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Vorwort

Es gibt Begriffe, die den Anforderungen der Vernunft so sehr zu ent-
sprechen scheinen, daB der menschliche Geist ihnen, anstatt sich durch
sie verfilhren zu lassen, nur mit dem gréBten MiStrauen begegnen sollte.
Leider aber werden derartige Begriffe in einem illusionfren Wunsch-
denken nur zu h3ufig ohne jede Kritik aufgegrifien und ohne genaue
Analyse von Autor zu Autor weitergegeben. Die Folge ist, daB sie, die
sie nur Objekt des Denkens sein sollten, zuweilen dieses Denken selbst
beeinflussen. :

Verfolgt man die Entwicklungsgeschichte der Begriffe ,,Gesetz* und
»Verordnung® im franzésischen Recht, vermag man sich des Eindrucks
nicht zu erwehren, daf der soeben beschriebene ProzeB besonders stark
am Werk gewesen ist. Denn wenn wir uns die anfingliche unbedingte
Abhingigkeit der beiden Begriffe von der Idee der ,régle de droit”
vergegenwirtigen, so wird deutlich, dall Gesetz und Verordnung not-
wendig und nur unter dem Blickwinkel der Herrschaft des Rechtes be-
trachtet werden konnten. DaB das Gesetz etwa keine ,régle de droit¥
und damit deren sfimtliche Bestandteile zu enthalten vermochte, die von
der Verordnung allenfalls niher zu definieren oder weiter zu detaillieren
waren — das erschien als ein Widerspruch in sich, als ein Denkmodell
zumindest, dem vorerst niemand nachzugehen bereit war. Doch gerade
in dieser Eventualitat zeigt sich fiir unser heutiges Verstandnis, daf man
ihr h#ite nachgehen sollen, denn kaum einer bestreitet noch, daB das
Gesetz nicht nur vorgegebenes Recht reproduziert, sondern gerade als
Gestaltungsmittel fiir die Zukunft in Betracht kommt. -

Die vorliegende Schrift will somit einen Beiirag zur Entwicklungs-
geschichte juristischer Begriffe leisten. Als solche ist sie auch fiir den
deutschen Leser von Interesse, und zwar um so mehr, wenn er sich vor
Augen hilt, daB in Deutschland zur Bliitezeit des staatsrechtlichen Posi-
tivismus in ganz dhnlicher Weise wie in Frankreich Begriffe und Unter~
scheidungen entstanden waren, die sich durch ungepriifte Weitergabe in
Rechislehre und Praxis immer weiter von der Rechiswirklichkeit ent-
fernt hatten. Die zahlreichen Parallelen in der Ideengeschichte dieser
beiden Begriffe des allgemeinen Staatsrechts diirfien dabei das all-
gemeine Interesse nur noch verstirken.

Hervorgegangen ist die Untersuchung aus einem Manuskript, das der
rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Miinster
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als Dissertation vorgelegen hat. Sie wurde in ihren wesentlichen Teilen
im Frithjahr 1966 fertiggestellt; jedoch konnte in der Zwischenzeit neben
einer allgemeinen Durchsicht noch einiges Schrifttum nachgetragen
werden.

Aufrichtig zu danken habe ich in erster Linie meinem sehr verehrien
Lehbrer, Herrn Professor Dr. Hans J. Wolff, Miinster, der meine ersten
wissenschaftlichen Bemithungen mit grofem Interesse unid personlichem
Rat helfend gefbérdert hat. Zu Dank verpflichtet bin ich auch Herrn Pro-
fessor Dr. Dr. E. W. Bockenforde, Heidelberg, dem ich einige wertvolle
Anregungen fiir die Uberarbeitung des zweiten Teiles meiner Arbeit
verdanke. Nicht zuletzt habe ich sodann Herrn Ministerialrat a.D.
Dr. Breermaenn meinen Dank auszusprechen, der die vorliegende Ab-
handlung mit freundlichem Entgegenkommen in sein Verlagsprogramm
aufgenormmen hat,

Ich widme diese Schrift meinen Eltern.

Bochum, im Mai 1967.
Christien A. L. Rasenack
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Einleitung

L Umfang des Themas

Recht, Gesetz und Verordnung sind geniigend wichtige Begriffe fiir
den Laien wie fiir den Juristen, daB man meinen mdchte, eine Begriin-
dung fiir die Beschiftigung mit diesem Thema konne sich eriibrigen.
Gleichwohl muf eine solche gegeben werden, weil es in der vorliegenden
Abhandlung vornehmlich um eine Begriffserklirung fiir das franzdsische
Recht geht.

Nun kénnte angenommen werden, das Aneinanderriicken einiger .
westeuropéischer Staaten in den sog. europiischen Gemeinschaften lie-
fere das legitime Interesse, sich der Klirung rechtlicher Begriffe bei
einem unserer Nachbarstaaten anzunehmen, Tatséichlich sollen die vor-
liegenden Ausfiihrungen in dieser Richtung einen Beitrag leisten. Das
ist jedoch nicht die einzige Aufgabe, der sich der Verfasser unterziehen
will. Es soll vielmehr im folgenden in Fortfithrung des wiedererwachten
wissenschaftlichen Interesses gegeniiber der Begriffswandlung von recht-
lichen Begriffen auch auf die ideengeschichtliche Entwicklung der ums
beschaftigenden Begriffe Bedacht genommen werden. '

Im Deutschland des ausgehenden 19.J abrhunderts, ja noch des begin-
nenden 20. Jahrhunderts hatte sich unter der Herrschaft einer juristisch-
formalen Methode im Verein mit einem staatsrechtlichen Positivismus
die Auffassung durchgesetzt, dafl es méglich sein miisse, fiir alle Zeiten'
oder doch wenigstens sehr lange Zeitriume unverinderlich giiltige
rechtstechnische Begriffe zu bilden, wie beispielsweise den des Gesetzes
in der Form des doppelien (materiellen und formellen) Gesetzesbegriffes,
wozu der Hilfsbegriff des Rechtssatzes geschaffen wurde. Man hatte an-
genommen, daBl diese Definitionen unabhiingig von einer bestimmten
verfassungsrechtlichen, vor allem aber auch geselischaftlichen Situation
Bestand haben konnten. Wire diese Auffassung richtig gewesen, wiirde
das bedeutet haben, dal die eingefiihrien und benutzten Begriffe auch
auBerhalb Deutschlands hitten Gultigkeit besitzen miissen. In der Tat ist
das z. B. auch von G. Jellinek behauptet worden. Im folgenden ist jedoch
alsbald zu erkennen, daB davon nichts richtig gewesen ist. In Frankreich
ist z. B. niemals der Versuch unternommen worden, das Gesetz mit Hilfe
eines Rechtssatzbegriffes, wie er in Deutschland definiert wurde, zu be-
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grenzen oder einzuschrinken. Zwar klingen zuweilen Inhaltsbesﬁmmun~
gen fiir den Begriff des Gesetzes an, die mit dem deutschen Rechissatz-
begriff {ibereinzustimmen scheinen, so wenn von den sog. ,matiéres
réservées au législateur” gehandelt wird. Es darf aber nicht aufier acht
gelassen werden, daB diesen ,matiéres réservées au législateur™ ein
Gesetzesbegriff beigeordnet war, der seinerseits auf dem Begriff der
wvolonté générale fuBite. Wiirde sich ein solcher Gesetzesbegriff ein-
schriinken lassen? Wir werden den Nachweis fithren, dafl dies nicht der
Fall gewesen ist.

DalB gerade die drei Begriffe Recht, Glesetz und Verordnung zur Be-
handlung anstehen, ist dadurch veranlaQt, daf die gleichzeitige Abhand-
lung des Gesetzes mit dem Rechtsbegriff einer Eigenart der franzésischen

Rechtslehre iiberhaupt entspricht. Der moderne franzisische Gesetzes--

begriff ist in wviel weiterem Umfang als der entsprechende deutsche
Begriff in enger Beziehung zum geltenden Rechtshegriff entwickelt wor-
den. Fiir einen gewissen Zeitraum wird sich sogar eine Identifizierung
von Recht und Gesetz nachweisen lassen, wobei dhnlich den wissen-
schaftlichen Bemihungen um einen Rechtssatzbegrifi in Deutschland
lange Zeit angenommen worden ist, mit dem aufgefundenen Rechts-
(Gesetzes) Begriff sei ein fiir alle Zeiten giiltiger rechtstechnischer und
inhaltlicher Begriff geschaffen worden.

Der Verordnungshegriff aber muBie in das Thema einbezogen werden,
um an Hand der zahlreichen Wechselheziehungen zwischen Gesetz und
Verordnung das Vorrang- und Vorbehalisproblem besser in den Griff
zu bekommert, wobei die Stellung des Verordnungsgebers vielfach stell-
vertretend fiir die Position der Exekutive genommen werden konnte.
An sich hiitte es deswegen sogar nahegelegen, die ganze sog. Hierarchie
der Normen als die GesetzmiBigkeit der Verwaltung darzusteilen. Dem
ist der Verfasser nur aus dem Wege gegangen, um eine verniinfiige
Begrenzung des Themas zu gewihrleisten. Auf die Verordnung ist aber
das thematische Interesse auch deswegen gefallen, weil sie nicht nur in
Deutschland, sondern in vergleichsweise gréferem Umfang noch in
Frankreich und das wiederum hauptsichlich in der jingsten Gegenwart
fast zur wichtigsten Spielart aller staatlichen Anordnungen aufgestiegen
ist. Da dieses Problem zugleich eine Frage der geltenden ,séparation des
pouvoirs® ist, mublite auch dieses Thema jeweils an gegebener Stelle ein-
bezogen werden.

L. Metihode

Aus dem Bestreben, dem Umfang der vorliegenden Schrift Grenzen
zu setzen, wird an keiner Stelle der Abhandlungen ein Anspruch auf
Vollstindigkeit der behandelten Problematik erhoben. Diese Selbst-

Einleitung ' 17

beschrénkung duBert sich einerseits in der Auswahl der dargestellten
Autoren, andererseits aber auch in dem Umstand, da8 nur die Systeme
von Lehrern des offentlichen Rechtes dargestellt worden sind. Insbeson-
dere hinsichtlich des Rechisbegriffes mag diese Beschrinkung als ein
Mangel erscheinen, weil Uberlegungen zum Wesen und Inhalt des Rech-
tes selbstverstindlich auch auf anderen Rechtsgebieten angestellt wor-
den sind. Der Verfasser war jedoch der Meinung, daB bei einer derarti-
gen weitgespannten Auffassung vom Thema die Notwendigkeit entstan-
den wire, rechisphilosophische Probleme zu sehr zu beriicksichtigen.

Der Begriff des Rechtes ist daher immer nur unter dem Blickwinkel
untersucht worden, der fiir den Begriff des Gesetzes entscheidend wird,
Diese Grenze wurde nur scheinbar iiberschritten, wenn bei Autoren wie
Haurfou, Duguit und Burdeeu der Entwicklung des jeweiligen Rechts-
begriffes ein besonders breiter Raum gewidmet worden ist. Ein solches
Vorgehen war jedoch nétig, um darlegen zu kinnen, wie sehr verinderte
Gesetzesinhalte hiufig Folge verdnderter Begriindungen und neuer In-
halte des Rechishegriffes selbst gewesen sind. Es muB z. B. einleuchten,
dall ein im Soziologischen begriindetes Recht andere Gesetzesbegriffe
bervorzubringen in der Lage ist, als ein auf das Naturrecht oder sonstige
Wertvorstellungen bezogenes Recht. Auch die Erkenntnis, daB der in
Frankreich wie in Deutschland gebriuchliche Begriff des Mafinahme-
gesetzes erst mit einer verinderten Auffassung vom Recht entstehen
konnte; diirfte von Wert sein und konnte darum bei dieser Gelegenheit
erdrtert werden.

Ein Wort ist schlieBlich noch dartiber zu verlieren, warum im Verlaufe
der Darstellung zwischen den geschlossenen Systemen bestimmter
Schriftsteller und der Aufzeichnung von Systemen ohne Ansehung eines
bestimmten Autors abgewechselt worden ist. In dieser Beziehung ergab
sich die zusammenfassende Darstellung des ersten Teiles aus dem Um-
stand, daB durch die Revolution von 1789 eine allgemeine Ubereinstim-
mung hingichilich aller hier abzuhandelnden Fragen entstanden war.
Die einschligigen Probleme schienen einer allgemein giiltigen Lisung
zugefithrt zu sein. Die entscheidenden Fragen stellte man daher auf
lingere Zeit nicht mehr zur Debatte.

Im Verlaufe des zweiten Teiles der Abhandlung kam es demgegen-
iiber darauf an, dem Leser an Hand von beispielhaften Darstellungen
die Erkenntnis zu vermitteln, wie die anfingliche Ubereinstimmung der
Wissenschaft hinsichilich der drei hier zu behandelnden Begriffe zer-
brochen ist. Es entstanden diejenigen zablreichen Versuche, mit deren
Hilfe die Geschlossenheit des fiberlieferten revolutioniren Modells zwar
aufrechterhalten, dann aber neu begriindet, oder aber grundsitzlich ab-
geldst werden sollte. Dafiir bot es sich an, insoweit die Darstellung nach
den abgehandelten Autoren zu gliedern.

2 Rasenack
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Wenn im dritten Teil der Arbeit schlieBlich zur anfinglichen Methodik
zuriickgekehrt wurde, so lag das nicht an einer wiedergefundenen Uber-
einstimmung von Wissenschaft und Praxis hinsichtlich der hier infer-
essierenden Fragen. Vielmehr ist in Frankreich wie in Deutschland das
Verlangen nach einer Losung dieser Problemkreise innerhalb ab-
geschlossener Systeme verlorengegangen. Die rationallogische Methode
und ihre Ergebnisse sind endgiiltig einer mehr empirischen, zweck-
gerichteten Betrachtungsweise gewichen. Eine zusammenfassende Dar-
stellung erschien aus diesem Grunde angebrachf.

II1. Rechisvergleichung

Die vorliegende Abhandlung muBie unier dem Gesichtspunlkt der Be-

handlung auSerdeutschen Rechtes zugleich in gewisser Hinsicht eine .

rechtsvergleichende Arbeit sein, wenn auch das Gewicht auf die Ab-
handiung der franzdsischen Begriffe gelegt worden ist.

Die Methode der Rechtsvergleichung besteht bekanntlich nicht allein
in der Darstellung fremder Rechtssysteme oder ihrer Institutionen, die
dem eigenen bekannten beziehungslos gegeniibergestellt werden kénn-
ten. Es miissen vielmehr den dargestellten Sysiemen neue Gesichis-
punkte abgewonnen und méglicherweise aus gemeinsamen Urspriingen
neue Oberbegriffe gebildet werden. Hierin liegt eine nicht zu {iber-
sehende Schwierigkeit: Das fremde Systern ist einerseits innerhalb seines
Rahmens und mit seinen Begriffen darzustellen. Andererseits mufl es
einem Leser verstindlich bleiben, weswegen bei der Ubersetzung nach
Msglichkeit allgemein bekannte Begriffe zu verwenden sind. Bei einem
solchen Verfahren besteht die Gefahr, daB es entweder zu Mifideutun-
gen, wenn nicht gar zu Verfilschungen kommt. Der Verfasser hat diesen
Mboglichkeiten dadurch enigegenzuwirken versucht, daB in Zweifels-
fillen die Begriffe zweisprachig wiedergegeben wurden. Dann wurde
aber immer der Versuch unternommen, abweichende oder doch nur
scheinbar iibereinstimmende Begriffe historisch-ideengeschichtlich von-
einander abzugrenzen.

Insgesamt liegt indessen der Schwerpunkt der Abkandlung in der
Darstellung der Bedeutungen, die das franzosische Recht den Begriffen
Recht, Gesetz und Verordnung gegeben hat. Die deutschen Entsprechun-
gen wurden daher nur vermerkt, wenn sich wesentliche Abweichungen
ergaben.

Erster Teil

Die Entwicklung bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts

1. Kapitel

Die Anschauungen der Revolutionszeit za Recht,
Gesetz und Verordnung

Recht, Gesetz und Verordnung — wir werden nichi zigern die drei
Begriffe in dieser Reihenfolge zu nennen. Es kommen uns hkeute auch
keine Bedenken, die genannten Begriffe in der genannten Reihenfolge
und nur in dieser einer Untersuchung zuzufiihren. Dieser Umstand findet
dar.m. seine Ursache, dafl in unseren heutigen Betrachtungen jedem der
drei Begriife von vornherein ein bestimmter Wert zukommt, von dem
die Beziehung der Begriffe untereinander abhingt.

Glelchwohl hat es in der Ideengeschichte dieser drei Begriffe eine
Epoche gegeben, fir die eine Trennung von Recht, Geselz und Ver-
ordnung im heute geliufigen Sinn noch keine Selbstverstindlichkeit
gewesen ist. Gemeint ist die Zeitspanne der Franzdsischen Revolution
von 1789 tliber die Restativation des Kénigtums bis zu-den zwei oder drei
Jahrzehnten vor Beendigung des 19. Jahrhunderts, o

Wihrend dieses Zeitraumes bestand noch keineswegs das Bediirfnis
Recht und Gesetz fiir Begriffe zweier verschiedener Ebenen zu nehme.n’
Gesetz und Recht wurden-vielmehr-miteinander-identifiziert, Auch das:
Ye}rhél_tp;'_;yqp Gesetz und Verordnung war noch weitgehend ungekIatt,

"Um fiir diese Situation ein erstes Verstindnis zu gewinnen, ist es
notig, sich ein kurzes Bild von den ideologischen Strﬁmungen’ dieser
‘.T ahre zu machen. Wir werden dann ohné weiteres erkennen, welches die
inneren Ursachen fir die fortgesetzten Identiﬁk,aﬁone‘:i_ von Recht und
Geseiz gewesen sind, und warum es Schwierigkeiten“ fiir I-dé.oic‘)gié’ und
Dogmatik machte, das Verhiltnis von Gesetz und Véi'érdnﬁng Wéniger
dogmatisch richtig als empirisch praktikabel zu sehéh, o

Zuniéchst gilt es, sich zu vergegenwirtigen, daf die Revolution zu einer °

Zeit begann, in der das ,siécle de la Iumidre® noch hoch im Zenith

stand. Ein wie auch immer beschaffener Rechtshegriff muBte dsher in

o=
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irgendeiner Weise ein naturrechtlicher sein. Die Natur der Dinge war
Onentlemilgspu.nkt: die Vernunft das Orienﬁer{mgsmittel. :Wa.ren End-
ziel und Methode aller gedanklichen Anstrengungen Diktite der Ver-
nunft und, soweit sie zu regelnde Probleme der zusammenlebenden Ge-
meinschaft betrafen, vorgegebene Anwendungsfille des natiirlichen
Rechis, so konnte man offenhar davon ausgehen, daB die Ergebnisse die-
ser_ Uberlegungen auch nichts anderes waren als dieses Recht selbst.
Sollte man diese Ergebnisse nun auch Gesetze nennen, so &nderte sich
darum doch nichts. (Auch) ,,... les loix... sont les rapports nécessaires
qui dérivent de la nature des choses®.*

Wir kinnen festhalten: Zwar diktiert das Recht das. Gesetz, .aber
andererseits kodifiziert erst das Gesetz das Recht, Wird auf die zweite
" Feststellung das Hauptgewicht gelegt, kommt es zu keiner Rangordnung
zwischen Geseiz und Recht; vielmehr liegt Gleichordnung vor. Wird nun
von der prakiischen Bedeutung des Gesetzes ausgegangen, kann dieser
Begriff zum alleinigen Gegenstand des dogmatischen Interesses werden.

Aber zu der Euphorie, mit der um deswillen schon ein Gesetzesbegriff
als Kristallisationspunkt fiir alle weiteren, hieran anknijpfenden staats-
rechilichen Begriffe begriilt werden konnte, kam ein hervorragendes
politisches Moment: Der Begriff des Gesetzes erwarh mit der Zeit eine
ungemein wirksame politische Komriponents, dié sich T beftiger Reaktion
gegen das ,ancien régime® des alten Frankreichs einsetzen lieB. Frank-
reich, wenn es nach auBen auch weit geéschlossenes erschien als ‘beispiels-
weise sein dstlicher Nachbar Deutschland, war doch noch keinesfalls ein
geschlossenes Ganzes geworden. Das fand nicht nur soziologisch in einer
herkdmmlich stéindisch trennenden Veriassung seinen Ausdruck. Auch
rechilich herrschte die grofite Rechiszersplitterung: Die Zah! der Rechis.
quellen war relativ grofi.

Im Begriff des einigenden Gesetzes war nun die Lésung des beunruhi-
genden Problems gefunden worden, wie die zur Dissoziation neigende
Vielzahl der Rechtsquellen durch eine Rechisquelle ersetzt werden
kinnte, die allein das fiir alle verbindliche Recht festlegen wiirde.
Wiederumn muBte das zu einer Aufnahme und Représentation alley
Rechtes durch das Gesetz fithren®. Verstirkt wurde diese Tendenz zu-
letzt noch durch das eigentlich revolutionire Moment in dem neuen
Gesetzesbegriff, wobei in diesem Zusammenhang an die Scﬁutzﬁmktion
des freiheitlichen und gleichmachenden Gesetzes gegentiber staatlichem
Zugriff zu denken ist. Es leuchtet ein, daB diese Funktion des Gesetzes
vornehmilich ihm selbst einen Prestigegewinn verschaffen wiirde. Mochte

' So Montesquieu, De I'Esprit des Loix, liv. I, chap. I (B4. 1 8. 19).
2 Ahnlich Burdeau, Essal, 8. 18. :
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auch ofiie schiitzende Funktion des Gesetzes wiederum nur.als.ein Gebot..
M@E@Ldﬁm.ﬁesﬂz_.stehenden_l{atun'echtes angesehen werden?,. so
konnte doch andere:seits in der Praxis erst das Gesetz diejenigen Garan-

' tien einfiihren, die den Biirger vor dem Staat schiitzen sollten*: gin Ge-

sici_#spum{t mehr fiir die damalige Zeit, das Gesetz in den Mittelpunkt
der Erwartungen zy stellen - .

L Die ideologischen Vorausseizungen

Dc;?h bfaschéftigen Wir uns nunmehr im einzelnen mit den ideen-
geschichtlichen Voraussetzungen:

1. Montesquiey

An erster Stelle ist hiep Montesquiew zu nennen. Der von ihm zum
Ausgangspunkt seiner Entwicklungen gewihlte Ansatz ist besonders
typisch im Sinne unserer einfiihrenden Erklarungen: Kaum ein Kapitel
seines Werkes kénnen wip beenden, ohne daf der Leser des Uberdrusses

willkiirlicher B{Iat_dztausﬁbung. Deswegen galt es nach einem Rezept zu
suchen, d&?PQ?}F}Y_E Recht, als das potentielle Mittel der staatlichen Ein-
flubnahme, mbglichst frei von Austibungen der Willkiir zu halten®. Hier

bot sich an, um zur Loslésung des Rechtes vom Willen der Hemﬁh?ﬁden

za_:l gelangelj_l,_ den Theorien einer starren Vorgegebenheit des Rechtes zu
Iolgen. :

Aber Montesquieu Ubernahm diese dem Naturrecht seiner Zeit inne-,
wohnende Konsequenz nicht nur der Vorgegebenheit, scndern auch der

S s;sSo deutlich Burdeou, Essaj, S, 10, aber nicht unbestr., vgl. Batiffol, aaO.,

* DafB dieses ambitigse Ziej des Schutzes des Biir -
i i s gers vor dem Staat letzt
lich scheitern muBite, kann hier unergrtert bletben. ‘Wir wissen heute, daB das
als Befreiung vom Absolutismuys der Monarchie gedachie Modell der Herr—
schaft des Gesetzes und deg Gesetzgebers — jedenfalls bei der Art seiner Or—

dazu Ripert, Déclin, 8. 5). Dia frz. Revolution hatte nicht beerei

: Tz, grefifen wollen,
daB es nicht darauf ankommen kfnne, die Herrschaft als solche zu verbannen,
was eine Unméglichkeit ist, sondern dag es allein wichtig ist, die Macht im
Staate verntinftig zn ba_ianc_;ergg, wie es allerdings Montesquiell” erkanpt

hatte.

¢ Zu dieser Schutzfunktion deg Montesquieuschen Ges griffes 1 -
{ ¢ etzesbegriffes in Ver
folgung dieses Zieles vgl. deg niheren: Carré de M alberg, Laloi, S. 5.
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Starrheit in ganz pragmatischer Weise®. Natiirlich wollte er sein positi-
ves Recht und damit seine Gesetze am N aturrecht messen’. Aber starr
und unabanderlich muBte das Recht um deswillen nicht sein: ... . comme
je ne traite point des loix, mais de V'esprit des loix, et que cet esprit
consiste dans les divers rapporis que les loix peuvent avoir avec diverses
choses, j'ai dt moins suivre Pordre naturel des loix, que celui de ces
rapports et de ces choses®.“ Das Recht und damit die Gesetze kénnen
sich also dndern; was bleibt, kdnnen wir jedoch mit dem Begriff einer
relativen Dauer umschreiben.

Diese muf freilich in jedem Fall gewahrt bleiben, denn anders gibt es
keinen Schutz vor staatlicher Willkiir. Das ergibt sich nicht zuletzt aber
auch aus einer wichtigen mitteltbaren Folge des beriihmtan “Montes-
quieuschen Gewaltengliederungsmodells, die sich unschwer aus ‘dem
Sinn und Zweck dieser Theorie einer empirischen Balance -zwischen
den Staatsgewalten® ableiten 1i4Bt: Sollen sich n&mlich die das Gesetz
ausarbeitenden Staatsorgane gegenseitig in ihrer Machtausiibung be-
schrinken®, so liegt es auf der Hand, dafl die sich gegenseitig iiber-
wachenden und dadurch das Gesetz in hohem MaBe willkirfrei hervor-
bringenden Gesetzgebungsorgane zugleich eine das Gesetz (Recht) kon-
servierende Tendenz entfalten werden.

! Neben dem reinen Rationalismus des Vernunftrechtlers hat né.mlich_be-
reits eine empirische Sicht der Dinge Eingang gefunden: Die ,raison humaine®
verbindet sich mit einer neuen Methode, der ,nature des choses”. Vgl dazu
auch Bdckenfirde, aaQ., S. 33.

7 Vgl. Montesquieu, aa0O., liv. I, chap. III (Bd. I S.26): ,La loi, en général,
est la raison humaine, en tant qu’elle gouverne fous les peuples de la terre;
et les loix politiques et civiles de chaque nation ne doiver}t étre que les cas
particuliers {ou s’applique cette raison humaine).” Ebe_.nsq ]:W'. L chap. I (Bd. I
S. 19): ,Les loix ... sont les rapports nécessaires qui dérivent de la nature
des choses. .

8 Vgl liv. I, chap. 111 (BA. 1 S. 27).

9 Fir Frankreich erstmalig stellte Eisenmann wieder den Gedanke]g der
gegenseitigen Hemmung und Ausbalancierung dfar G-evqalten als das Uber-
geordnete Prinzip bel Montesquieu heraus (I'Esprit des lois, S._ 177, 186, 182 f1.).
Dieses sieht er in der Forderung nach der Nichtidentitit der die verschiedenen
Funktionen ausfibender Organe und einer funktionelien und personlid'lep
rechtlichen Unabhingigkeit der Legislativen und Exekutiven im Verhiltnis
untereinander verwirklicht. — Eine neuere Darstellung dieses Problems fiir
die dtsch. Literatur gibt: Béckenfdrde, aaO., S. 30 ff-

1 Montesquieuw, aaQ., liv. XI, ¢hap. VI (Bd. II S. 64): , Tout seraif perdu si le
méme homme ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple,
exercoient ces trois pouvoirs: celui de faire des loix, celui d’exécuter lgs
résolutions publiques, ef celui de juger les crimes ou les différends des parti-
culiers.* — Der Ausdruck ,séparation des pouvoirs* ist von Montesquieu
selbst niemals gebraucht worden. Eisenmann (L'Esprit des lois, 5. 19}, 192)
lehnt deswegen die Verwendung dieses Begriffes als falsch und irrefiihrend
ab. Vgl auch Chevallier, aa0., S,120. Ahnlich in der deutschen Liferatur:
H. J. Wolff, VerwR I, § 16 I, S. 60, 61.
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Gesetz ist daher flir Montesquieu eine sachgemiBe Regel der Ver-
nunft, die von gewisser Dauer sein soll und nach Moglichkeit keine
Einzelanordnungen® zum Gegenstand hat. Auf die Festlegung des Ge-
'setzes in einem.bestimmten Verfahren-durch ein . bestimmites. Organ.
kommt es dabel weniger an. Wichtig ist allein, da8l das Gesetz das Recht
mdglichst vollkommen in sich aufnimmt. Das gelingt, indem die das Gé-
setz erarbeitenden Organe durch einen Mechanismus dauernder gegen-

seitiger Konfrolle daran gehindert werden, ihre ,voluntas® an dié Stelle -

einer sachbezogenen Erkenntnis der Natur der Dinge zu setzen!®.

2. Rousseau

Bei gleichem Ausgangspunkt war demgegeniiber in Rousseaus Lehre
die VorsteHung von der ,volonté générale” das Kernstiick. Weit weni-
ger Ergebnis eines geschichtlichen, sich der Beobachtung der Wirklich-
keit hingeberiden Denkeiis ist diese Theorie. die Frucht. eiries abstralt
analysierenden Geistes gewesen. Die Darlegung dieser Lehre wird das
sogleich deutlich machen: - - i

Unter ,volonté générale* stellte sich Rousseau, von einer Theorie
der Volkssouverinitdt ausgehend und gesellschaftsvertraglichem Den-
kenfoj.gend, die WillensiuBerung® der Gesamtheit aller vor.

1 Insoweit ist aber auf die folgende Stelle bej Montesquien, aaQ., liv. XI,
chap. VI (Bd.II S.72) hinzuweisen: ,II pourroit arriver que la loi, qui est en
méme temps clairvoyante et aveugle, sercit en de certains cas trop rigou-
reuse. Mais les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit, que Ia
bouche qui prononee les parcles de la Ioi; des étres inanimés qui n'en peu-
vent modérer ni la force ni la rigueur. Clest done la partie du corps législatif,
que nous venons de dire éire, dans une autre occasion, un tribunal néces-
saire, qui Vest encore dans celle-ci; c’est 4 son autorité supréme & modérer
la loi en faveur de la loi méme, en prononcant moins rigoureusement qu'elle.* -
Um einer hiheren Gerechtigkeit ihren Lauf zu geben, kann die angeordnete
Regel (auch im Einzelfall) durchbrochen werden. Der Rechisbegriff ist also hei
Montesquieu sehr weit und erleidet durch die Begrifie Allgemeinheit, Dauer
usw. nicht notwendig eine Einschriéinkung! Dazu auch Dupeyroux, aza0., 5. 141.
Anders wohl Béckenférde, aa0., S. 34, 35.

2 Demgegeniiber scheint Montesquieu bereit, der Exekutive das MaR an
»voluntas® zuzubilligen, das er der Legislative nach Miglichkeit verweigern
will. In bezug auf diese Staatsgewalt verwendet er Vokabeln wie sexécution*
und ,action” (vgl. liv. XI, chap. VI [Bd. II S, 63 f£.]}. Zu einer etwaigen Verord-
nungsmacht #ulert sich dieser Autor jedoch nicht, worauf schon G. Jellinek
aufmerksam gemacht hat {(gaQ., 8. 68). Sie witrde nach allem (wenn {iberhaupt)
fir Montesquieu nur in gréBter Anlehnung an gesetzliche Inhalte denkhar
Sem.

* Insoweit ist Rousseau Voluntarist und steht in einer Reihe mit den grie-
chischen Sophisten und Epikurfiern, fiir die die Gesetze ihrer Stadtstaaten
kimstliche Schépfungen waren. Er setzt aber auch die Tradition der mittel-
alterlichen Theoretiker wie Machiavelli, Bodinus und Hobbes fort, zu denen
neuerdings noch Francis Bacon (vgl. E. Wolf, Das Problem des Naturrechtes
1935, 8. 96 ff. und E. v. Hippel, Rechtsgesetz und Naturgesetz, 2. Aufl. 1948,
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Diese Gesamtheit aller hatte nicht von Anbeginn bestanden. Sie war
von den im Urzustand in Freiheit und Gleichheit isolicrt voneinander
lebenden Menschen geschaffen worden, um eben diese Giiter auch fiir-
derhin zu bewahren. Gelegentlich war dieses Zusammenwirken der Ge-
samtheit zu einem h8heren Heil der Teilnehmer allerdings gestért wor-
den. Das war immer dann der Fall gewesen, wenn Gruppen- oder Einzel-
interessen Uber das Gemeininteresse triumphiert hatten, Also galt es

sicherzustellen, dal das Staatswesen nur noch durch die svaolonté gé-

.nérale” beherrscht wurde,

Fur diesen Gemeinwillen muBte daher zweierlei gelten. Einmal muBte

R Sy

er von seincr Herkunft her gesehen allgemein sein, weil er von einer.

-son. ausging. Begrifflich konnte der Gemeinwille von nur einem Teil des
Volksganzen daher nicht harrithren®, T e

Wegen dieses Ursprunges muBte der Gemeinwille aber auch all-
gemein® in bezug auf die jeweils zu behandelnden Gegenstiinde sein.
Insoweit wire die Verwendung der Vokabel ,abstrait® (wie sie iib gens
von Rousseau auch selbst verwandt wird®) im Sinne der Losgeliistheit
vom Einzelfsll, der Abstraktheit zwar angebrachter gewesen, und ihr

wire die Beschiftigung mit demn besonderen Fall (Konkretheit) gegen- .

iberzustellen gewesen. Wenn Rousseau gleichwohl zur Kennzeichnung
dieser doppelten Beziehung der ,volonté géncrale” nur einen Begriff
verwendet hat, nimlich die ,généralité®, so muf deswegen nicht gleich
von einem ,maniment habile de mots & double entente® gesprochen
werden, wie es z.B. Carré de Malberg getan hat®. Vielmehr eignete
sich der Begriff der ,généralité” sehr wohl, um auf Ursprung und
Gegenstand' der ,volonté générale” in gleicher Weise sinnfillig hin-
zuweisen. Rousseaus aus der ,volonté générale“ flieBende Willens-
inhalte waren eben — seinen Vorstellungen gemiB — schlechterdings
allgemein, allgemeingiiltig. Sie Waren das Werk aller und betrafen alle!

S. 39) gezihlt wird. Die Abhingigkeit des Gesetzes von vorgegebenen Werten
und Ordnungen ist dementsprechend bei Rousseau nicht von so groBer Wich-
tigkeit, denn die ,volonté générale* wird nach damaliger Auffassung ohne-
hirn die Vernunft zum Ausdruck bringen. Vgl. dazu Batiffol aa0,, 8. 14. Ebenso
auch Bickenfirde, aa0., S. 41 A 21,

% Rousseau, aaQ., Du Contrat social, liv. II, chap. II (8. 250, 251): p-- - CAT
Ia volonté est générale, ou elle ne est pas; elle est celle du corps du peuple,
ou seulement d’'une partie.® . .

1% aaQ., liv. II, chap. VI (S.259): »Quand je dis que T'objet des lois (die
»volonté générale”) est toujours général, jentends que la loi considére les

" sujets en corps et les actions comme abstraites, jamais un homme comme in-
dividu ou une action particulicre * . :
. 1 Vgl Contribution Bd. I, S.292.
' Rousseau, 330, liv. IT, chap. IV (S. 254); ,...la volonté générale, pour

étre vraiment telle, doit I'étre dans son objet ainsi que dans son essence. ..

Gesamtheit, an die sich-alle hingegeben hatten, ohne Ansehung der.Per..
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Darin unterschieden sie sich von den __Stvaatswﬂlenéuﬁ_e_;r'u_x.ngen, der Pg_:.
steliendén Ordnung, die doch ‘selten oder nie das Gemeininteresse be-
iroffen hatten.

T Wie Montééﬁm‘eu mit der Lehre von einer hue‘rzustg‘flem%?n__Ba_lgncg
der Staaisgewalten, so verfolgte Rousseau mit seiner Theorie von einer

Folonté générale® also eine Reform der bestehenden l.g;gl;mghenp;@-
;ﬁng. Freiheit und Gleickheit aller bielt er nt{rdann f‘:.u' gewihrleistet,
wenn di¢ stagiliche Gesellschaft der ,volonté générale® unterstellt wer-.
den wiirde.

Bestand fiir einen jeden die Moglichkeit, an der Bildung des aﬂgezf;eif .
nenbﬁfﬂiéﬁé_:ﬁitzﬁw.irken,,und geschah das, so konnte seda.n{l trotz eines
-Totalv-oi';oehaltes fiir die bestimmende ,,yol_o_x;tég_én_._éx;ale‘r‘i memals mepr
ein Akt der Unfreiheit hervorgebracht werden, denn_der einzelne be-
stimmte ja iber sich selbst. Da weiterhin iiber die_Bela{lgg der _BL}'r_ger
des Gemeinwesens ochne Ansehung der Person b;estmmt werden wiirde,
undmjédél",. Sﬁmmber,,echtig’c_e,.,nur .das.eine Ziel. im yfmg.efhaben -.—konn.te,
Belastungen so niedrig wie moglich zu-halten, 'bheb.err‘ auch von hier
Freiheit und Gleichheit unangetastet®. Es ist jetzt leicht zu ,e:ern.nen,
daB zugleich mit der Definition der »volonté gép;é_xjgle‘_‘ auch die essen-
tiellen Markmale des Rousseauschen Gesetzbegriffes ge%ebe_n worden
sind. Denn, soll die Gesellschaft von der ,volonté générale® gelenkt
werden, miissen die obersteri Anordnungen einer Gesellschaft, die :.ilese
Regelung ilkernehmen und Gesetze genannt rw_er_d_gr;, Ausdruck dzgsgz;
volonté générale® sein. Wie der allgemeine Wille muf3 das Ge_se'ﬁz da-
her allgerein in den beiden herausgearbeiteten Bedeutungen sein, es
muB vom Volk in seiner Gesamtheit a_qsg_ehenﬂlugc‘l A.t:;oz__‘dnggge_nl ohne
Ansehung der Person enthalten®. _AEcb"_hie;_ treffen wir also ,_m(_Ggsetz,. "

das die Rechtsheriihrungen der Biirger unitereinander regeln soll, Wleder _
auf das Merkmal der Allgemeinheit. Doch anders als bei Montesquieu ist -
das Merkmal der Allgemeinheit von.durchaus essenﬁejm Chara:k’cer:
Gesetze, die auf den konkreten Einzelfall mit einem in‘_d,i_.yl_due]lb(?stlm.n_l-
baren Subjekt abstellen sollten, sind fiir Rousseau m Wahrhe1t keine
Gesetze “meht™. Dagegen verlangt Allgemeinheit in Rousseauschen

i : i jation qui défende

1% aa0,, livre I, chap. VI {S.243): , ... une forme d'associati
et protdége de toute la force commune la persorne et les biens de cha’que
associé ... n'obéisse pourtant quwi lui-meéme, et reste ausst libre qu'au-

aravant.” _ )
i 1* Damit ist bei Rousseau Identitét des Gesetzes mit dem Recht feststlellbar.
i H ‘ordonre mémae le sou-
 Rousseqy, aa0,, liv. II, chap. VI (S. 259): ,. .. ce qu'on ! 2 -
verain sur un objet particulier n'est pas non“plus une loi, mais un décret, ni
cte de souveraineté, mais de mag:.stx:_atu.x_-e. o ]

ungan?it hat Roussecu die noch heute fiir die frz Dogmat:}: giiltige Smgxdléng
in ,lois* und ,actes administratifs® oder ,décrets” _begx:}xndet Zwar _15t gs
fﬁr"Rousseau der Unterscheidung in ,loi* und ,décret* zugrunde Legende
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Sinn nicht notwendig das Verbot von Ausnahmeregelungen durch den
Gesetzgeber selbst. Sehr wohl sind Exzeptionen von der generellen Gel-
tung des Gesetzes denkbar, wenn nur diese Ausnahmefille wiederum
abstrakt formuliert werden kénnen™.- Auch mufl bei dieser Sicht der
Dinge das Gesetz nicht Werk eines besonderen Organs .im Montes-
quieuschen Sinne. sein. - Vielmehr hindert der Grundsatz der Volks-
souverdnifdt, der bei Rousseau so sehr im Vordergrund steht, ein ihn-
liches Postulat, wie es bei Montesquieu in der Gewaltengliederung an-
zutreffen war. Ja, in einem Anfall der Gewaltenhiufung® kann das
souverdng Volk nicht nur Gesétze erlassen, es kann auch regicren, wenn-

gleich_es sich hierbei nicht iiber seine eigenen, allgemein abstrakten An-
ordnungen hinwegsetzen darf®.

Demgegeniiber ist die Existenz eines Verordnungsbegriffs und einer
verordnunggebenden Gewalt von vornherein ausgeschiossen. All-

" Prinzip einer notwendigen Trennung des Konkreten vom Abstrakten alsbald
in dieser Bedeutung verworfen worden. Heute kann ein ,décret* auch eine
VO sein, also abstrakie Sachverhalte ohne Ansehung der Person regein. Den-
noch ist Rousseaus Ausgangspunkt insoweit aufrechterhalten worden, als mit
dem Begriff ,décret* und »l0i* die Zugehérigkeit zu zwei verschiedenen
Staatsgewalten aufgezeigt wird: ,Loi* bedeutet noch heute fiir die frz. Dogma-
tik immer Willensausdruck der Legislative und demgegeniiber »décrets,
wacte administratif* Ausdruck der Exekutive oder Regierung. Nur zeitweilig
und nie ganz herrschend ist dieses gewaltengliedernde Denkmodell von Vor-
stellungen iiberlagert worden, die auf der inhaltlichen Ubereinstimmung von
Gesetz und VO aufbauten {vgl. unten bes. Haurioy und Duguit). Insoweit lag
freilich immer eindeutige Beeinflussung durch die dtsch. Lehre vor. Das ist
allgemein anerkannt, Vgl. etwa Bonneau, aaQ., S, 44,

B =a0, livre II, chap. VI (S.259): ,...1a loi peut bien statuer quil ¥y aura
des priviléges, mais elle n'en peut donner nommément a personne; la loi
peut faire plusieurs classes de citoyens, assigner méme les qualités qui don-
neront droit & ces classes, mais elle ne peut nomimer tels et tels pour ¥ étre
admis . , ¢

Auf diesen Wegen wird die Ideologie der Franzosischen Revolution Rous-
Seau am wenigsten folgen: Der Einbruch in den Gleichheitssatz ist zu deutlich!
Das Problem der Einzelfall- und Einzelpersonengesetzgebung, das sich auf
diese Weise nicht ausriumen 1aBt, wird daher im folgenden die frz. Doktrin
auch iminer wieder beschiiftigen. .

# Auf diese Entwicklungsméglichkeiten der Gewaltenverteilung bai Rous-
seauw hat fiir den deutschen Sprachraum insbesondere G. Jellinek (aa0, S.53,
94} hingewiesen. Freilich sind sie auch der franzdsischen Theorie nicht verbor-
gen geblieben. Schon 1820 hatte nimlich B. Constant erklirt: ,Rousseau 3 tou-
jours été cité par ceux qui ont voulu éiablir le despotisme. Rousseau a servi
de prétexte au despotisme, Darce quil avait le sentiment de la Liberté, et
%u’il n'en avait pas la théorie.“ Vgl Rede vom 10. Mirz 1820 in: Discours,

d. I, S. 211.

B -Auf die Vorstellung der Selbsthindung des Gesetzgebers fiir den Fall
einer ,Einzelfallgesetzgebung® werden wir im folgenden immer dann siofen,
wenn in der Thedgrie von einer funktionalen Gewaliengliederung ausgegangen
wird, wohingegen die geschriebene Verfassung, bzw. die Verfassungswirklich-
keit eine , Alleinsouversnitit® des Gesetzgebers (Parlamentarismus) prakti-
ziert. Wie Carré de Malberg spéter nachweisen wird, ist dieser Bruch spite-
stens seit der 3. frz. Republik offenkundig geworden.
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gemeine Ano:_dnungen_kénneg eben nur von der gesetzgehenden G_ev_valt
getroffen werden™, ' '

. 3. Vergleich zwischen beiden

Bei aller Unterschiedlichkeit im einzelnen, sogar unter Berticksichti-
gung der schwerlich zu iiberbriickenden Gegensétzlichkeit in der Frage
der Entstehung der gesetfzlichen Regelungen und der Verantwortlichkeit
bei ihrer Schépfung, haben, Montesguiew und-Rousseau jedenfalls eines
gemeinsam: Beide haben dem Gesetzesbegriff eine inhaltiiche Bestim-
mung zu. geben versucht. Hinzu kommt, dafl beide Autoren Gesetzgebung,
ﬁhg_iﬁ_echtsetz_ung im wesentlichen identifizieren. -

Bei Roussegy ist ein Auseinanderfallen von Gesetz und Recht v8llig
undenkbar. Regelungen, die die Gleichheit und Freiheit der Biirger he-
‘i:re"ﬁ'é'n_,— miissen notwendig abstrakt ohne Ansehung der Person erfolgen.
Da sich andererseits das Recht in der Regelung dieser Dinge erschipft
und konkrete Befassung mit Freiheit und Gleichheii nicht mdglich er-

.....

Schutz geschiehi am ehéstén und “ist am-wirkungsvollsten; wenn das
Gesetz dem Recht gleicht.

Natiirlich lassen sich hierdurch die im iibrigen zuweilen kontrir gegen-
sitzlichen Auffassungen der beiden Autoren keineswegs verwischen. Es.
wird nicht {ibersehen, daf eine gewichtige Differenz der beiden Autoren
bei der Definition des Rechtes selbst verbleibt. Gleichwohl erscheint es
uns wichtig darauf hinzuweisen, daf sich auch fiir Montesquieu eine
Definition des Geseizes unter Bezug auf einen Rechtsbegriff gewinnen
1aBt. Das gelingt dann, wenn wir efnmal fiir einen Augenblick vernach-
lassigen, dal das Gesetz fiir Montesquieu in einem héchst komplexen
Vofga.ng entsteht und auch als materieller Begriff nicht durch ein Merk-
mal festgelegt werden kann, und dann das Gesetz betont vereinfachend
als diejenige Regel definieren, die sich am meisten am Recht orientiert.
Verliert man dann aus dem Gesichtsfeld, .daf der Rechtsbegriff bei
Montesquieu nicht dem Rechtsbegriff bei Rousseau entspricht, so 16t
sich_eine Identifizierung der Auffassungen beider Autoren zwanglos

# Vgl. Rousseau, aa0, liv, I, chap. I (5.272): ,....la puissance exéeutive
ne peut appartenir 2 la généralité comme législatrice ou souveraine, parce
que cette puissance ne consiste qu'en des actes particuliers ., . .“ L .

Das liegt daran, daf die Exekutive ,force“ ist, wohingege_n fiir die Legis-
lative der Bezugsbegriff ,volonté* gilt: ,(dans le corps politigue) on...di-
stingue... Ia force et la volonté; celle-ci sous le nom de puissance législative,
l'autre sous le nom de puissance exécutive.” Vel liv. IIT, c¢hap. I(S.272).
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Dieser Gedankengang war hervorzuheben, weil sich, wie im folgenden
nachzuweisen ist, in der Praxis der Franzdsischen Revolutmn der
Rousseausche Cesetzesbegnff durchgeqetzt bat Es ist kaum anzunehmen,
daB "der Montesquieusche Gesetzesbegriff eine um so vieles geringere
Anziehungskraft besessen haben sollte, wenn auch nicht zu {ibersehen
ist, daB das abstrakt-rationale Theoretisieren Rousseaus dem franzdsi-
schen Geist mehr entsprochen haben mag als das empirische, an engli-
schen Vorbildern orientierte Denken Montesquieus. Immerhin ist im
vorsiehenden ein méglicher Grund aufgezeigt worden, aus dem sich die
Auffassungen beider Autoren derart verbinden lassen, daB aus ihnen
ein Leitgedanke gefolgert werden kann: Die Nihe des Gesetzes um
Recht, die unter Rousseaus EmﬁuB zur Identlﬁmerung beider, Begnﬁe
fuhren wird.

Die beiden Autoren gemeinsame Abneigung, sich mit einem, den An-
forderungen der Praxis entgegenkommenden Verordnungshegriff aus-
einanderzusetzen, konnte einem solchen Ergebnis nur férderlich sein!

4. Fortfithrung dieser Vorbilder im revolutionéren Gesetzesbegriff

Die Handhabung des Gesetzesbegriffes dugch die Praxis der Franzosi-
schen Revolution, bestdtigt die aufgezeigte Entwicklungstendenz. Wenn
Burdeau® fiur die Epoche zusammenfaBt ,la Ioi est la raison humaine
manifestée par la volonté générale en qui elle s'incarne ef exprimée
par les représentants du peuple®, so erkennen wir zunéchst die , volonté
générale” Rousseaus wieder, von der her die Jdentifizierung von Ge—
setz und Recht beginnt. D1e Verwendung des Begriffes der ,,ra.lson
humaine® ‘macht allerdings ‘auch deutlich, dal die Glelchsetzung von

Gesetz und Recht noch nicht vollkommen ist. Vlelmehr - wird die theore-'

tische 1 Lucke sichtbar, die smh nach Montesquieu zwischen Gesetz und
Recht auftun kann, wenn namhch dJ.e Natur der Dinge noch nicht klar
_ge.nug erkannt sein, oder wenn man sich weigern sollte, die Natur der
 Dinge zum MaBstab zu nehmen. Sodann stofien wir auf den Représen-
Aatignsgedanken. Mit.ihm ist Rousseaus Forderung emgeschrankt dafi
Triger der gesetzgebenden Gewalt das Vol nur selbst in seiner Gesamt-

helt sefn diiife. Jedoch hat das Reprasentationsprinzip nicht zu alleri

Zeiten der Revolution das gleiche Gewicht gehabt. In der hochrevolutio-
néren Epcche seit dem Jahre 1791 ist verschiedentlich die Tendenz zu
beobachten, der unmittelbaren Demokratie zum Durchbruch-zu- ver-
helfen®. Die Hervorhebung dieses Prinzips durch Burdeau ist daher
mit einer gewissen Vorsicht entgegenzunehmen.

2 FEssai, S. 12. )
% So msbesondere die Verfassung vom 24 Juni 1793, die durch allgemeine
Volksabstimmung angenommen und in der den Wahletn das Recht gegeben
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Gleichwohl ist die Beriicksichtigung dieses Elementes im revolutioni-
ren Gesetzeshegriff insoweit gerechifertigt, als damit die Wlderstreben—
den’ Tendenzen zum Ausdruck.gebracht werden, die auf den Begriff ein-
gewn‘kt haben In Wahrheit diirfte es sich nimlich bei der Einfithrung
des Reprasentatlonspnnzms um den Versuch gehandelt haben, weder
auf die Patenschaft Rousseaus noch auf die Montesquieus verzichten zu
miissen. Wollte man Rousseaus Gedanken der ,volonté générale* ver-
werten, war es an sich nétig, gleichzeitig zu bestimmen, da das Gesetz !
das Werk des Gesamtvolkes zu sein habe. Fiir ein solches Unterfangen
war aber Frankreich geographisch zu grof. Darum also — zur Aus--
raumung prakiischer Schwierigkeiten — fiithrte man den Reprisenta-
tionsgedanken ein!

Andererseits erméglichte dieser selbe Gedanke die. Anlehnung an
Montesquieus Vorstellung yon einer Gewaltengliederung: Wer némlich

‘mit dem Gedanken der Reprisentation arbeitet, muB sehr bald zu der -

Vorstellung einer Ubertragung oder Delegation yon Verantwortlichkeit
aui dafiir bestimmte Organe gelangen. Diese Konsequenz mag anfangs
verdec.{* gewesen und seinerzeit wohl auch Unausgesprochen geblichen
sem Clelchwohl bedarf es kemes weiteren Beweises, dall in der Zulas-
sung von Organen, die fiir a.ndere -~ das Gesamtvollr — handeln sollen

und durfen die genannte Entmnklungstendenz gegenwirtig ist.

Tatsichlich ist der franzdsische revolutionire Gesetzeshegriff auch eine
innige Verbindung mit der Theorie der. ,séparation des pouvoirs* _ein-
gegangen. Schon in der ,Déclaration des Droits de THomme® von 1789
Jbetonte der Art, 16, daB oh.ne Gewaltenteilung eine Verfassung der Ge-
derselbe Gedanke mit folgenden Anordnungen medergelegt JLe pouvou' )
législatif est délégué a une Assemblée Nationale... le pouvoir exétu-
tif est délégué au Roi... le pouvoir judiciaire est délégué & des
juges¥.* Prizisiert wurde in derselben Verfassung: ,Le pouvoir
exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire, mais seulement
des proclamations conformes aux lcis, pour en ordonner ou en rappeler
Texécution™“ In einer spiteren Verfassung hieB es schlieBlich noch:
»Les juges ne peuvent s'immiscer dans I'exercice du pouvoir législatif,

worden war, fur jeden Geseizesvorschlag Volksabstimmung zu fordern. Vgl
Acte Constitutionnel, Art. 10: , 71 (le peuple) délibére sur les lois.® Vgl. weiter
die Art. 19 und 56 if., abgedrucdkt bei Duverger, Constitutions, S. 32 .

Auif die Betonung der unmittelbaren Demokratie und die Ersetzung der in
der Verfassung von 1791 proklamierten ,souveraineté nationale® durch die
HLSouveraineté du peuple® in der Verfassung vom 24. Juni 1793 heben auch ab:
Duverger, Institutions, S. 17, 18 und Prélot, aaO., S, 317.

T Titre III, art. 3—5. Vgl. Franz, aa0., S. 306 ff.; Duverger, Constitutions,
S8.7.
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ni faire aucun réglement. Ils ne peuvent arréter ou suspendre l'exé-
cution d’aucuneloi.. ™.~

In diesen Verfassungszitaten hat sich ganz oﬂensmhthcu die Gewal-
tentren_m.ngstheone niedergeschlagen. Freilich ist auch sie nicht titver-

filscht durch die Franzdsische Revolution ubemommgzl ‘worden: An die
Stelle der mehr pralktisch-politischen Funktionenzuteilungen bei Mon-
tesquieu ist eine rational-logische Funktionenteilung getreten, die sich
Rousseaus Unterscheidung zwischen dem Abstrakt-Allgemeinen und
dem Individuell-Konkreten zu eigen gemacht hat. Deswegen war es nur
natiirlich, wenn der Exekutive zur Bliitezeit dieser Theorien keinerlei

eigenstindige Regelungsbefugnis zugestanden werden konnte®,

11. Rechis-, Gesetzes- und Verordnungsbegriff im einzelnen

Die doppelte Patenschaft fir die revelutiondren Vorstellungen von.

Recht und Gesetz ist damit hmremhend hervorgekehrt worden. Zugleich
diirfte aber auch klargeworden sein, daB die lihernommenen Elemente
zuweilen einen nicht geringen Bedeutungswandel durchlaufen haben.
Daran ist stets zu denken, wenn jetst der Rechts-, Gesetz- und Verord-
nungsbegriff im einzelnen fiir die revolutionire Epoche ab 1789 behan-
delt wird.

1. Das Recht

Um den revolutioniiren Rechisbegriff (die ,régle de droit“) zu kenn-
zeichnen, bedarf es nur noch einer Zusammenstellung dessen, was schon
. an den einschldgigen Stellen gesagt worden ist. Fir-den gesamten Zeit-
' raum seit 1789 bis zur Errichtung des 1. Kaiserreiches gilt zundchst, daB
der Rechtsbegriff noch eindeutig vom Naturrecht her geprigt war. Zum

- einen bedeutet das die Anwendung einer bestimmten Methode, und

zwar die Ableitung der Rechtsregel mittels bloBer Spekulation des

Gelstes, die an rationalen Prinzipien und nicht so sehr an der emplnschen '

Beobac:htung der Tatsachen orientiert ist. Die Unterstellung der nTegle
de droit” unter das Naturrechi erschien so selbstverstindlich, daB auch
dessen Elgenschaften fiir das geltende Recht verlangt wurden. Recht
Konnte also nur.sein, was unverinderlich und daudrhaft war. Die Ans
lage der ,r2gle de droit* war som1t an sich statlsch jeder Entmcklung
abhold.

= Titre III, chap. IV, sect. I, art. 6; vgl. Duverger, Constitutions, S, 21.

# Verfassung vom 5. Fruktidor des Jahres III (22. 8. 1795); Constitutions,
. Titre VIII, Art. 203. Vgl. Duverger, Constitutions, S. 56.

% Vgl. dazu noch unten II. 3.
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Andererseits war das Zeitalter der Franzdsischen Revolution alles an-
dere als von Konservat1smus und Beharrlichkeit gekennzeichnet. Vlel-
mehr war ein Stad.lum des Umbruches erreicht. Rousseaus Lebre Vo
,contrat social® war fir die ergerhchen Gesellschaftsschichten der
Hebel geworden, mit dessen Hilfe das ,ancien régime“ entmachtet und
den individualistischen Zeitsirdmungen zum Durchbruch verholfen wer-
den konnte. Freiheit und Gleichheit herzustellen und aufrechiziierhals
ten, muBte deswegen gleichfalls ein Endziel der ,régle de droit” sein —
eine Aufgabe, die sich, wie man unschwer erkennen kann, nur im Wege
der Evolution oder Revolutmn erreichen lieB.

So_kénnen wir einerseits die ,régle de droit* als eine Rezeption des
Naturrechtgs erkennen, andererseits ist sie .mit durchaus. dynammchen.
Fahigkeiten begabt, soweit sie die ,Déclaration des droits de 'homme*
verwirklichen half. ‘

Dann Ilegt nur teilweise ein Widerspruch. Zwar kann das Naturrecht
als starre unveranderhche Regel schlecht einer Machtversduebung
mnerhalb der gesellscbafthchen Klassen Vorschub lelsten Das wird |
schon " dadurch bewiesen, daB nicht das Naturrecht als. salches die
Erklirung der Menschenrechte hervorgebracht hat®. Andererseits kann
auch ein Naturrecht die menschliche Freiheit zu einem seiner Kernsiitze
erheben, aus dem alle We1teren Regeln ‘herzuleiten sind. Freilich muB
man alsdann in erhohtern MaBe auf eines der naturrechtlichen Wesens- |
merkmale verzichten: die Starrheit und Unverinderlichkeit der Rechts- ©
regel. DaB diese Konsequenz lange Zeit nicht beachtet wurde, ist nur ein :
weiteres Anzeichen fiir den iiberwiltigzenden EinfluB, den das tiberkom-
mene Naturrecht noch besa3*,

'Naturrednlicher Einflufl ist es auch weiterhin, wenn die so verstan-
dene ,régle de droit* fast automatisch zu dem Inhalt des Gesetzes er-
hoben wurde: Da der Gesetzgeber seine Aufgabe der Versorgung des

Staates nut'den notwendlgen Regeln vernunftsgemif 16st, miissen seine
Anordnungen ebenfalls verniinfiig sein. Das Erfordernis der Vernunft
gilt also nicht nur fiir das Gesetzgebungsverfahren als Prozedur, sondern
auch fiir seine Ergebnisse, die Gesetze. Dieser logische SchluB wurde
dadurch erreicht, daB dem Gesetzgeber jede eigene WillensauBéiung

3 ¥l Batiffol, aa0., S. 58.

22 Fur diese Inkohirenz im revolutioniren Rechisbegriff kann man bis zu
eirem bestimmten Grade wieder die doppelte Paienschaft Montesquieus und
Rousseaus verantwortlich machen. Trifft zwar fiir beide zu, daB sie das Recht
bewuf3t in Verfolgung ihres Freiheifs- und Gleichheifsdenkens einsetzten,
bringen also beide s¢hon von vornherein die Fihigkeit zur ,actio* in den
Rechtshegriff herein, so wird doch durch Rousseau diese Tendenz noch ver-
stirkt, wenn wir oben die Verbindung dieses Denkers zum Voluntarismus her-
vorhoben., Demgemi8 ist Montesquieus Nihe zum Naturrecht eher von kon-
servativem Einflul gewesen, worauf ebenfalls schon hingewiesen wurde.
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abgesprochen wird. Das & priori bestehend gedachte Recht unterliegt
nicht der Verfigungsgewalt des legislativen Organs, Wic schwierig sich
auch die Ausgestaltung eines Gesetzestextes erweisen mag, wie scharf
auch die Auseinandersetzungen in der gesetzgebenden Korperschaft sein
mdégen und wie unterschiedlich, ja gegensétzlich die in seiner Mitte ver-
tretenen Meinungen gewesen sind, eines ist unumstoSbares Dogma: Am
Ende wird die ,régle de droit” gefunden, wie sie von Anfang an bestan-
den hat. Die Anerkennung eines selbstindigen® Willens des Gesetz-
gehers wiirde dergleichen nicht zugelassen haben, denn die Assoziations-
kette ,, Vernunit — Recht — Gesetz” hitte Schaden nehmen miissen.

Als nichstes werden wir uns daher dem revelutioniren Gesetzes-
begriff in seinen Einzelheiten zuwenden.

2. Das Gesetz

In der Klassifizierung der Merkmale des Gesetzes ktnnen wir einer in
Frankreich fast schon kiassisch gewordenen Einteilung von Burdeau fol-
gen™. Seine Einteilung in eine ,conception idéaliste®, eine ,conception
restrictive” und eine ,conception juridique® kommt nicht nur der hier
vorgetragenen Identifizierungstendenz von Gesetz und Recht entgegen,
sondern berticksichtigt auch bereits die Spannungen, denen das Natur-
recht als ein starres Recht gegeniiber der individualistischen, von der
Evolution his zur Revolution reichenden Dynamik des Verlangens nach
Freiheit und Gleichheit fiir alle ausgesetzt war.

%3 Hieraus erhelit, daB die Verwendung des Begriffs des Gesetzes im for-
mellen Sinne im folgenden besser vermieden wird. Ein solcher Begriff miiGte
zu Verwirrungen flihren, da nach dem Wortgebrauch der deutschen spitkon-
stitutionellen Staatsrechtslehre vermutet werden kénnte, es solle damit an-
gedeutet werden, der frz. revolutioniire Gesetzesbegriff konne Willensinhalte
enthalten. Gerade das kommt aber fiir die Dogmatik der frz. Revolution kei-
nesfalls in Betracht.

G. Jellinek war freilich der Uberzeugung, daB gerade die frz. Revolution den
Begriff des Gesetzes im formellen Sinne hervorgebracht habe (aaQ., S.76).
Ganz augenscheinlich versieht er ihn dabei im angedeuteten Sinne. Hiergegen
hat sich schon Béckenférde (aaO., S.48 A 23) gewandt Dem ist noch hinzu-
zufiigen, daB der Irrtum Jellineks auf einer Uberschitzung des voluntaristi-
schen Elemenies in der Lehre Rousseaus gelegen haben mag. Denn an sich
folgerichtig mufB jemand, der von einer ,volonté générale® ausgeht, Willens-
anordnungen als Ausdruck dieses allgemeinen Willens anerkennen. Gleich-
wohl isi diese voluntaristische Tendenz schon des revolutionsiren Gesetzes-
‘begriffes In Frankreich wissenschaftlich erst spit erkannt worden (Carré de
Malberg, Burdeau), nachdem die Staatspraxis mit der erste Periode der sog.
~décrets-lois” eine anschauliche Lektion erteilt hatte.

Nach allern kann die Hervorkehrung einer formellen Seite des Gesetzes-
begriffes vorerst allenfalls die Verweisung auf ein erlassendes Organ als sol-
ches bedeuten!

# G, Burdeau, Essai, 12 ££,, 19 ff,, 24 £F.
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Die ,conception idéaliste® soll dabei auf den ideengeschichtlichen
Hintergrund des revolutiondren Gesetzesbegriffes hinweisen, wohin-
gegen die ,conception restrictive® eine (noch fehlende) soziologische Be-
deutung betrifft. Die ,conception juridique® endlich ist nur ein Anhing-
sel, das die Frage der Gesetzesverbindlichkeit behandelt,

a) Die ,conception idéaliste”: Zuerst ist unter dieser Rubrik das Kri-
terium der Unwerinderlichkeit und Dauer® 7dgehs,(}esef_ze=s 2u erwihnen.
Was durch die Vernunft diktiert wird, bedarf logischerweise keiner Ah-

_&nderung. Die Gesetzesinderung ist. daher die auBergewdhnliche Aus-
_nahme. Unter dieser Blickrichtung muB das Gesetz aber auch eine all-
gemeingiiltige Regel sein. Wiirde das Geseiz Einzelfille regeln kénnen
und sich 'mit Details befassen, wiire eine hiufige Anpassung der Gesetze
an die Verinderungen der Gegebenheiten des tiglichen Lebens unaus-
weichlich™, ‘

Wenn sich das Gesetz nicht mit dem Detail beschiftigen kann, muB der

Erla8 eines Gesetzes sodann ein méoglichst seltenes Ereignis sein. Darin
I_iegt dasr Merkmal der Selbstbeschrinkung™ des Gesetzes begriindet.

Schlieflich mufi das Gesetz, und das ist die eigentliche Krénung des

Begri ‘ﬁes‘,wa_ll_gemein_“’ # sein, wobei die Allgemeinheif zwei® Bedeu-

¥ So Burdeau, Essai, S.15 ff.; auflerdem Cotteret, aa(0., 8.15; .
S.195/196. A. A. jedoch Bonnecase, 2a0., Bd. I, S. 511 1.  Kopp, 220,

. Letzterer bezieht sich auf Portalis und versucht damit zu bele ue les
redacteyrs d‘u’ Cog:le civil croyaient si peu légiférer pour le mor%gg’ e’;?tier et
pour I'éternité, ainsi que se plaisent i le dire leurs adversaires, qu’ils ad-
mettaient 'abrogation d’'une loi par la coutume. . .* In der Tat sind diese Aus-
fithrungen in bezug auf Portalis richtig. Letzter war jedoch AuBenseiter, vgl.
unten 2. Kap., IL. Von den anderen Redaktoren des Code civil sind derartige
AuBerI:}ngen nicht bekannt; vgl. dazu auch die AuBerungen von Burdeau
(aa0.) iiber Cambacéres, Bigot-Préamneu, Louvet u. Cazal,

_“ V_exstgnden wuzrde die Abstraktheit somit im Sinne von Portalis: HLa-
loi) doit: fixer par de grandes vues les maximes générales du droit: établir
des principes féconds en conséquence et non descendre dans le détail des
questions qui peuvent naitre sur chaque matiére.* (zitiert nach Fenet, Rec.
cm_nplet des traveaux prép. du C. civ. ... 1827 Bd. I, 8. 107) — Diese Abstrakt-
heif befindet sich in grofier Nihe zur Allgemeinheit. Auf die unsaubere Tren-
nung von beidem, ja ihre Verschmelzung werden wir im folgenden immer
wieder stofen.

¥ Maspétiol, aa0., S. 53.

¥ Burdequ, Essai, 8. 17.

¥ In diesem Merkmal kommt der Schutzzwed: des Gesetzes besonders
sinnféllig zum Ausdruck. Das Individuumn soll das zur Anwendung kommende
Recht vorher kennen. Ganz in dieser Richtung lag auch Rousseaus Allgemein--
he1f_5erfordexms, mit dem er gegen die Einzelgesetzgebung der Krone Stellung
bqnghen. ‘wollte. Fiir ihn lag deren Ungerechtigkeit, sowie die Unfihigkeit des
Kom_gs, tiberhaupt allgemeine Entscheidungen erlassen zu kdnnen, darin, daB
er nicht den ,corps politique* reprisentieren konnte. Was er politisch be-
kampft_e, war das -Ba.nd zwischen der ,Nichireprisentation® des Kénigs und
der ,Nichtallgemeinheit* der Gesetze, Deswegen fiihrte er den umgekehrten

3 Rasenack
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zum anderen betrifft sie den Kreis der Ad_ressaten. Ple em:; Si:;t; t:e:k sto

verstandenen Aﬁggﬁeihheit ist also zugleich .Auspraglmg ar A ; ;-L 2 ;

heit, wohingegen fiir die andere der Terminus der Unpersdnlichkei

(Ve;bot des FEinzelpersonengesetzes) ebensogui werwandt werden

konnte.

Als letztes erfordert der revolutioniire Gesetzesbegriﬂ:‘ endlich _gifle
Mf;ﬁopolisiefung der . Gesetzgebung: D_ie Vernunft ist unteilbar, tnd
‘demgemif} konnte man sich nicht recht vorstellen, da neben dem Ge-
setzgeber andere Stellen konkurrierende Rechtsregeln erlassen
kénnten®.

Hingegen besal der revolutionire Gesetzeshegriff kein soziales Mo-
ment. Aus dem Streben nach dem ,bonheur commun®? darf nichts
Gegenteiliges gefolgert werden. Die Gesellschatt des 19. Jahrhunderts
besall noch kein ,soziales Gewissen“. Wohl bestand damals schon die

Erkenntnis, dafi soziale Unterschiede zu politischen Ungleichheiten fith-

ren kénnten. Diese Ungleichheiten zu beseitigen, war jedoch {noch) nicht
Aufgabe des Gesetzgebers. Er hatte nur die Voraussetzungen zu schaffen,
daB jeder nach seinen Fihigkeiten sich die Mittel zu seinem materiellen
Wohlergehen erarbeiten konnte. Zum Gemeinwohl beizutragen, war
niemand verpflichtet®.

SyHogismus ein: Ausgehen des Gesetzes vom ganzen ,corps po_11tique“ und
folgliche Allgemeinheit der Gesetze. Dazu mag man ste}‘lerg wie man will.
Immerhin legte er den Akzent darauf, daB ein nut“_rend.lges:_ Band zwischen
denen, die ein Gesetz machen, und denjenigen, auf die es spéter angewendet
werden muB, bestehen solite (Demokratie), Es besteht eine Verm_l_.ltlmg dafiir,
daf die Interessen aller besser gewahrt sind, wenn a].lg (zpogi.: mdigl. viele) an
der Ausarbeitung der Geseize beteiligt sind: #Ce qui généralise Ia volon_te
est moins le nombre des voix, que l'intérét qui les unit.” (Rousseau, aaQ., liv.

II, chap. IV [S. 255]). Zugleich spielt in den Angmehﬁeitsgedanken wiec@erum -
der Vernunftglaube hinein: Burdeou, Essai, S.18: ,La raison ne saurait pas .

étre partiale; pour éviter ce risque la loi ne peut descendre vers les mesures
individuelles sous peine d’abdiquer sa propre nature.

i So auch Cotteret, aa0.,, S. 16 w. Kopp, aa0., 8. 196.

$1 Diese Vorstell ing bis zur zeitweiligen Verwerfung des Zweikam-
mem.g';‘.sems. Wennugicimigzgland als geschichtliches Vorbild diesem System
anhing, so war das deswegen noch kein nachghmenswertes Beispiel, weil es
nicht rational genug war. Die Entwickiung dies_es Systems als Ergebnis eines
blof} lingeren geschichilichen Prozesses erschien .wei_mehr von vornherein
verdichtig. Einkammernsysteme hat es in Frankreich in der Verfassung von
1791 und der von 1843 gegeben. Vgl dazu Esmein, aa0., Bd. I, S.103 und 135:
»0n ne pouvait lui (dem Gesetzgeber) donner en méme temps deux expressi-
ons contradictoires. Ce serait organiser Pabsurd , . .

4 So die ,Déclaration* von 1793, art.1 S.1: ~Le but de la société egt le
bonheur commun * Vgl. Duverger, Constitutions, S. 30. _

* So hat Laferriére (aaO., Bd.I, S.33) noch zum .z}usgang‘ des 19._Ja.hr-
hunderts geschrieben: ,Si les hommes ont des drojts égaux a l'exercice de
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b} Die ,conception restrictive”: Im Fehlen jeglichen sozialen Momen-
tes innerhalb des revolutionsren Gesetzesbegriffes zeigt sich bereits sein
restriktiver Charakter. Das Gesetz hat nicht konstruktiv auf die Gesell. .
schaft einzuwirken, Es auferlegt vorzugsweise Verbote. Der Staat der
Franzdsischen Revolution ist reiner Ordnungsstaat. Burdeai, driicict dag
treffend wie folgt aus: ,Elle (la loi) crée des cadres, mais ils sont vides;
c’est & 'homme de les remplir par son effort, son intelligence ou ga
peine; 1z loi interviendra, aprés coup, pour donner 3 son activité une
qualification juridique, mais elle n'est pour rien A lorigine de cette
activité*.* Am Ergebnis des Fortschrittes ist der Gesetzgeber selbst.
also nicht betetligt. Das Gesetz als AnstoB oder Ausdruck der Evolution
wird (paradoxerweise™) noch nicht erkannt.

c) Die ,conception juridique”: Zuletzt ist das Gesetz in dem Eintei-
lungsschema Burdegus eine »notion juridique®. Darunter versteht
Burdezu die vorstehend bereits mehrfach hervorgehobene Eigenschaft
des revolutioniren (Gesetzesbegriffes das Recht sg’p.!gc_:htl}h; zu enthalten,

mit thm als gleichsam identisch 21

sein®,

Will man die Konsequenz__en dieser drei Konzeptionen fiir den Geset-

zesbegriff iﬁpll erfassen, muB wieder bei der Doppelbedeutung der viel-
schichtigen ,wvolonté genérale® begonnen werden. Wir hatten gefyun-

leur liberté individuelle, parce quils sont tous naturellement libres, les
hommes n’étant pas égaux enire eux en capacité, n’ont pas naturellement
des droits égaux A I'exercice de tous les fonctions sociales.«

* Essai, 8.21. An der gleichen Stelle wendet er sich gegen die Ansicht,
nach der der hie_r df—lrgestellte Gesgtzesbegriﬁ Folge des liberalen Gedanken.-

sind, die den Geseizesbegriff prigen, und nicat umgekehrt. Die Entwickiung
des fasdﬂstisch—naﬁonalsozia]jsﬁsduen Gesetzesbegrifies, detnzufolge das (Ge.
setz den Willen der Fithrung darstellie (so O. Koellreuter, Deutsches Verfas-
sungsrecht, 3. Aufl, S. 57), gibt dafiir ein guteg Beispiel ah.

4 Dies erscheint um so eigenartiger, als uns Zielrichtung und Entwicklung
der Franzisischen Revolution heute bekannt sind.

4 Zur ,conception juridique* des Gesetzes gehirt damit auch die Verbind-
lichkeit des Gesetzes;-Freilich ergibt‘sig sich nicht aus der Willensmacht des -

wird, in dem im.Gefolge voluntaristischer Rechisauffassungen die notwendige
Verbindung des Gesetzes mit dem_ Recht abreiit.

2%
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den, daB mit diesem Begriff nicht nur die Verbindung zur Vernunft und
zum Naturrecht hergéstellt, sondern zugleich auf die Beteiligung aller
(die ,volonté de tous®) bei der Ausarbeitung der Gesetzestexte hin-
gewiesen war. Dann muflte aber in ganz &hnlicher Weise dasselbe flr
den Gesetzesbegriff gelten. ' '

Tatsichlich griindete sich das hohe Prestige, das dem revolutionéren
Gesetzesbegriff entgegengebracht wurde, auch auf die doppelte Identifi-
kation, die mit dem Gesetz vorgenommen werden konnte: Die Gleich-
stellung des Gesetzes mit dem Recht und die Ubereinstimmung des Ge-
setzes mit der (wahren) Meinung aller. Zwar war in der Praxis niemals
die Ubereinstimmung des Gesetzes mit der Meinung des Gesamivolkes
tatsichlich hergestellt worden, denn man hatte den vom Volk verschie-
denen Gesetzgeber eingefiibrt. Jedoch ist der Bruch nicht sichtbar ge-
worden”. Im Prinzip der Reprisentation glaubte man das technische
Hilfsmittel gefunden zu haben, vermittels dessen sich eine mitielbar-
unmittelbare Mitwirkung des Volkes am Gesetzeswerk aufrechterhalten

Hefle. ' '

Demgegeniiber war der Gesetzgeber zunéchst kein Prestigetréiger. Der
Glanz der Monarchie war nicht zuf ihn iibergegangen. Die Volksvertre-
tung war aus Biirgern zusammengesetzt; sie sollte nicht herrschen, son-
dern ohne eigene Zusitze das Recht durch bloBe Erkenntnis feststellen®.
Kam ihr {iberhaupt eine Sonderstellung zu, so doch nur aus dem Um-
stand, daf jhre Anordnungen den glanzvollen Namen Gesetz trugen.
Dem trug die Verfassung von 1791 schon in ihrer Wortfassung Rech-
nung. Sie bestimmte: ,Ii n'y a point en France d'autorité supérieure 2
celle de la Loi*.% Deutlicher kann es nicht gesagt werden. Das Gesetz
ist die oberste Norm. Nach ihr miissen sich alle anderen Akte richten,
von welcher Beschaffenheit sie auch sein mdgen und von welchem Organ
auch immer sie erlassen werdemn. '

41 Unmittelbare Beteiligung des Volkes am Gesetzeswerk und an der Ge-
setzgebung durch das dazu bestimmte Organ gehen in der revol. Staatspraxis
noch ineinander iiber. So forderte die frz Nationalversammlung noch 1791
ale Biirger und selbst Auslinder auf, ihr Anregungen zur Ausarbeifung eines
Zivilgesetzbuches mitzuteflen. Vgl. zu diesem Vorgang die Anmerkung 2 bei
Burdeau, Essai, 8. 14. )

48 Diese Aberkennung eines selbstindigen Willens des Gesetzgebers als
Folge und Ziel des Reprisentationsprinzipes ist besonders von Carré de Mal-
berg (Contribution, Bd. II, S. 225 f£) herausgearbeitet worden: Der Deputierte
reprisentiert die Gesamtheit der Nation, er kann also nicht die Interessen
einer bestimmten Gruppe verireten. Der Deputierte kann auch kein Mandat
annehmen, weil das bedeuten wiirde, daf er einen eigenen Willen entifalten
kionnte. SchlieBlich kann der Deputierte nur eine Willensmacht fiir das Volk
ausiiben. Ware es anders, miiBte die Entfaltung eines eigenen Willens die un-
abweishare Folge sein. '

4% Verf. v. 3. Sept. 1791, titre III, chap. II, sect. I, Art. 3. Vgl. Franz, aa0,
S. 308 ff. und Duverger, Constitutions, 8. 12.
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Bestétigt wird dieses Ergebnis durch die Tatsache, daf der Franzosi-
schen Revolution eine Kontrolle der VerfassumgsmiBigkeit der Gesetze
fremd war. Eine Verfassungsverletzung durch Gesetze ist niemals wirk-
sam sanktioniert worden. Das Hatte der ,suprématie oder ,primauté .
de la loi* eklatant widersprochen. Eine wie auch immer angeordnete
Kontrolle der Geseize muBte widersinnig, ja unlogisch erscheinen: Ent-
hielt das Gesetz das Recht, so war nicht einziichern, aus welchen Griin-
den des Gesetz noch einmal an eine Verfassung gebunden sein sollte,
konnte in ihr doch auch nicht mehr als das Recht zum Ausdruck kommen,

Dieses Bild wird weiter abgerundet, wenn noch erginzend auf d1e
verwirklichte Gewaltengliederung hingewiesen wird. Fiir die Exekutive
galt: ,Le Roi ne régne que par (la loi), et ce n'est qu'au nom de la Loi
qu'il peut exiger de I'obéissance™. Auf eine enisprechende Stelle fiir
die Furisdiktion waren wir schon gestoBen®. Zeipgt sich hier nicht ganz
deutlich, daB unter der iiberragenden Stellung des Gesetze‘se’inegleidl-
ordnende Verieilung der Gewalten von vornherein ausschied? Dann
aber konnte dieser, aus einem itbergeordneten und zwei nachgeordneten
Organen bestehende Mechanismus nur dazu beitragen, die Stellung des
Gesetzes gegeniiber den anderen staatlichen Anordmungen noch. weiter
zu erhéhen, - ' '

3. Die Verordnung

Diese unsere Beobachtung finden wir in der Stellung des Verordnungs-
begriffes gegeniiber dem Gesetzesbegriff bestitigt. H. Bonneau hat das
Ordnungsprinzip richtig erkannt, wenn er fiir die Verordnungsgewalt
auf dem Hohepunkt der Revolution wie folgt formulierte™: ,Les consti-
tuants de 1791 n'ont vu de lois que dans les dispositions par voie géné-
rale, et, selon eux, toute disposition générale étant une loi, devait
émaner de la Volonté générale, c’est-a-dire des représentants de Ia
Nation. C'était refuser & I'Exécutif le pouvoir réglementaire. Sah
man im Merkmal der Allgemeinheit das verbindende Element zwischen
Gesetz und Verordnung und stand andererseits als eine unumstdBliche
Maxime fest, daB alle allgemeinen Regeln in der Fand eines Organs zu
monopolisieren waren, so konnten Gesetz und Verordnung nicht von
verschiedenen Organen ausgehen. '

Zwar wurde diese verfassungsrechtliche Lage nicht schon gleich mit

den ersten revolutioniren Verfassungen erreicht. Auf Grund des Dekrets

= Verf. v. 3. Sept. 1791, titre I1I, chap. II. sect. I, Arf. 3 Satz 2.
%t Vgl vorstehend im Text die Anm. 29.
52 aa0,, 8,224,
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vom 1.Okt.—3. Nov. 1789 besall der Konig immerhin noch die Macht,
wproclamations cenformes aux lois pour en ordonner ou en rappeler
Yobservation® zu erlassen™. Aber schon die Errichtung oder Aufhebung
&ffentlicher Amter fiel nicht mehr in die Kompetenz der Fxekutive. Auch
eine Organisationsgewalt wurde ihr nicht zugestanden®. Die Verfassung
vom 24, Juni 1753 beseitigte aber auch diese letzten Reste einer von der
Gesetzgebung funktionell iind personell/organisatorisch unterscheidba-
ren Verordnungsgewalt®.

Demgegeniiber bildete sich freilich beim Gesetzgeber immer deutlicher
eine Zweiteilung der von diesem Organ zu erlassenden Anordnungen
heraus: Die ,lois* wurden sog. ,,décrets® gegeniibergestellt. Ein Artikel
des jakobinischen Entwurfes zur Verfassung vom 24. 6. 1793 lautete: ,Les
actes du Corps législatif se divisent en deux classes: les lois et les
deécrets.” Beschrieben werden letztere dann wie folgt: ,Les caractéres
qui distinguent les décrets sont leur application locale ol particulidre
et la nécessité de leur renouvellement 3 une époque déterminée™.

Damit sind die Verordnungen vom Gesetzgeber absorbiert worden™.
Verantwortlich fiir diese Entwicklung ist die Ausgestaltung einer gewal-
tenverieilenden Gewaltengliederung zu einem System der Uber- und
Unterordaung von Verfassungsorganen® sowie die Uberschitzung des

% Art.16. Roussenus Unterscheidung von ,loi* und ,décret* macht sich
also von Anfang an dadurch bemerkbar, daB3 dem Kénig ein Recht zum Erlai
selbstindiger allgemeiner Anordnungen verwehrt wird,

8 So die Verfassung v. 3. Sept. 1791, vgl. dazu G. Jeilinek, 2a0., S. 86 und
Bdckenfdrde, aa0., S. 50.

% Verf. v. 24, Juni 1793, Art. 65: ,Le conseil (= ein Exekutivkomitee von
24 Mitgliedern) est chargé de la direction et de la surveillance de I'admini-
stration générale, il ne peui agir qu'en exécution des lois et des décrets du
Corps législatif.* Vgl. Duwverger, Constitutions, S. 38. Die Erwidhnung des Le-
gislativ-Dekrets zeigt deutlich, daB allgemeine Verordnungen der Exekutive
kiinftig unzulissig sein sollten.

Freilich scheint die franzdsische Nationalversammlung auch schoa vor ErlaB
der Verfassung von 1793 bestrebt gewesen zu sein, dem Kénig die Lpouvoir
réglementaire® moglichst zu entwinden. Fiir Beispiele gesetzgeberischer Aus-
ilihrungsvorschriften nach Art der spiteren ,décrets du Corps législatif” vgl
insbesondere Duguit, Traité Bd. IV (2. Aufl), S. 668.

% Zitate nach Cotteret, aa0., 8. 69. In der Verfassung selbst sind die Art.
55—=55 und 61 einschligig. Vgl Duwerger, Constitutions, S.35. Zu den mog-
lichen Inhalten dieser ,lois* und ,décrets* vgl. auch neuerdings Bickenforde,
aa0. 5. 51.

¥ Ebenso: G. Jellinek, aaQ., S. 90; Duguit, Traité, Bd, IV (1924), S. 665—670;
Bickenforde, az0., S. 50/51, Vgl. auch unten 7.Kap., 111 Etwas anders: Cotteret,
aa0.,, S. 69.

% Diese Umgestallung des Montesguieuschen Gewaltengliederungsprin-
Zips wird spéter besonders von Carré de Malberg herausgearbeitet werden
(vgl. unfen 11. Kap. II. a. E.). Zwar behauptet er sie erst fiir das Ende der SOg.
3. Republk Frankreichs. M. E. ist diese Umgestaltung des Gewaltengliede-
rungsprinzips aber bereits fiir den hier besprochenen Zeitraum der hochrevo-
Iuticndren Periode — wenn auch nur kurzzeitig — feststellbar. Ich méchte
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Unterscheidungsmerkmales der Allgemeinheit fiir die leitenden staat-
lichen Anordnungen. Demgegeniiber verblafite ein erst spiter wieder an
Bedeutung gewinnendes Unterscheidungsmerkmal, das eine Trennung
von Gesetz und Verordnung erlaubt hitte: Wegen der Vereinigung von
Gesetz und Verordnung beim Gesetzgeber war die Kennzeichnung des
»décret” als eine die Ausfithrung™ des (méglicherweise zu allgemeinen)
Gesetzes tibernehmende Anordnung zu einem vorwiegend technischen
Unterscheidungsmerkmal herabgesunien.’

Erst die Verfassung vom Jahre IIT (22. 8. 1795) stellte eine funktionell
und personell-organisatorisch selbstéindige - Verordnungsgewalt wieder
her®™. Zum trennenden Merkmal im Verhiltnis von Gesetz und Ver-
‘brdnfmg wurde der Begriff der ,exécution® erhoben. Mit seiner Hilfe
konnte das die Identifizierung von Gesetz und Verordrung veranlassende
Merkmal der Allgemeinheit {iberspielt werden.

Abrifartig ist daher der Verlauf der Entwicklung der Verordnungs-
gewalt wihrend der Franzésischen Revolution der folgende: Durch den
natwendigen Anschlufi der Revolution an die verfassungsrechtliche Lage
des alten FrafKreichs Wwird Zunichst von der Existenz und Notwendig-
keéit einer Verordnungsgewalt ausgegangen™. Dann erfahrt das die All-
gemeinheit deF staatsleitenderi Anordnungen verlangende Prinzip der
»généralité de la loi" seinen Aufstieg. Die begriffliche Nachbarschaft
der Verordnung zum Gesetz wird offenkundig. Wird nunmehr das All-
gemeinheitsprinzip auch zum Aufbauprinzip der Einteilung fir die

daher nicht Béckenfirde (2a0., S.47) folgen, der nur von einem politischen

Ubergewicht der Legislativen sprechen will. Ich meine vielmehr, daf} eine be-
wufite, in der Dogmatik liegende Rangerhthung des Gesetzes und mit ithm des
Gesetzgebers vorliegt.

% Auf dieses Merkmal stellt aber Cotteret, aaQ., S. 69 ab, wenn er behaup-
tet, dafi trotz des fir die ,lois* und ,décrets” in gleicher Weise zustindigen
Organs verschiedene Funktionen befroffen seien und deswegen gleichwohl
Gesetze von Verordnungen unterschieden werden kénnten.

Diese Bemerkung ist richtig und der Autor trifft sich hier mit G. Jellinek,
wenn dieser aaQ., S.90, schreibt: ... daB durch Gesetze und Verfassungen
sich die Natur des Staates nicht hinwegdecretieren 148t, kraft derer die Ge-
setzgebung niemals die Regierung ersetzen kann.“ Nur muf mit Nachdruck
betont werden, da8 fiir die hochrevolutionsire Epoche das Gegensatzpaar ,,all-
gemein—individuell” iiber das Gegensatzpaar ,prinzipiell—detailliert* trium-
phiert hatfe: Rousseau war zum ausschlieBlichen Vorbild geworden! So auch
G. Jellinek, aaO., S. 78/79. .

% Der Artikel 144 dieser Verfassung lautete: ,Le directoire pourvoit,
d’apres les lois, & la sécurité intérieure et extérieure de la République. I
peut faire des proclamations conformes aux lois et pour leur exécution.® Vgl
Duwverger, Constitutions, S. 52. Zur Bedeutung dieser sog. ,,proclamations con-
formes®, hinter der sich zumindest in der Praxis Ausfithrungsverordnungen
im modernen Sinne verbargen, vgl. Duguit, Traité Bd. IV, 2. Aufl. {1924) S. 670.

® Es hat nich{ an Verfechtern ffir ein umfangreiches Verordnungsrecht der
Exeltutive auch noch wihrend der Revolutionszeit gefehlt, Vel. dazu G. Jelli-
nek, a0, 8. 85 Anm. 1. .
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staatlichen Funkiionen erhoben und tritt demgegeniiber das Gegensatz-
paar _Prinzip=—DPetail -durch -eine - regelrechte Verkeizerung des Exe-
“kutionsbegrifis in. den I—Imtergrund geht nicht nur ein méglicher sach-
‘hcher Unterschied zwischen Gesetz und Verordnung verloren. Es muB
vielmehr auch das Verstindnis fiir eine personell-organisatorische und
funktionelle Trennung der Verordnungsgewalt von der gesetzgebenden

Gewalt schwinden. Auf dem Héhepunkt der Entwicklung sind dann Ge-_

setz 1und Verordnung fast nicht mehr imterschddbar in einer Hand
vereinigt: Der Gesetzgeber hat den Verordnungsgeber absorbiert.”

Die Art und Weise, in der sich die damalige Dogmatik des Verhalt-

nisses vom Gesetz und Recht und dem Gesetz zu den iibrigen staatlichen
Alten annahm, erscheint nach allem extrem einfach®: Indem das Gesetz

als die hochste Autoritit im Staate herausgestellt wurde; fithrte man

zuniichst das Prinzip der gradméaBigen Unterschiedlichkeit der verschie-

denen staatlichen AuSerungsmoglichkeiten ein, Alles muB sich an dem .

Gesetz als Ausdruck der ,volonié générale“ orientieren. Zugleich ist
aber das Gesetz auch der einzig legitime Triger des Rechtes, Die anderen
Akte des Staates werden damit im bloB tatsiichlichen Raum angesiedelt.
Rechtssitze konnen sie nicht enthalten.

In diesern Identifizierungsversuch von Geseiz und Recht liegt para-
doxerweise die Wurzel fiir eine sich spéter zuerst langsam dann immer
schneller entwickelnden Dissoziation von Recht und Gesetz, die ihren
Hohepunkt in der Behauptung der Rechtspositivisten finden wird, da8
es erst der Gesetzgeber ist, der das Recht maligeblich festzulegen ver-
mag: Zwar wurde schon damals zugegeben, dafl die Konstitulerung eines
Gesetzgebers diesen in die Lage versetzte, das Gesetz aus freier Ent-
scheidung heraus zu erlassen. Andererseits hielt man es aber fiir selbst-
verstindlich, dafl er nur im Namen der (doppeldeutigen) ,volonté
générale® beschlieBen kdnne. Demgemi8B fand das Gesetz seine Autori-
t3t und sein Prestige nicht in der Einrichtung des Gesetzgebers. ,Seule-
ment la primauté de la loi-régle de droit ainsi établie était fragile,
non seulement parce que les circonstances incitaient le légisiateur a se
servir d'elle pour ses propres fins, mais aussi parce qu'elle é&tait con-
damnée par la logique méme du systéme sur lequel elle reposait. En
effet Pexpérience a prouvé que cette puissance souveraine dont le légis-
lateur ne devait étre que le servifeur ... devait &tre inévitablement
sacrifiée & la puissance de fait de l’assemblée""’.“

82 Das findet auch Quermonne, aa0., S. 38.
8 Burdeau, Essai, S. 26. Ebenso Cheuvallier, 2a0., S.397; Riperf, Déclin,
S.5. )
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Die auslsende Ursache fitr das Auseinanderstreben der belden Be-
griffe Recht und Gesetz lag darin, daBl ihre Vereinigung im ‘Gesetzes-
begriff Folge sowohl einer individualistischen wie auch einer staats-
verherrlichenden Strémung gewesen isth, Die mdlwduallshsche Seite
kam in der Garantie von Menschenrechten zum Ausdruds, Diese wie-
derum waren von den philosophischen Strémungen der Zeit gefragen.
Der Staat und seine Akte fanden keine Selbstrechtfert1gung, beide fan-
den ihr MaB in und an der Vernunfi, welche aber ihrerseits nur vom
Menschen erkannt und zum Ausdruck gebracht werden. konnte. Gesetz
und Staat waren daher ohne das Individuum nicht denkbar, be1des smd
Rahmen, in denen sich die menschliche Natur entfalten mochte®.””

Die autoritire Tendenz des Gesetzesbegnﬁes hmgegen lag darin be-
griindet, daB die Gesetze notwendlgerwewe von einem .Organ positiviert
werdeti mufien, um auf diese Weise die " volonté generale aus der
nicht manifesten Gedankenwelt in sichtbare, feststellbare Formen um-
zusetzen. Es ist offenkundlg VerblaBt die Vorstellung einer notwendi-
gen Ab1e1tung des Gesetzes aus der Natur der Dinge, geratin Vergessen—-
heit, daB der Gesetzgeber nur die Funktion hat, der Vemu.n:Et seinen
Mund zu leihen, ist es am Ende der Gesetzgeber selbst, der die Gesetze
willkfirlich festlegt.

Folgenreich, ja gefihrlich muBte sich bei dieser Entwicklung der Um-
stand auswirken, daf eine Aufwertung des Gesetzgebers zu Lasten des
Gesetzes unter Verlust der immanenten Schranken des Schemas der
franzdsischen Revolution vonstatten gehen wiirde™. Mit der Ablésung
der individuzalistischen Zeitstromung besonders im modernen franzdsi-
schen Verfassungsrecht wird diese Entwiddung sichtbar werden. Wir
werden sehen, daf iibertriebener Vernunftsglaube schlieBlich die Uber-
einstimmung der Vernunft mit der Natur der Dinge zerbricht. Die Ver-
nunft dominjert die Natur. Vorher schon hatte radikalisierter Indivi-
dualismus die gesellschafilichen Zwischenstufen zwischen dem Indivi-

# Zu diesen beiden Strémungen vgl. noch Burdeau, Essai, 8. 10—12.

¥ In dieser Richtung Portalis anliflich seiner Rede zur Einfithtune des
Code civil (zitiert nach Bonnecase, aa0., BA.I S. 511): ,Le législateur neg doit
pomtlpelidre de vue que les lois sont faltes pour les hommes et non Ies hommes
pour les lois.®

5% So Bm'detm, Essai, 8.27A1: ,...la doctrine révolutionnaire dit en
somme 4 Uassemblée: ,Vous pouvez. tout parce gque vous n'étes rien mais a
ignorer ainsi sa puissance on la rend illimitée, ear un pouveir reposant sur
des données juridiques peut étre limité (dans 1a mesure oy il repose précisé-
%1;!(1);- Suur ces données) mais un pouvoeir extrajuridique échappe a toute limi-

Ebenso Ellul, aa0., S.627: ,...les mécanismes juridiques sont devenues

autonoma nobemsant w3 1 1
et tono : TS q eur of propre, ils se développent sans contrile
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duum und dem Staat mittels der Monopolstellung des Gesetzes beseitigt.
Ohne Riicksicht auf die sog. intermedidren Gewalten wird daher der
&taat dem einzelnen gegeniibertreten kénnen.

JAuch die Ablehnung eines Verordnungsbegriffes in formeller Hinsicht
auf dem Hohepunkt der Revolution muBl als ein bedenkliches Unter-
fangen der damaligen Dogmatik erscheinen. In der Angleichung an den
Gesetzesbegriff unter Zuhilfenahme des Aligemeinheitsmerkmales wurde
dem Wesen der Verordnung in keiner Weise Rechnung geiragen. Was
nutzte es, die Anordnungen des Gesetzgebers nach Dekreten und Ge-
setzen zu unterscheiden, wenn beide in einer Hand vereint waren und
allein nach Merkmalen wie nicht verhandenem Dauercharakter und der
Verbesonderung in sachlicher und &rtlicher Hinsicht getrennt wurden!
Sind diese materiellen Unterscheidungsmerkmale azuch spiter noch
durchgingig verwendet worden, so war doch die Stellung des Gesetz-
gebers als gesetzgebendes und die Verordnungen erlassendes Organ in
jedem Falle schon aus praktischen Gesichtspunkten nicht haltbar. Wenn
aber die republikanischen Exekutivverordnungen nur deswegen der
Volksveriretung zugeordnet worden waren, um zu verhindern, dal mit
threr Hilfe Herrschaft ausgeiibt werden knne, wie man es von den
»2utonomen® Vercrdnungen der kéniglichen Exekutive gewohnt war,
weil sie von der Regierung und nicht dem Gesamtvelk ausgingen, so
wissen wir heute, daB auch das Selbstiduschung war.  Auch der Erlafl
allgemeiner von der Vernunft eingegebenen Regeln bedeutet Herrschaft;
eine von der Vernunft diktierte Ordnung schliefit nicht aus, daB sie
mittels staatlicher Machtmittel durchgesetzt werden mufl. So sehr sich
auch die Franzdsische Revolution bemiiht haben mag, alles was Regie-
rung hief und was deren Funktionen hitte iibernehmen ktnnen, zu be-
seitigen, so wenig konnte sie dabei Erfolg haben. Waren der Konvent
und in noch umfangreicherem MaBe das beriichiigte ,Comité du salut
public” in vielerlei Hinsicht etwas anderes als Regierung und Verwal-
tung, die die Prirogative der kéniglichen Regierung ursupiert hatten?
Mit Recht hat daher schon G. Jellinek sagen konnen, dieser Vorgang
habe ,einen gewaltigen historischen Beweis dafiir (geliefert}, daB durch
Gesetz und Verfassung sich die Natur des Staates nicht hinwegdekretie-
ren 1d6t, kraft derer die Gesetzgebung niemals die Regierung ersetzen
kann®¢;

Ist diese Behauptung aber richtig, mu8 zugleich auch die Auffassung
der Franzdsischen Revolution falsch gewesen sein, Rechissatze diirften,
ja koénnten sich allein im Gesetz anfinden. Wie im folgenden sichibar
werden wird, haben sich diese Erkenntnisse jedoch nur sehr zdgernd
Bahn brechen kénnen.

% aa0., 8. 89. Ehenso Moreau, aaQ., S. 92 fi.

2. Kapitel

Die ,,Rédacteurs du Code Civil¥,
die Lehre der ,.Ecole de I’ Exégése” und die
weitere Entwicklung des Problems im 19. Jahrhundert

Obwohl mit der AblSsung der hochrevolutionéren Verfassungen durch
das Direktorialsystem zum Ende des Jahres 1795 die politische StoB-
kraft der franzésischen Revolution prakiisch zum Erliegen gekommen
war und obwohl die Bedeutung des Gesetzes in der Verfassungswirklich-
keit seitdem in ganz #hulicher Weise wieder zmuriickging', blieb die
Anziehungskraft und Wirkung des revolutioniren Gesetzes- und Rechts-
begriffes, zu denen sich der Verordnungsbegriff nur als ein verkiimmer-
ter Komplementirbegriff behaupten konnte, in der Folgezeit zumindest
fiir die Wissenschaft durchaus ungeschmilert.

1. Portalis. Eine pragmatische Verwendung der Lehren
der Revolutionszeif

Wenn daher zu Anfang dieses Kapitels von einem der Verfasser des
Code civil, ndmlich Portalis®, gehandelt wird, so geschieht das weniger,
um auf wichtige bevorstehende Anderungen hei den uns interessieren-
den Begriffen aufmerksam zu machen, sondern vornehmlich zu dem
Zweck, um an Hand des Beispiels dieses wichtigsten Mitverfassers des
franzdsischen blirgerlichen Gesetzbuches aufzuzeigen, wie angesichis
der Exzesse der Revolution versucht wird, fiir eine pragmatischere Hand-
habung der Ergebnisse der damaligen Ideen zu pladieren®. Freilich wird

1 Voraussetzung war die Riickkehr zu einer gleichordnenden Gewalten-
trennung mit der Direktorialverfassung vom 22. Aug. 1795 und die Wieder-
herstellung eines efgenen Funktionsbereiches fiir die Exekutive. — Der Art.
144 dieser Verfassung ordnete insoweit fiir das Direkiorium an: ,Le directoire
pourvoit d’aprés les lois A la sureté exterieure et intérieure de la République.
I peut faire des proclamations conformes aux lois et pour leur exéecution ...
Vgl Duverger, Constitutions, S. 52.

2 Die weiteren ,rédacteurs“ waren: Cambacéres, Trouchef, Malleville,
Bigot-Préamneu.

3 . les siecles de philosophie et de lumiére ne sont gue trop souvent le
theatre des exces.® Portalis bei Locré, Exposé des Motifs (Discours prélimi-
naire und Discours de présentation du Code civil), Bd. I, S. 151 11,
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nur ein unbedeutender Ausschnitt aus der Lehre dieses Mahners zur
MiBigung gehort werden! _

Portalis kannte keine ungerechtfertigten Identifizierungen. Instink-
tiv versteht er die Axiome der groBen Revolution nicht als wissen-
schaftliche Wahrheiten, sondern als ideclogische Forderungen, die immer
nur annihernd verwirklicht werden kénnen. Unter diesem Gesichts-
punkt gilt zwar auch fiir Portalis eine bewufite innere Bezugsetzung
swischen Gesetz und Recht, aber ihm ist dabei das Verstindnis fiir das
Gesetz als Herrschafts- und Willensakt nicht abhanden gekommen. Diese
Vorstellung wird deutlich, wénn man eine seiner AuBerungen anlifilich
der Projektierung eines franzdsischen Zivilgesetzbuches umiehrt: Er
hatte ausgefiihrt: ,,les lois ne sont pas de purs actes de puissance, ce sont
des actes de sagesse, de justice et de raison; le laégislateur exerce moins
une autorité qu'un sacerdoce..*® Heift das nicht m.a. W, daB die
Cesetze zwar regelmifBig Alkte der Weisheit, Gerechtigkeit und Vernunit
darstellen, daf} sie aber um deswillen sehr wohl auch ,actes de puissance®
sein kénnen®? Der Gesetzgeber kann also beides: Einerseits das Recht
bloB verbindlich feststellen, zugleich aber Autoritit ausiiben. Das aber
schlieBt Identifizierung von Recht und Gesetz aus®.

In logischer Konsequenz folgte Portalis alsdann auch insoweit nicht
der Mehrzahl seiner Zeitgenossen, als er ohne Zdgern ausspricht, dal3
dem Gesetz nicht notwendigerweise ,Ewiglkeitswert® zukommen miisse:
-Nous nous sommes également préservés de la dangereuse ambition de
tout prévoir... Tout prévoeir est un but qu'il est impossible d’atteindre

quoi qu'on fasse; les lois positives ne sauraient jamais entiérement -

remplacer I'usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie...
Dailleurs comment enchainer I'action du temps ... Les lois, une fois
quwelles ont été rédigées, demeurent telles qu'elles ont été écrites.
Les hommes au contraire ne se reposent jamis...* Kann das etwas
anderes heiBen, als die Anerkennung der uns heute so geldufigen Tat-
sache, daBi Gesetze von den téglichen Geschehnissen iiberholt werden
kénnen, so daB eventuell eine Neufassung notwendig wird? Klingt nicht
ebenfalls an, daB das Verhalinis zwischen Gesetz und Recht immer nur
ein Verhiltnis der Anniherung sein kann?

Tm iibrigen ist allerdings Portalis’ Stellungnahme zu den Merkmalen
von Gesetz und Verordnung durchzus konventionelles Gedankengut. Er

¢ mach Locré, aaO. .

5 Quest-ce quun Code civil? Cest”, so antwortet Portalis, ,un corps de
lois destiné 3 reviser, a diriger et & fixer les relations de sociahilité, de famille
et d'intérét quont entre eux des hommes qui appartiennent 3 la méme cité.”
(Nach Locré aa0.) i

s Ahnlich Bonnecase, a20. Bd. I, S. 511—513.

7 Nach Locré aaQ. :
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ist begliickt von der Rechtseinheit, die durch das Gesetz und inshesondere
den ,Code civil® hergestellt werden wird (Monopol des Gesetzgebers).
In gleicher Weise rithmt er die Unparteilichkeit des Gesetzes, welches
»considere les hommes en masse, jamais comme particuliers”, wobei
immer wieder blof auf die ,maximes générales du Droit® abgestellt
wird, um nicht in das ,,détail des questions® eintreten zu miissen (All-
gemeinheit, Unpersonlichkeit, Abstraktheit). Letzteres ist vielmehr Auf-
gfxbe der Verordnung: ,Les détails d’exécution ... sont du ressort des
rt?glements.“ Freilich sind sie als sol¢he immer nur ,des actes de ma-
gistrature®, wihrend die (Fesetze ,des actes de souveraineté®” sind.

Interessanterweise ist es gerade diese zwischen ,principes” und ,exé-
cution® scheidende Theorie einer Gewaltenzuteilung gewesen, die Por-
talis’ Nachruhm begriindet hat®. Nach unseren bisherigen Ausfithrungen
mufl sie uns freilich als der am wenigsten originelle Beitrag erscheinen.
Zwar wird man Portalis das Verdienst zuschreiben diirfen, als erster den
Begriff der ,exécution” zum ,pierre de touche“ im Verhilinis der bei-
den uns interessierenden Gewalten erhoben zu haben. Andererseits er-
scheint diese Formulierung nur als die logische Synthese zwischen der
Forderung Rousseaus, die Staatstitigkeiten nach dem Gegensatzpaar
nallgemein/individuell“ zu organisieren, und dem Bedirfnis der Praxis,
die Exekutive nicht allein auf eine Art Einzelfallsubsumtion zu be-
schrinlen.

Leider haben sich demgegeniiber Portalis’ Vorstellungen vom Gesetz
als der bloBen Summe der Rechisiiberzeugungen einer bestimmten Zeit

‘weit weniger bzw. fast iiberhaupt nicht durchsetzen kinnen. Und ginz-

lich u1_1gehi)':_'t blieb schlieBlich die Erwigung, dafl die Gesetzesform auch
als Willensinhalt in Frage kommen kénnie. Die Zeit fiir eine dissoziie-
rende Betrachtungsweise gegeniiber Gesetz und Recht war offen-
sichtlich noch nicht reif.

M. Die Schule der Exegeten.
Die Identifizierung von Gesetz und Recht

Im Gegenteil, zunichst ist sogar eine Steigerung in dem Bemiihen zu
ef'kennen, das Gesetz vollends miit dem Recht zu identifizieren, um auf
diese Weise eine einzige verbindliche Rechtsquelle zu schaffen.

Hatte die Revolution noch fiir Freiheitsrechte und die Geltung des
Vernunfisrechtes kimpfen miissen®, ist das Naturrecht jetzt ... doc-

: %é‘glr‘ltéidle Zitate nach Locré, aa0.
dazu z. B. Moreau, aa0., S. 39, 40, mit weiteren Nachweisen.
e Daiur: dal die Forderung nach Freiheitsrechten nicht notwendig aus
gzoturrsec%thdlen Auffassungen hervorgehen mufl, vgl. besonders Batiffol,



46 1. Teil: Die Entwicklung bis 2ur Mitte des 19. Jahrhunderts

trine de gouvernement et non plus d’opposition™®. Freilich ist damit,
ohne daf sich allerdings etwas an den einzelnen Merkmalen des Ge-
setzs dndern wiirde, eine wichtige Verinderung vor sich gegangen. Auf
Ankiindigungen waren wir schon gesioBen. Bonnecase hat in diesen
Anderungen sogar den ,trait distinctif®, den ., trait fondamental” einer
ganzen Rechtsschule®™, nimlich der , Ecole de I'Exégése”, gesehen.

Der Umschwung gegeniiber der eigentlich revolutioniiren Epoche be-
stand darin, da8 der ,culte du droit® durch einen ,culte du texte de loi®
ersetzt wurde, Etwas weniger {iberspiizt hat das Ripert™ wie folgt ge-
kennzeichnet: ,Tous ... font une bréve allusion & l'existence d'un droit
supérieur au droit positif et qui doit en imposer les régles. Mais aprés
cette salutation, ils ne parlent plus jamais de droit naturel, tant ils sont
convaincus que le droit ... qu'ils enseignent Iui est en tout point con-
forme.* Wenn von Bugnet, einem der beriihmtesten Kommentatoren
des ,Code civil® aus der Mitte des vergangenen Jahrhunderts iiberliefert
ist: ,Je ne connais pas le Droit civil; je n'enseigne que le Code Napoléon®,
so ist auch dieser Ausspruch typisch fiir die ,,Ecole de I'Exégése.” Denn
untter diesem Vorzeichen 148t die Schule der Exegeten nichts in die per-
sonliche Ansicht des Kommentators gestellt sein. Die Aufgabe des
Exegeten besteht nicht darin, auf das Recht einzuwirken. Wiirde der
Jurist n&mlich — so meinte man damals — i{iber die buchstabengeireue
Interpretation hinausgehen, wiirde er automatisch an die Stelle des Ge-
setzgebers treten. Diesem allein aber ist von der souveriinen Nation die
Rechisfindung anvertraut worden. Immer und immer wieder versichern
die Exegeten des ,,Code civil® diese Uberzeugung®.

Zu dieser Gleichsetzung von Gesetz und Recht, womit jegliche dua-
listische Betrachtungsweise aufgegeben wurde, trat jedoch noch eine
andere Tendenz der hier geschilderten Lehre. Freilich wird gerade sie
die ganze Widerspriichlichkeit auch dieser Rechtsschule offenlegen. Zu
nennen ist in diesem Zusammenhang die Uberzeugung, daf bei der Ge-
setzesinterpretation auf den Willen des Gesetzgebers abzuheben sei: Die
nicht beredten und durch mehrdeutige Formulierungen zuweilen sprach-
lich unzulénglichen Geseize kénnen nicht aus sich selbst interpretiert
werden. Daher sagte man, ,{(qu") un texte ... ne vaut rien par lui-
méme, mais seulement par lintention du législateur qu’il est censé

i1 Ripert, Régime démocratique, S. 45.

iz a30.Bd. 1, S.524.

1 Régime démocratique, S. 45.

14 Dieseg Zitat ist Allgemeinbesitz geworden und findet sich in jedem ein-
schligigen Werk.

% Vgl die aufschlufreichen Zitate hinsichtlich Laurent und Demolombe bei
Bonnecase, aaQ., Bd. I, S, 524/526 und S. 290 fT.
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traduire'™, Die Furcht vor einem ,régne des juges™™, die noch aus
der Zeit des ,ancien régime® herrtihrt, verschaffie sich aullerdem Gehér.
Beides zusammen brachte dann der folgenden Syllogismus hervor: Ist
der Gesetzgeber schon berechtigt, das Recht allgemeinverbindlich festzu-
setzen, muBl auch er allein die ,authentische® Interpretation abgeben
kénnen! i

Bedeutet diese Verwendung des gesetzgeberischen Willens als Aus-
legungsmaxime aber nicht bereits, dal das positive Recht auch zugleich
Wille des Parlamentes ist? Woher kommt denn eigentlich die Uber-
zeugung, dall der Gesetzgeber sich an die Sitze der Vernunft halten und
nicht seine eigenen, méglicherweise egoistischen Ziele in die Inhalte der
Gesetze fiillen werde?

Dieses Paradoxon diirfte seinen tieferen Grund in dem fortdauernden
revolutiondren Idealismus einerseits und dem staatsbejahenden Cha-
rakier der ,Ecole de I'Exégése* andererseits haben, beides Kompo-
nenten, auf die wir oben bereits gestoffen waren. Idealistisch ist das Ver-
trauen in die Perfektion des Gesetzes. Etatistisch ist diese Schule, weil
sie die Omnipotenz des Gesetzgebers herausfordert. Beispielhaft fiir bei-
des ist eine Stelle bei Mourlon: ,En jurisprudence il ne peut y avoir de
raison plus raisonnable, d’équité plus équitable, que la raison ou que
léquité de la loi. Malheureusement, cette régle n'est pas assez bien
comprise dans la pratigue. On voit tous les jours les juges traiter de vai-
nes subtilités les solutions du Droit positif et les pervertir & force
d’équité! Ce sont de mauvais juristes™.” Einige weitere Fortschritte in
dieser Richtung und Frankreich wire damals auf seine Weise in die Bahn
des positivistischen Voluntarismus gestofen worden. Diese Tendenz |
allein der deutschen Rechtsphilosophie seit der historischen Rechis-
schule unter Savigny zu unterstellen, ist jedenfalls eine Verzerrung.
Auch ist es falsch zu behaupten, daB diese Entwicklungslinie dem ,,gofit
de Yesprit frangais® grundsdtzlich widerspreche, wie man sich immer
wieder schmeichelt. Die franzdsische Rechtsgeschichte ist zu voll von
entgegengesetzten Beispielen.

Nach alledem muB also ein logischer Bruch in der Gesetzeslehre der

Exegeten festgestellt werden. Es ist im wesentlichen der, den Burdeau

16 So Bonnecase, aa0,, Bd. I, 8. 526.

17 Sie ist auch schon bei Montesquienw vorhanden, wenn er der richterlichen
Gewalt iiberhaupt keine eigenstindige Funktion zubilligen will, sondern sie
nur als ,la bouche qui prononce les paroles de la loi* bezeichnet; vgl. Montes-
quien, aa0., iv. X1, chap. VI (Bd. II S.72).

1 Zitlert nach Bonnrecase, aa0., Bd. I, 8. 531, 532.

18 Vgl einen bibliographischen Hinweis bei Ripert, Régime démocratique,
5.48 A 1. Meistens wird dabei auf IThrings Maxime des Zwecks im Recht hin-
gewlesen, der notfalls vermittels Gewalt durchgesetzt werden miisse,
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bereits im revelutiondren Gesetzeshegriff erkannte. Bonnecase geht so-
gar so weit, darin den nach seiner Einteilung vierten Wesenszug®™ der
Exegetenschule zu sehen. Er scheint darin zu liegen, dafl es unmdglich
ist, im Gesetz die getreue Wiedergabe eines dahinter stehenden Natur-
rechtes zu sehen und es zugleich auf einen autonomen gesetzgeberischen
Willen zu stiitzen. Der Bruch 148t sich nur vermeiden, wenn das eine
Merkmal dem anderen nachgeordnet wird. Unter diesem Gesichtspunkt
ist man freilich geneigt anzunehmen, dafi die nachzuordnende Bezie-
hung in dem beschriebenen Gesetzeshbegriff die Riickfithrung auf das
Naturrecht gewesen ist. So gesehen ist der logische Widerspruch bei den
Exegeten vielleicht weniger eklatant als ihn Bonnecase darstellt. Aller-
dings miiBte man dann dieser Rechfsschule den Vorwurf machen, daB
sie ihre eigene Methode verkannt hat und sich iiher den Standpunkt thres
rechtsgeschichtlichen Beitrages im unklaren war.

II1. Der Liberalismus. Das Gesetz und die Begriffe
»Allgemeinheit” und , Freiheit®

Die Richtigkeit unserer Annahme findet sich dadurch bestitigt, daB in
der Folgezeit betont liberalistische Strémungen an Einflul gewannen.
Mian braucht sie nicht nur als Reaktion auf den unitiren Zug der Revo-
lution zu verstehen. Vielmehr mulB man in ihnen auch die Ablehnung
der etatistischen Tendenzen der ,Ecole de 'Exégése” sehen. Zwar wird
wieder nichts an den schon angetroffenen Merkmalen von Gesetz und
Recht gedndert. Jedoch wird fiir das Einzelmerkmal der Allgemeinheit
eine neue Begriindung gesucht. Hier sind besonders die Bemithungen
von Constant und Proud’hon zu erwihnen.

1. Benjamin Constant

Wihrend Rousseau und wohl auch Montesquieu glaubten®, dal
Freiheit bestiinde, wenn die Biirger tun diirften, was die Gesetze gestat-
teten, begann fiir Constant die Freiheit erst mit der Errichtung sog.
.Staatsfreier” Bereiche, in die das Geselz erst gar nicht eindringen diirfe:
21l ¥ & ... une partie de 'Existance humaine qui, de nécessiié, reste
individuelle et indépendante ... Les citoyens possedent des droits in-
dividuels indépendants de toute autorité sociale ou politique et toute
autorité qui viole ces droits devient illégitime™.«

* aa0., Bd, I, 5. 534 ff.

. 2 Vgl etwa Rousseau, aaQ,, liv. I, chap. VI (8.244): ,Chacun de nous met
en commun sa personne et foute sa puissance sous la supréme direction de la
volonté générale...” und Montesquieu, aaO, liv. XI, chap. III (Bd. II S. 61):
»La liberté est le droit de faire tout ce que les loix permettent .. .

2 B, Constant, Principes, chap. I (S. 1071, 1075).
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- Man erkennt ohne groBe Miihen, daB eine grundstiirzende Umkeh-
rung der Betrachtungsweise stattgefunden hat. Zwar wiahlt auch Con-~
stant die viel berufene ,volonté générale” zum Ausgangspunkti, wenn
er bekennt: ,Notre constitution actuelle reconnait formellement ...
la suprématie de la volonté générale sur tfoute volonié particuliére.
Ce principe, en effet, ne peut étre contesté™.“ Damii werden zugleich
auch alle Konsequenzen dieser ,volonté générale“, allen wvoran die
~généralité de la loi“ anerkannt. Aber eines ist jetzt richtiggestellt;
Durch die Allgemeinheit der Gesetze allein kinnen die biirgerlichen
Freiheiten nicht mehr errichtet und bewahrt werden: ,Lorsqu’on
établit que la souveraineté du peuple est 1llimitée, on crée et I'on
jette au hasard dans la société humaine un degré de pouvoir trop
grand par lui-méme, et qui est un mal, en quelques mains guon le
place™.©

Dies ist der erste Vorwurf, der den Theorien Roussequs zu
machen war. Roussequ hatte {ibersehen, dall es gewisse Rechte geben
muB, auf die ein unverzichibarer Anspruch besteht und auf die nicht
einmal eine iiberindividuelle Macht, wie die ,volonté générale®, ein-
wirken durfte. AuSlerdem gber hatte Roussequ unberiicksichtigt gelassen,
daB das Gesetz kaum jemals, jedenfalls nicht im modernen GroBstaat,
von der Gesamtheit des Volkes erarbeitet und erlassen werden konnte,
sondern dafi es dazu i. d. R. besonderer Organe bedurfte. Dabei war noch
nicht einmal darauf Bedacht genommen; ,(que I} assentiment (méme)
de la majorité ne suffit nullement dans tous les cas, pour légitimer ses
actes: il en existe que rien ne peut sanctionner; lorsqu'une auterité
quelconque commet des actes pareils, il importe peu de quelle source
elle se dit émanée, i1 importe peu gu'elle se nomme individu ou na-
tion; elle serait la nation éntiére, moins le citoyen qu’elle opprime,
gu'elle n'en serait pas plus légitime® . Hiel das aber nicht zu-
gleich, daB die ,généralité de lorigine® im Sinne Rousseaus im
Grunde eine irreale GréBe darstellte, und verlor um deswillen nicht auch
die ,généralité de I'objet” ihre Basis?

An dieser Konseguenz gibt es fiir Comstant keine Zweifel. Nicht
ohne Grund hat er deswegen die Freitheit von unberechtigtern staat-
lichem Zwang zum Angelpunkt seines Systems erhoben: ,,C’est peu que
le pouveir exéeutif n'ait pas le droit d’agir sans le concours d'une
lo], si 'on ne met pas de bornes & ce concours, si 'on ne déclare pas
qu’il est des objets sur lesquels le législateur n'a pas le droit de faire
une loi, ou en d'auires termes que la souveraineté est limitée, et

2 Principes, chap. I (S. 1069).
3 Principes, chap. I (S. 1070).
¥ Principes, chap. I {S. 1071).

4 Rasenack
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quil y a des volontés que ni le peuple, ni ses délégués, n’ont le
droit davoir™® Wird dieses Axiom im Auge behalten, werden die
Cesetze zwar id.R. den Anforderungen der ,généralité® geniigen.
" Aber dieses Allgemeinheitspostulat erweist sich vorwiegend als ein
Imperativ der positiven Rechtsordnung, nicht unbedingt als eine Eigen-
schaft des Gesetzes. Andere positivrechiliche Regelungen erscheinen zu-
mindest nicht ausgeschiossen.

Erkannt wurden diese Strukiuren durch ein zunehmend sich ausbrei-
tendes gesundes Miltrauen gegeniiber dem Staat, das der Revolutions-
zeit ganz abhanden gekommen war. Erkannt wurde, dafl der Gesetzes-
begriff, wie er besonders von den Exegeten iiberliefert worden war, in
gefahrlicher Weise zur Oppression neigte. Bel dieser Erkenntnis ist es
jedoch zunichst verblieben.

2. Pierre Joseph Proud’hon

Auch bei Proud’hon wird die Allgemeinheit von auflen in das Gesetz
gebracht. Er unterscheidet zwischen zwel politischen Grundprinzipien,
die — geschichtlich jederzeit und iiberall wirksam -- antithetisch zuein-
ander stehen: Es sind das die Begriffe ,autorité® und ,liberté™”. Die
freiheitlichen Systeme, denen Proud’hons Neigungen gelten, griinden
auf der ,liberté®, Unter ihnen wihlt er die Demokratie aus™.

Damit aber die Demokratie, die allein noch kein ausreichender Garant
der Freiheit ist, sich voll entfalten kann, gilt es aufierdem das Prinzip
der ,fédération“ zu beachien. Dieses besteht im wesentlichen in
einer ,convention par laguelle ... plusieurs ... s'obligent réciproque-
ment et également... pour un cu plusieurs objets particuliers™.” Es
handelf sich also um einen modifizierten® Gesellschaftsvertrag, der
sich besonders dadurch auszeichnet, daB seine Adepten ,se réservent,
en formant le pacte, plus de dro1ts de liberté, d’'autorité, de propriété,
qu’ils n'en abandonnent®*.

20 Principes, chap. I (S.1074). Damit hat Constant als einer der ersten in
Frankreich dem spiter immer hiiufiger anzutreffenden Mifitrauen gegeniiber
Gesetz, Gesetzgebungsverfahren und Gesetzgeber sinnfillig Ausdruck ver-
lichen. Ebenso Burdeau, Traité Bd. V, 8. 181 182,

** Proud’hon, azQ., S. 47.

= 220, 8.5¢f

2 2a0, S. 104.

% Inshesondere ist der ,contrat de fédération“ nicht mehr als eine rein
gedanlliche Fiktion wie bei Rousseau der ,contrat social® zu verstehen. Viel-
mehr gilt zwischen beiden ,toute la distance de la réalité 2 Thypothése®.
Vel Proud’hon, aaQ., 8. 104 Anm. (2).

3 asQ, S.105.
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Sind diese Voraussetzungen gewahrt, liegt ein echter ,contrat de
fédération® vor. Er ist schon um deswillen ein ausgezeichneter Garant
der biirgerlichen Freiheiten, weil die Behorden, die sich mit seiner Aus-
fihrung, seiner ,exécution” beschiftigen werden, niemals endgiiltig die
Oberhand iiber die ,Vertragsunterworfenen® gewinnen kénnen. Denn
der Umfang der vorbehaltenen Rechte wird immer gréfer sein als die
Gesamtheit der eingebrachten, aufgegebenen Rechie.

Es leuchtet ein, daBl die ,,généralité” der MaBrahmen in Ausfithrung
des ,conirat de fédération® wiederum nur von untergeordneter Be-
deutung sein kann. So erscheint denn dieses Axiom bei Proud’hon auch
ganz beilduiig, wenn es heiBt, daB der ,contrat de fédération (a) pour
objet... de pourvoir, par des mesures générales, & tout ce qui intér-
esse la sécurité et la prospérité commune.. ®“. Das Erfordernis der
Allgemeinheit fiir die obersten staatsleitenden Anordnungen besitzt
keine eigene Existenzberechtigung mehr, denn der Schutz der biirger-
licken Freiheiten, der Grundrechte, kann auf andere Weise sicherge-
stellt werden. Das ist jetzt grundsétzlich erkannt. Gleichwohl wird es
noch lange genug dauern, bis die fiir den Gesetzeshegriff filligen Kon-
sequenzen gezogen werden.

IV. Die weitere Entwicklung. Vorschau auf die zukiinftigen Angriffe
gegen das Geseiz als bevorzugten Triger des Rechts

Ehe der Verordnungsbegriff der nachrevolutioniren Zeit dargestellt
werden kann, soll aus Griinden des besseren Verstindnisses und des
Zusammenhanges abrifiartig die weitere Entwicklung dieses deformier-
ten, aber immer noch eigentlich revolutioniren Gesetzesbegriffes durch

" den gréBten Teil des 19. Jahrhunderts verfolgt werden. Wiederum kin-

nen wir uns auf das Verhilinis des Gesetzes zum Recht beschrinken,
denn der Gesetzesbegriff als solcher bleibt nach wie vor unangetastet;
er bleibt es liberraschenderweise bis fast in das 20.Jahrhundert, ob-
wohl seine entstehungsgeschichtliche Abhingigkeit von einem im System
selbst verankerten Uberrecht doch lingst zerbrochen ist®. Dieser Bruch
wird vorerst aber nur insoweit sichibar, als die Identifizierungen des
Gesetzes mit dem Recht riickliufig werden. Es wiachst die Uberzeugung,
das Recht als eine Art Uberbau zu den gesetzten Rechtsregeln verstehen
zu miissen, was einer Herabstufung des Gesetzes gleichkommt.

Die Unangefochtenheit des -Gesemesbegriﬁes selbst darf -demgegen—

iiber nicht zu sehr lberraschen. Mit der beginnenden Dissoziation des

32 aa(,, S. 106.

¥ Das hebt auch Bdckenfirde, aa0., S.45 mit einem Zitat von Richard
Thoma hervor, Vgl auBerdem Kopp, aaO S. 208/209,

Il
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Gesetzes vom Recht mubte sich das Interesse, das frither dem Geseiz
entgegengebracht worden war und nun einer zunehmenden Gering-
schiitzung® Platz machte, zun#chst erst einmal vom Gesetzesbegriﬂ auf
den Rechtsbegriff verlagern. Endlich 148t sich fiir den dem Gesetz ent-
gegengebrachten wissenschaftlichen Interesseschwund aber auch der
Umstand verantwortlich machen, daBl vorerst eine ausgebildete wissen-
schaftliche Disziplin noch fehlte, die sich mit einem mehr rechtstechni-
schen Gesetzesbegriff hitte beschiftigen wollen und kénnen. Dazu be-
durfte es erst eines E. Laferriére™, der nach Bonnecase® auf dem Ge-
biet des 6ffentlichen Rechtes einer der ersten war, der zu dem Richiungs-
wechsel in der Lage war ,2 embrasser le culie du Droit au détriment
de celui de la loi et de Iarbitraire®. Aber auch ithm ging es vornehmlich
darum, zwischen Gesetz und Recht das richtige Verhiltnis wiederher-
zustellen, das durch die Ideen der Revolution und die nachrevolutionire
Epoche so griindlich verzerrt worden war.

Von diesem Beispiel abgesehen, wandten sich somit gegen die iiber-
triebenen ldentifizierungen des Rechts mit dem Gesetz vorwiegend die
nachstehenden Rechtsschulen: die historische Rechtsschule, ein wieder-
belebtes und zugleich neu verstandenes Naturrecht, die herauflkommende
Disziplin der Soziclogie und die franzdsische Spielart der Freirechis-
schule.

1. Die historische Rechtsschule

Uber die historische Rechisschule™ braucht an dieser Stelle nicht viel
gesagt zu werden. Sie machte sich in Frankreich spater als in Deutsch-
land bemerkbar und erzielte auch nicht den Einflul}, den sie anderswo
erreichte®. Gleichwohl bewirkte sie auch in Frankreich, indem sie sich
sowohl gegen jede Spielart des Naturrechts wie auch gegen die neuen
franzdsischen Kodifikationen wendete, die plétzliche Isolierung der
Naturrechtsschule: ,Le droit naturel é&fait expulsé, jusgu'a ses der-
niéres conséquences, aux trois degrés de la fonction juridigue: légis-
lative, scientifique et judiciaire®® Das lag daran, daBl die historische
Rechtsschule fiir die Genesis des Rechtes zwei historische Wahrheiten
formulierte, die wir uns heute nicht mehr hinwegdenken kdnnen, nim-

Burdeau, Essai, S. 30; Ripert, Régime démocratigue, S. 33/34.
1841—1901.
as0., Bd. I, S. 392,
% Die eindringlichste Darstellung und zugleich Kritik derselben fiir Franik-
reich stammt von Saleilles, aaC., 8. 80 £, bes. 5. 81 .
#® Vgl Burdeau, Fssai, S. 33.
3 Saleilles, aaQ., S. 83, Ahnlich Burdeau, Essai, 5. 29 u. 34,

888
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lich die Vorstellung von einem stindigen Wandel des Rechtes und die
Riickfiihrung dieser Verfinderungen auf die Macht der gesellschaftlichen
Krifte. Es liegt auf der Hand, dafi diese Gedankengiéinge zu einer Um-
kehrung der Methode fiihren muBten: Nicht mehr konnte man von der
Vernunft, einem Gerechtigheitsideéal ausgehen und daraus die Fakten
herleiten, die gewiinscht wurden. Vielmehr galt es jetzt, die Fakten zu
beobachten und sie allenfalls im Anschluf hieran mit der Vernuntt und
einem Gerechtigkeitsideal zu verséhnen.

Freilich l3ste diese Betrachtungsweise des ewigen Problems nach dem
Ursprung des Rechts die Umklammerung des Rechtes vom Gesetz oder
auch umgekehrt des Gesetzes vom Recht und machte es mbglich, sich von
der Annahme zu ldsen, daB die Rechtsregel um ihretwillen unabinderlich
sein miisse. Doch indem sich die historische Rechtsschule auf die Erkennt-
nis beschrinkte, daB sich das Recht fortlaufend verdndere, ohne das
Problem zu 16sen, wie es sich im Einzelfall entwickele, weigerte sie sich,
»8 devenir une méthode, soit de création législative, soit d’interpré-
tation doctrinale. L’école historique venait d’abdiquer®.® ,Elle avait.
fait du droit un chapitre pur et simple de 1'histoire, Iui enlevant désor-
mais son gutonomie propre'.” Der vielversprechende Ansatz fithrte so-
mit in eine Sackgasse.

2. Die ,Renaissance® des Naturrechts

Interessanier und fiir Frankreich bedeutsamer ist die Wiederbele-
bung des Naturrechts gewesen, die man sich in gewisser Hinsicht gleich-
zeitig als Reaktion auf die Angriffe der historischen Rechtsschule vor-
stellen kann. Diese Wiederbelebung wurde in der Doktrine im wesent-
lichen von Saleilles verfochten, indem er wie in Deutschland Stammler
die Idee eines Rechtes mit wechselbarem Inhalt® propagierte: Ce
qui ne change pas, c’est le fait qu'il y a une justice & réaliser ici-bas,
¢’est le sentiment que nous devons & tous le respect de leur droit dans
la mesure de la justice sociale et de I'ordre social. Mais quelle sera cette
justice; quel sera cet ordre social? Nul ne peut le dire a priori. Toutes
ces questions dépendent des faifs soclaux avec lesquels le droit entre
en contact; ces faits changent, évoluent et se transforment®®* Gedacht
war dieses Vorgehen als ein Akt der AussShnung zwischen Naturrecht
und historischer Rechtsschule: ,La premiére (die Naturrechtsschule)
donnera le cadre solidement fixé au mur, 'autre {die historische Rechis-

1 Saleilles, aa0., S. 95.

4 Saleﬂles aa0., S. 93.

2 Stammler, ertschait und Recht nach der matenahshsdmen Geschichis-
auffassung (1896), S. 685.

¥ Saleilles, aaQ., S. 98, 98.
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schule) périodiquement changera la toile. On peut accepter facilement

Tidée qu’il ¥ a un droit éternel si Ie contenu de ce droit varie d'une
facon incessante... Elle (diese Idee) permet, en effet, d’accueillir toutes
les régles nouvelles comme des manifestations de l'idée éternelle de
Justice.© :

"Man erkennt, daB auch hier das alte Verh#linis der gesetzten Regel
zum Recht erschiittert ist. Weder erscheint das Recht linger zls eine
stabile GréBe noch kann dies hinfort vom Gesetz z B. gesagt wer-
den®. Wihrend aker die historische Rechtsschule u.a. aus diesem
Grunde auf Kodifikationen iiberhaupt verzichten wollte, trifft dies fir
die hier behandelte Rechtsschule gerade nicht zu. Thr kam es gerade
auch darauf an zu kliren, wie sich das Recht entwickeln wird und soll.
Das aber setzt von aullen kommende Initiativen voraus.

Doch welches sind nun hierfiir die geeigneten Mafstibe? In dieser
Beziehung zeigt es sich, daB im Grunde vergleichsweise wenig gewon-
nen wird, wenn man in eine apriorische Sicht vom Recht die Vorstellung
von der Wandelbarkeit der Dinge einfiihrt. Die Werte selbst, wenn sie
auch dauernden Anderungen unterliegen, miissen jedenfalls be-
stimmbar sein. Saleilles selbst mufi das zugeben: ,... la question du
droit naturel n’a pas changé de caractére; il s'agit toujours de savoir
g'il existe un critérium scientifique de la valeur objective des solutions
fournies par les appréciations individuelles®.“

Wie die Erfahrung lehrt, ist dieses Problem von der wiederbelebten
Naturrechtsschule ebensowenig gelist worden wie ven all den frithe-
ren Bemiihungen in dieser Richtung. So ist es daher nur symptomatisch,
wenn Saleilles z. B. die Aufgaben und Ziele gesetzgeberischen Wirkens
wie folgt abgesteckt hat: ,II serait, sans doute, trés dangereux que (le
législateur) fit abus de notions idéales de droit naturel; car, pour lui,

plus que pour d’autres, manquerait la possibilité d’en apprécier avec .

calme et dans toute sa rigueur scientifique la wvaleur objective. Son
systéme de droit naturel risquerait fort de se confondre avec son
systéme politique; aussi serait-il 4 souhaiter qu'il se résignit de plus
en plus a faire de la politique juridigue sur des bases positives et pure-
ment expérimentales, se mettant & la remorque des faits et des besoins
qui s'imposent*.”

Hier zeigt sich deutlich das selbstzerstdrerische Element dieser neuen
Rechtsschule: Das Axiom einer fortschreitenden Entwicklung des Rechts

4 Ripazrt, Régime démocratique, S. 52.

- Vgl. G. Burdeau, Essai, S.36; ,C’est... sous réserve de sa conformité
g;rec le droit naturel qu'on lui {dem Gesetz) conservait le titre de régle de

0it.* :

% 25230,5.100.
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' gewinnt offenkundig die Oberhand tiber die Notwendigkeit, diese Ent-

widklung in Ubereinstimmung mit den objekiiven Wertvorstellungen .
zu bringen. Die Aktion tberwiltigt die Stabilitit. Wohin wird sich die-
ses Spannungsfeld entwickeln? Eine Theorie des reinen Empirismus -
kiindigt sich an. Thre wissenschaftliche Durchdringung bleibt allerdings
offen. ’

3. Die soziologischen Strimungen

Von nicht spezifisch juristischer Seite haben Angriffe gegen den Ge-
setzesbegriff im weiteren die Soziologen vorgetragen. Ausgehend von
einem Begriff des ,fait social® hielten sie das Wesen des Rechfes im

“Studium der sozialen Phinomene flir erkennbar. Dementsprechend war

fiir sie die Aufgabe des Geselzgebers darauf beschrinlkt, die Gesellschaft
zu beobachten, die sie konstituierenden Regeln festzuhalten und dann
in Gesetzesform zu kleiden. Mit der historischen Rechtsschule war den
Soziclogen hierbei die Uberzeugung gemeinsam, daB sich das Recht un-
abhiingig von vorgegebenen, unveridnderlichen GroBen bilde; sie unter-
schieden sich aber darin, daff z. B. Savigny und Puchte immerhin noch
eine Idee vonr Recht und Gerechtigkeit in der dauernden Neubildung
sahen*, wohingegen fiir kompromifilose Soziologen das Recht sich wie
Naturgesetze, frei von jeglichem Wert und jedem Ziel entwickelte. Eine
frappierende® Ubereinstimmung dieser beiden Strémungen lag dann
aber darin, daB hier wie dort die Unméglichkeit der Rechisfortbildung
durch autonome WillensduSerungen proklamiert wurde, Fatalistische
Geschichtsauffassung ist daher eine weitere Gemeinsamkeit beider Zeit-
stromungen. In Wahrheit ist freilich besonders die soziologische Rechts-
iehre Duguits gar nicht so fatalistisch ausgefallen. Wir werden sehen,
dall er nach anfinglichem Zdgern der Idee der Gerechtigkeit Raum ge-
geben hat, wodurch sich seine Lehre von einem reinen Positivismus aller-
dings wieder entfernen mufite®.

Fiir den Gesetzesbegriff selbst werden diese soziologischen Lehren noch
weiterreichende Folgen haben als die hier angedeuteten. Nicht nur wird
wiederum die Assoziationskette ,Gesetz — Recht® angegriffen und
die Verbindung ,Gesetz — soziales Verhalten® ersetzt. Es zerbricht erst-
mals ein traditionelies Element des Gesetzes, und zwar das der Dauer.

4 aaQ, S. 103.

4 Ohne allerdings sagen zu kinnen oder zu wollen, wie sich das Recht ent- -
wickelt, vgl. vorstehend im Text die Anm. 40 und 41. '

4 Batiffol (aa0., S. 31) bezeichnet die historische Rechtsschule sogar asus-
driicklich als Bahnbereiterin der ,école sociologique”. Ebenso Cuche, 230,
S 64 :

-8 Vgl unten 7. Kap. 1.
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4. Die Freirechtsschule. F. Gény

Die wenn auch zeitlich nicht gerade letzten Glieder in der Kette die-
ser Angriffe sind die scharfsinnigen Ausfiihrungen, die sich mit dem
Namen von F. Gény verbinden. Sein Name bedeutete fir Frankreich
das Heraufkommen des sog. ,droit libre*, das in der deutschen Frei-
rechtsschule seine Entsprechung findet. Thm und den zahlreichen Ver-
tretern von Spielarten dieser Idee erschienen die gesetzlichen Rahmen
als Ausdrucksformen fir das geltende Recht nunmehr endgliltig zu
starr und zu eng, um nur mit ihrer Hilfe den vielschichtigen wirtschaft-
lichen, politischen und sozialen Bewegungen einer sich rasch verindern-
den Welt gerecht zu werden. Daher muB das Recht dynamisiert werden.

. In seinem Werk ,La science et technique en droit privé positif* lehrt

Gény den beriihmten Unterschied zwischen dem, was er ,le donné
et le construit® nennt: ,Tantdt il s’agit de constater purement et simple-
ment ce que révéle la nature sociale interprétée d’aprés elle ou
sulvant les inspirations d’un idéal supérieur, pour aboutir 4 des
régles d'action ... c’est ce que jappelle le donné, qui doit formuler
la régle de droit telle qu’elle ressort de la nature des choses ... Tantdt
le travail 3 réaliser, partant des données naturelles acquises, tendra a
les mettre en ceuvre, les fransformer ou les assouplir, de fagon 2 les
modeler sur les besoins mémes de l'ordre juridique pour lequel elles
sont destinées. Et le résultat de D'effort ainsi poursuivi... peut...
étre qualifié de construit, puisque, au moyen d’un travail tout sub-
jectif, il tend A ériger la régle brute en précepte capable de s'insérer
dans la vie et d’animer celle-ci en vue des fins suprémes du droit™.“
Wieder erleben wir die Trennung des Rechtes vom Gesetz. Das ist zu-
néchst ein nur negatives Werk, wie Gény selbst anerkennt®; er weist
jedoch zugleich den Weg, wie aus der Erkenntnis der Liickenhaftigkeit
des Gesetzes eine Methode gewonnen werden kanm, um diese Liicken
auszufiillen. '

Doch zunéchst ein Wort zu der Unzulinglichkeit des Gesetzes selbst.
Sie ergibt sich daraus, daB das Gesetz ein menschliches Werk ist und
schon deswegen notwendigerweise mangelhaft sein muB. Dieser Gedanke
ist fiir Gény selbstverstindlich, sobald man sich dariiber im klaren ist,
daB das Gesetz keinen unmittelbar gbttlichen Ursprung hat. Weiterhin
mubB das Gesetz aber immer unvollstiindig bleiben, weil es niemals alle
Sachverhalte erfassen kann, wie weitsichtig auch der Gesetzgeber sein
mag. Als erleuchtete Zeugen fir diese unbestreitbare Tatsache werden
Aristoteles und Savigny zitiert®.

st Vgl Science Bd. I, S. 97.
2 Vgl Méthode Bd. I, 5. 203.
53 Zum Ganzen: Méthode Bd. I, S. 116/117.
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Hinzu kommt, dal} es immense juristisch-technische Schwierigkeiten
in sich birgt, sowohl die Reichweite eines Gesetzes genau vorauszusehen
als auch den verfolgten gesetzgeherischen Willen zweifelsfrei in Ge-
setzesform zu bringen. Kann das unklare Gesetz als Rechisquelle heran-
gezogen werden? Gény ist ganz deutlich: ,... la velléité lagislative
qui n'a pas su prendre conscience d’elle-méme, se fixer en une volonté
précise, puis se traduire dans le texte authentique de la loi, demeure
non avenue pour l'interpréte, et ne peut entrer en ligne dans 1'appli-
cation du droit positif*.“ Ganz folgerichtig ist daher die Feststellung,
daf diejenigen Methoden iiberholf seien, die jede Lésung eines Problems
auf eine positive Textstelle stiitzen wollten. Denn das kann nur dazu
fithren, dal in ein Gesetz hineininterpretiert wird, was nicht in ithm
steckt.

Dort wo nun die Grenzen des Gesetzes cinmal erreichi sind, wo seine
Liicken sichibar werden, liegt der Ansatzpunkt fiir das was Gény die
Llibre recherche scientifique® nennt®. Sje geht im wesentlichen den
gleichen Weg, den der Gesetzgeber einschlagen muB, sobald er sich der
Regelung eines neuen Gebietes annimmt. So sagt Gény: ,Aussi, n’hési-
terai-je point, dans le silence ou l'insuffisance des sources formelles, a
indiquer, comine ligne générale de direction pour le juge, celle-ci: qu’il
(der Richter) doit former sa décision de droit, d’aprés les mémes
visées, qui serafent celles du législateur, sil se proposait de régler la
question.” Allerdings, soc mubl bemerkt werden, besteht ein Unterschied.
Sind fiir den Gesetzgeber kaum Hemmnisse in der Méglichkeit der freien
Wirdigung einer Frage denkbar, hat sich der Richter, weil er einen Ein-
zelfall vor sich hat, jeglicher personlich-wertender Stellungnahme zu
enthalien. Zwar ist er nach der Wortbedeutung der ,libre recherche
scientifique” insoweit frei als er in gewisser Hinsicht aus dem Leeren
schipit, aber er darf nur auf chjektive Elemente zuriickgreifen. Im Er-
gebnis treffen wir also dieselbe Anschauung an, die im berihmten
Art. 1 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches der Schweiz zum Ausdruck kommt®,
Es ist einleuchtend, dall die Fortfihrung einer solchen Lehre fiir den
tiberkommenen Gesetzesbegriff weitreichende Folgen haben mufite. Wir
werden darauf anlifilich der Behandlung von Einzelbeispielen zuriick-
zukommen haben, :

‘Was hier als besonders wichtig festgehalten werden mubB, ist vor allem
der Umstand, daf auf diese Weise das gesetzgeberische Monopol bei der

5 F. Gény, Méthode Bd. 1, S, 120.

% Zum folgenden: Méthode Bd. I, S.113 und Bd. II, 8. 77 ff. VgL auch unten
das 16. Kap. zu den sog. ,Principes généraux du droit®.

s Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll der Rich-
ter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel ent-
scheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.”
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Auffindung der Rechtsregeln verlorengehen wird. Nicht mehr das Ge-
setz ist die alleinige Fundstelle fiir die Rechtssiitze, Weitere Rechts-
quellen treten in Erscheinung. Es leuchtet ein, daB nicht zuletzt die Ver-
ordnung von dieser dogmatischen Situation profitieren wird. Eine L&~
sung der Abhingigkeit der Verordnung aus dem Verhilinis der sirikien
Unterordoung unfer das Geseiz steht unmitielbar bevor. War zuerst be-
wubBt geworden, daBl im Gesetz nicht notwendigerweise eine Verkirpe-
rung der ,volonté générale” anzuireffen sei, so wird jetzt hald her-
ausgearbeitet werden, dafl das Gesetz nicht einmal mehr allein das Recht
feststellen kann, daBl es vielmehr nur noch eine bevorrechtigte Organi-
sationsnorm des Rechtes ist. Dadurch werden freilich unsere Probleme
immer mehr zu solchen der positiv-rechtlichen Gewaltengliederung.

V. Ubersichi iiber die nachrevolutionire Entwicklung
des Verordoungsbagriffs

“ Konnte in den vorangegangenen Betrachtungen angedeutet werden,
daB der franz6sische Gesetzesbegriff zum Ausgang des 19. Jahrhunderts
weltreichenden Angriffen ausgesetzt war, deren konkreten Folgen wir
im weiteren begegnen werden, wird in dem kurzen Uberblick iiber die
Entwicklung des nachrevolutioniren Verordnungsbegriffes nur eine ge-

" ringe Verdnderung der Gesamtsituation angetroffen werden kinnen.
Zwar varlierten in rein tatséchlicher Hinsicht die Mdglichkeiten des Ver-
ordnungsgebers nicht unbetrichtlich. Es braucht insoweit nur auf die
Systeme der beiden Kaiserreiche und die Restauration in Frankreich hin-
gewlesen zu werden. Aber diese Regime haben sich fir die Wissen-
schaft gewissermafBen auBlerhalb der verfassungsm#Bigen Verordnung
bewegt. Das Dogma von der Verordnung als dem bloBen Handlanger
des Gesetzes ist in der Lehre im grofen und ganzen unangetastet ge-
blieben®.

1. Das 1. Kaiserreich

In der Konsulatsverfassung vom Jahre VIII wurde die Verordnungs-
titigkeit wie folgt umrissen: ,Le gouvernement propose les lois et fait

57 Ebenso wie der Gesetzesbegriff durch den Verlust der Eigenschaft, allei-
niger Ausdruck oder {bethaupt Ausdruck der ,volonté générale® sein zu
kinnen, anfinglich wenig betroffen worden ist, hat andererseits die steigende
Bedeutung der Verordnung in der Praxis fiir die Verordnungstheorie zunichst
fast keine Folgen gehabt. Thr kam vor allem nicht zugute, nicht l&nger die
einzige allgemeine Anordnung der politischen Gemeinschaff zu sein, die ex
definitione nicht Ausdruck der ,volonté générale* sein konnte. Vielmehr
wirkte sich der Umstand, daf} die Vercrdnung als Legislativdekret urspriing-
lich der Gesetzgebung zugeteilt war (vgl. oben 1. Kap., IL 3.), dahin aus, daB
man nunmehr von der Verordnungsgebung als einer ,législation secondaire®
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les réglements nécessaires pour assurer leur exécution®.® Schon in
der Verfassung aus dem Jahre II1 waren wir auf eine &hnliche Formu-
lierung®™ gestoBen. Die Ausdrucksweise ist freilich etwas genauer. Ge-
indert hat sich jedoch nichts. Der Regierung solite keinesfalls ein auto-
nomes Verordnungsrecht eingeriumt werden, Thre Aufgabe bestand
im Gesetzesvollzug®. '

Dennoch gehen die heute in Frankreich zuléssigen gesetzesunabhangi-
gen Verordnungen entwicklungsgeschichilich auf die Zeit des ersten
Kaiserreiches zuriick. Es taucht der Begriff des ,réglement autonome®
aui, der auf dem Gebiete der Regelung der ,services publiques” und auf
dem Gebiet der Polizei (6ffentliche Sicherheit und Ordnung) entstand.
Gewisse Artikel der Konsulatsverfassung (Art. 47 und 48) deuteten
dabei sogar auf verfassungsmiBige Zuweisung hin, '

Diese aufonomen Verordnungen sind seither fiir die Darsteller des
dffentlichen Rechtes der Stein des AnstoBes bei einer systematischen
Behandlung des Verordnungsrechtes gewesen. Woher nahm der Ver-
ordnungsgeber die Macht, allgemeine, nicht gesetzesabhiingige Verord-
nungen zu erlassen, war doch das Merkmal der Allgemeinheit (soweit es
sich nicht um bloRe Ausfithrung handelte) Indiz dafiir, da3 ein Rechtssatz
ausgesprochen wurde, den anzuordnen allein der Gesetzgeber berechtigt
war? War zwar bereits die Einschrinkung gemacht worden, da8 bloBe™
Allgemeinheit einer Regel noch nichts {iber thren Charakter auszusagen
vermag, so bedeutete doch der Umstand, dafl keine Gesetzesausfiihrung
vorlag, daB hier an sich ein Gesetz erforderlich war, Und genau das traf
immer ffir diese erwihnte Verordnungsgatiung zu. Dal diese Erschei-

sprach {vgl. Ducrocq, aa0., Bd. I, S. 83), die man sich auf Grund umfassender
Delegation, und zwar durch den Verfassungsgeber oder durch den Gesetzgeber
entstanden dachie. Vgl auch die Nachweise bet Holstein, aa0., 8. 313 .

% Vertf. v. 13.12. 1799, Art. 44. Vgl. Duverger, Constitutions, 8. 74.
# Vgl oben 1. Kap. II. 3. u. dort Anm. §0.

% Diese Funktion der Verordnungsgewalt ist jetzi endgliltig gesichert. Da-
mit hat sich Rousseaus Trennung zwischen ,force” (Exekutive} und ,volonté*
(Legislative), vgl. dazu oben 1. Kap. L. 2. a E,, zwar formal, nicht aber materiell
durchseizen kinnen. Man ist Rousseau ndmlich nur insoweit gefolgt, als man
tiberhaupt eine funktionale Gewaltenfrennung fortgefiihrt hat, denn inhalt-
lich ermdéglicht die ,puissance exécutive® nunmehr auch ein ,pouvoir régle-
mentaire®, wie der angefiihrie Verfassungstext beweist.

81 Dijese hatte aber wihrend der hochrevolutioniiren Periode nach der hier
vertretenen Meinung bereits zur Begriindung der Zustindigkeit des Gesetz-
gebers geniigt. Das Prinzip der Verbesonderung hatte nur innerhalb des ,,corps
législatif* zur Trennung in zwei verschiedene AuBerungsnrittel desselben ge-
fithrt. Spiter — seit der Direltorialverfassung — trat das Allgemeinheits-
merkmal als Zuordnungselement zuriick und wurde durch die Merkmale
HPrinzip—Detail* ersetzt. Seitdemn kam es also wesentlich darauf an, daf das
Gesetz allgemein und prinzipiell war, wihrend die Verordnung auch allgemein
sein mulite, dafiir aber nur in Ausfithrung des Gesetzes ergehien durfte.
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nung am Ende mit der Annahme eines Gewohnheitsrechtes erklart wer-
den mulite®, liefert den Beweis dafiir, daB der nachrevolutioniire Ver-
ordnungsbegriff jedenfalls grundsitzlich von einem bloBen Awusfiih-
rungscharakier der Verordnungen ausging.

Unter diesem Gesichtspunkt mulite denn auch Duguit™ fiir einen gro-
Ben Teil der Verordnungen des 1. Kaiserreiches feststellen, dafl sie ins-
besondere auf polizeilichern Sektor die Kompeienzen der Verfassung
fiberschritten hatten. Und wenn die Rechtsprechung unter der Restau-
ration derartige Verordnungen auch bereitwillig fiir giiltig erklirte®,
50 geschah das allein aus Griinden der Staatsraison, wie die Urteils-
griinde noch heute erkennen lassen.

2. Die Restauration

An diesen Stand schlef die Charta von 1814 an. Sie bestimmte in
ithrem Art.14: ,Le roi ... fait les réglements et les crdonnances pour
l'exécution des lois et la sireté de VEtat™.” Aus der Erwdhnung der
Staatssicherheit in der vorzitierten Stelle entwickelte sich bald eine Ver-
ordnungstitigheit, die wie unter dem ersten Kaiserreich geseizesvertre-
tenden Charakter annahm. Doch schon die Revolie des Jahres 1830, her-
vorgerufen durch die sog. Juli-Ordonnanzen Karl des X., setzie dem ein
Ende. Eine neue Verfassung mufite erlassen werden, und in ihrem Art. 13
stellte sie wieder klar: ,Le roi ... fait les réglementis et ordoennances
nécessaires pour Pexécution des lois, sans pouvoir jamais ni suspendre
les lois elles-mémes, ni dispenser de leur exécution™.” Von jetzt ab
wurden, wie Duguit berichtet™, auch die autonomen Polizeiverordnun-
gen wieder unzulissig. Hingegen treten Verordnungen auf, die mit
legislativer Ermichiigung auf traditionell gesetzgeberischem Gebiet er-
gehen kénnen. Die Rechtsprechung erklirte derartiges fiir mdglich®,

8 So noch jiingst de Laubadeére, Traité Bd. I, 3. Aufl, S.67.
8 Traité, Bd. IV (2. Aufl}, S. 676.

® Cours de Cassation vom 3.2.1820 in Sirey (Bd. VI, 1819——1_821) Teil 1,
S.181: ,Considérant que les actes du gouvernement qui ont précédé la re-

stauration du tréne et qui ont été exécutés comme lois, sans opposition des.

pouvoirs qui avaient le droit de juger s’ils renfermajent une usurpation de
Pautorité législative (womlt der Napoleon willfdhige Senat gemeint war),
doivent conserver les mémes caractéres et Ia méme force d’executmn
.jusqu’a ce qu'ils aient été 1également révoqués ou modifiés .
% Vgl Duverger, Constitutions, S. 82.
8¢ Vgl Duverger, Constitutions, S. 86.
87 Traité, Bd. IV (2. Aufl.), S.67S.
% Cour de Cassation v. 12. 8. 1835 in Sirey 1835, Teil I, S. 630 {Sirafen durch
Verordnungen); Cour de Cassation v. 29, 11, 1842 in Sirey 1842, Teil I, S. 509 und
Sirey 1843, Teil I, S. 447 (VQen auf dem Gebiet des Zollwesens).
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weil man letztlich dem Gesetzgeber die jeweilige Kompetenzverteilung
im Staate {iberlieB, Es galt also keine reine funktionelle Gewaltentren-
nung; abschiebende Delegationen zugunsten der Exekutive waren zu-
1lsssig, '

3. Die 2. Republik

Die Verfassung von 1848 schlof sich im wesentlichen an die von 1791
an. Besonders stark war wieder die Stellung des Gesetzgebers. Dem-
gemil wurde die Mdglichkeit der Verordnungsgebung bei der all-
gemeinen Exekutionstitigkeit des Prisidenten der Republik auch nicht
besonders erwéhnt. In Art. 49 S.2 hiell es nur: ,(Le président de la
République) surveille et assure Pexécution des lois®™* Nur eine
Verfassungsbestimmung erwihnte die Verordnungen ausdriicklich. Es
ist das der Art. 75, der die sog. ,reglements d’administration publique”
betraf, mit ihrer Ausarbeitung aber gerade nicht die Exekutive, sondern
den Staatsrat (Conseil d’Etat) beauftragte, der zu jener Zeit vom Parla-
ment gewahlt wurde und demzufolge dessen besonderes Vertrauen be-

aﬁ?ﬂ

Bei dieser Sachlage kann man sich des Eindrucks nicht verwehren
daB die bis dahin erreichte Entwicklung einer auf gewissen Gehieten
etwas autonomeren Verordnungsgebung mit einem Federstrich wieder
beseitigt werden sollte. Welchen Sinn hitte es sonst gehabt, ein beson-
deres Organ mit der Ausarbeitung der gesetzeskomplettierenden Ver-
ordnungen zu betrauen, dessen Kompetenz tiberdies z. T. auf einer Spe~
zialdelegation seitens des Gesetzgebers beruhte™? Hinzu kommt, daB
um diese Zeit die oben besprochene ,Ecole de 'Exégése” einer Hoch-

Unter der ,domaine propre du pouvoir législatif“ wurde hierbei  der

‘namentlich durch die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte dem Ge-

setzgeber ,vorbehaltene” Raum versfanden. Dieser Begriff wird im folgenden
noch hiufiger Gegenstand der Betrachtung sein. Dabei werden wir sehen, daB3
er sich zusammen mit seinem Korrespondenzbegriff der ,domaine propre du
pouvoir exécutif® zu einem den Begriff der ,exécution” erginzenden Merk-
mal entwickeln und ihn in der Neuzeit zeitweilig sogar ablésen wird. Damit
greift in fiir Frankreich typischer Manier ein urspriingliches Merkimal der Ge-
waltenverteflung in das Beziehungsfeld von Gesetz und Verordnung ein: Die
VO ist ein Akt der Verwaltung und soll es bleiben. Thre Ahnlichkeiten mit dem
Gesetz sind rein duBerlicher Art. Dariiber kann letztlich auch diejenige Lehre
nicht hinwegtiuschen, die von der Verordnungsgewalt standig als von der
~législation secondaire” spricht. Vgl. Holstein, aaQ., S. 313, 312

8 Vgl. Duverger, Constifutions, 5. 94.

i Vgl Prélot, aaQ,, S. 402,

T ygl Arf. 75 8.2 der Verf.: .11 (le Conseil @’Etat) prépare les réglements
d’administration publigue; il fait seul ceux de ces réglements 3 V'égard des-
quels I’Assernblée nationale lui a donné une délegatmn spéciale.” Vgl Du-
verger, Constitutions, 8. 97.
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" bliite entgegenstrebte und einem besonders ausgepriigien Gesetzeskult
huldigte. Brach zur gleichen Zeit die Forderung nach Volkssouverinitit
chne Beteiligung eines Monarchen erneut durch, so kann man sich
gut vorstellen, dal} einer Verordnungsgewalt {iberhaupt und einer au-
tonomen Verordnungsgesetzgehung nur geringe Chancen bleiben konn-

" ten™,

Allerdings zeigten die weiteren Ereignisse, dafl die Verfassung von
1848 mit einer duflerlich starken Legislative und dem Buchstaben nach
schwachen Exekutive nur das Ergebnis der politisch geschickten Ver-
wirklichung von Maximalforderungen einer republikanischen Minder-
heit war, die die Gunsi der Stunde zu nutzen verstand, alsbald aber von
einer bonapartistischen Exekutive und einer monarchistischen Parla-
mentsmehrheit unterwandert wurde™,

4. Das 2. Kaiserreich’

Die Folge dieser gegens#tziichen Strémungen in der 2. Republik war
der Staatsstreich von Nepoleon dem III. Es erging sofort eine Flut von
gesetzesgleichen Verordnungen, die jedoch, weil insoweit die revolutio-
nire Tradition allgegenwértig war, gemif dem Art. 58 S. 2 der Verfas-
sung vorm 14.1.1852™ zu Gesetzen erhoben wurden, da sie legislative
Gebiete™ betroffen hatten. Im iibrigen nahm zwar die Verordnungs-
tdtigkeit an Umfang zu, der Theorie nach drang sie aber nicht in Gebiete
ein, die ihr nicht schon einmal zugestanden hitten™,

Als gegen Ende des 2. Kaiserreiches eine freiheitlich-republikanische
Cpposition immer mehr an Einfluf gewann, wurde das perstnliche Re-
gime Nzpoleons des IIL zusehends liberalisiert und in der Verfassung
von 1870, die diese Entwicklung zum Abschlull bringen sollte, hief es
dann im Art. 14 schon fast wieder republikanisch: ,L’empereur ... fait
- les réglements et décrets nécessaires pour l'exécution des lois™.% Nur
die monarchische Exekutivspitze war erhalten geblieben.

2 Duguits Stellungnahme zu dieser verfassungsmiBigen Situation (vgl.:
Traité Bd. 1V [2. Aufl] S. 683, 684) kann daher nur z. T. zugestimmt werden.

= Vgl Eilul, aa0,, 5. 834 iT. und Prélot, aa0., S. 404 ff.

7 ,Les décrets rendus par le Président de la République, 4 partir du
2 décembre jusqu’a cette épogue, auront force de loi* Vgl. Duverger, Consti-
tutions, 8. 1085, . :

% Wobei diese jetzt zunehmend im Sinne eines Mindesthereichs fitr die
Legislative (in Entsprechung zur Aufzihlung der ,Déclaration des Droits de
I'Hlomme* von 1789) verstanden wurden.

% Zu diesen VQen irat noch eine weitere Gruppe von unmittelbar die Verf.
ausiiihrenden VOen, die auf Verlangen des Kaisers vom Senat zu verabschie-
den waren, vgl. Duguit, Traité Bd. IV (2. Aufl) S. 636 .

T Zitiert nach Dugnuit, Traité Bd. IV (2. Aufl.}, S. 687 f.
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Zusammenfassend koénnen wir daher festhalten: Die Verordnungs-
gewalt hat sich wihrend des gesamten 19. Jahrhunderts nicht aus ihrer
Umklammerung durch die Legislative l3sen konnen. Die Zwischen-
perioden, in denen das Rangverhiltnis zwischen Gesetz und Verordnung
hiufic umgekehrt worden war, kénnen auBer Betracht bleiben, weil
wihrend ihrer Dauer doch nur solche Vorstellungen® wieder zum
Durchbruch kamen, die sich auf die Dauer weder in der Theorie noch
der gerichtlichen Praxis behaupten konnten™.

Nur die autonomen Vercrdnungen auf den Gebieten der ,services
publics” und der ,police générale® konnten sich unter dem Druck der
Tatsachen schlieBlich auch in der Lehre durchsetzen. Es darf hierbei
allerdings nicht thersehen werden, daf es sich bei diesen Verord-
nungsmaterien um Sachgebiete handelte, die zwar nicht an Wichtigkeit
an sich zuriidcgingen, aber im Verhélinis zu den neuen, der Staatstatig-
keit sich erdffnenden Sachgebieten an Bedeutung abnahmen. Die Eat-
wicklung ging auch in Frankreich vom blofien Ordnungsstaat zusehends
zum leistungsgewihrenden Staat. Fiir die Gebiete des leistenden Staa-
tes wiirde das Problem der Kompetenzverieilung aber ebenso gestellt
werden wie es vorher fiir den Ordnungsstaat gestellt worden war.

Man kann sich leicht vorstellen, daf bei einer derartigen Neuvertei-
lung die Nachwirkungen des Umstandes anzutreffen sein werden, dal
sich eine Kompetenz des Verordnungsgebers schon am Anfang der Ent-
wicklung immer nur entgegen der herrschenden Lehre hatte durch-
setzen kénnen und auch dann nech als ,,Systembruch” angesehen wurde.
Diesen Hemmschuh fiir eine verniinftige Durchdenkung des Problems
werden wir im folgenden immer wieder antreffen.

% Entweder die alte Kénigssouverinitit (1814-—1848) oder die zwar grund-
sitzlich auf der Nation aufbauende Souversnitit, die jedoch zur Ausiibung in
die Hand von Einzelpersonen gelegt ist (Bonapartismus).

7 Im Ergebnis ebenso schon Holstein, aa0., 8. 312.



Zweiter Teil

Die Entwicklung der Begriffe Recht, Gesetz und
Verordnung zur Zeit der 3. franzésischen Republik
an Hand von Einzelbeispielen in der Staatstheorie

3. Kapitel

Die verfassungsrechtlichen Grundlagen

Die Errichtung der 3. Republik hat in der Verfassungsgeschichte
Frankreichs eine fast ebenso iiberragende Bedeutang besessen wie die
Ablosung des ,ancien régime” durch die grofe Revolution von 1789.
Fir das Land beginnt jetzt namlich .eine lange Periode politischer
Unbestindigkeit, die bis in die Gegenwart andauern wird; Allein wih-
rend der Geltungsdauer der hier zu besprechenden Verfassung hat
Frankreich 95 Regierungen erlebt'. Wir befinden uns somit wihrend des
gesamten Zeitraums von 1875 bis 1940 im Zeitalter des modernen
Parlamentarismus.

Allerdings mufl man hervorheben, dall diese Entwicklung zunichst am
allerwenigsten durch die Verfassung selbst, d. h. die drei Verfassungs-
gesetze aus dem Jahre 1875°%, hervorgerufen zu sein scheint. Bis heute ist
man sich nimlich dariiber einig, daB die im Jahre 1871 gewdhlte Natio-
nalversammlung die am 4. September 1870 im Anschlufl an einen Pari-
ser Volksaufsiand ausgerufene Republik nur als ein Provisorium be-
trachtete’. Es wird berichtet, daB von den 650 gewihlten Mitgliedern
ca. 450 Monarchisten gewesen sind?, fiir die allein ein schneller Frie-
densschlull mit den alljierten Staaten Deutschlands noch wichtiger war
als die Resiauration des Konigtums. Man kann sich daher heute sehr

wohl die Frage vorlegen, wie das damals offensichtlich auf die Wieder-

1 Vgl Prélot, 2a0., S. 464. : )

* Es handelt sich umn die Verfassungsgesetze vom 24. 2. 1875 (Loi constitu-
tionelle sur Porganisation des pouvoirs publics, vgl. Franz, aaO, S. 396 ff.),
25.2.1875 (Lol constitutionelle &4 I'organisation du Sénat, vgl. Franz, aaO.,
S.400 ) und 16. 7. 1875 (Loi constitutionelle sur les rapports des pouvoirs
publics francais, vgl. Franz, a20., S. 404 L), .

3 Vgl z. B. Duverger, Institutions, S. 37; Quermonne, aa0., 8. 58.

* Vgl Prélot, aa0., S. 428 und Duverger, Institutions, S. 37.

5 Rasenack
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einfiihrung der Monarchie angelegte Verfassungssystem® nur wenig
spater den Rahmen fiir einen sich immer kraftvoller entwickelnden
Parlamentarismus abgeben konnte. In der kurzen Einfiihrung der vor-
liegenden Art muf der Hinweis geniigen, daB es nach heutigen Erkennt-
nissen anfangs fast nur Zufilligkeifen gewesen sind, die sich einer Ent-
wicklung entsprechend den Vorstellungen der damaligen ,,constituante®
enigegengestellt haben®. Spidter freilich hatte das als Provisorium ent-
worfene System — wie so hiufig — so sehr an Kraft gewonnen und so
sehr dem ,Zeitgeist’ entsprochen, daf eine Riickkehr zur parlamen-
tarischen oder gar konstitutionellen Monarchie ganz ausgeschlossen war.

Diese Einfiihrungen mégen ein wenig historisch klingen. Sie sind in
dieser Form jedoch unerlifllich, wenn man einige fundamentale Be-
sonderheiten der nunmehr im einzelnen zu beschreibenden verfassungs-
miBigen Ordnung der dritten franzSsischen Republik richtig verstehen
will. AuBerdem kann nur diese Einleitung erkliren, warum in diesemn
Anfangskapitel zum zweiten Teil der vorliegenden Schrift nicht sogleich
der Versuch gemacht werden kann, zu eingehenderen Begriffsbestim-
mungen zu gelangen. Die Verfassungsgesetze des Jahres 1875 zeigen
namlich kaum Ansitze zur Definition der in unseren Zusammenhingen
interessierenden Begriffe®, Wie kaum eine Verfassung vor und nach der-
jenigen des Jahres 1875, hatte man sich tiberwiegend darauf beschrankt,
organisatorische Rahmen fiir eine Entwicklung bereitzuhalten, von
der seinerzeit — trotz des allgemeinen Eintretens fiir die Wiedereinfiih-
rung der Monarchie — wohl] niemard eine genaue Vorstellung hatte,
wohin sie fithren wiirde. Die auf den (organisatorischen) Darstellungen
im vorliegenden Kapitel auibauenden Entwicklungen miissen daher
den folgenden Kapiteln vorbehalten bleiben.

In dieser Beziehung 146¢ sich nun freilich die Feststellung treffen, daf
die ,souplesse” der Verfassungsgesetze von 1875 fiir die speziellen Be-

* Vgl Esmein, aa0.,, Bd. I, S. 4, 5; Prélot, aa0., 8. 426 £f.

¢ Zunichst lag das am Gegensatz zwischen den ,légitimistes”, die den
Comte de Chambord unterstiitzien, und den ,orléanistes*, die den Comte de
Paris, einen Nachfahren des Blirgerkdnigs, als Konig einsetzen wollten. Trotz
eines schon geschlossenen Kompromisses scheiterte die Restavration zuerst an
der sog. ,question de drapeau®, vegl. Prélot, aaQ., S. 429, 432. Spiter, nachdem
dern Marschall MacMahor das ,septennat personnel* iibertragen worden
war, gab es nochtals Restaurationsversuche. Der Marschall MacMahon ldste
sogar die Nationalversammlung auf und liel Neuwahlen ausschreiben. Von
dem anschliefenden Wahlkampf berichtet Duwverger (Institutions, S.45), dag
er ,rappelait ficheuserment le second Empire*, vgl. auch Prélot, aa0., S. 449 fF,
Nachdem gleichwohl eine republikanische Mehrheit in die ,,Chambre des Dé-
putés” eingezogen war, muflte MacMahon im Jahre 1879 demissionieren.

7 Vgl Prélot, aa0., S. 433.

% Carré de Malberg, Confribution Bd. I, S.474: ,...depuis I'an VIII les
Constitutions de la France, en particulier celle de 1875, ne présentent aucune
définition expresse de la loi et de la puissance législative.” Ebensc S. 285 und
351.
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ditrfnisse der Rechtstheorie geradezu entscheidend gewesen ist. Wir wer-
den sehen, dafl die franzisische Staatsrechtslehre unter dem vergléic:hs-
weise ,offenen” System der dritten Republik einen bemerkenswerten
Aufschwung nehmen konnte. Fiir personliche Einzelleistungen unter
Beriicksichtigung der in der téglichen Praxis in Erscheinung tretenden
Verfassungswirklichkeit steckie das geschaffene Verfassungswerk das
ideale Betdtigungsfeld ab. Und es ist nicht uninteressant zu vermerken,
wie mit der Abldsung des anpassungsfihigen Systems der dritten
Republik durch die recht festgefiigte Verfassungsordnung der vierten
Republik die Produktivitit der franzdsischen Theorie wieder zum
Erliegen kommit.

Dies vorausgeschickt, kénnen wir uns den in unserem Zusammenhang
interessierenden Ordnungselementen in der Verfassung von 1875 zu-
wenden,

L Die Organisation der Gewalien

1. Das Parlament

Die allen Eventualititen vorbeugende Konzeption der Verfassung der
dritten Republik kommt bereits in der Regelung des Wahlmodus und
der Fixierung der Befugnisse der beiden zur Ausarbeitung der Gesetze
und der allgemeinen Kontrolle der Regierung eingesetzten Staatsorgane,
»Chambre des Députés” und ,,Sénat®, zum Ausdruck,

Wihrend die Abgeordnetenkamrmer in direkter Wahl vom Volk zu
wihlen war', wedurch sie eine demokratische Legitimation erhielt, war
fir den Senat (eine Art landstindische Vertretung) die indirekte Wahl
festgelegt. Auf die Zusammensetzung dieses zweiten parlamentari-
schen Organs {ibten vor allem die sog. ,Conseil municipaux® {Gemein-
den) einen beherrschenden EinfluB aus, was bei der damals noch aus-
gesprochen b#uerlichen Struktur Frankreichs den konservativen Land-
gemeinden ein deutliches Ubergewicht verschaffte®. AuBerdem hestand
bis zum Jahre 1884 fiir die Wiederwahl einer beschrinkten Anzahl der
Senatsmitglieder ein System der Kooptation, das mit dem Recht ver-
bunden war, Sitz und Stimme in dieser Versammiung auf Lebenszeit
auszuiiben®,

Dem Anliegen, das hinter dieser eigentiimlichen Legitimation des
Senats stand, entsprach die Ausgestaltung dieses Organs mit den glei-~

¥ Vgl Art. 1 Abs. IT u. II des Verfassungsgesetzes v. 25. 2. 1875,
M Vgl das Verfassungsgesetz vom 24. Februar 1875, Art. 1 und 3.
it Duverger, Institutions, S. 40, 41. Erst 1884 wurde den grofleren Gemein-
den ein stdrkeres Gewicht bei den Senatswahlen zugestanden.
12 Vgl Art. 1 und 7 des Verfassungsgesetzes vom 24. 2. 1875.

5*
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chen Befugnissen, die der ,,Chambre des Députés® zugewiesen worden
waren. Beide Hiuser besallen das Recht der Gesetzesinifiative und beide
Organe wirkten gleichberechtigt an der Ausarbeitung des Gesetzes
mit™® Solange keine Ubereinstimmung zustande gekommen war, mulite
ein Gesetzesentwurf zwischen den Hiusern hin und her wandern (,na-
vette®), was zur Folge haben konnte, daf eine Kammer ,arrétait la
discussion et ,enterrait® le projet“. Auch in den Bezichungen zur Re-
gierung und insbesondere deren Kontrolle bestanden keine Unterschiede:
Verlor die Regierung das Vertrauen nur einer Kammer, konnte sie ge-
stiirzt werden®. Finanzgeseize muBten allerdings immer zuerst der
,Chambre des Députés* vorgelegt werden, so dafl in diesem Fall die
Gesetzesinitiative des Senats eingeschrinkt war'®. Dagegen konnte sich
allein der Senat als oberster Gerichtshof konstituieren, um {iber An-
griffe gegen die Staaissicherheit zu richten oder um die strafrechtliche
Verantwortung des Staatsprisidenten, bzw. der Minister ,en cas de haute
trahison® ins Spiel zu bringen®™.

2, Die Regierung

Auch die Exekutive war dem Prinzip nach auf zwei oberste Organe
verteili’®. Es ist zwischen dem Amt des dem Parlament nicht verant-
wortlichen ,Président de la République” und den einzelnen Ministern
zu unterscheiden.

Wenn man in den Verfassungsgeseizen die Befugnis des Staats-
chefs zur Kenninis nimmt, ist man unwillkiirlich versucht, die Bezeich-
nung ,Président de la République® durch den Titel ,roi* zu ersetzen™.

13 Att 8 Abs. I des Verfassungsgesetzes vom 24. Februar 1875: ,Le Sé{lat
a, concurremment avec la Chambre des Députés, Vinitiative ef la confection
des lois.”

¢ Duwverger, Institutions, S. 41, )

13 Verfassungsgesetz vom 25.2.1875 Art. 6 Abs.I: ,Les ministres sont soli-
dairement responsables devant les chambres de la politique générale du
Gouvernement...” . ) )

18 Verfassungsgesetz vom 24. 2, 1875 Art. 8 Abs.II: ,...les lois d’e ﬁl}ance
doivent étre, en premdier lieu, présentées & la Chambre des députés et
votées par elle“.

17 Verfassungsgesetz vom 24.2.1875 Art. 91 V.m. mit Art. 12 des Verfas-
sungsgesetzes vom 16. Juli 1873, '

18 Art. 3 u. 6 des Verf.G, v. 25.2. 1875, Art. 6 des VerfL.G. v. 16.7.1875. —
Der Anlage nach war also ein ,parlamentarisme dualiste® (Carré de Malberg,
La loi, S. 196) geplant. Vgl auch Esmein, aa0,, Bd. L, S, 155: ,,Le gouvernement
parlamentaira suppose, tout d'abord, 1a séparation Jundlque d}x pouveir légis-
latif et du pouvoir exécutif, qui sont conférés a des titulaires distincts et
indépendants.®

1 Folgende Befugnisse standen dem ,Président de la Républigue® nach
den Verfassungsgesetzen von 1875 zu: Die Gesetzesinitiative, die Verkindi-
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Jedoch darf in diesem Zusammenhang nicht {ibersehen werden, daB der
{ranzdsische Staatschef gerade wegen der mangelnden Verantwortung
gegentiiber dem Parlament fiir seine Anordnungen jeweils der Gegen-
zeichming des betreffenden Ministers bedurfte®, In der Praxis iibten
daher die einzelnen Minister die dem Staatsprisidenten zugewiesenen
Rechte aus. Wie in einer parlamentarischen Monarchie der Monarch'

a

~Tégne mais ne gouverne pas®, lieB darum die Verfassung von 1875
den #hnlicken Syllogismus zu, daB der franzdsische Staatsprisident
wohl présidierte und reprisentierte, aber gleichfalls nicht eigentlich
regierte.

Gleichwohl waren fiir einen entscheidungsfreudigen Prasidenten
auch angesichis des erstarkenden Parlaments noch zahlreiche Moglich-
keiten vorhanden, selbst Einfluf suf die Staatsfithrung zu nehmen. Er
besall nicht nur das Recht, den ,Président du Conseil des Ministreg®
auszuwihlen. Vor allem safl er dem ,,Conseil des Ministres® i. d. R. auch
selbst vor™; und schlieBlich hatte der franzdsische Staatsprasident die
Befugnis, die ,,Chambre des Députés® aufzulSsen, wodurch Neuwahlen
notwendig wurden.

Freilich 188t sich nicht hinwegdiskutieren, daf in der Praxis die »fonc-
tion exécutive” von den Ministern ausgeiibt werden muBte, da nur sie
den beiden Legislativkdrperschaften verantwortlich waren. Wenn auch
der Staatsprisident den ,Président du Conseil des Ministres®* nach

g der Gesetze, die Uberwachung und Sicherung der Gesetzesausfithrung,
die Begnadigung, der Oberbefehl {iber die bewaffnete Macht, die Ernenmumg
der Zivil- und Militirbeamten, der Vorsitz bei den ,solennités nationales®, die
Beglaubigung von Gesandten und Botschaftern, die Ernennung der ,Conseil-
lers d’Efat en service ordinaire”, die Auflésung der Abgeordnetenkammer vor
dem Ende der Legislaturperiode, die Bestimmung des Endes der gewdhnlichen
Sitzungsperiode der Kammern, die Vertagung der Kammern (bis zu zwei Mo-
naten und héchstens zweimal pro Sitzungsperiode), die Einberufung der Kam-
mern aufierhalb der gewthnlichen Sitzungsperiode, der Verkehr mit den Kam-
mern durch ,messages”, die Berufung von Bevollmichtigten zur Ertrterung
bestimmter Gesetzesentwiirfe, das Verlangen nach nochmaliger Gesetzes-
beratung innerhalb der Verkiindigungsfrist fiir von den Kammern verabschie-
dete Gesetze, der AbschluB und die Ratifizierung von Staatsveririgen, die
Kriegserklirung nach vorheriger Zustimmung der Kammern. Vgl dazu die
Art. 3, 4 und 5 des Verfassungsgesetzes vom 25. 2. 1875 und die Art. 2,6, 7,8
und 9 des Verfassungsgesetzes vom 16. 7. 1875.

2 Diese Ubung hatte sich gewohnheifsrechtlich eingebiirgert, vgl. Duver-
ger, Institutions, S. 42.

1 Duverger, aa0., 5. 42.

¥ Erst spéter bildete sich daneben der sog. Conseil de Cahinet®, an dem
der franzdsische Staatsprisident nicht beteiligt war. Es scheint, daf in diesem
Gremium dann allerdings die wichtigeren Entscheidungen getroffen wurden,
vgl. Duverger, Institutions, S. 43.

= Seine Stellung und Funktion war in den Verfassungstexten weder vor-
gesehen noch angedeutet! Auch dieser Umstand besitzt Beweiskraft fir die
Aussage, daB die Verfassung der dritten franzdsischen Republik im Sinne
einer Prisidialrepublik konzipiert war.
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eigenem Gutdiinken auswihlen konnte, so besaB er auf die Besetzung

der einzelnen Minisierien schon keinen unmittelbaren Einfluf mehr. In-

soweit stand dem ,Ministerprisidenten® ein eigenes Wahlrecht zu. Vor
allemn aber konnte der ,Président de la République® niemals eine Re-
-gierung gegen den Willen des Parlaments ins Amt bringen oder im
Amt halten, denn das MiBtrauensvotum nur einer der beiden Kammern
geniigte, die Regierung zu stiirzen®. Trotz der deutlichen Anlage
der Verfassung, vor allem einem dualistischen Présidial-System Raum
zu geben, besaB sie somit zugleich eine innere Anlage, auch den Fih-
rungsanspriichen eines erstarkenden Parlaments entgegenzukommen.
Darum war es nur natiirlich, wenn es im Laufe der Zeit dem , Président
du Conseil des Ministres® und jedem einzelnen Minisier wichtiger er-
schien, sich das Vertrauen des Gesamtparlaments zu erhalten, als die
Unterstiitzung des Prisidenten der Republik zu genieflen. Aus dem glei-
chen Grunde muBte die Art und Weise der Gesetzesausfiihrung, bzw.
der Erfiillung der Beschliisse von Senat und Deputiertenkammer immer
mehr von der eigenveraniworilichen Taktik eines jeden Ministers ab-
hingen als von der des Staatsprisidenten.

Doch damit stellt sich bereits das Problem der Anwendung der Ver-
fassung von 1875 in der Verfassungswirklichkeit.

I. Verfassung und Verfassungswirklichkeii.
Der ,,parlamentarisme absolu®

Obwohl die Verfassungsgesetze des Jahres 1875 ein recht einfaches
Verfahren der Verfassungsinderung vorgesehen hatten™, ist es, ehe im
Jahre 1940 dem Marschall Pétain die verfassunggebende Gewalt fiber-
tragen wurde, insgesamt nur dreimal zu unbedeutenden Verfassungs-
revisionen gekommen®, Dennoch dréngte schon seit 1877 die Entwick-
lung der Dinge die Verfassungsordnung in eine ganz andere Richtung,
als sich dies die verfassunggebende Versammiung von 1375 vorgestellt
hatte: Die Prasidialrepublik fing an, sich zu einer ,République parla-
mentaire“® umzuformen. Und interessanterweise fand der entschei-

2 Vgl Verf.G. vom 25. 2. 1875 Art. 6 Abs. L. . .

2 Vgl Art. 8 des Verf.G. v. 26. 2. 1875: Initiative einer der beiden Kammern
mit anschlieBender BeschluBfassung der zur Nationalversammlung vereinig-
ten Kammern, wobei die absolute Mehrheit geniigte. ]

28 1879 zur Ubertragung des Sitzes der vollziehenden Gewalt und der bei-
den Kammern von Versailles nach Paris; 1834 wegen der Neufassung der Be-
stimmungen iber die Verteilung der Senatssitze auf die Departements und
die Wahl der Senatoren; 1926 zur Schaifung einer autonomen Kasse zur Ver-
waltung der Gelder fiir die nationale Verteidigung und die Staatsschulden-
til ! :

%'T“n‘?gl. Carré de Malberg, La loi, S.196: ,Le parlementarismes absolu, au
sens intégral du mot, (est) un régime dans lequel le Parlement, devenu
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dende Durchbruch zum Parlamentarismus ausgerechnet im Jahre 1877
statt, als das als echtes Gegengewicht zu den Befugnissen der Legis-
lative gedachte Recht der Exekutive, die Abgeordnetenkammer auflésen
und Neuwahlen ausschreiben zu kdnnen, zum ersten (und letzten) Mal
ausgeiibt wurde®.

Von der Idee her konnte gerade diese Befugnis der Exekutive die
Méglichkeit erdffnen, eine gegeniiber den Kammern eigenveranitwort-
liche Politik zu fiihren, und nicht zuletzt durch diese Einrichtung wollte
wohl auch die Verfassung von 1875 die Symetrie in den Befugnissen der
Legislative und der Exekuiive hergestellt +wissen: Die Kammern
konnten den Ministern Fragen stellen, Interpellationen an die Regie-
rung richten, Untersuchungsausschiisse einsetzen, vor allem aber die
Regierung durch ein MiBitrauensvotum stiirzen. Demgegeniiber konnte
die Begierung an den Sitzungen der beiden Kammern teilnehmen und
dort das Wort ergreifen, wihrend ihre schirfste Waffe darin bestand,
in Ausiibung des Rechtes des Prisidenten der Republik die Deputierten
nach Aufldsung ihrer Kammer dazu zu zwingen, sich vor dem Wiahler
zu verantworten. Es war also méglich, die ,Chambre des Députés® vor
die Wahl zu siellen, entweder einer Regierungsvorlage zuzustimmen
oder die Risiken einer Neuwahl auf sich zu nehmen.

In der heutigen Kommentierung der Ereignisse von 1877 wird nun
hidufig damit argumentiert, daB es hauptsichlich die Umstinde waren,
die damals das ,droit de dissolution® nachhaltig in MiBkredit brachten®.
Auch wird nicht selten gesagt, daB in der Offentlichen Meinung dieses
Recht als eine Waffe der Monarchisten angesehen worden sei, wozu dann
nur noch die Schwiche der folgenden Regierungen habe hinzutreten
miissen um zu bewirken, daB es spater nicht mehr zu Parlamentsaufls-
sungen durch die Exekutive habe kommen kénnen®.

Meines Erachtens treffen diese Uberlegungen aber nicht ganz den
Kermn der Sache. Es wird zu wenig beachtet, daB — vorbereitet durch den
klassischen franzosischen Gesetzesbegriff — aus dem Prestige des Ge-
setzes mitilerweile lingst auch ein Prestige des Gesetzgebers geworden
war. Ob nun eine monarchische oder eine republikanische Staatsspitze
vorhanden war, immer mulBite es als eine Beeinirichtigung des Macht-
anspruchs des Gesetzgebers erscheinen, wenn Organe, die an der Aus-

maitre sur toute la ligne, domine complétement l'exécutif. (II s'oppose) au
parlementarisme relatif ou dualiste, dans lequel il ¥ a seulerment limitation de
Ia puissance gouvernementiale par la puissance parlementaire. Ebenso in
Coniribution B4d. 1, S. 104 ff.

* Vgl dazu Duverger, Institutions, S. 44, 45 und Prélot, aaO., S. 448 ff.

*® Prélot, aa0,, S. 453, )

3 Duwverger, Institutions, S. 43.
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arbeitung” des Gesefzes nur mittelbar beteiligt waren, einen starken
Einflufl auf die Funktionsbedingungen des Gesetzgebers nehmen konn-
ten®. Deswegen erscheint es richtiger, fiir die skizzierte Entwicklung
die eigentiimlichen Entwicklungstendenzen des klassischen Gesetzes-
begriffs, wie das auch schon im vorangegangenen Kapitel angedeutef
worden war”, verantwortlich zu machen. Diesen Stromungen war die
von der Verfassung der dritten franzdsischen Repubhk geplante Ge-
waltenbalance auf die Dauer nicht gewachsen.

Wie dem jedoch sei, eines ist sicher: Spétestens seit der Wahl Grevys
zum Nachfolger des Marschall Mac-Mahon® war das daraufhin ins
Werk gesetzte System der Gewaltenbalance nicht mehr mit dem von
der ,,constituante” des Jahres 1875 in Aussicht genommenen identisch.
Mit Recht wird dieser Wandel mit den Vorgingen verglichen, die zum
Verfassungskonflikt des Jahres 1830 und anschliefendem Triumph der
parlamentarischen Monarchie des dualistischen Typs gefiihrt hatten®.
Wie sich im Jahre 1830 die Restauration eines Kénigtums mit absclu-
tistischen Tendenzen nicht mehr durchsetzen liel, war im Jahre 1877
der letzte Versuch gescheitert, das Heraufkommen des absoluten Par-
lamentarismus zu verhindern. '

Dementsprechend mull — jedenfalls in der Verfassungswirklichkeit —
innerhalb der folgenden Jahre von einer stindig steigenden Bedeuiung
und Machtfiille der Legislativorgane ausgegangen werden. Wie in den
folgenden Kapiteln zu sehen sein wird, wurde diese Erkenntnis jedoch
erst von Carré de Malberg in vollem Umfang verwertet. Bis zu den Aus-
fiihrungen dieses Rechtslehrers waren die uneingeschrinkien Macht-
befugnisse der Legislative noch keineswegs allseifs anerkannt. Man
argumentierte vielmehr grofitenfalls noch ohne rechtes Verstdndnis fiir
die Veranderung der Gewaltenbalance und war nur zu schnell bereit, alte
Vorbilder als durch die Verfassung von 1875 aufgenommen anzusehen,
wenn man diese nicht iiberhaupt ganz beilfufig behandelte: Dies ist der
Nachteil von Verfassungen, die — jedenfalls auf den ersten Blick — zu
wenig Substanz erkennen lassen.

Freilich kann es fiir eine Untersuchung der vorliegenden Art kaum
darauf ankommen, ob die in den nachfolgenden Kapiteln zu unter-
suchenden Lehrmeinungen einiger hervorragender franzdsischer Rechts-
lehrer nun immer mit der geschriebenen Verfassung oder der Verfas-

. In diesem Sinne wird man den bei Prélot, aa0., S.453 zitierten Aus-

spruch Grévys, des Nachfolgers von MacMahon, auffassen diirfen: ,Je n’en-
trerai jamais en lutte contre la volonté nationale.®

2 Vgl oben 1. Eap. III und 2. Kap. II.
# Am 30. 1. 1879.
M Vgl z. B. Prélot, aa0., S, 541, 452.
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sungswirklichkeit in Ubereinstimmung standen. Abgesehen davon, dafB
diese Arbeit bereits von Carré de Malberg in nicht zu lbertreffender
Weise durchgefiithrt worden ist®, wiirde das die Uniersuchung der Ver-
dnderung der hier zu besprechenden Begriffe nur unnétig verzdgern.
Kotnmt es n#mlich in erster Linie darauf an, Entwidtlungen dar-
zustellen und deren Griinde aufruzeichnen, interessiert der exalkte Zeit-
punkt, in dem eine bestimmte Verinderung eingetreten ist, nur
am Rande.

Zudem scheint es eine feste Regel zu sein, daBl die ,darstellende”
Theorie der Wirklichkeit immer etwas nachhinkt, In diesem Sinne hat
z. B. auch Carré de Malberg, der als der mafigebliche Thecretiker der
Verfassungsordnung der dritien franzésischen Republik gilt, eine letzte,
erst heute ganz Giberschaubare neuerliche Verinderung im Gleichgewicht
der damaligen Verfassungsordnung noch nicht recht einordrnen kénnen:
Gedacht ist an die Problematik der sog. ,décrets-lois“. Diese Erscheinung
wird heute durchaus als ein ersies Anzeichen dafiir anerkanni, daB das
System der Gewaltengliederung erneut in Bewegung gekommen ist®,

Darauf werden wir jedoch im einzelnen zuriidckommen.

3% In seinem Haupiwerk: ,Confribution & la Théorie Générale de I'Efat.
¥ Vgl z. B. Duverger, Institutions, S. 47, der von den ,tentatives de trans-
formation de Pexécutif* spricht.



4. Kapitel

Théophile Auguste Gabriel Ducroeg*

In der Geschichtsschreibung des franzbsischen &ffentlichen Rechts wird
Ducrocqg zu den Initiatoren der Verwaltungsrechtsdisziplin gezdhlt. Er
bildet zusammen mit Aucoe und E. Laferriére — Vizeprisidenten des

Conseil d’'Etat — das Dreigestirn, das noch Berthélemy so bewundert .

hatte, als er in dem Vorwort zur ersten Ausgabe seines ,Traité
élémentaire de Droit administratif® schrieb, daf sich zukiinftige Ju-
ristengenerationen nur an diesen ,jurisconsultes® orientieren miuften,
um von wissenschaftlicher Leistung zu wissenschaftlicher Leistung eilen
zu kdnnen!, Waline ist hingegen wesentlich skeptischer. Er schreibt im
Jahre 1930, nachdem er die unwissenschaftliche Behandlung des offent-
lichen Rechts um die Mitte des 19. Jahrhunderts bedauert hat: ,Une
seule exception, dans cet amas de livres sans valeur scientifique:Le
Cours de Droit Administratif de Ducrocq. C'est le seul essai de syste-
matisation de ce droit que l'on rencontre avant Hauriou. (Zumindest
wiire Esmein noch zu erwihnen gewesen!) Mais qu’'il nous parait au-
jourd’hui lointain! La premiére. édition a paru en 1859; la derniére
a &té achevée en 1907. Malheurcusement, la date de 1859 est celle
qui ,margue® I'ouvrage, qui le ,date®. En un demi-siécle, I'auteur n’a
pas pu dépouiller le viel homme®,

Diesen Austithrungen kann in jeder Hinsicht zugestimmt werden, und
dieser Hinweis ist notwendig, damit die hier zugrunde gelegie Auflage
des ,,Cours de Droit administratif*® wegen des Erscheinungsdatums
nicht zu Irrtiimern fithei: In Ducrocg haben wir den Vertreter jener
Epoche vor uns, die von der Exegetenschule der Zivilrechtler beherrscht
wurde. Daher geschieht die kurze Darstellung der Vorstellungen
Ducroeq’s zu unserem Thema nicht zuletzt um aufzuzeigen, welche

* 1829—1913.
1 1. Aufl, Paris 1900.

? Waline, Les idées maitresses, L'année pol. 1930, S.391.; dhnlich Jéze:
RDP 1914 Bd. I, S. 315.

Vor Ducrocqg behandelten die Darsteller des Verwaltungsrechtes ihre Pro-
bleme in alphabetischer Reihenfolge nach entsprechenden Stichworten.

3 Es wurde die 7. Aufl. von 1897 f£. zugrunde gelegt.
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Weiten noch zu durchmessen sind, bis die Ergebnisse Haurious, Duguits
und auch Carré de Malbergs greifbar werden.

I. Der Rechishegriii. Eine ersie Ausprigung
des Rechispositivismus

.Die Frage nach der Natur des Rechts, das in den Gesetzen seinen
Niederschlag findet, wird von Ducrocg nicht unmittelbar behandelt. Un-
ausgesprochen wird die dem 19. Jahrhundert typische Uberzeugung er-
kennhbar, dafi das Recht natiirlich nirgends anders als im Gesetz selbst
anzutreffen ist: Die Maximen des liberalen Staates werden in groBer
Breite diskutiert. Die Gesetze sind es, die die biirgerlichen Freiheiten
~organisent, protégent ou en resireignent la portée, soit par la- con-
stitution d’'un régime spécial applicable & la propriété de certzins
biens, soit par I'établissement de servitudes légales d'utilité publigue
trés variées'”. Mit unermiidlichem Eifer werden alle méglichen Ge-
setze hinsichtlich ihrer Bedeutung, Tragweite und zeitlichen Geltung
untersucht; ihre Orientierung an einer vorgegebenen Rechts- oder
Wertordnung bleibt unerdrtert. Die sog. ,décrets législaiifs®, die in
Umsturzzeiten regelmilig ohne Zustimmung eines Parlaments ergehen,
werden allein unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung der Gewalien-
teilung gewdirdigt. Die Uberlegung, daB derartige Staatsakte unfihig
sein kénnten, die ,volonié générale* und mit ihr das Recht zu re-
produzieren, tritt demgegeniiber ganz in den Hintergrund®.

In Wahrheit tritt uns nach unseren bisherigen Erkenntnissen in den
Lehrvorstellungen Ducrocgs einmal mehr der fortschreitende Zug zur
inhaltlichen Entleerung des Rechis- und Gesetzesbegrifis entgegen. Zwar
wird die Ubereinstimmung mit den dogmatischen Anforderungen der
inzwischen zur Geschichie gewordenen Revolution von 1789 betont.
Aber Merkmale wie Allgemeinheit und Dauer, die bisher zugleich eine
bestimmte Vorstellung vom Recht bedeuteten, werden jetzt zusehends
zu formalen rechtstechnischen Begriffen.

Sehr deutlich macht sich der EinfluB der franzésischen Zivilisten® und
ihrer ,Ecole de I'Exégése”’ bemerkbar. Ducrocgs Methode der Pro-
blemstellung und der anschliefenden Losung liegt ganz im Sinne die-
ser Rechtsschule. Genaueste Beachtung der Texte unter Hintanstellung
jeglicher Textkritik muBte dann allerdings hier wie in jeder anderen

1 Ducrocg, 2aa0. Bd. I1I (1898), S. 478.

5 Vgl aaO. Bd. I(1897), S. 15/16.

¢ Vgl z. B. Beudant: Cours de Droit civil I, 1896, S. 4.
7 Vgl oben 2, Kap. IT.
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Rechtsdisziplin zu einer ersten Ausprigung des Rechtspositivismus
fithren. : . ‘

H. Geseiz und Verordnung. Die Bedeutnng der G_ewaltengliederung

Es kann daher kaum mehr iiberraschen, wenn auch fiir das Verhilinis
zwischen Gesetz und Verordnung zunehmend auf formelle Begriffe aus-
gewichen wird. Merkmale wie Dauer und Allgemeinheit, mit denen man
bisher das Wesen des Gesetzes gekennzeichnet hatte, waren in der Pra-
xis seit langem auch bei der Verordnung zu beobachten. So kommt es

" nicht von ungefihr, wenn Ducrocq nunmelhr einen umfangreichen Kata-
log von iibereinstimmenden (1) Merkmalen zwischen Gesetz und Ver-
ordnung aufstellt®. Demgegeniiber anerkennt er nur noch zwei Merk-
male, auf Grund derer das Gesetz von der Verordnung geschieden wer-
den kann. In dieser Bezichung nennt er den Umstand, daB die beiden
staatlichen Anordnungen von unterschiedlichen Organen erlassen wer-
den, und schlieBlich die der Verordnung eigentiimliche Eigenschaft, vom
Gesetz abhingig zu sein®.

Die Tendenz dieser Ausfizhrungen erscheint eindeutig: Die Frage nach
der Unterscheidung zwischen Gesetz und Verordnung beginmt zusehends
eine solche nach der Gewaltengliederung zu werden. Diese Feststellung
bedarf allerdings noch einer gewissen Einschrinkung. Bei aller Heraus-
stellung der Ubereinstimmung zwischen Gesetz und Verordnung unter-
scheiden sich natfirlich die Legislativ- und Exekutivfunktion in der
»nature de leur mission""’! Das kann unméglich fir Akte dieser unter-
schiedlichen Organe ganz ohne Folgen bleiben.

Gleichwohl meint Ducroeq einmal beildufig, daB das Gewaltengliede-
rungssystem als solches kein Hindernis dafiir zu sein brauche, die Exe-
kutive in gewisser Hinsicht auch unmittelbar am Werk des Gesetzgebers
zu beteiligen”. Nur eine Gewaltenvermengung ditrfe auf diese Weise
naiiirlich nicht eintreten. Dadurch wird der Exekutive und mit ihr dem
Verordnungsgeber zusitzlicher Spielraum eingeriumt. Montesguieu
hitte dagegen sicherlich nichts einzuwenden gehabt; jedoch bleibt noch

8 Fr zahlt deren acht (aaO. Bd. I, S. 84) und spricht zuweilen von der Ver-
ordnungsgebung als einer ,législation secondaire” (aaQ. Bd. 1, S. 83). Vgl. dazu
auch Holstein, 2a0., S, 313.

? 2a0. Bd.I, 5. 84 heiBt es: ,II existe deux différences entre les réglements
et Ia loi: 1° ils émanent d’'un autre pouvoir gue le pouvoir législatif qui a
mission de faire 1a loir du pouvoir exécutif ou de ses délépués, chargés de
fajre exécuter la loi; 2° P'acte réglementaire n'émane pas seulement d'un
autre pouveir que la loi, il participe & la subordination de Pexécutif au 16—
gislatif, en ce sens qu’il ne doit tendre qu'a proeurer Pexécution de 1a loi.”

¥ 230, Bd4. 1, S. 12

1 aal.Bd. 1, S 12.

4. Kap.: Dueroccq 7

abzuwarten, wieweit derartige Vorstellungen dem Verordnungsgeber in

- Zukunft niitzen werden®®.

. Kritik

Nach diesen kurzen, fiir unseren Zweck aber voOllig ausreichenden
Darlegungen erscheint uns die anfinglich wiedergegebene Fesistellung
Walines durchaus gerechtfertigt. Ducrocg gehdrt trotz seiner ersten
Systematisierungsversuche streng vom Boden einer eigenstindigen Ver-
waltungsrechiswissenschaft nicht einmal zu den unmittelbaren Weg-
bereitern eines Fauriou, Duguit oder Carré de Malberg. Er gehort seiner
Ideenwelt nach vielmehr noch griBtenteils in den Zusammenhang des
ersten Teils der vorliegenden Schrift. Besonders augenfillig wird das
dadurch, daB man jede konkrete Stellungnahme zum Begriff des Rechts
vermifit, aber gleichwohl auf ein pesitiv-rechtliches Instrumentarium
st8Bt, das ideengeschichtlich auf das engste mit einem ganz bestimmien
Rechtsbegriff, namlich dem der Revolution von 1789, verbunden ist.

In dieser Bezichung macht es dann freilich einen Unterschied, ob z. B.
Ducrocqg im Zusammenhang mit dem rechtlichen Statut der Verordnung
vom Begriff der ,exécution® spricht®® oder ob von diesem Erfordernis
zu Zeiten der franzbsischen Revolution die Rede war. Damals gehorchte
man mit einer solchen Begriffsbestimmung einer inneren Notwendig-
keit. Der nachrevolutionire Rechtsbegriff, der alles allgemeine Rechi
im Sinne wvon ,principes® beim Gesetzgeber konzentrierte, verlangte
einfach, daB die allgemeine Verordnung zugleich Ausfilhrungsverord-
nung war. Zu Zeiten von Ducroeq bestand eine solche innere Ge-
setzlichkeit nicht notwendigerweise. Die Beteiligung der Exekutive

12 Der auf Portalis zurflickgehende Begriff der ,exécution” {vgl. oben
2 Kap. L) wird sich vorerst mit groRer Beharrlichkeit der Herausb}_ldur}g einer
eigenstindigeren Verordnungsgewalt entgegenstellen. Sondererméchtigungen
waren daher auch fiir Ducrocg eindeutige Fille (an mdl.unm_ﬂass_z'ger) gesetz-
geberischer Delegation (aaQ. Bd. I 8.85 u. 119). Daran wird sich fiir die Theq-
rie erst mit der Einfithrung der gesetzesunabhingigen Verordnung durch die
Verfassung der 5. franzosischen Republik etwas dndern (vgl. unten 17. I.{ap.,
II). Es ist interessant festzustellen, dafB in dieser Beziehung die klassische
deutsche Verordnungstheorie viel realistischer gedacht hat, vgl. die Nachweise
bei Béckenférde aa0. S. 143 ff, 154 fi,, 165 ff. (G. W. E. Hegel, L. v. Stein, R. v.
Gneist). Die deutsche Theorie war eben seit ihren Anfingen durchaus bereit,
in den staatlichen Anordnungen ohne Ansehung des__erlqssendeg Organs im-
mer auch Herrschaftsakte zu erkennen, wohingegen fiir die franzdsische Theo-
rie diese Betrachtungsweise nur dann in Betracht kam, wenn Akte der Ver-
waltung, einschlieBlich der Verordnung in Frage standen. : .

Den Verlust dieses urspriinglichen , Realismus® der deutschen Theorie und

" Praxis in neuester Zeit (Art. 80 GGY) riigt daher mit Rechi z B. H.J. Wolff,

VerwR 1, 6. Aufl. § 25 VIL a) 1. (8. 107). a o 4
1 Vgl aa0. Bd. I, 8. 80 ff.: ,statuer sur la mise en ceuvre (des pnp‘flpes u
législatiLur)“ uné ,exécution des lois par des prescriptions de détail* (S. 83).



78 2. Teil: Die Entwicklung bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts

am gesetzgeberischen Werk wird durchaus diskutabel't. Freilich gerit
man alsdann leicht in Gefahr, den fiir eine bestimmte Begriffsbildung
vorhandenen ideclogischen Hintergrund zu iibersehen oder gar bewullt
abzulehnen, weil er keine Giiltigkeit mehr besitzt, zugleich aber den be-
grifflichen Apparat unbesehen zu tibernehmen.

Unter diesemn Gesichtspunkt konnte Ducrocq darum zu Recht an den
Anfang des zweiten Teils der vorliegenden Darstellung geriickt wer-
den. Ein ganz bedeutsamer Unterschied zu fritheren Vorstellungen wird
namlich in jedem Fall deutlich: Man macht sich nicht mehr {iber Inhalt
und Form in der gleichen Austiihrlichkeit wie frither Gedanken, Es
interessieren vielmehr nur noch die rechtstechnischen Errungenschaften
der Vergangenheit. Das ist eine recht bedeutsame Verinderung.

¥ Vgl Ducrocq, aa0. Bd. 1, S. 12.

5. Kapitel

Jean-Paul Hypolyte Emmanuel (gen. Adhémar) Esmein®

Esmein ist in der Reihe der Autoren, die im zweiten Teil der vorlie-
genden Schrift behandelt werden, derjenige Vorldufer einer Reihe von
erlauchten Namen, den man selbst schon in gewisser Weise zu den , klas-
sischen Autorititen® zihlen kann. Freilich scheint die Bedeutung Es-
meins nicht so sehr darin zu bestehen, daB er neue Probleme aufgezeigt

" oder neue Wege gewiesen hitte. Sein Wirken ist vielmehr in der Hin-

sicht Dedeutsam geworden, daB er den alten Bestand an Begriffen auf
seine geschichtlichen Quellen hin untersucht hat und auf diese Weise zu-
weilen neue dogmatische Erkenninisse gewinnen konnte.

I. Der Rechtshegriff

Die Orientierung Esmeins an herkémmlichen Vorbildern wird schon
bei seiner Begriindung eines Rechisbegriffes deutlich. Die Wahrung der
»droits individuels® ist auch hier das vornehmliche Anliegen. Wahrend
aber Ducrocq und spater auch Moreau trotz Akzeptierung dieser Pri-
misse gleichwohl in die Nihe eines ersten sich ausprigenden Positivis-
mus gelangten, weil sie die Verwirklichung dieses Prinzips durch das gel-
tende Recht zu schnell und zu unhbesehen annahmen, fiithlte sich Esmein
verpflichtet, der Schutzfunktion des Rechtes nachzugehen. Als Rechis-
lebrer, der am Anfang seiner Karriere im FachRechtsgeschichte debiitiert
hatte, konnte er mit Hobbes die Feststellung machen, daBl die Gewih-
rung von Abwehrrechten fiir den einzelnen gegeniiber dem Staat eine
Idee chne wirkliche Vorldufer ist: ,Itagque neque Atheniensis neque
Romanus gquisquam liber sed civitas eorundem“. Zwar meint Esmein zu
erkennen, dall sich im frithen Mittelalter ein erstes Gefiihl fiir Freiheits-
rechte herausgebildet habe. Dieses sei jedoch — eine Mitgift der nach
Europa einstrémenden jungen Vilker — auf adelige Kreise beschrinkt
gewesen und zusammen mit dem Untergang des Feudalismus erloschen.

* 1848—1913.

1 Esmein, aa0. Bd. I, S. 33, 539 ff. — Die hier verwendete Auflage wurde
von Nézard bearbeitet. Zitiert sind im folgenden jedoch nur solche Passagen,
die mit Sicherheit auf Esmein zuriickgehen.
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Wieder habe es eine Periode absoluter Macht des Staates unter dem
gottlichen Recht des Monarchen gegeben. Die Begriindung des monar-
chischen Herrschaftsanspruchs im gottlichen Recht ist dann allerdings —
wie Esmein richtig hervorgehoben hat — der Ansatzpunkt dafiir ge-
wesen, dem absolutistischen Staat seine Macht wieder zu entwinden:
Man konnte den Monarchen einer Rechisordnung unterwerfen, der ein-
zigen zugleich, der er sich unterordnen mochie, némlich der gottlichen
Naturrechisordnung. Zwar gewann der einzelne aus diesem Vorgang zu-
nichst noch keine eigenen subjektiven Rechie. Trotzdem: ,La théorie

des droits individuels devait sortir ... de lidée du droit naturel, mais

autrement compris, défaché du ciel et ramené sur la terre.”

Ein neues Verstindnis gegeniiber der Theorie vom Gesellschafts-
verirag gibt insoweit das Bindeglied ab: Die absolute Unabhingigkeit
des Individuums war der Urzustand. Eine Bindung kam nur in der mo-
ralischen Unterwerfung unter das Naturrecht in Betracht. Als der S{aat
gegriindet wurde, mufte man freilich seinem nat{irlichen Wesen Rech-
nung tragen; aber das konnte in der Weise geschehen, dall in dem ein-
stimmigen Gesellschaftsverirag dem Staat gerade die zu seiner Existenz
notwendigen Rechte iibertragen wurden. Was dem Individuum verblieb,
hildete das Residuum der ,liberté native, constituzit des droits indi-
viduels supérieurs 4 ceux de I'Etat, puisqu’ils lui étaient antérieurs
et s'imposaient & son respect™.

Diese Idee nun von der Notwendigkeit der 6ffentlichen Gewalt und
einer Regierung ausschlieflich im Interesse der Gesamtheit aller Glie-
der der Nation ist fiir Esmein ,une idée de bon sens, presque évi-
dente®® die den menschlichen Geist schon lange bewegt hat, so dafi sie
ohne Bedenken auch heute giiltig ist,

Der Ubergang, den Esmein vollzieht, ist hichst interessant: Denn er-
kennt man die Konstruktion des Gesellschaftsvertrages im Sinne
Rousseaus als pure Fiktion, so bleibt ein Bestehensgrund f{ir den Staat
gleichwohl itbrig. Er muf sich am Interesse der Geselischaft crientieren,
Zugleich findet sich eine neue Begriindung fiir das Axiom der indivi-
duellen Freiheit: ,la source de tout droit est dans I'individu paree que
lui seul est un étre, libre et responsable*”.

Zwar anerkennt Esmein, daB der Siaat in gewisser Hinsicht eigen-
gesetzlich leben und das Individuum diesen Zustand hinnehmen miisse.

* Hierzu und zum Vorzitat vgl. Esmein, aa0. Bd. I, S. 541 ff. Sachlich handelt
es sich um die Erseizung des ,pactum societatis“ im Sinne von Rousseau durch
einen ,pacitum subjections®, wie es schon von Constant und Proud’hon (vgl.
chen 2. Kap., IIL) vorgeschlagen worden war. Vgl. dazu bes. Halbecq, aa0.,
S. 48, 47.

¥ aa0. Bd. I (8. Aufl), 5. 311.

4+ 2aQ. Bd. I, S. 211, aber auch schon die 2. Aufl. von 1899, S. 343.
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»Mais“ — und das klingt fast wie ein Glaubensbekenntinis — ,cela ne
faif point que les sociétés politiques soient des étres réelles et aient
des droits propres. Les individus vivants qui les composent sont au con-
traire des étres qui ont le sentiment de la responsabilité morale et qui
peuvent librement diriger leurs actes . .. En droit et en raison, c’est dans
leur seul intérét que fonctionne la société politique. ... le premier
intérét et le premier droit de lindividu, c’est de pouvoir librement
développer ses facultés propres; et le meilleur moyen pour assurer ce
développement, c'est de permettre 4 I'individu de le diriger lui-méme,
spontanément, & sa guise, et & ses risques et périls, tant qu’il n’enta-
mera pas le droit égal d’autrui. Or assurer ce libre développement, c'est
justernent le but de diverses libertés qui constituent les droits indivi-
duels: en ne les respectant pas, la société politique manguerait & sa
mission essentielle, et I'Etat perdrait sa premiére et principale raison
d’étre®.

Dazs Recht findet seinen Ursprung und sein letztes Ziel also im Indi-
viduum, Liberales Gedankengut ersten Ranges kommt zum Vorschein,
wenn Esmein wie Constant® an die Stelle des Gesellschaftsvertrages das
Individuum selber riickt. Hier kommt das gesteigerte SelbsthewuBtsein
des Biirgertums zum Ausdruck. Es macht sich zum MaB aller Dinge;
alles andere (selbst der Staat) hat ihrm zu dienen’.

II, Der Gesetzeshegrifi

Fiir den Gesetzesbegriff gilt in dieser Hinsicht nichis anderes.

Ausgangspunkt ist wieder die Freiheitsmaxime, wodurch sich das zu
Esmeins Zeit noch empfundene enge Verhilinis zwischen Gesetz und
Recht einmal mehr bewahrheitet®: Es gibt fiir ein Regime zwei Mog-
lichkeiten, seine Souverdnitit auszuiiben. Einmal kann es willkiirlich

* aa0. Bd. I, 8.543, Schon Sidyes sagte: ,La fin de tout établissement
public est la liberté individuelle” (Rede vom 2. Thermidor des Jahres IIX, vgl.
Neudruck des alierr Moniteur Bd. XXV S, 295.).

8 Vgl oben 2. Kap. IIL. 1.

7 Insoweit dhnelt Esmeins Konzeption vom Recht und seine weitere Vor-
stellung, dafl der Staat allein die Aufgabe haben kann, die Individualrechte
des einzelnen zu schiitzen, den bei Bickenfirde (2a0. S.178 ff.) wiedergegebe-.

nen Stellungnahmen der liberalen Rechisstaatstheorie (v. Mohi, Welcker w.

Bluntschli) in Deutschland. Hier wie dort finden wir den typischen Ubergang
vom Naturrecht zu einer Methode, die konkrete politische Ziele.im Auge hat
und daker werten musS, aber wohl gerade deswegen ihren apriorischen Cha-
rakter nicht aufgibt. Das wird sich erst &ndetn, sobald die neueren positivisti-
schen Strémungen it Recht (Carré de Malberg!) die Oberhand gewinnen,

# Dazu Esmein, 2a0. Bd. 1, 8. 22 ff.

§ Rasenack
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handeln, wobei alles von einem einzigen Willen abhingen wird und
wobei die Einzelumstinde die Richtlinie fiir die jeweilige Entscheidung
abgeben. Es kann aber auch im Gegenteil festsiehende allgemeine Nor-
men geben, die jedermann von vornherein bekannt sind und nach denen
sich die Regierung im gegebenen Fall richten muB. Wie man sich zu ent-
scheiden hat, kann nicht zweifelhaft sein: , 11 0’y a pas de liberté véri-
table, méme avec la souveraineté populaire, si I'assemblée du peuple
peut prendre arbitrairement n’importe quelles mesures contre un citoyen
déterminé contrairement aux lois générales. Ce qui est la vertu pro-
tectrice de la loi, c’est sa conception méme.“ Das Gesetz ist demgemil
zu definferen als eine ,régle impérative ou prohibitive posée par le
souverain, qui statue non dans un intérét particuliers, mais dans
Vintérét commun, non i 'égard d'un individu isolé, mais & Iégard
de tous, pour Vavenir et 4 toujours®™.

Im Ergebnis ist das noch ganz der klassische revolutioniire Gesetzes-
begriff. Zwar hat Esmein bereits die ersten Gesetze erlebt, die von
vornherein Regeln nur fiir einen bestimmten Zeitraum festlegen woll-
ten. Das konnte seine Gesetzestheorie jedoch nicht erschiittern: Insoweit
handelte es sich fiir thn eben nicht um Gesetze. Es handelte sich um
blofe Akte der Verwaltung, die der Gesetzgeber in das Gewand des
Gesetizes gekleidet hatte. Diese Konsequenz ergibt sich immer fiir Ge-
seizesbegriffe, die die Allgemeinheit und Dauer zum Essentiale der
Definition erheben: ,Dans sa conception normale, 1a loi se présentant
comme une régle de droit, générale et juste, on ne voit pas bien com-
ment céux qui la font songerafent 4 en restreindre I'empire 4 un temps
limité.” Gesetze, die diese Erfordernisse nicht beriicksichtigen, sind Aus-
nahmegesetze, weil in ihnen der Freiheitsgedanke nicht geniigend Be-
riicksichtigung findet. So gesehen bestitigt die zeitliche Begrenzung der
Ausnahmegesetze noch den aufgefundenen Geseizesbegriff: Die Zeit-

* aa0. BAd. I, .23 und Bd. II, S. 399, Diese Gesetzesdefinitionen kénnen nur
bedingt mit den Gesetzesdefinitionen {ibereinstimmen, die von den Anhingern
einer liberalen Rechtsstaatthecrie in Deutschland erarbeitet wurden. Ging es
in Deutschland noch immer um eine Erweiterung des Mitwirkungsrechtes der
Volksvertretung, was z B. bei v. Mokl (siche Biickenforde, aa0., S.181/182)
gerade durch die Verwendung des Begriffes der Allgemeinheit und die Be-
handlung des Verhidlinisses Blurger/Staat zum Ausdruck kommt, meint man
bel Esmein eher umgekehrte Téne zu horen, zwar weniger in der Weise, dal
das Gesetz Uberall dort nicht einzugreifen habe, wo die Freiheiisrechte des
Blirgers im Spiele stehen, sondern weitergehend noch in dem Sinne, daB még-
lichst wenig Gesetze erlassen werden sollten, weil eine jede Regelung gleich-
zeitig Einschrinkung der Freiheit bedeutet.

Hier macht sich die unterschiedliche verfassungsrechtliche Lage Frankreichs _

und Deutschlands in der damaligen Zeit bemerkbar: Gesetzgebung im moder-
nen Sinn durch eine Volksvertretung war in Frankreich — wenn auch mit
Unterbrechungen — bereits Tradition geworden, ehe sie in Deutschland Ein-
gang in die Theorie zu erlangen vermochte, '

5. Kap.: Esmein 33

grenze sorgt dafiir, dab endlich und schlicBlich zum ,droit dans sa
plénitude” zuriickgekehrt werden kanni®.

Um dieses Recht, um das die biirgerlichen Freiheiten nach allen Sei-
ten schiitzende Gesetz geht es Esmein auch, wenn wir einen Blidke guf
den Gesetzgebungsvorgang in seiner Lehre werfen. In dieser Beziehung
kommt es unserem Autor auf eine Richtigstellung, ja ein neues Ver-
sténdnis fiir die Reprisentationstheorie an. '

Nach unseren Feststellungen™ war der Reprisentationsgedanke
notig gewssen, um die autoritativen AuBerungen des Parlaments
gleichwohl als dern bloBen Ausdruck der ,souveraineté nationmale® er-
scheinen zu lassen. Diese stellte man sich zudem als unteilbar® vor:
Entschied schon nicht das Volk (die Nation) selbst, sollte doch nach Mbg-
lichkeit ein einziges Organ zum Sprachrohr des Souverans werden. Nicht
ohne Grund optierte Frankreich daher wiederholt, nimlich 1791 wnd
1848 fiir das Ein-Kammern-System. Das Zwei-Kammern-System er-
schien demgegeniiber wie eine Organisation des Absurden. Man konnte
sich nicht gut vorstellen, daB die ,volonté nationale® einmal ,ja* und
gleichzeitig ,,nein® sagen kdnnte, :

Diese Fehlschliisse sind es nun, die von Esmein richtig gestellt wer-
den: ,Sans doute, chez une nation égalitaire et unitaire, il ne peut ¥y
avoir d’autre représentation politique que celle de la souveraineté na-
tionale; mais il en résulte seulement que les deux Assemblées devront
Tune et 'autre tirer leur origine et leur pouvoir de cette souveraineté™ «
Die Représentation darf also nicht zu Identifizierungen fithren. Der
Gesetzgeber besitzt nur die Ausiibung eines Rechtes, nicht dieses Recht
selbst! Und ,,comme ’exercice de ce droit ... peut entrainer des erreurs
et des abus, la nation confie le pouvoir législatif, non pas 4 une Assem-
blée unique, mais & deux assemblées dont Ia volonté concordante-
sera nécessaire pour faire la loi, et qui, par suite, se conirdleront 1une
Tautre. Lorsque se sera établi entre elles ’accord nécessaire mais assez
difficile & obtenir, il sera & peu prés certain que Ia loi est juste, utile,
conforme & l'opinion moyenne du pays, c’est-a-dire correspond i la
volonté nationale!*®,

i Esmein, aa0. Bd. T, S.23 Anm. 48 und Bd. IT, S. 209. — Auf fhnliche Vor-
stellungen werden wir insbes. bel Hauriou stofen, fiir den die Rechtsschicht -
der Verordnungen die Schicht des verinderlichen und noch in der Entwick-
Iung befindlichen Rechtes ist. Siehe unten 8. Kap,, IT1.

11 Siehe oben 1. Kap. I, 4., a. A
¥ Vgl z. B. Prélot, aa0,, S. 294 und oben 1. Kap. IT. 2 3, a. E.
13 Esmein, aa0. Bd. I, 8. 135. )

* aa0. Ebenso schon die 2, Aufl. 1899, S.75. — Noch vergleichsweise natur- .
rechtlich ist freilich die Uberzeugung, daB bei nur geniigend langer und alle
méglichen Ansichten beriicksichtigender Diskussion das ,rechte® Recht schon

[:4d
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Damit erscheint bei Esmein im Gegensatz zu Ducrocy die Trennungs-
linie zwischen Gesetz und Recht wieder deutlicher. Eine gegeniiber den
Ergebnissen der Exegeten riickljufige Tendenz wird sichtbar: Es spricht
nurmehr eine Vermutung fiir die Konformitit des Gesetzes mit dem
Recht. Allerdings ist diese Vermuiung vergleichsweise stark. Zu viele
Vorkehrungen sind getroffen, um dem Gesetzgeber allzeit in die Er-
innerung zu rufen, dafl er nur der Titular eines Gesetzgebungsrechtes
ist?s,

I1. Der Verordnungsbegriff .

Um die Aufrichtung von Kontrellen, {Jberwachung und organisato-
rische Abhingigkeitsverhiltnisse geht es Esmein auch, wenn er die-
jenige Funktion der Verwaltung behandelt, die sich mit dem ErlaB der
Verordnungen beschiftigt. Die geschichtliche Denkurgsweise und Metho-
dik des Autors fithrt dazu, dafl er in dieser Beziehung alsbald auf den
romischen Terminus ,imperium® st53t. Aber damit gibt er nur der fiir
franzdsisches Denken unvermeidlichen Vorstellung Raum, daf vor-
nehmlich (und woméglich allein) innerhalb der Verwaltung Herrschaft,
also Zwangs- und Befehlsgewalt in Betracht kommt. Demzufolge ist
. thm vordringlich besonders folgendes: Exr muB herausstellen, daB} es mit
dem blofen Prinzip der Gesetzmafigkeit der Verwaltung seine Bewandt-
nis nicht haben kann, wenn man mit den biirgerlichen Freiheiten wirk-
lich ernst machen will. Das Gebiet der modernen Verwaltung ist ndmlich
nach Esmein viel weitergehend, als daB es sich mit den Bereichen
decken wiirde, in denen der Grundsatz der GesetzesmiBigkeit der Ver-
waltung Geltung hat. Es gibt zahlreiche Tatigkeitsgebiete, die nicht von
vornherein von den Normen des Gesetzgebers unter Kontrolle gebracht
werden kénnen. Abschlufi und Auflésung von internationalen Verird-
gen, Kriegserkldrungen, Friedensschliisse usw. sind nur einige beson-
ders augenfillige Beispiele aus der Zeit Esmeins. Der Dornrdschenschlaf
der Exekutive, den die Franzdsische Revolution von 1789 zumindest in
dogmatischer Sicht verordnet hatte, gilt in keinem Falle mehr. Erscheint
aber die Exekutive gegeniiber der Legislativen als die eigentliche Ge-
walt, die ,en permanence” titig ist, und ,ne saurait s’arréter un seul

gefunden werde. Jedoch ist die Verwendung des Begriffes der Diskussion be-

reits Absage an absiraktes Theoretisieren. Die ,opinion moyenne” ist Richt-
- schnur. Es leuchtet ein, daB sie recht konkreten Sachvorstellungen Raum

geben kann. )

13 Zugleich tritt das Recht immer noch von auflen an die organisierte Ge-
cellschaft heran Nicht der Staat ordnet fiir das Gesetz den Imperativ an. Die-
ser wird vielmehr durch die Konformitat des Gesetzes mit dem Recht begriin-
det. Zu diesem Problem wvgl auch oben I. Kap. IT 2 ¢ und dort Anm. 46, sowie
unten 7. Kap. I.

3. Kap.: Esmein 85

instant, pas plus gue la vie méme de la nation'*, muB nach zusitz-
lichen Kontrollen der allumifassenden Verwaltung gesucht werden,
Denn wo eine aktive und dauernd titige Verwaltung vorhanden ist,
stellt sich fast von seibst die ,pouveir discrétionnaire™”, der unab-
hingige Entscheidungswille ein. Bei der gesetzesunabhingigen Verwal-
tung mag er stirker entwickelt sein, aber auch bei der gebundenen Ver-
waltung ist er vorhanden.

In dieser Beziehung scheint Esmein die Organisation einer all-
gemeinen Verantwortlichkeit der Regierung angezeigt®, die er zu sei~
nen Lebzeiten allerdings bereits verwirklichi sieht und die zusammen
mit der GesetzmiBigkeit der Verwaltung erst die Garantie dafiir bietet,
daB die btirgerlichen Freiheiten auch wirklich unangetastet bleiben®®.

Dies vorangeschicki, ist mit FEsmein die verordnunggebende Gewalt
als die Befihigung der gesetmesabhiingigen Verwaltung zu bezeichnen,
mitiels der sog. ,décrets généraux” diejenigen Regelungen zu erlas-
sen, die zur Ausfithrung der Gesetze notwendig sind. Hierbei erscheinen
die Verordnungen wie Gesetze: ,,.... (ils) statuent pour I'avenir a I'égard
de tous (et) obligent les citoyens ... Ils forment une partie trés impor-
tante de notre droit et constituent & coté des lois comme une législation
secondaire et dérivée™",

Zur Unterscheidung von Gesetz und Verordnung dient also wieder der
Begriff der ,exécution®: Kommt in Artikel § des ,,Code Civil*® fiir
die richterliche und gesetzgeberische Gewalt das Prinzip der Gewalten-
gliederung zum Ausdruck, so gilt dieses Prinzip in gleicher Weise fiir
das Verhiltnis vom Gesetzgeber zum Verordnungsgeber. Es behilt nach
Esmein dem Gesetzgeber die Setzung des allgemeinen (prinzipiellen)

1% Vgl Esmein, aa0. Bd. I, 8.27. Auf diese Befhigung der Exekutive wird
sich {ibrigens die spitere Lehre von den sog. ,matiéres réglementaires® grim-
den. Denn wer ,en permanence” titig ist, dem kann der Gesetzgeber Kompe-
tenzen zuweisen, die er, aus welchen Griinden auch immer, nicht selbst wahr-
nehmen kann oder will. Vgl. dazn unten 10. Kap. IL. und 15. Kap. T1. 2 u. 3.

17 Esmein, aaQ. Bd. ], S. 27.

¥ Dieses Prinzip eines richtig verstandenen Parlamentarismus wird auch
in neuerer Zeit wieder ins Spiel gebracht, wenn darauf hingewlesen wird, man
kiinne einem Gesetz nicht mehr abverlangen, als man von den Fahiglkejten
des Gesetzgebers erwarten diirfe. Besser sei es, den Verordnungsgeber oder
sehlechthin die Regierung die schwierigen technischen Probleme der Tages-
politik bewiltigen zu lassen. Der Gesetzgeber, das Parlament kénne sodann
seine Krifte auf eine wirksame Kontrolle beschrinken. Vgl. in diesem Sinne
etwa Ballreich, aa0., 8. 345, 346 mit weiteren Nachweisen.

® Vgl dazu Esmein, as0, Bd. I, S. 2T.
® 230. B4 IL, S. 75.

# Er lautet: ,I1 est défendu aux juges de prononcer par voie de disposi-
tions générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises.®
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Rechts vor: ,Le réglement n'est pas la loi®**! Denn die Verordnung
kompletifert das Gesetz nur: ,,... le droit de faire des réglements ne
revient ... pas nécessairement, ni méme naturellement, au pouvoir
législatif. Il doit étre confié naturellement au pouveoir exécutif: car
étant chargé d'exécuter les lois, clest 1u1 qui peut le plus utilement
les compléter de cette maniére®“,

Das ist logisch, denn die Exekuiive ist nach Esmein dasjenige Organ,
das in permanenter Titigkeit ist und demzufelge diese nun einmal not-
wendige Aufgabe am besten iibernehmen kann. Die ,séparation des
pouveirs” steht niemals im Wege, denn unter zweierlei Gesichispunk-
ten kann die Verordnung niemals die Stellung des Gesetzes einnehmen:
Weder kann der Verordnungsgeber aus eigener Initiative regelnd ein-
greifen, wie es der Gesetzgeber gemeinhin tut: Ist kein Gesetz vorhan-
den, kann der Verordnungsgeber nicht in Funktion treten, weil es nichts
auszufiinren gibt. Ist aber ein Gesetz vorhanden, so sind die Prinzipien
festgelegt! Daran kdnnte sich nur etwas dndern, wenn die Méglichkeit
der Delegation bestiinde. Aber eine solche verbietet sich einerseits aus
Griinden der ,séparation des pouvoirs®, andererseits kann der Gesetz-
geher sein Gesetzgebungsrecht erst gar nicht weitergeben, denn er be-
sitzt sein Recht bereits zur Ausiibung®,

So finden wir am Ende auch bei Esmein fiir die Verordnung eine De-
finition, die schon einige Tradition hat: Die Verordnung ,débarasse les
lois des détails minutieux et inutiles ... (et) remet le soin de fixer les
détails. .. a I'autorité qui a le plus de compétence .. %,

An dieser Begrifisbestimmung kann sich — wie Esmein sehr richtig
sieht — erst etwas dndern, wenn dem Verordnunggeber von Verfas-
sungs wegen™ ein eigenes Gebiet zuerkannt wiirde und dort das volle
Initiativrecht besifle. Allerdings wire eine derartige Verordnungsgewalt
fir Esmein eine echte Gesetzgebungsbefugnis. Man wiirde zu der An-
erkennung zweier Legislativkdrper gelangen. Folgerichtig weist Esmein
in diesem Zusammenhang auf die Bedeutung des jeweils giiltigen Ge-
waltengliederungsschemas hin; und es wird unsere Aufgabe sein nach-

2 Esmein, aa0. Bd. T, S. 537; Bd. I, 5. 75.

2 aa0.Bd. 1, S.537.

2 ...une loi ne saurait conférer, méme pour un objet déterminé, au
pouvoir exécutif l'exercice d’aucun droit qui rentre dans les attributions du
pouvolir législatif® (aaO. Bd. II, S.82), denn ,la délégation du pouvoir légis-
latif est juridiguement impossible® {aa0. Bd. 11, S. 81). Wire es anders, kénn-
ten derartige Akte der Verwaltung mcht mit dem ,recours pour excés de
pouveir® angegriffen werden.

% aa(d. Bd. IL, 8. 78.

T % Vgl aa0. Bd. 11, S. 81l. — Genau diesen Weg ist die Verfassung der heuti-
gen 5. franzdsischen Republik gegangen, val unten das 17. Kap.

3. Kap.: Esmein ] a7

zuweisen, dall erst eine Neuregelung der aus dem Gedankengut der
franzigsischen Revolution wieder und wieder zufgegriffenen Gewalten-
teilung die Verordnungstheorie aus threr Abhingigkeit vom Gesetzes-
begriff fiithren wird.

IV. Rritik

Das Beispiel Esmeins zeigt deutlich, von welcher Beschaffenheit die
politischer Vorstellungen in Frankreich um das Jahr 1880 gewesen
sind: Die ,Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen® steht
noch immer im Mittelpunkt des Interesses. Aber die Akzente sind ver-
schoben. ,L’Homme y apparait au premier rang: individu d’abord,
citoyen ensuite seulement™,

Demgemil hat sich die zur Zeit Esmeins herrschende Klasse ihren
Rechts- und Geseizesbegriff ganz nach jhren Bediirfnissen zurechtgelegt.
Der Mensch tritt in die Gesellschaft ein, um sich innerhalb seines
Lebensbereichs die natiirliche Freiheit schiitzen zu lassen, Biirger, Staats-
unterworfener ist er erst, sobald das Gesetz an ihn herantritt, das die
Lebensbereiche der Birger untereinander abgrenzt®. Die wvon
G. Burdeau bereits fir den revolutioniren Geselzesbegriff herausgear-
beitete ,conception restrictive®® iritt klar in dem Vordergrund. Wir
sahen das nicht zuletzt daran, daB Esmein fiir das Erfordernis der All-
gemeinheit im Gesetz eine neue selbstindige Begrinmdung suchen
mubte. Dadurch gehdrt aber auch dieser Autor in die Reihe derjenigen
Staatsrechtslehrer, die dazu beigeiragen haben, daB der klassische Ge-
setzesbegriff immer mehr in seine Einzelteile zerfallen konnte, deren
ideologische Hintergriinde am Ende voilig unwichtig sein werden.

Bei der Definition des Verordnungsbegriffes ist diese Tendenz wviel-
leicht noch nicht so deutlich. Esmein- bleibt nicht nur bei dem Begriff
der .exécution“ stehen, er rithrt auch die diesbeziigliche iiberkommene
Begriindung nicht an. Jedoch wird diese herkémmliche Theorie fiir eine
klare dogmatische Scheidung der verordnunggebenden Gewszlt von den
ibrigen Staatsfunktionen in Zukunft immer weniger ausreichen. Auch
Esmein hat keine sicheren Kriterien an die Hand geben kinnen, mit
deren Hilfe sich die Grenze zwischen einem Prinzip und dem davon ab-
gelelieten Detail zweifelsirei bestimmen lieBe. Nézard, der das hier zu-
grunde gelegte Werk Esmeins, die ,,Eléments de droit constitutionnel

@ Vgl Halbecq, 2a0., S. 45,

% Vgl Esmein, aaO. Bd. I, S. 583 einerseits und S. 600 andererseits (8. Aufl).
Gleichlautend die Wiirdigung hei Halbecq, 220, S. 46 und Dabin, aaQ., S. 357,
353 und dort Anm. 1.

22 Vgl.obenl. Kap. IL.2 b,
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francais et comparé®, nach dessen Tod fortgefiihrt hat, macht hieraut —
‘moglicherweise ganz unbewuft — mit den folgenden Ausfithrungen
aufmerksam: ,La compétence du Chef de I'Etat, exercée en execution
d'une loi spéciale, limitée dans le temps et dans son objet . .., sanction-
née par des peines fixées par le législateur, s'exercant sous le con-
tréle du Parlement, appelé fréquemment a convertir em loi le
réglement pris, et sous celui des tribunaux (es handelt sich also um
gesetzvertretende Verordnungen, sog. ,décrets-lois*), demeure dans les
limites de la Constitution™; La souplesse de l'article 3 de la loi consti-
tutionnelle du 25 février 1875, qui charge le Président d'assurer
Texécution des lois, autorise (ce genre de réglements), sans qu'il soit
porté atteinte & I'article 1°* de la méme loi qui remet le pouvoir
législatif aux mains .du Parlement.* Sodann fihrt Nézard fort:
ne -« aucune disposition constitutionnelle ne s’oppose en ¥rance & une
extension limitée du pouvoir réglementaire ... par voie législative...
En eifet, article 3 de 1a loi constitutionnelle du 25 février 1875 ne Tes-
treint pas le champs d'intervention & un ordre de matitdres déterminées
++. Il ne faul pas voir dans (une) renonciation du Parlement & régle-
menter un objet déterminé une délégation du pouvoir législatif, car
elle ne confére pas un pouvoir nouveau i lautorité réglementaire,
elle lui soumet un objet nouveau®«.

Hier wird der ,,Uberdehnung®, ja der vélligen Aushéhlung des Be-
griffs der ,exécution” Tir und Tor gedffnet. Freilich legt auch das noch
durchaus im Konzept von Esmein: Wir missen uns nur daran erinnern,
daf} dieser Autor die ,fonction exécutive” u. a. auch als die Gewalt be-
zeichnet hatte, die ,en permanence® titig ist und die ,pouvoir discré-
tionnaire* besitzt”. Es liegt auf der Hand, daB sich diese Anschauung
nicht, wie Esmein es offensichtlich wollte, auf die gesetzesunabhingige
Verwaltung beschrinken lassen wird. Anerkennt man nimlich oder
zwingen die Umstinde dazu zizugeben, daB die Exekutive kraft ihrer
eigentlimlichen Organisation dem Gesetzgeber gegeniiber die natiirliche
Uberlegenheit besitzt, plotzlich auftretende, wichtige Probleme schnel-
ler als dieser ldsen zu kénnen, muB man schlieBlich auch der gesetzes-
abhingigen, d. h. der normensetzenden Verwaltung eine eigene Initia-
tivgewalt zubilligen.

% Hervorhebung durch den Verfasser.

3 Vgl. Esmein, 2a0. Bd. II, S.102. Diese Ausfilhrungen fehlen in noch von
Esmein allein redigierten Auflagen.

2 Vgl Esmein, 230. Bd. 1, S. 27.

6. Kapitel

Félix Pierre Louis Moreau*

Das eigentliche Werk Moreaus ist auf die Untersuchung der verord-
nunggebenden Gewalt beschrinkt gewesen. Deshalb war die Ver-
suchung groB, in dem auf die Darstellung von persénlichen LehriuBe-
rungen beschrinkten zweiten Teil der vorliegenden Schrift diesen
Autor zu iibergehen. Denn ausdriickliche Stellungnahmen zum Rechts-
und Gesetzeshegriff fehlen. Fiir eine gesonderte Behandlung der Leh-

.Ten Moreaus sprach dann aber der Umstand, daBl dieser Aufor nach

Ducroeq ein weiteres exzellentes Beispiel fiir den Versuch abgibt, aus
einer rechispositivistischen Grundhaltung die begriffliche Verwandt-
schaft zwischen Gesetz und Verordnung unter Ablehnung aller denk-
baren materiellen Unterscheidungsméglichkeiten nachzuweisen. Hinzu
kam, daB bei der Art der Erérierungen durch Moreau Stellungnahmen
zum Gesetzeshegriff aus sich heraus entstehen mufBten.

Unter diesen Einschrinkungen ist die Beschiftigung mit den Lehren
Moreaus frejlich von besonderem Interesse. Denn bis zum Erscheinen
seines Hauptwerkes ,Le réglement administratif* im Jahre 1802 war,
soweit ersichtlich, kaum jemand so¢ weit gegangen, nicht nur auf die
offensichtliche &uBere Verwandtschaft zwischen Gesetz und Verordnung
hinzuweisen, sondern dariiber hinaus zu behaupten, die Verordnung
kinne auch inhaltlich dasselbe anordnen wie das Gesetz. Erhalten
nung kénne auch inhaltlich dasselbe anordnen wie das Gesetz, Erhalten
bleibt nur die Vorstellung von dem unterschiedlichen Rangwert der
Organe, da insoweit die Vorstellung vom Gesetzgeber als dem Repri-
sentanten der ,volonté générale” fortwirkt.

1. Die Lehre von der Verordnung und das Gesetz

In diesem Sinne definiert Moreau die Verordnung =zls die allgemeine
verbindliche Regel, die sich in dieser Eigenschaft ih nichis vom Gesetz -
unterscheidet. Eine Unterscheidung kann allein hinsichtlich der erlas-
senden Organe getroffen werden: Das Gesetz ist das Werk des Parla-
ments, die Verordnung das der Verwaliungsbehdrden, die als solche

* 1859—1926.



80 2. Teil: Die Entwicklung bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts

dem Parlament hierarchisch nachgecrdnet sind’. Die Unterordnung der
Exekutive unter die Legislative erklart der Umstand, da8 das Parls-
ment das souverine Organ im Staat ist. Daraus folgt allerdings, daB
gewisse Dinge in der rechtlichen Behandlung von Gesetz und Verord-
nung unterschiedlich ausfallen missen: Die Verordnung darf dem Ge-
setz nicht widersprechen; die Verordnung kanp wegen des Artikel 4 des
Code pénal® und deg SchluBartikels eines jeden Finanzgesetzes auch
nicht auf dem Gebiet des Straf- und Steuerrechtes ergehen. Schlie-

- lich ist gegen Beeintrachtigungen durch die Verordnung der Rechtsweg
gegeben, was fir Belastungen durch das Gesetz nicht zutrifft,

Das sind in Kiirze die Leitsdtze der Moreauschen Verordnungslehre,
Es ist unschwer zu erkennen, daB sich hier erhebliches in bezug auf die
kl_assische revolutionire Doktrin geindert hat, Doch ehe hierauf niher
eingegangen werden kann, ist es erforderlich, den Gedankengang etwas
niher zu verfolgen, der Moreau zu seiner These von der fast véiligen

Identitat zwischen Gesetz und Verordnung gefiihrt hat,

1. Die Ahnlichkeit zwischen dem Gesetz und der Verordnung

Moreau beginnt den konstruktiven Teil seiger Beweisfithrung damit,
daB er behauptet, auch in Frankreich sei die Verordnungsgewalt des
Kiénigs gemif der Verfassung vom Jahre 1791 nichts anderes als dag
»Tésidu de son omnipotence (antérieure) limitée par les droits 1&gis-
latifs de I’Assemblée gewesen®. Von der Gesamtheit der kéniglichen
Gewalt hake die verfassunggebende Versammliung Teile abgezweigt und
dem Gesetzgeber zur ausschlieBlichen Zustindigkeit liberiragen. Dadurch
sei zusammen mit dem Gesetzgeber das Gesetz enistanden, hingegen die
verordnunggebende Gewalt beim Konig verblieben,

Dieses erste Argument Moreaus ist freilich zugleich sein schwichstes.
Richtig fir Deutschlands besondere verfassungsrechtliche Situation?,
verfillt eine solche Auffassung in den Fehler, eine typisch deutsche
Sondererscheinung zum Modellfall zu machen. Die Franz§sische Revo-
lution verstand sich keinesfalls als Fortsetzung des vorgefundenen poli-
tischen Systems. Sie ist vielmehr nach anfanglichen Unschliissigkeiten
zu einer wirklichen Zasur vorgestoBen. Die Gesetze der franzdsischen

! Moreau, aaQ,, S. 50,

S_Er laut_et: ,,Nu}le ’coptravexition, nul délit, nul crime, ne peuvent &ire
punis 'de peines qui n’étafent pas prononcées par la loi avant qu'ils fussent
commis. s

¥ Moreau, 220, S.71. Die Kenntnis der Resultate der klassisch
Staatsr_edutslehre &l‘irfen wir unterstellen, ehen dgutschen

1 Vgl dazu die Nachweise hei Bickenférde, aa0., S.220.

© 6. Kap.: Moreau 91

Revolution waren etwas grundsitziich anderes als die »10is fonndamen-
tales du royaume® oder die ,lois du 10i*%. Darauf braucht hier nicht
weiter eingegangen zu werden.

Gewichtiger ist demgegeniiber die Vorstellung Moreaus, dall Gesetz
wie Verordnung in gleicher Weise am , Ansehen® der Regel teilnehmen
milssen, wenn es richtig ist, daB diese beiden staailichen Anordnungen
wegen des gemeinsamen Merkmals der Allgemeinheit liberhaupt
Regeln sind. In der Tat trifft es zu, daB Gesetze und Verordnungen —
beide als Regeln — ,(s'appliquent) & toutes les personmes qui se trou-
vent placées dans les conditiens quelles prévoient.” Sowohl Gesetz wie
auch Verordnung ,(réagissent) des personmes et des situations au sujet
desquelles toute prévision précise serait téméraire®™. Unter dieser
Primisse kann nimlich die verfassungsrechtliche Dokirin der Revo-
lutionszeit, die einwendet, daB die Schutzfunktion der »Rechtsregel”
eben auch davon abhingt, ob sie von den Reprisentanten der Nation
oder einem dieser Legitimationsquelle ferner stehenden Organ festge-
legt wird, ohne grole Schwierigkeiten zurfickgewiesen werden. Moreau
braucht nur mit einem Hinweis auf die Praxis zu erwidern: Zwar mul
er zugeben, dal} das Mifitrauen gegeniiber der Exekutive in der &ffent-
lichen Meinung und der Lehre weit verbreitet ist. Dieses Mifitrauen ge-
hért jedoch zum ,guten Ton® in einer Theotie vom liberalen Staat. In
der Praxis 4Bt sich jedenfalis nicht iibersehen, daB die Verordnung in
gleicher Weise wie das Gesetz die Verhilinisse der Biirger ordnet’.
Soweit Moreaus konstruktive Begriindung,

Negativ mufl er sich jetzt freilich zunichst mit denjenigen Theorien
auseinandersetzen, die den Begriff der ,exécution® nicht nur zur Um-
schreibung der Exekutiviunktion schlechthin benutzten, sondern gerade
im Verhilinis der Verordnung zum Gesetz lehrten, daB auch hier
nichis weiter geschehe als Ausfihrung des Gesetzes durch einen Sonder-
typ des Verwaltungsakies, niimlich die Verordnung®. Seit durch das Ge-
gensatzpaar , Prinzip—Detail“ der allgemeine Verwaltungsakt, die Ver-
ordnung, iiberhaupt méglich geworden war® und durch die Autoritdt

5 Dazu ndher Quermonne, aa0., 8. 11 ff.

$ Moreau, aa0., S. 4.

7 Ja, als Regel ist die Verordnung sogar ,un facteur de stabilité, une ga-
rantie de liberté*. Vgl. aa0., S. 5. . 7

5 Zu Veriretern dieser Richtung gehdren auBer den beiden bereits behan-
delten Auforen Ducrocg und Esmein Z.B.; Aucoc, Conférences sur I'admini-
stration et ie droit administratif, 3. Aufl. 1885, Bd.I S.123; Batbie, Traité
théorique et pratique de droit adraini tif, 2. Auflage 1885, Bd.IiI S. 67;
Beudant, Cours de droit civil francais, 1896, Bd. I .49 fi.; Planiol, Traité

" élémentaire de droit civil, 1900, Bd. I S. 58.

® Siehe dazu oben 1. Kap. II. 3., a. E. und 2. Kap. V.



92 - 2. Teil:” Die Entwicklung bis zur Mitte des 20, J ahrhunderts

von Portalis™ seine Verbreitung gefunden hatte, hat kaum eine andere
Theorie in- Frankreich ungeieiltere Gefolgschaft mehr gefunden. Aber
188t das Begriffspaar #Prinzip—Detail® wirklich zu, Gesetz und Ver-
ordnung befriedigend voneinander abzugrenzen? Moreau ist der Ansicht,
dalB eine ZuBerst ungliickliche Begriffshildung vorliegt, die den Anfor-
derungen der Praxis immer wieder nicht gewachsen ist. Es ist ihm ein
leichies, an Hand von mehreren Beispielen nachzuweisen, daB es schon
um die Jahrhundertwende zahlreiche sdécrets généraux® gegeben
hat, die allerwichtigste und prinzipielle Dinge regelten™. Uberhaupt ist
ihm der Verwendung des Begriffes der Gesetzesausfithrung schon vor-
derhand suspelt, da, wie er meint, je nach dem bezogenen Standpunkt
eine Regelung bald als prinzipiell, bald als Ausfithrung eines Grund-
satzes erscheint”. Dem wird man zustimmen kdnnen. Hiufig hingt
die Auffindung des umfassenden Obersatzes allein von der spekulativen
Begabung ab. Diese kann ausgeprigter oder weniger entwickelt sein.
Entsprechend wiirde der eine bereits von einem Prinzip ausgehen,
wihrend der andere noch zu weiteren Abstraktionen fahig ist,

- Kapn somit in dem Begriff der neXécution” kein geeignetes Unter-
scheidungsmerkmal gefunden werden, um mit seiner Hilfe Gesetz und
Verordnung verlifilich zu trennen, bleibt f{ir Moreau nur noch die Aus-
einandersetzung mit denjenigen materiellen Theorien {ibrig, die (seit
der Wende zum 20, Jahrhundert) dhnlich entsprechenden deutschen Vor-
stellungen das Verh&ltnis zwischen Gesetz und Verordnung mit der Zu-
gehdrigkeit zu unterschiedlichen (Rechts)Schichten in Verbindung brin-
gen wollten.

Moreau lehnt auch diese Theorien ab'®.

Auf diese Feststellung kénnen wir uns hier beschrinken, denn Ieider
sind seine umfangreichen Darlegungen in dieser Beziehung nicht immer
irei von Unklarheiten, so daf thm verschiedentlich sogar der Vorwurt
gemacht worden ist, er huldige mdglicherweise und unbewut am Ende

doch einer latenten materiellen Theorie!,

In dieser Uberspitzung ist der Vorwurf allerdings keinesfalls zy-
treffend. Moreau verweist z. B. die Ansatzpunkte fiir die Hauriousche
Zweiteilung des Rechtes® ausdriicklich ins Faktische™. Auch zieht der

¥ Vgl oben 2. Kap. L
L Vgl Moreau, aa0., S. 41 ff,, 132 ff,, 142 £, usw.

* ,»On ne sait od poser la frontiére, indispensable cependant, du principe -

et du détail * Vgl. aaQ., S. 41.
3 a3, S. 44 T
1 Vgl dazu Mestre, aa0., S. 626, 642 ff.
¥ Vgl unten 8. Kap. IT. 2u. IiL. 2.
% aa0., 8. 45 .
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Autor aus der Hiufigkeit der Verordnung auf den Gebieten der sog.
»Services publics* und des Polizeiwesens gerade keine Schlfisse. Und
immer wirft er den an deuischen Vorbildern orientierten materiellen
Lehren vor, daf sie sich zu Unrecht auf eine bestimmie verfassungs-
mifige Situation des Nachbarlandes Deutschland beztgen?. Unter-
schiedliche Rechtsschichien, bzw. eine strikte Trennung von Staat und
Gesellschaft gibt es danach fiir Moreau nicht. Entweder ist ein Vor-
gang in der Gesellschaft oder im Staat rein tatsichlicher Art oder er
wird vermittels der staatlichen Normen, ohne daB es auf das erlassende
Organ ankime, zu einer Materie eines in jeder Hinsicht funkﬁopfal-
gleichwertigen Rechtes, das die sozialen Fakten feststellt und unter eine
bestimmte Ordnung bringt®™, :

Damit ist Moreau zyu seiner These durchgestoBen. Gesetz und Vel:ord-'
nung sind beide — wenn nicht gleichberechtigte — so doch in gleicher
Weise die staatliche Ordnung konstituierende Anordnungen.

2. Das Verhdltnis zwischen Gesetz und Verordnung

Wir miissen die Konsequenzen dieser Erkenntnis fiir die weitere Lehre
Moreaus priifen:

a) Die ,,inégalifé hiérarchique” der Organe

Die Hierarchie zwischen Gesetz und Verordnung kann Moreau nur
noch durch die ,inégalité hiérarchique® der Organe erkliren: Weil die
Organe, die die Verordnung- erlassen, dem Legislativorgan nachgeord-
net sind, miissen auch die Akte untereinander rangverschieden sein™.

7 Que les défimitions {dieser materiellen ’I:heorlen) soient fai_tes a!_)-
straitement et sans rapport avec le droit francais actuel, cela est, je crois,
évident.® Vgl aaQ., S. 45. ) .
-8 Vgl aaQ,, S.47: ....le rapport 1égiféré passe de l’état' de ialt'é I’etqt
de droit (un rapport social déja existant), c’est 3 dire qu'il 'est d‘eqormms
muni d’'effets et de sanctions juridigues. Nest-ce pas ce que fait le réglement
en bien des circonstances .. .?¢ .

Darnit bekennt sich Moreau {iibrigens auch L einer Theorie der realen
Staatspersdnlichkeit, aus deren Souverinititsbegriff (vgl dazu Moregu, 2aQ.,
S. 92 f.) die Verbindlichkeit der Regel folgt.

¥ ,Toutes les restrictions (fiir die vercrdnunggebende Gewalt) tenant 2
Pordre iégislatif se rattachent & Iinegalité hiérarchique que 13 régime...
contemporain implique. .. entre le parlement et le chef de I'Etat.” Vgl, aaQ.,
S. 208. ) . . )

Das ist typisch formale Betrachtungsweise. .Em'_ Anhinger m§tene]:1er
Unterscheidungen zwischen Gesefz und Verordnung wiirde demgegeniiber eine
zweite anschliefende Frage siellen. Er wiirde zu klaren versuchen, warum d_er
Gesetzgeber der Verwaltung iiberlegen ist, und er wiirde antworten, daB sich
dies nichi zuletzt aus der Natur der staatlichen Anordnungen ergebe: Weil das
Gesetz dazu diene, die biirgerlichen Freiheitsrechtie im Verhilinis zum Staat
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Irgendwelche qualitativen Unterscheidungsmerkmale kénnen hingegen

nicht ins Feld gefihrt werden, denn im {ibrigen sind Gesetz und Ver-
ordnung gleichwertig.

b} Die Verordnungsgebung als subsidisire Gesetzgebung

Zur Ausfillung dieses zwischen Gesetz und Verordnung bestehenden
Rangverhilinisses fithrt Moreau aus: »LOTsque sur une matidre
donnée une loi est en vigeur, le réglement autonome (= gesetzes-
unabhinge, ermichtigungslose Verordnung) est impossible. En consé-
quence, il ne peut déroger une Ioj existente et toute disposition eon-
traire est sans force...®", Pehlt dagegen auf einem bestimmten Gehiet

ein Gesetz, ist ein sog. ,réglement autonome® ohne weiteres moglich!

In einem solchen Falle wiirde der Verordnunggeber nicht nur {iber das’

»Wie® einer Regelung zu entscheiden haben; er bestimmt vielmehr auch,
ob er fiberhaupt titig werden will. Damit wird er im echten Sinn schipfe-
risch und wie der Gesetzgeber titig, da von bioBer Austithrung natiirlich
nicht die Rede sein kann,

Allerdings iaucht hier eine Schwierigkeit auf: Was ist unter einem
legislatorisch behandelten Gebiet zu verstehen? Wann hat sich der Ge-
setzgeber ausreichend mit einer bestimmten Materie befaBt und wann
bleibt noch Raum fiir eine autonome Regelungsbefugnis des Verordnung-
gebers? Moreau weicht dieser letztlich wohl unldsbaren Frage folgender-
malen aus: er hilt eine Vermutung bereit: Ein etwa bestehender Zwei-
fel ,doit tourner au profit de Ia loi ... Cet avantage est dd au Parle-
ment, & Ia loi, & leur suprématie dans Ie régime constitutionnel mo-
derne™®. Moreau scheint damit auf die revelutioniire Vorstellung der
»Suprématie de la loi* zuriickzukommen. Aber er nennt im gleichen
Atemzug die ,suprématie du Parlement”, und das ist nach unseren bis-
herigen Erkenntnissen® nunmehr das entscheidende.

¢) Der Spezialvorbehalt

INicht so leicht 13st sich indessen das Problem des speziellen Gesetzes-
vorbehalts. Wie wir in dem einleitenden 3. Kapitel des. zweiten Teils

unserer Untersuchungen feststellen konnten, war zwar nirgends in den .

Verfassungsgeseizen der dritten Franzdsischen Republik niedergelegt,

abzusichern, und weil es aus diesem CGrunde die ~régle du droit* par excel-
lence repriisentiere, miisse auch die Rangstufe der erlassenden Organe unter-
schiedlich sein, denn z. B. der Verordnungsgeber halte ja nur die Ordnung imn
Ubrigen (,I'ordre®) aufrecht. -

* Vgl aa0, S. 216.

2 aa0, S, 218.

2 Vgl cben 1. Kap. IIT; 2. Kap. IT; 3. Kap, II.
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daB dem Gesetzgeber bestimmte Gebiete zur ausschlieBlichen Regelung
vorbehalten sein scllten. Gleichwohl hatte sich sehr bald eine ganz herr-
schende Meinung gebildet, dafl wegen des Bezugs auf die ,Déclaration
des Droits de 'Homme et du Citoyen® fiir den Gesetzesvorbehalt kein
Riickschritt gegeniiber fritheren Regelungen anzunchmen sei®®. Dem-
gemil konnte auch Moreau das Vorbehaltsproblem natiirlich nicht
tibergehen.

Moreau sieht die Gefahren fiir den Bestand seiner Theorie. Interes-
sanierweise 18st er aber das Problem auf ganz andere Weise, als man
vielleicht erwartet hatte. Aus der fiir franzdsische Verhilinisse unge-
wihnlichen Erscheinung, die Entscheidung iiber die Geltung wichtigster
verfassungsrechtlicher Fragen letztlich einer herrschenden Meinung
oder gar einem Gewohnheitsrecht anhei.mzﬁgeben, folgert Moreau ge-
rade nichts. Er {ibernimmt vielmehr unbesehen das Ergebnis der h. M.
uvnd bemiiht sich, nur insoweit der rechtspositivistischen Methode fol-
gend, allein um eine Begriindung fiir die Existenz eines speziellen Ge-
setzesvorbehalts® aus den Texten. Hier sto8t er endlich aut den Artikel 4
des Code pénal, der dem deutscher § 2 Abs. I SIGB entspricht, und ent-
nimmt ihm die Anordnung des Gesetzesvorbehaltes fiir alle Eingriffe
in die biirgerlichen Freiheiten®.

Man mag zu einem derartigen Vorgehen stehen wie rman will, In einer

' Hinsicht ist sie symptomatisch. Moreau sieht in der Errichtung spezieller

Gesetzesvorbehalte offenbar nur noch die Schaffung besonderer Kompe-
tenzen, hinter der weniger grundsitzlicke als praktische Erwigungen
stehen. Diese Kompetenzverteilung muf dann aber iiberwindbar sein.

d) Die Moglichkeit der Delegation

Der Moglichkeit einer Kompetenzverschiebung zwischen dem Gesetz-
geber und dem Verordnunggeber redet daher Moreau auch das Wort.
Er erdrtert dieses Problem im Zusammenhang mit denjenigen ,régle-
menis d'administration publique*®, die die Fihigkeit besitzen, Gesetze
abzuindern®. Hier mufl Moreau darlegen, wie es der Verordnung még-
lich wird, die Bestandskraft des Gesetzes, den allgemeinen Gesetzesvor-

® Carré de Malberg z.B. gibt diese Autfassung als seit langem h. M. an.
Vgl Contribution Bd. I, S, 359. )

# Bog. .textes legislatifs gui réservent a la loi des matidres détermi-
nées¥, vgl. aa0., 8. 209. .

5 aa0., 8.213.

™ Vgl a=0., S. 183 £, bes. S, 186 1. :

¥ Vgl das bei Moreau, aa0., S. 187 zitierte Gesetz vom 2. Nov. 1892, das in
seinem Artikel 4 Abs. 5 und 6 ausdriicklich erwiihnte, daB die nach diesem Ge-
sétz zu erlassenden Verordnungen auch Gesetzestexte Andern kénnten,
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behalt zu durchbrechen. Er 16st das Problem dahingehend, daB er den
Verordnunggeber an die Stelle des ranghdheren Gesefzgebers riicken
148t und bejaht damit fiir das franz&sische Recht die Méglichkeit der De-
legation in der Form der Kompetenzverschiebung nach unten: ,Si, en
prescrivant un réglement d’administration publique, le législateur délé-
gue son pouvoir législatif au Président de la République, celui-ci a
le droit de faire tout ce que la loi méme aurait pu faire.. ®.“ Moreau
setzt sich damit iiber die Bedenken z. B. von Esmein hinweg, der — wie
wir gesehen hatten®™ — aus allgemeinen Exwégungen die Delegations-
méglichkeit generell verneinte. Als Rechispositivist fallt Moreau das um
so leichter, als nirgends im geschnebenen Recht ein Delegationsverbot
niedergelegt ist™.

.H. Rritik

Die Auffassungen Moreaus enthalten im Kern die richtige Erkennt-
nis, daB die verfassungsrechtliche Lage der 3. Franzisischen Republik
auch in ihren Anfingen schon weit von dem Modell der Revolution
von 1789 abgeriickt war. Das mufite den Autor dazu fiihren, nicht nur
dem Gesetz seine Monopolstellung bei der Erarbeitung der Rechtsregel zu
bestreiten, sondern auch jegliche materielle Unterscheidungsmdglichkeit
zwischen Gesetz und Verordnung zu leugnen. Von der ,suprématie de
la loi* konnte nur die hierarchisch héhere Stellung des Gesetzgebers
iibrighleiben. Doch auch diese ist gefihrdet, wenn dem Gesetzgeber das
Recht zuerkannt wird, auf seine Vorrangstellung von Fall zu Fall zu
verzichten. Moreau erkennt die moglichen Folgen: ,,On avouera gue
l'usage fréquent de la délégation risque, sinon d’oblitérer du moins
d’atténuer la distinction pratique de la loi et du réglement™“. Aller-
dings ist er der Meinung, daf auch dann noch insoweit betrichtliche
Tnterschiede zwischen Gesetz und Verordnung bestehen bleiben, als das
Gesetz jede einzelne Delegation ausdriicklich anzuordnen habe. Auch
will Moreau keine unbestimmten Delegationen zulassen, um zu verhin-
dern, daB u. U. der gesamte ,bloc légal® iibertragen werden kénnte®.

Allein diese einschrinkende Argumentation ist allenfalls als eine
Reverenz an die iiberkommene Lehre zu begreifen, fiir die nicht nur die
Unterordnung der Exekutive unter die Legislative entscheidend war,

3 320, S. 186.

# Vgl. oben 5. Kap. III und dort Anm. 24.

30 Bezeichnend die Zusammenfassung aa0., S. 195: ,Les prineipes de notre
droit public ne sont pas plus prohibitifs que les textes.“

M a3, s. 193 Anm. 4.

32 Genaralermachtlglmgen scheiden daher aus: Der Staatschef kann nur
Lpour une mission définie, dans un domaine déterminé” ermiachtigt werden.
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sondern auch die konsequente Nachordnung der diesen Funkiionen ent-
sprechenden Akte. Wozu sonst hitte Moreau seine Lehre von der Uber-
einstimmung zwischen Gesetz und Verordnung im materiellen Sinne
mit derartigem Aufwand voriragen sollen, wemn er jetzt wieder die
Verordnung als bloBen Akt der Verwaltung verstehen wollte, der seine
Existenz und die auslisende Initiative dem Gesetz verdankt? MuB man
micht Moreau in jedem Fall als einen direkten Wegbereiter fiir eine
freiere Stellung des Verordnunggebers in Frankreich ansehen?

Meines Erachiens mull Moreau als ein unmittelbarer Vorliufer von
Carré de Malberg betrachtet werden, Der moderne Parlamentarismus
kiindigt sich an, der einmal die Regelung eines Einzelbereiches bis in
die letzten Verdistelungen selbst {ibernimmt, das andere Mal mangels
wirklicher Ubereinkunft im Parlament die Erledigung der anstehenden
Aufgaben auf die Exekutive abschiebt. Genau diese Flukiuation zwischen
Gesetzgeber und Verordnunggeber, deren Theoretiker Carré de Malberg
geworden ist, wird aber schon bei Moreau fithIbar. Der von Moreau be-
jahte Rechtspoesitivismus hat in dieser Beziehung seinen nicht zu iiber-
sehenden Beitrag geleistet.



7. Kapitel

Léon Duguit*

Duguit ist mit Hauriou und dem etwas spéter seine Lehren entfalten-
den Carré de Malberg einer der itherragenden Staatsrechtslehrer ge-
wesen,, die Frankreich seit dem Beginn des 20. Jahrhunderts gehabt
hat. Wie Hauriou und Carré de Mualberg ist er ein genauer Kenner der
Theorien der klassischen deutschen Staatswissenschaften gewesen!. In
dhnlicher Weise wie bei Hauriou und spéiter Carré de Malberg sind da-
her zuweilen Beeinflussungen durch die. deutsche Rechtslehre festzu-
stellen. . :

In unserem Zusammenhang trifft das als erstes fiir das von Jhering
- propagierte Zweckdenken im Recht zu, denn auch Duguit legt auf die
Qualifizierung der Handlungen durch ein Ziel {»but") sein Augenmerk.
Andererseits gerit er durch eine starke Betonung der iiberragenden Be-
deutung des Individuums sogleich in einen ausgeprigten Gegensatz zum
lberwiegenden Teil der klassischen deutschen Staatstheorie. Die Vor-
stellung von einem souverinen Staat ist Duguit derart zuwider, daB} er
den Souverdnititsbegriff von vornherein leugnet. In logischer Konse-
quenz muflte er darum nacheinander den Begriff der juristischen Person
ablehnen wie auch die Vorstellung von der freiwilligen Selbstbeschrin-
kung des Staates, gleichgliltig ob das auf ein wohiverstandenes Eigen-
interesse des Staates (Jhering), auf ein Gefiikl der Bindung dem Recht
gegeniiber aus rechtsstaatlichen Erwigungen (G. Jellinek und Laband)
oder auf die Vorstellung einer geschichtlich gewachsenen gegenseitigen
Beschrinkung zwischen Staat und Recht {Gierke) begriindet wurde®

Die wirksame Beschrénkung der Macht im Staat, den Duguit nur als
ein tatsichliches Phiinomen anerkennt, erscheint ihm allerdings gleich-
falls als die wesentliche Aufgabe. Er sucht deshalb nach einem ‘Weg,
dem Staat die Verfiigung iiber das Recht zu entziehen. Seiner Meinung
nach geschieht das am besten dadurch, daB er fiberall dem Recht konse-

*+ 18591928

! Der deutschen Rechtslehre wird um die Jahrhundertwende sogar Hune

gvg:ce considérable® zugebilligt, vgl. Haurou und Mestre in RDP 1902 Bd. I,
. 347. . :

# Einzelheiten bei Duguit, 1'Etat, S. 107 ff., 1101, 130 £ und Traité B4.T
{2. Aufl, 1921), S. 386 ff. Vgl. dazu auch | J. Wolff, Staatsperson, 8. 77-—79.
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quent untergeordnet wird, was auf eine systematische Trennung von
Staat und Recht hinguslaufen muB. Zu diesem Zweck hat Duguit seine
Lehre von der ,régle de droit” entwickelt.

Er wird nicht miide zu schreiben: ,Nous voulons avant tout faire une
euvre negative, montrer que I'Efat n'est point ceite personne collec-
tive investie d'un pouveir souverain imaginé par Pesprit inventif des
publicistes, que le droit n’est point cette construction édifiée de toutes
piéces par les juristes sur le fondement peu stable du droit individuel
(so die herrschende Ansicht in Frankreich) ou de I'omnipotence de I'Etat
(womit die deutsche Lehre gemeint ist). Le néant et le danger de
ces divers conceptions” gilf es zu beweisen®, und hier beginnt der kon-
struktive Teil im Werk Duguits. -

Im Ergebnis wird allerdings auch Duguit alter Tradition stirker ver-..
haftet bleiben als man vielleicht annehmen méchte. Er wird sich zwar
der im Aufbliihen begriffenen soziologischen Wissenschafien bedienen
und hat das feste Ziel, in jedem Fall eine objektive Theorie zu begriinden.
Gleichwohl wird sich nachweisen lassen, daB er nicht in der Lage ist,
individualistisch-idealistische Strémungen aus seinem System zu ver-
bannen, von denen man gerne wissen wiirde, wie sie einer betont reali-
stischen Betrachtungsweise plétzlich firderlicher sein kinnen als bis-
her.

Etwas ganz Ahnliches wird sich beim Gesetzesbegriff feststellen las-
sen. Duguit bleibt (berzeugter Vertreter des Allgemeinheitsbegriffes.
Allerdings begriindet er diese Vorstellung z. T, auf neue Weise, wobei
sich nachweisen 1at, wie das Allgemeinheitserfordernis vom Dauer-
charakier des Gesetzes gelost werden kann. Damit wird dann ein weiteres
traditionelles Gesetzesmerkmal verlorengehen.

Als wichtigste Erscheinung werden wir aber eine vollige Trennung
von Gesetz und Recht feststellen: Das Gesetz kann in praxi jetzt dem
Reeht zuwiderlaufen (was allerdings zu seiner Nichtverbindlichkeit
fihrt). .

SchlieBlich und nicht zuletzt werden wir in Duguit einen eigenartigen
Initiator des sich in Frankreich um die Jahrhundertwende ausbildenden
Rechtspositivismus kennenlernen. Immer wieder hat er sich geschmei-
chelt, nichts, aber auch nichts als Tatsachen zu erachten, wenn er recht-
liche Deduktionen vornehme*. Seine Auffassung vom positiven Recht
ist jedoch ziemlich weitgehend, denn Beobachtung ven Tatsachen hedeu-

3 L’Etat, 5. 613
* So z B. Traité Bd. I (3. Aufl 1927) S.211: ,La notion d'un droit idéat,

" absolu, est antiscientifique. Le droit est un produit de T'évolution humaine,

un phénoméne social

i
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tet bei Duguit mehr als die Feststellung, daB mit Norm zu bezeichnen
ist, was von dem berufenen Organ als Norm in das positive Recht ein.
geordnet wird. Beobachtung von Tatsachen heiBt bei Duguit immer auch
Auffindung von transzendenten Regeln. Diese Anerkennung von {jber-
geordneten Regeln wird an sich von kaum jemandem bestritten. Das
Problem ist nur jedesmal, ob und ggf. von welchem Zeitpunkt an obere
Rechtssitze positiv-rechtlichen Wert haben. Besitzen sie diesen wvon
Natur gus oder erwerben sie ihn erst, sobald sie durch einen Text aner-
kannt sind? Das ist m, a. W. die Frage, wo das Recht beginnt. Bei Duguit
liegt der Beginn des Rechtes vor dessen Feststellung durch den Gesetz-
geber. Prinzipien, die sich in der Gesellschaft bilden, kénnen schon ver-
bindliches Recht sein, ehe sich der Gesetzgeber mit den entsprechenden
Fragen auseinandergesetzt hat. Duguit halt eine solche Betrachtungs-
weise fiir positivistisch, weil sie von den Fakien der Gesellschaft ays-
gehe, den ,fait sorial® studiere und daraus die Erkenntnisse gewinne,
Das ist an sich Positivistische Methode, zugleich aber auch Versuch, den
Rechtspositivismus zu Gberwinden.

L Der Rechishegrift

Der Mensch handelt in Hinblick auf ein Ziel, das er, wenn nicht frei,
so doch mehr oder weniger hewuBt auswihlt. In sich bedeutet eine
Handlung also nichis’, weswegen sich die Frage stellt: ,Quand le but . . .
fest—il de nature 4 donner une certaine valeur 3 l'acte?* Die Antwort
ist: ,un acte de volonts individuelle aura une valeur sociale quand il
sera déterminé par wn but correspondant & 1a solidarité sociale, soli-
darité par similitude ou solidarité par division de travail®, Und warum
das? Weil der Mensch nur Mensch durch die Sclidaritit sein kann:
,,l’hommg he peut arriver 4 diminuer la somme des soufirances qui
T'oppressent que par cette solidarita™.

Ausgangspunkt ist also der Mensch in einer doppelten Sicht: Fin-
mal ist er das Wesen, das laut Descartes zu sich sagt: ,cogito, ergo sum®;
dann aber ist der Mensch nur durch die Gemeinschatt Mensch, Beides
sind fiir Duguit die Realititen, mit denen man rechnen muB. Aber er ver-
tei.'lt. Alkzente, wenn er sagt, ,.(que) ce que la science sociale doit
preciser, c’est moins le fait lui-méme du groupement social que Ia
forme en laguelle ce fajt se refléte dans la conscience humaine®™, Die

¥ L’Etat, 8. 83,
¢ Dito, S. 83, 84.

7 Soldaritfitsdenken diirfte auch den Spekulationen fiber e -
schafisvertrag zugrunde gelegen haben. “ cinen Gesell
8 L'Etat, S, 32 u. 34. '
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»conscience humaine® erscheint also als eine besonders wichtige , Reali-
tatskategorie™?,

Das Wissen um die ,,solidarité sociale® durch BewuBtwerdung ist nach
Meinung Duguits seit den Anféngen der Menschheit bekannt: Weil
der Mensch von Natur aus Einzelwesen ist, zugleich aber in der Gesell-
schaft lebt, hake er aus dieser Wechselwirkung frithzeitig verstehen ge-
lernt, daf} all das Macht iiber ihn haben miisse, was die Solidaritit auf-
rechtzuerhalfen und zu fSrdern geeignet sei.

Dieser Gedanke ist der Umkehrung fihig: In dem MaSe wie ein Ver-
halten, das der gesellschaftlichen Solidaritit enispricht, beachtet werden
muf, hat sich jeder solcher Akte zu enthalten, die der Solidaritit wider-
sprechen kinnen™. Dazu kommt als Drittes die Verpflichtung zur gesell-
schaftlichen Zusammenarbeit. Nach Duguit ist das die notwendige und
anormale Konsequenz des Gebotes, der Solidaritit nicht entgegenzuar-
beiten.

Vorliufig kénnen wir also folgendes festhalten: » ... de ce fait que
Phomme est un individu solidaire d’autres individus, nait pour lui une
regle de conduite, qui se résume en cette formule générale; Ne rien
faire qui diminue la solidarité sociale . . .: faire tout ce qui est matériel-
lement au pouvoir de Pindividu pour accroitre la solidarité sociale
... Damit ist die erste Stufe von der ,solidarité sociale® zur Tégle
de conduite® zuriickgelegt. Diese ist fiir Puguit nicht mehr auf Rechte
und Pflichten des Individuums gegriindet, ,apparterant 4 Phomme parce
quil est homme®. Vielmehr soll die -Tegle de conduite® in gewisser
Hinsicht ein Abbkild der Gesellschaft sein, und zwar ,en ce sens qué
lexistence de la société implique Vexistence dune régle de con-
duite’®. Aber stand nicht die ,conscience individuelle® mit fhrem kar-
tesianischen ,,cogito, ergo sum® dazwischen; war nicht der (idealistische)
Bezug auf den Menschen als Einzelwesen doch wieder ndtig, um die
~régle de conduite” diberhaupt wirksam werden zu lassen? An dieser
Frage wird man sich allerdings immer wieder bei Duguit stoBen, wenn
er gleichzeitig behauptet, den Grundsitzen des wissenschaftlichen Posi-
tivismus zu folgen®.

* MiRverstindlich heiBit es sogar einmal: ,La conscience individueile est la
seule réaljté” (L'Etat, S. 23). Vgl. dazu aber noch den fortl. Text,

1 T Etat, S. 87. .

" Dito,S.91.

2 Dito, 8. 92 und 100.

2 Piot (aa0., 8.35 weist darauf hin, dafl.die ,consciences individuelles*
bei Dugit zugleich als Reaktion auf die »tonseciences collectives® het Durkheim
zu verstehen sind. Das ist richtig, denn Kallektivpersonen lehnt Duguit als
eine rechtlich zu beachtande Erscheinung ab.
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‘Wie dem jedoch sei, die vorgefundene ,régle de conduite® weist nun
nach Duguit verschiedene Charaktermerkmale auf:

Zunichst ist sie eine ,régle sociale®. Das erklirt sich aus ihrer Ver-
bindung zur Gesellschaft. Sie ist aber zugleich individuell™, weil sie sich
namlich an Einzelwesen wendet, SchlieBlich ist die ,régle de conduite®
allgemein. Das liegt daran, daB die ,solidarité sociale” alle Individuen
der Gemeinschaft angeht und demgemil auch alle betriffi, allerdings
nicht notwendig in gleichem MaBe, sondern ,proportionellement & leur
capacite d’agir“®, Jedoch braucht die Regel nicht notwendig von Dauer
zu sein. Sie ist es zwar sehr hiufig, weil sie Ausdruck der Gesellschaft
ist, deren Dauerziel sich auf die Starkung der ,rapports de similitude®
und die Pflege der , division de travail® richtet. Die Formen jedoch, mit
denen diese Zusammenarbeit zu erzielen ist, konnen und miissen aus-
tauschbar, verinderlich sein®®.

Mit diesen Charakterisierungen der ,régle de conduite® ist auch be-
reits die ,régle de droit* gekennzeichnet, Der Umstand, der die ,régle
. de droit* von der ,régle de conduite“ unterscheidet, liegt nur in dem
steigenden Grad der Intensitét, mit der die Gesellschaft die Verletzung
einer solchen Regel ahndet: Die Verhaltensregel pflegt zuniichst eine
Regel der Moral zu sein, ehe sie als Rechtsregel anerkannt wird. BloBe
»Tégles morales” sind fur Duguit solche Regeln, die noch nicht ge-
nligend in das Bewuftsein der ,consciences individuelles® eingedrungen
sind und daher allenfalls von einer sittlich hoch stehenden Minderheit
befolgt werden. Gelangt aber die ,régle de conduite” iiber dieses Sta-

Y Duguit ist vorgeworfen worden (so Duverger, aaQ., S.14), daB er die
Gesellschaft als Endzweck betrachtet und das Individuum vernachlissigt habe.
In dieser Hinsicht hatte er fatsichlich einmal geschrieben: ,I’cbjet de la
nerme sociale est sans doute Ie respect de I'autonomie individuelle, mais
seulement en tant, quelle est un élément de la vie sociale® Traité Bd I
(3. Aufl. 1927), S.84. Man weil aber auch, da Duguit vom Einzelwillen aus-
geht und gegen die Moglichkeit eines Kollektivwillens polemisiert hat. (Vgl.
vorstehende Anmerkung.) Unter diesem Gesichtspunkt sind also gerade bei
PDuguit am allerwenigsten antiindividuelle Stromungen festzustellen. So auch
Weline, L'individualisme, S.51. Schwerwiegender ist schon Walines Vorwurf
(Les idées maitresses. L’année pol. 1920, S.44), daf durch Duguits Rechts-
norm die Minderheiten nicht geniigend geschiitzt wiirden. In der Tat macht
die Konformitit der ,régle de droit* mit der ,régle de conduite® erstere zum
Nachteil von Dissidenten unangreifbar. Von hier aus erscheint der Einbruch
des Totalitarismus {wie bei Rousseawu) mdglich. Vgl. aber auch weiter unten
im Text die Anm. 39.

15 L'Efat, S. 97, auch 95, 96.

& L'Etat, S.97: ,La régle de conduite... n'est point un principe absolu a
la réalisation duquel tout effort humain doit tendre continuellement. Cet
idéal sacial, personne ne le connait... Le contenu de la régle objective est
un contenu de fait, toujours en voie de transformation; variant avec le temps
et les pays.”
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dium hinaus, ,si elle est plus nettement comprise par un plus grand
nombre d'individus®, dann wird sie zum Rechtssatz!”.

Die Rechisnorm zieht ihre Eigenart also nicht aus dem Umstand, daB
sie vom Staat sanktioniert worden ist, Sie ist vielmehr zeitlich und in-,
halilich jedem Staat vorgegeben, so dafl die ,régle de droit“ diesem in
gleicher Weise iibergeordnet ist wie dem Individoum. Thre Verbindlich-
keit tragt die Rechtsregel also in sich selbst.

Die Begriindung des Imperativs der ,régle de droit” ist der schwache
Punkt in der Lehre Duguits, Vor diesem Problem steht jede Theorie,
die Recht und Willen (Macht) voneinander iremnt™. In dieser Hinsicht
wird iiberdies — worauf wir schon bei der Darstellung der ,régle de
conduite® gestoBen waren™ — nie recht klar, ob es im Ergebnis die
wconsciences individuelles” oder der ,fait social® sind, die die Rechts-
norm hervorbringen. Aber selbst wenn in dieser Beziehung Duguit nicht
selbst einmal ein klirendes Wort gesprochen hitte®, miiBten wir im
folgenden von der Arbeitshypothese ausgehen, daB es zumindest auch
der ,fait social® ist, aus dem die Rechisregel schlieBlich hervorgeht, Wire
es anders, wiirde er nur eine psychologische Begriindung fiir die Existenz
und Verbindlichkeit seiner Rechisregel gegeben haben®. Die Wertlosig-
keit einer derartigen Begriindung lige auf der Hand, da sie nur etwas
iiber die Art des Zustandekommens der Regel aussagen kénnte, hin-
gegen nichts iiber ihren Inhalt.

Die Kontroversen iiber die Theorie Duguits haben sich denn auch
mehr daran entziindei, daB er iberhaupt die ,régle de droit” und ihre
Verbindlichkeit auf einen ,fait social®, die ,solidarité sociale” begriin-
det hat. In dieser Beziehung ist der Vorwurf erhoben worden, dafl Du-
guit den Imperativ seiner ,régle de droit* unmittelbar aus einem blo-
Ben Indikativ, ndmlich den gesellschaftlichen Fakien gewonnen habe®.

7 L'Eiat, 5,102,

12 Hinzu komrt die Schwierigkeit, ein solches Modell in der Praxis wirk-
sam werden zu lassen, Sehr deutlich haben Barthélémy und Duez (3a0., S. 52)
dies herausgestellt, wenn sie schreiben: ,.. .. les tentatives en vue d'une limita-
tion juridigque de I'Etat sont vaines puisque, en cas de contestation, c’est I'Etat
qui tranche.* '

1 Vel weiter oben im Text.

= Vegl. Traité Bd. T (3. Aufl. 1927), S.81: ,,Je n'ai pas dit que la masse des
consciences individuelles crée la norme juridique; j'ai dit, ce qui est encore
tout différent, que la norme juridique, comme {oute norme sociale, est le
procuif du fait socia?, mais que nous ne pouvens la saisir qu'en apercevant la -
réaction sociale gquentraine sa violation; j’ai dit qu'une norme sociale peut
éire qualifiée de norme juridique, lorsque la masse des esprits admet que la
réaction sociale gir'entiraine sa violation peut é&tre socialement organisée par
I'emploi de Ia contrainte.®

1 Das kritisiert auch H. J. Wolff, Staatsperson, Anm. 4 auf S. 96, 97. )

22 (Gény, La science Bd. II, S. 271.
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Diese Bedenken erscheinen schwerwiegend. Sie sind aber m. E. nicht in

dem Mable gecignet, dem System Duguits Abbruch Zu tun, wie es viel-
fach behauptet worden ist,

Man muB nimlich mit Piot, einer positiven Kritikerin Duguits, auf
das ,Zweckdenken® in dessen System abstellen®, Duguit hat, worauf
auch hier™ schon hingewiesen worden ist, die ,solidarité sociale® keines-
wegs fiir ,blind* erachtet. Der gesellschaftlichen Solidaritit liegt viel-

allein die ist, mit ibrer Hilfe die menschliche Existenz zu sichern. Folge-
richtig hat Duguit in seinem »loi de but* immer die Richtschnur fiir dag
menschliche Handeln gesehen. Das ,loi sociale® ist hm keineswegs ein
Gesetz im Sinne der N aturwissenschaften®. Die gesellschaftlichen Fak-
ten der ,solidarité sociale® sind zielgerichtet. Im Hinblick auf dieses Ziel
kann sich aber sehr wohl der Imperativ ergeben?,

A. Piot hat daher Recht, wenn sie darauf verweist, dafl den Tatsachen,
aus denen sich bei Duguit die ,régle de Droit* ergibt, bereits die Ziel-
gerichtetheit anhaftet. Dann aber jst der Ubergang vem Tatséchlichen
zum Normativen, wie ihn Duguit vollzieht, philosophisch erlaubt, Dem
Objektivismus und erklérten Realismus seiner Lehren mu8 das aller-
dings einen weiteren Stof} versetzen.

In einem spiteren Stadium des Werkes von Duguit ist dieser Zug
seiner Lehre, weit weniger positivistisch-objektiv als idealistisch auf-
gebaut zu sein, noch dadurch gefordert worden, daB er die Begrindung
seiner ,régle de droit* nur auf die allgemeine Erkenninis der gesell-
schaftlichen Solidaritst aufgegeben hat. Neben das »Sentiment de I
solidarité sociale* hat er das ,sentiment de Ia Justice® gestelltr,
Offensichtlich hat er befiirchtet, daB die Begriindung seines Systems auf
den ,pierre de touche® des Gesellschaftlichen, wie sich Waline ausge-
driickt hat, als zu einsei ig empfunden werden kinnte®. Vielleicht war

%= Piot, aa0., S, 42/43: »Il S'agit de passer de ce fait: homme vit sociale-
ment, 4 cetie loi: Phomme doit vivre socialement. Or, 1a. question étant posée
sur ce terrain trés préei , je crois que le Dassage est légitime. Car le fait
constaté 2 partir duguel il faut passer au droit n’est pas un simple fait ordi-
naire, il est une tendeance, et une tendance essentielle d’'une nature, Autant le
passage de la loi de fait 3 1a 10f de droit est llégitime lorsquiil s’agit d*une loi
qui n'est gu'une collection de faits, telle une lgi de statistique, autant i1 est
légitime lorsque cetie loj de fait est 1a constatation dune tendance essentielle
d’une nature. On ne dit plus: fais cela barce que cela est; on dit: fais cela parce
que ta nature profonde comporte cet acte. On ne transforme plus un fait quel-
conque en droit, on légitime une tendance.” (Hervorhebungen vom, Verfasser.) .
- # Vgl oben im Text,

* Duguit, 1'Etat, S. 82, '

® So wird spiter auch ausdriicklich Bornard vorgehen, vel. unten 10, Kap. 1.

¥ Traité Bd.T (3. Aufl. 1927), S. 124 £,

- % FEsist zuzugeben, daf die ,solidarits soclale” als einzige Begriindung fiir
die ,régle de droit* kaum eine Aussage dariiber machen kann, warum das,

7. Kap.: Duguit 165

ihm auch bewufit geworden, wie fragil ein Lehrgebiude l.etztlich ist,
wenn es unndtigerweise mit soziologischen Vorstellungen eine so enge
Verbindung eingeht wie das bei Duguit der ¥all gewesen ist. Das gei}t
aus den lingeren Ausfiiirungen hervor, die der Aufnah{:ne Ees ,,segm—
ment de la justice* in den Rechtsbegriff vorangestdlt 51'11 =, Tatsac]:}-
lich mu8 man auf Grund neuerer Erkenntnisse bezwe:.fe'ln, daB_d_a.e
Soziclogie den komplexen Erscheinungen der gt?seﬂschafthchen erk_—
lichkeit wirklich so nahe kommen kann wie das in der halbmaﬂ.lemati-
schen Formel der Solidaritit zum Ausdruck gebracht worden ist. Zu-
dem sind uns heute z. B. Durkheims Versuche zls Unternehmungen
bekannt, unter Nachahmung der verfiihrerischen Meth_ode der I\Tatur—
wissenchaftlichen Gebiete zu durchdringen, die nicht rein naturwissen-
schaftlich durchforscht werden konnen.

Duguit ist diesen Strémungen offenbar noch = ei.nezjn betrichtlichen
Teil verfangen gewesen. Allerdings mufl eine Emschrankung gemacht
werden: Soweit er spiter das Gefiihl fiir die Gerechtigkeit in sein Syste.m
aufgenommen hat, ist ein Abgehen vom Monismu.? feststellbar: Es ist
nicht mehr ein Prinzip, die BewuBtwerdung zielgerichteter gesellsd:aft-
licher Falten, die Erkenntnis des gesellschaftlich }Wotwe_:ndlgen, Welcl:te
diesen oder jenen Rechissatz hervorbringt, Jetzt wirkt we}mehr zu glei-
cher Zeit ein eminent subjektives Element bei der Genesis des Rechtes
mit‘ s -

Auflerdem wird deutlich wie wenig Duguit im Grunde Positlvmt_ ist®.
Er hat seine Rechtsregel nunmehr vom notwendigerweise schv.vankenden
Rechtsgefith! der breiten Masse abhéngig gemacht. D-as leidenschaft-
liche Ringen um die Gerechtigkeit hat Duguit am Ende in das Lager der
»Nichtpositivisten® zurtickgefiihrt.

i it ei ebenen Volkes an einem
Segebencn OFt for gesellxhattich momwendny srkont wied, s S o
reicht hat. In dieser Beziehung bringt die Sohdarlt;_st m.E. die Unterwerfung
unter ein bloBes ,fatum® zum Ausdruck und _grschemt an s1ch_ Wert)_EreL W?in.n
man bedenkt, welche eigenartigen Solidarititsbezeugungen in Kriegs- oder

i i i i d abgeschlossener
Krisenzeiten oder innerhalb bestr.mmtcf.r Volksgruppen urg
Geseei‘lschaftskreise entstehen kfnnen, wird man das ohne wexterez zt!.;iebe;. )

= L] 143 m

2 Traité B4. I (3. Aufl. 1927), S. 116. Dug?{n spricht vom ngrand ¢ as
seiner bgherigen }(’_,ehre gelegen habe unc{ir fz;hrt dann fo%-tc:) ,,.(I:’ 213 tdiz. sirrlx‘fei;?egrli
é i ale devienf régle de droit au moment ou 5 g
mﬁﬁ ?u?;?funme des individus composant le groupe social consi-
déré Fajoute maintenant que, pour qu'il y ait régle de droit, il faut que
Ia sa-n't;tion d'une régle sociale par l'emploi de la force collective soit con-

- forme au sentiment que I'on a de la justice commutative ou de la justice

istributi ment considéré ...* Es gilt also: ,La con§<:1ence_chez la
g.sa?sj: létégin?i‘;w%gs d’'un groupe que telle_ }'égle.morale ot E_COnDIqu:l; ez:
essentielle pour le maintien de la so]ida_n_te sociale, Ia_consaencef qu' ﬁe
jusie de la sanctionper, veoila les deux' éléments- essentiels de Ia formation
et de la transformation de la régle de droit.« )
# Ebenso Héraud, aaO., S.538; Piof, aa0,, 5.32 u. 36, Balachowsky-Petit,
aa0., 8. 59; H. J. Wolff, Staatsperson, Anm. 4 auf S. 96, 97. .
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II. Der Gesetzesbegriff

Nach dieser Darstellung der Enistehung des Rechtes, interessiert
das Verhilinis zwischen Recht und Gesetz:

Duguit bezeichnet das Gesetz als die ,constatation par les gouver-
nants d'une régle de droit objectif*. Auf zwei Punkte stoBen wir, die
schon angetroffen worden sind: Einerseits ist das Gesetz nur Feststellung
dessen, was schon rechtens ist. Das Gesetz schafft das Recht nicht! Ande-
rerseits bedeutet die Verbindung des Gesetzes mit der ,régle de droit*
dal} das Gesetz notwendigerweise allgemein sein muB*. ,

Die mangelnde Konstrukiivitit des Gesetzes ergibt sich daraus, daB
es fir Duguit keine ,volenté gouvernementale® geben kann®. Fir
ibn zéhlen allein die ,volontés individuelles®. Die Regierenden miissen
daher die ,régle de droit“ ebenso beachten wie die ,simples particu-
liers“**. Sie sind sogar in einem gréferen Umfang dazu verpflichtet, weil

¥ Vgl I’Etat, S. 54.

¥ Tnieressanterweise anerkennt Duguit gleichwohl, da8 das i
Gesetz zuweilen einen Befehl enthalten k('in%lle: wLe Eéauvememen%ce;?ﬁ:ﬁuig?
ment constate le_drmt objectif, mais (i) veut quil soit appliqué.” (I’Etat,
S.543/544.) Allerdings handelt es sich dann nicht mehr um Gesefze, die einen
Rech.’rssatz enthalten, denn bei diesen Gesetzen ergibt sich die Verbindlichkeit
gerexts aus del: U’:Deremshmmwg mit der ,régle de droit“. In Wahrheit han-

elt es sich bei dieser Gruppe von Gesetzen um sog. ,lois constructives” im
Gegensaiz zu den gewdhnlichen ,lois normatives*. Sie enthalten keine Fest-
zﬁuﬁgil ?:;s %edl;eds; sonctlern nur Anweisungen zum Zwecke der Sicherung ()

. Die essaten si i ’ )
nic}lj'xt echtes. Die A Individuen.md die Beamten des Staates (L'Etat, S. 560, 564),
iese Gedankenginge erinnern stark an die Vorstellung, di i -
Zam:! zur Zeit d__es staztsrechtlichen Positivismus entwic_i:elte P?;?n(ﬂgae:?dé
Jelh_nek, Angchutz). Das Gebiet der sog. Verwaltungsverordnungen warjdas.
Gebiet der Nichirechtssitze. Sie erzeugten keine Rechte und Plichten zwischen
dem Staat und_ dem seinem allgemeinen Gewaltenverhiltnis Unterworfenen.
Sie regierten vielmehr angeblich allein das Verhilinis des Staates zu den ihm
in einem l_)esondgren ‘Gewaltenverhilinis Unterworfenen (z. B. Beamten).

Hier wie dort ist die Vorstellung vorhanden, daf es sich bei den sog. Verwal~
tl:'l.n'gsvgrordnunge_n_bzw. den sog. ,lois constructives” (von denen Duguit sogar
einige im Code civil findet: L’Etat, S.567) um eine Art von staatlichen An-
girccllxrétmgmdganlcé?;t;}g;nneré eine (Ii-li]:fsluafg;kﬁon zukommt, bei Duguit zur Ab-

Tung » atives”, der i
zugA&xfrgc:h;erhaltung e Sraatsmersn tsgesetze, bei den deutschen Autoren
adur ommt allerdings zugleich die grundsstzlich verschi -
tungsngs_e“zum Ausdruck: War in Deutschland um die J: ahrhunet(ii::t:vgfciagér
Spuveran..ltatsbegnﬁ_ und die Staaisperson der bevorzugte Ausgangspunkt,
%1;15“22 in Frankreich um die Begrtindung eines dem Staat vorgegebenen

# I’Etat, S.255: ,L'Etst est, dit-on, Iz société politiquem i
Sans doute, mais quy-at-i] derriére cette vague fo?mulg? Toﬁ?gug;-g:?ltsoest'
simplement une distinction entre les forts et les faibles, une différenciation
e_ntre gouvernants et gouvernés. Volonté une et collective, scuveraineté poli-
txque de E’Eta.t, mots sans valeur, qui ne servent qu'a voiler la brutalité des
gait-s_:t Tarbitraire de la force.® Ahnlich noch Traité Bd.II (3. Aufl. 1928),
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sie um ihrer gesteigerten Macht willen gegeniiber den -Regierten in
cinern hoheren MaPe an der Verwirklichung der ,solidarité sociale®

mitarbeiten kénnen®.

Das Erfordernis der Allgemeinheit des Gesetzes ergibt sich fast von
selbst. Da schon die Solidaritit verlangt, daBf es nur allgemeine Rechts-
regeln gibt, muB das Gesetz als sinnfélliger Ausdruck dieser Rechisregel
den Begriff der Allgemeinheit in sich aufnehmen. Gleichwohl gibt
Duguit fiir die Notwendigkeit der Allgemeinheit des Geseizes eine zu-
sitzliche soziologisch-historische Begriindung: Am Anfang, so meint
er®, gab es nur Akte der Verwaltung. In thnen manifestierte sich der
Machtwille des oder der Herrscher. Erst allmihlich habe sich die
Uberzeugung herausgebildet, daf8 den Regierungsakten nur dann Ge-
horsam gebiihre, wenn diese Akte nicht Ausdruck willkiirlicher Willens-
fuBerungen seien. Deswegen wurde es fiir notwendig erachtet, daf sich
die Akte der Regierung an einer hheren allgemeinen Norm orientieren
sollten. Jedoch: ,Cette régle générale restera longtemps plutdi sentie
que comprise. Mais cetie régle existe, et la conscience en apparait du
moment o on affirme que les actes individuels des chefs ne sont pas
les décisions arbitraires de leur volonté, mais sont inspirées par une
régle supérieure®™,” Jedesmal, wenn sich die sozial Schwicheren dem
Willen der Stirkeren unterwerfen, geschieht das auch deswegen, weil
angenommen wird, Regierende und Regierte inspirierten sich gleicher-
maBen an einem hoheren, fiir beide Teile gleichen Rechtssystem. Mit
der Verdichtung dieser Vorstellung ,nait chez tous, ou du moins chez
la majorité, la pensée de demander au gouvernants de formuler par
avance la régle générale, en laguelle il prend des décisions parti-
culidresV.® Das ist also wieder der entscheidende Umschlag. Zu er-
kliren bleibt nur noch, wie es dazu kommt, daB die Regierenden diesem
Verlangen nachgeben. Die Griinde sind dieselben, aus denen den Regier-
ten das Verlangen nach im voraus formulierten Regeln gekommen ist:
Bei den Regierenden wird das BewufBtsein dominant, dall eine Iden-
titit der Regierungsakte mit dem Recht notwendig ist, und dieses
., Gefiihl® verdichtet sich schlieflich, wie bei jeder Rechtsregel, zur Rechis-
pflicht. Eine Selbstbindung des Staates im Wege des organschaftlichen
Beschlusses lehnt Duguit also ab®. Erklirt sich dann aber ein Staat
bereit, die Regeln, nach denen er verfashren will, im voraus zu for-
mulieren, so miissen sie notwendig allgemein sein. Das braucht nicht
niher ausgefithrt zut werden.

L Etat, S.98.
Ditg, 5. 471 ff.

Dito, S. 4T1/472.

L ’Etat, S. 473.

» Wie z. B. Jhering, Der Zweck im Recht, 1877, Bd. I 5. 366.
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Interessant ist, daff Duguit in diesern Zusammenhang einmal die
Frage stellt, welches Bediirfnis die moderne Gesellschafi an einem
so formulierten und geschichtlich zu begriindenden Gesetzeshegrift
haben kann. Hier wird Duguit nicht mide, auf die Schutzfunktion seines
Gesetzesbegriffes zu verweisen: Die Regierenden sollen nie wieder in
die Lage kommen konnen, den Regierten ihren Willen aufzuzwingen.
Dabei spielt es keine Rolle, ob die Regierungsgewalt von einer Finzel-
person oder emer Mehrheit von Personen ausgeiibt wird oder gar von
der Mehrheit des Volkes. Gerade auch die Volksmehrheit fiirchtet
Duguit®. Die Vorstellung, daB die Vollsmehrheit (Rousseau) oder die
Mebrheit der Reprisentanten der Nation (Sieyés) das {gerechte) Recht
finden kénnte, ist also ebenso geschwunden wie bei fast allen Autoren,
die wir vor Duguit behandelt haben. Auch fiir Duguit gilt der Satz,
dafl es immer Regierende und Regierte geben wird. Nur meint er, diese
Tatsache dadurch abschwichen zu konnen, dal er Normen schafft, die
der Verfligungsgewalt des Staates entzogen sind.

Der Begriff des Gesetzes scheint damit nach allen Seiten begriindet
zu sein. Sogar eine soziclogisch-geschichiliche Begrimdung hat Duguit
vorgebracht. Bei all diesen Erwigungen vermiBt man fast gar nicht, dafi
unser Autor bislang mit keinem Wort zum Gesetzesbegriff der zu seiner
Zeit geltenden Verfassung von 1875 Stellung genommen hat. Erinnert
man sich der Forderung Duguits, daB er seinem Leser vor allem eine
objektive, ja positivistische Theorie entwickeln wolle, ist es nicht un-
interessant festzustellen, dafi Duguit sich bei der Entwicklung seines
Gesetzesbegriffes zuallerletzt mit dem geschrichenen Verfassungsrecht
auseinandersetzt.

Zwar ist es richtig, daB sich die Verfassung der 3. franzdsischen Re-
publik durch fhre apodiktische Kiirze ausgezeichnet hat®. Gleichwohl

*® L’Etat, 8.505: ,,... 'homme moderne a non moins hesoin... d’étre Pro-
tégeé conire la gdictature, gu'elle soit celle d'un roi, dun empereur, d'une
noblesse ou méme et surtout peut-éire d'une majorité populaire.“

Duguit trifft sich hier mit Rousseau und schon verldft er ihn wieder. Zwar
sagt er noch (2a0.): ,la généralité de loi est la sauvegarde par excellence
de l'individu contre la tyrannie gouvernante...”, andererseits sind aher All-
gemeinheit und Recht im Gesetz zwei voneinander unabhingige Kriterien,
wohingegen f{ir Rousseau beides noch zusammenfiel, vgl. oben 1. Kap. L. 2 und
2. Kap. I—III. Es gibt fiir Duguit also Gesetze, die dem Recht widersprechen.
Nach dem hier angefiihrten Zitat muB das auch miglich sein, wenn diese
Gesetze von einer Volksmehrheit erlassen worden sind. DaB darin ein Wider-
spruch zur Allgemeinheitsidee, wie Waline sie behauptet (Les idées maitres—
ses in L'année pol. 1929, S.397), Hegen soll, kann nicht eingesehen werden.
Fir Duguit bedeutet eben Allgemeinheit, wie schon bei anderen Autoren vor
ihm, nicht auch gleichzeitig Identitit mit dem Recht, Ubrig bleibt allerdings,
dafi die ,masse des consciences individuelles* zur Oppression fithren kann,
denn es wird ja immer solche ,consciences individuelles® geben, die noch nicht
die Vorstellung von der Geltungskraft einer bestimmten Rechtsregel besitzen,
vgl. auch oben im Text Anm. 14.

# Vgl oben bes. das 3. Kap.

7. Kap.: Duguit 109

hat sie einem Staatsrechtslehrer wie Carré de Malberg den Stoff ge-
liefert, darauf seine Theorie aufzubauen. In Wahrheit ist die Behand-
lung des geschriebenen Rechtes durch Duguit wieder einmal sympto-
matisch. Duguit ist eben nicht Positivist im Wortsinne. Dementsprechend
fallt seine Behandlung der Verfassung von 1875 in unserem Zusammer-
hang aullerordentlich kursorisch aus. Er stellt lediglich fest, daB seit den
Verfassungsurkunden von 1814/1830 keine Geselzesdefinition mehr ge-
geben worden ist. Deswegen fiihlt er sich hinsichtlich des von ihm ver-
tretenen Gesetzeshegriffes durch keine positiv-rechtliche Regelung ge-
bunden®. Offen bekennt er also, dall sein Gesetzesbegriff a priori gelten
soll.

In dieser Beziehung ist sein Geseizesbegriff ein vorwiegend materiel-
ler. Er wird gekennzeichnet durch das Erfordernis der Allgemeinheit,
und diese Allgemeinheit ist die Folge des Umstandes, daB das Gesetz
gine von der Gesellschaft aufgegebene Verhaltensregel ist. Daraus er-
gibt sich schlieBlich die Verbindlichkeit des Rechtsgesetzes. Umgekehrt
braucht aber keinem Gesetz gehorcht zu werden, das der ,régle de
droit* zuwiderliefe, Da8 zu Zeiten Duguits keine ausdriickliche Rechts-
kontrolle des formellen Gesetzes vorgesehen war, steht dieser Folgerung
nicht entgegen. Die Organisation der inhaltlichen Uberpriifung des Ge-
setzes stellt allein eine rechtstechnische Frage dar. Etwas Grundsitz-
iiches darf man daraus nicht folgern®. Ganz deutlich wird das, wenn
Duguit lehrt: ,La loi positive est un decument pour le juriste, elle est
une Hmite pour le juge et 'administrateur. Cela veut dire, d’abord, que
les droits de libre crifique du jurisie demeurent intangibles, qu'il ne
doit pas voir dans un texte de loi une régle de droil parce que ce texte
est la loi, quil doit rechercher par ious les procédés dure bonne
méthode critique guelle est la véritable régle de droit et dire netle-
ment, avec une entiére indépendance, si le iexte promulgué exprime
une norme juridique existant réellement, s'il édicte des régles
constructives en harmonie avee ce gwest le droit®

Damit ist Duguit den langen Weg, der zur Identifikation des Gesetzes
mit dem Recht gefithrt hatte, in umgekehrter Richtung und ebenso kon-
seguent zuriickgegangen. Gesetz und Recht sind jetzt wieder selbstandige
Begriffe. Und noch etwas kénnen wir festhalten: Flir Duguit ist die for-
melle Seite des Gesetzes ganz nebensichlich. Sicherlich heit man Ge-
setze nur diejenigen Akte, die das gesetzgeberische Verfahren durch-
laufen haben. Jedoch macht das nicht das Wesen des Staatsaktes aus®!

4 Das sagt Duguit ausdriicklich etwa im Traité Bd. II (3. Aufl. 1928),_8. 163.
£ 7’Ftat, S. 425, 520/521 (als echier Rechispositivist hiitte er eher die ent-
sgengesetzte Folgerung ziehen miissen!).
8 %3 I]'%ra.ité Bd. I (3. Aufl. 1927), S. ¥74/175. (Hervorhebun_gen c}urt:h den Veyf.)
4 DafB bel Duguit die formelle Seife des Gesetzesbegriffes iiberhaupt keine
Rolle spielt, wird auch von Sirat (aa0., S. 473) betonf.
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. IIT. Der Verordnungshegriff

Auch am Verordnungsbegriff interessiert Duguit zunichst die mate-
rielle Seite. Er stellt hier volle Ubereinstimmung zwischen Gesetz und
.Verordnung fest*® und gewinnt so den Begriff des materiellen Gesetzes.
Seit das Gesetz seine hervorstechendsta Eigenschaft verloren hat, mit
dem Recht ex definitione Ubereinzustimmen, und seitdern nicht einmal
mehr eine Vermutung fiir die Identitst zwischen Gesetz und Recht
besteht, ist es fiir Gesetz und Verordnung in gleicher Weise notwendig,
sich am Recht zu orientieren.

Unterscheidungen zwischen den beiden staatlichen Anordnunger
kommen nur noch von der formellen Seite her in Betracht. Daraus
miissen sich allerdings (das mu8 Duguit ebenso wie Moreay zugeben)
weiterreichende Konsequenzen ergeben: Ein Rechtssystem, welches das
Parlament der Exekutiven iiberordnet, kann nicht zulassen, daR dieses
Organ die Anordnungen des anderen abéndert. Auch kann es von Ver-
fassungs wegen Sachgebiete geben, die der Verordnung tiberhaupt ver-
schlossen sind {Spezialvorbehalte). Je nach dem positiven Recht eines
Landes kénnen schlieBlich Unterschiede bei der richterlichen Kontrolle
dieser beiden Akte bestehen. So kann z. B. fiir Frankreich die Ver-
ordnung einer unmittelbaren Kontrolle zugénglich sein, wihrend sie fiir
das Gesetz ausgeschlossen ist®. Jedoch dndert das alles nichts daran,
daB die Verordnung in materieller Sicht ein Gesetz ist.

Allerdings erkennt Duguit einen ,Schénheitsfehler” darin, daB zwei
verschiedene Organe qualitativ fast gleichwertige Staatsakte hervor-
bringen. Akzeptiert man die Gewaltengliederung als strenge Funk-
tionsteflung und verlangt aus diesem Grunde die Zuteilung der all-
gemeinen Staatsakte an ein bestimmtes Organ, 188t sich nicht ohne wei-
teres einsehen, warum neben dem Gesetzgeber noch ein Verordnungs-
geber vorhanden sein muyB.

Natiirlich weist Duguit eine konsequente Durebfithrung der funk-
tionellen Gewaltengliederung nur um der Logik willen zuriick: Denk-
modelle miissen praktisch bleiben; dagegen hatte die Theorie der fran-
zbsischen Revolution schon verstoflen, Duguit nutzt auch nicht die Mog-
lichkeit, mit Hilfe einer die Funktionen konsequenter teilenden Ge-
waltengliederung eine Tiberhandnehmende Verordnungstitigkeit in die
Schranken zu verweisen. Vielmehr liegt ihm daran darauf hinzuweisen,
daB8 die Verordnungstitigkeit der Exekutive geschichtlich gewachsen

* Das war auch schon das Ergebnis bei Duerocq und Moreau, vel. oben
4. Kap. ITund 6. Kap. 1.

% Hier ist das alles Folge der formellen Unterschiedlichkeit zwischen Ge-

“setz und Verordnung. Vel. im iibrigen dazu L'Btat, S. 424, 509, 521 usw.; Traité
Bd. II (3. Aufl 1928), S. 214 :
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und praktisch notwendig ist"”. Dieser Weg der Beweisﬁihrulllg ist bei
der kurzgefaBten Verfassung von 1875 ein mdgliches und }?emahe das
einzig gangbare Verfahren. Nur hat es den Nachteil, daB je nach .der
Grundhaltung des Beweisfihrers taisichlich unterschiedliche Ergebnisse
erzielt werden kdnnen. Die Darstellung der Lehren Carré de Malbergs
zu diesen Fragen wird insoweit das anschauliche Gegenbeispiel liefern®.

Wie dem auch sei, richtig ist der Ausgangspunkt, wenn Duguit be-
hauptet, die Gewaltengliederung sei wihrend der franzésischen Revo-
lution so verstanden worden, dafi man mit Hilfe dieses Prinzips alle all-
gemeinen Anordnungen (seien sie zugleich ,exécution d'un principe®
oder nicht) in die Hand eines Verfassungsorganes hat legen wollen, und
zwar in die Hand des Gesetzgebers®. In der Folgezeit erkennt er, daB
dem Zwang der Umstinde gehorchend allmiblich eine selbstindigere
Verordnungstitigkeit der Exekutive zugelassen worden ist, stirker na-
tiirlich unter den autokratischen Systemen der beiden Kaiserreiche und
der Restauration als unter den zunehmend demokratisierten Republiken.
Aber auch bei den letzteren sieht Duguit eine eigene Verordnungstitig-
keit grundsétzlich anerkannt. Wird nunmehr im Art. 3 der Verfassung
von 1375 nichi mehr die gewohnte™ Formulierung der ,réglements
nécessaires pour 'exécution des lois” verwandt, sondern unterliBt man
es ganz, die Verordnungen als besondere Akte der Verwaltung anzt}-
sprechen, so kann daraus natiirlich nicht geschlossen werdelz, daﬁ d:le
allgemeinen Anordnungen der Exekutive zukiinftig unzulissig sein
sollten™. Fijr Duguit hiite bei der beschriebenen geschichtlichen Ent-
wicklung derartiges von Verfassungs wegen ausdriicklich angeordnet
werden milssen. Der Trend zu einer zunehmend eigenstindigeren Ver-
ordnungsgewalt bleibt nach ihm also erhalten.

Wenn demgegeniiber Carré de Malberg spiter®™ aus der fehlenden
Sonderbehandlung der Verordnung in der Verfassung von 1875 folgern
wird, daB diese unter den iibrigen Akten der Verwaltung keine S?nder-
stellung mehr einnehme und deswegen auch kein Sonderverhilinis zum
Gesetz bestiinde, so liegt die Unterschiedlichkeit der Ergebnisse klar zu
Tage. Bei Duguit ist die Verordnung gegeniiber dem Gesetz_, .Wenn 1E.icht
gleichberechtigter, so doch sachlich ebenbiirtiger Akt. Bei Car_'re de
Malberg wird alles aus dem Verhiltnis der Abh#ngigkeit zw1sche'n
Gesetz und Verordnung beurteilt. DaB nicht beides zur gleichen Zeit
richtig sein kann (Duguit und Carré de Malberg haben demzufolge auch

47 Traité Bd IV (2. Aufl. 1924), S. 661 £.
48 Vgl dazuunten 11. Kap. IT. 2 u. TIL 1.
4 Vgl dazu cben 1. Kap. I1. 3.

3¢ Vgl oben S. 50 ff. :

51 Traifée Bd. IV (2. Aufl. 1924}, S. 688,

2 Vgl unten 11. Kap. IL 2. und IT1. 1.
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mit der Einordnung der sogenannten gesetzvertretenden Verordnung in
gleicher Weise dogmatische Schwierigkeiten), scheint sich von selbst auf-
zudringen. - '

Gleichwohl wird man zigemn, die Pridikate richtig oder falsch =zy
verieilen. Zu sehr haben beide Autoren sachliche Argumente fiir ihre
Ergebnisse. In dieser Beziehung darf auch nicht unberiicksichtigt blei-
ben, daB der Verfassungsgeber von 1875 bewuft ein offenes System zur
Vertiigung siellen wollte, in das je nach der politischen Entwicklung
wahlweise eine Monarchie oder ein republikanisches System hinein-
wachsen konnte. Nach alter franzésischer Tradition, die insoweit durch-
aus der deutschen entspricht, hitte das 4. a. eine unterschiedlich gewich-
tige Verordnungsgewalt fiir die Regierung bedeutet. Von vornherein

" mubBte klar sein, daB sich ein monarchisches Regime nicht mit einer ganz
unbedeutenden Exekutive begniigen wiirde. Deswegen war wohl in der
Verfassung von 1875 an sich Platz fiir eine selbstindigere und eine ge-
bundenere Exekutive zugleich. Argumentierte nun Duguit fiir eine ga-
wohnheitsrechtliche Einschrinkung der iiberkommenen Gewaltengliede-
rungstheorie, so trug er den die Exekutive stirkenden Tendenzen der
giiltigen Verfassung Rechnung, Wies demgegenitber Carré de Mualberg
auf die {iberragende Stellung hin, die schliefilich das Parlameni ein-
genommen hatte, so strich er dzmit die fiir das Parlament giinstigere
Entwicklung heraus®. Eine Ironie der weiteren Entwicklung mubBie es
freilich sein, daB gegen Ende der 3. Republik; nachdem das Parlament
tber die Exekutive triumphiert hatte, die Erstariung der Exekutive
gerade unter dem Parlamentarismus aufs Neue einseizte. Wird Carré
de Malberg dieser Entwicklung nur durch eine Formalisierung der Be-
ziehungen zwischen ‘Gesetzgeber und Verordnungsgeher gerecht®, so
erscheint jetzt die Betonung materieller Gesichtspunkte durch Duguit
wieder richtiger. Er hat ausgefiihrt: n--- 5il a existé 3 un certain mo-
ment une différence spécifique entre le réglement et la loj, elle tend,
par T'évolution naturelle des choses, & disparaitre. Peut-dire ménme
est-elle entiérement disparue. .. Que ce soit la loi qui évolue et arrive
@ se confondre avec le réglement ou que ce soit la loi qui évolue et
arrive @ se confondre awvec le réglement qui se rapproche de la loi,
cela n’a au fond aucune importance, Le point capital c’est que Pévolution
s’est produite, c'est qu’il ¥ a des dispositions qui ont bien réellement le
caractére de loi et qui n’émanent pas de lorgane considéré comme
représentant la souveraineté nationale et que, par conséquent, la
notion de loi ne se rattache plus  la notion de souverainets® «

5 Vgl auch cben 3. Kap. IT.
® Vgl unten 11. Kap. III. 2, a. E. und IV.

% L'Ftat, 8. 90; Traité Bd. I (1. Aufl 1911), 8. 201 v B4. II (3. Aufl, 1928),
3. 451 ff, (Hervorhebungen durch den Vert) ’
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Bel Duguit ist aber nicht nur eine sehr pragmatische Einstellung zur
Gewaltengliederung festzustellen. Dieses traditionelle Einteilungs-
schema ist sogar ausgesprochen zweitrangig geworden. Unwichiig ist
auch, ob eine Funktionsteilung nach dem Allgemeinheitserfordernis oder
dem Gegensatzpaar »Principe® — , détail“ durchgefithrt wird- Duguit
kann sich die Abwertung dieser Einteilungsschemata erlauben. Er
braucht nicht mehr {iber eine strenge Funktionentrennung das Uber-
gewicht des Gesetzgebers zu betonen, um von dort zur GesetzmiBigkeit,
d.i. RechimiBigkeit der Verwaltung zu gelangen. Sein ,piérre de
touche® ist die ,régle de droit“. Sie kann auch in diesem Zusammen-
hang die Richtschnur sein und die RechtmaBigkeit der Verwaltung ga-
rantieren!

Unter diesem Gesichtspunkt ist mit Duguit eine Abweichung vom Ge-
waltengliederungsprinzip, wie es auf dem Hohepunkt der Revolution
ausgeprigt worden ist, bereits in vier Fallen festzustellen. Es handelt
sich insoweit um vier Arten von Verordnungen, die aus der »Hausmacht®
des Gesetzgebers ausgeschieden sind: die ,réglements coloniaux®, die
»réglements autonomes®, die »Téglements complémentaires des lois®
und die ,réglements faits en vertu d’'une compétence 3 Iui donnée
spéeialement et expressément par le législateur<.

1. Die Kolonialvérordﬁungen

Die erste Gruppe findet ihre Begriindung darin, daB die Verfassung
einerseits nicht fiir die Kolonien gilt und andererseits die Regierung
zwischenzeitlich ausdriicklich in bezug auf die {iberseeischen Gebiete fiir
zustindig erklirt worden ist. Demgemil hat der Gesetzgeber die Ko-
lonien tmmer von seiner Gesetzgebung ausgenommen. Man stellte sich
die auBereuropiischen Besitzungen Frankreichs als die Betreibung eines
groferen ,service public® vor, der traditionsgemiB von der Exckutive
betreut wurde.

2. Die ,réglements autonomes®

Das fitlhrt zur zweiten Gruppe. Zu dieser zihlen die sogenannten
~Téglements autonomes”. Sie sind durch keinerlei Verfassungs- oder
Gesetzestext jemals ausdriicklich in die Kompetenz des Verordnungs-
gebers iibergegangen. Die Legitimitit dieser Verordnungen ergibt sich
allein aus eifer stindigen Ubung, die Gewohnheitsrecht geworden ist.
Hierher gehéren die Polizeiverordnungen und die die nService publics®

- betreffenden Verordnungen, Sie werden spontan von den zustindigen

Ministern erlassen und in eigener Verantwortung von der Verwaltung

2 Rasenack
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ausgefiihrt. Die noch zur Zeit Duguits h. L. hat in ihnen eine besondere
Art von Ausflihrungsverordnungen sehen wollen, um nicht eingestehen
zu miissen, daBl hier eine Durchbrechung der nachrevolutiondren Ge-
waltengliederung auf Grund des Exekutionsbegriffes in Betracht kom-
men kdnne. Sehr richtig bemerkt jedoch Duguit in diesem Zusammen-
hang®™, daB es nicht angingig sein kdénmne, aus dem Umstand der
Existenz und Notwendigkeit solcher Verordnungen zu folgern, Ge-
setzesausfiihrung sei letzilich auch das, was der allgemeinen Staats-
tétigkeit schiechthin zugute komme. Mit einer solchen Auffassung lieBe
sich namlich im Ergebnis alles als Gesetzesausfithrung deklarieren.

3. Die Ausfiihrungsverordnungen

Die dritte Gruppe stiitzt sich dagegen auf eine direkte verfassungs-
maBige Kompetenzzuweisung. Insoweit handelt es sich um das Ur-
sprungsgebiet der Verordnung, das zum Modell fiir die nachrevolutio-
nire Gewaltengliederung geworden ist. Eine Durchbrechung der Ge-
waltenteilung liegt hier nur insoweit vor, als die hochrevolutionire
Funktionsteilung zugrunde gelegt wird™.

4. Die Verordnungen auf Grund von Ermdchtigungsgesetzen

In der vierten Gruppe miissen noch einmal Unterscheidungen getrof-
fen werden:

Handelte es sich um Verordnungen, die auf Gehieten ergehen sollten,
in denen Gesetze noch nicht entgegenstehen, hielt Duguit den ErlaB von
Verordnungen nach Kompetenzzuweisung durch den Gesetzgeber fiir
zuldssig®. Dem Art. 1 des Verfassungsgesetzes vom 25. 2. 1875 schreibt
er nur die Einfithrung des Zweikammernsystems zu®. Nicht besagte
diese Vorschrift — und hier trifft er sich mit Carré de Malberg® —,
daB nur das Parlament allgemeine Regeln erlassen diirfe. Unter der
Voraussetzung, dafi keine Gesetze abgeiindert werden diirfen, ist daher
eine Ermichtigung des Gesetzgebers an die Exekutive méglich: Nichi

lénger also erscheint die Kompetenz des Gesetzgebers zur Setzung all-

gemeinen Rechis als ausschlieffliche®!

% Traité Bd IV (2. Aufl 1924), 5. 716, T17. .

57 die — wie oben 1. Kap. II1. 3. ausgefiihrt — zeitweilig allein den Begriff
der ,généralité“ zur Abgrenzung der Funktionen verwertets.

58 Vgl Traité Bd. IV (2. Aufl. S. 1924), S. 755—T757. L

% Art. 1 Abs.I des VerfG. vom 25.2.1879 lautet: Te Pouvoir législatif
s'exerce par deux Assemblées: la Charmbre des Députés et le Sénat.”

® Vgl unten 11. Bap. IIL. - .

8 Vgl Traité B4 IV (2. Aufl 1924), 5.757: ,Rien ne_s’opposq a ce gue le
parlement confére compétence au gouvernement de faire un réglement sur
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Eine ausschlieBiiche Kompetenz besteht aber dann, wemn es darum
geht, formelle Gesetze abzuindern oder aufzuheben. Hier soll nur der
»contrarius actus” wirksam sein, der daher vom Gesetzgeber selbst aus-
gehen muB. Ist diese Pramisse richtig, muf man in der Tat das Problem
derjenigen Geseize, die gleichwoh!l dazu auffordern, auf dem Verord-
nungswege Gesetze aufzuheben oder abzuiindern, als ein »probléme sans
réponse” bezeichnen®. Duguit versucht, diese Art von »Ermichtigungs-
gesetzen® mit einem Gewohnheitsrecht zu erkliren. An der weiteren
Kompetenzverschiebung stért er sich weniger.

Anders entschied sich Duguit aber in den Fillen, in denen der Gesetz-
geber den Verordnungsgeber dazu aufforderte, auf den Gebieten des
sogenammten speziellen Gesetzesvorbehaltes titig zu werden, der durch
Verfassungsgewohnheitsrecht und vor allem den Katalog der Menschen-
rechiserklirung von 1789 gebildet wird. Hier halt Duguit ein entspre-
chendes Gewohnheitsrecht noch nicht fiir existent. Offenbar sind thm die
hier in Frage gestellten traditionellen Prinzipien zu gewichtig, als daf
er auch sie allein an der ,régle de droit* messen mochie™. Diese Art
von ,Erméchtigungsgesetzen® ist also schlechterdings unzuléssig.

Soweit nach diesen Ausfiihrungen nunmehr eine Kompetenzzuwei-
sung an die Exekutive in Betracht kommt, ist freilich noch in jedem Fall
darauf zu achten, dal} die Zuweisungen bestimmt und begrenzt genug
gefat sind. Jede allgemeine Zuweisung wire verfassungswidrig, weil
das Parlament sich auf diese Weise seiner Prirogativen begeben
wiirde®, Der Zerfall des Funktionen zuteilenden Gewaltengliederungs-
systems ist also noch nicht so weit fortgeschritten, daB nicht der Grund-
satz erhalien bliebe, nach welchem jedenfalls der groBere oder zumin-
dest wichtigere Teil aligemein anordnender Regelungsbefugnis bei dem

une matiére que la consiitution n'a pas expressément réservée au pouvoir
législatif, 4 la condition toutefois que ce réglement ni abroge, ni ne modifie,
ni ne suspende une loi formelle* — Das ist keine Delegation mehr im her-
kémrmlichen Sinne, sondern blofe ,détermination de compétence® mit der
Folge, daB eine solchermaBen zu erlassende VO mit dem »TECOUTS POUr exceés
de pouvoir” angegriffen werden kann.

% Traité Bd. IV (2. Aufl. 1924), S. 759.

8 Vgl Traité Bd. IV (2. Aufl. 1924), S. 763 ff. — Wenn dieser Gedankengang
richtig gesehen wird, kann das Ergebnis nur daran liegen, dag das obligato-
rische Gesetzgebungsverfahren im Bereich der speziellen Gesetzesvorbehalte
selbst eine ,régle de droit* darstellt. Auf dem Wege {iber den Text der Ver-
fassung (und freilich nur auf diese Weise!} wird somit ein Stiick traditionellen
franzésischen Rechtsdenkens bewahrt, nimlich der Glaube an die Befihigung
des Gesetzgebers gewisse, das Verhiltnis Biirger/Staat besonders betreffende
Gebiete besser regeln zu knnen als jede andere Instanz.

% Vgl Traité Bd. IV (2. Auil. 1924), 8. T72: ,.... sl le parlement donne au
gouvernement une compétence réglementaire géndrale et indéterminée, il

"abdigue complétement ses pouvoirs; et cela,_ la constitution ne Iui permet

certainement pas.“

8
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Parlament verbleiben mufl. Kriterien fiir die Erfiillung dieses Erfor-
dernisses werden jedoch nicht angegeben. Duguit will von Fall zu
Fall entscheiden®.

Nach diesen Zusammenstellungen fragt es sich wiederum, welches bei
Duguit die hervorzuhebenden Ergebnisse im Rahmen unseres Themas
sind. Da sich bei den vorliegenden Untersuchungen das Interesse
immer mehr auf das wechselseitige Verhiltnis der beiden Staatsorgane
Legislative und Exekutive verschiebt, erscheint es angebracht, _noch:tnals
besonders auf das Verhiltnis zwischen Gesetz und Verordnung einzu-
gehen. Daran anschliefend wird noch ein Wort zu dem von Duguit pro-
pagierten Rechtsbegriff zu sagen sein.

Zu dem ersten Komplex ist hervorzuheben, daB die Frage nach der
Unterscheidung zwischen Gesetz und Verordnung nicht mehr ein Pro-
blem der unterschiedlichen Konformitit mit dem Recht ist. Das erklart
sich bei Duguit daraus, daf das Gesetz seine notwendige Identitit m%t
dem Recht ginzlich eingebiift hat. Ubereinstimmung und Abhingigkeit
der Verordnung vom Gesetz kann also nicht mehr automatisch die Recht-
miBigkeit der Verordnung bedeuien. Es ist nur logisch, daf} Dug_uit
sich unter diesem Gesichtspunkt um die gesetzesergénzende Funkiion
der Verordnung kaum mehr gekiimmert und schlieBlich den Begriff der
»exécution de la loi“ iiberhaupt aufgegeben hat. Zur Trennung der
beiden hichsten staatlichen Anordnungen hat Duguit allein ein System
der Kompetenzverteilung mit Prirogativen fiir den Gesetzgeber iibrig-
gelassen. Diese Art der Gewaltengliederung ist nicht mehr mit der ur-
spriinglicken revolutionZren Gewaltenverteilung auf Grund des AH-
gemeinheitsbegriffes vergleichbar. Sie hat aber auch nichts mehr mit der
nachrevolutioniren Funktionentrennung zu tun. Duguit ist vielmehr be-
reit, eine mehr empirische Gewaltenteilung anzuerkennen, die sich je-
weils pach den Erfordernissen der Staaispraxis herausbilden kann.
Immer wieder betont er, daB in diesen Fragen Dogmatismus véllig fehl
am Platze ist, was er dadurch unterstreicht, dafi er bereits in weitem
MaBe eine gewohnheitsmiBige Durchbrechung des ehemals herrschen-
den Gewaltenteilungsmoedells annimmt.

Damit wird wiederum einer weitreichenden Verordnungstitigkeit das
Wort geredet. Da eigentliche Qualititsunterschiede zwischen Gesetz und

% Vgl Traité Bd.IV (2. Aufl. 1924), 8. 772/773: Il me parai? impossible de
donner un critérium fixe et unigue, et jestime qu'il faut ezfan:uner, chague cas
dans lequel le parlement a donné compétenc_e réglemeptmrq von € est que les
pouvoirs du gouvernement soient assez éfroitement determme_s p:)ur gue le
parlement puisse constamment et efficacement exercer son controle.

bl
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Verordnung nicht bestehen, kann es nur noch eine Frage der Zeit sein,
bis ggf. einmal die véllige Gleichstellung zwischen Gesetzgeber und Ver-
ordnungsgeber eintritt. Die gegenwiirtig in Frankreich geltende Ver-
fassung hat dieser Prognose Duguits in vielem Recht gegeben®. Wir
kénnen dzher davon ausgehen, daB das Verhiltnis zwischen diesen bei-
den Staatsakten immer mehr eine Frage der geltenden Gewalten-
verteilung im Staate sein wird.

Diese Erkenntnis diirfte in Deutschland weit weniger verdunkelf ge-
wesen sein als in Frankreich, was daran gelegen hat, daB} in Deuisch-
land der Begriff des (Fesetzes niemals eine ebenso iberragende Stellung
inne gehabt hat wie das in Frankreich der Fall gewesen ist. Einer der
wesentlichsten Verdienste Duguits ist es daher, einmal in aller Deutlich-
keit auf die Bedeutung der Gewaltengliederung fiir das Verhilinis
zwischen Gesetz und Verordnung aufmerksam gemacht zu haben. Und
In dieser Beziehung war es besonders der Begriff der ,régle de droit®,
der den Gesetzeshegriff von der unheilvollen Gleichstellung zwischen
Gesetz und Recht befreite und dadurch den Weg fiir eine Neuordnung
des Verhiltnisses zwischen Gesetz und Verordnung frei machte.

Nicht gegliickt erscheint dagegen der Versuch Duguits, eine besondere
Art des Rechtspositivismus zu begriinden, Seine Bemithungen in dieser
Hinsicht hatte er wie folgt gekennzeichnet: »(Il ¥ a des opinions qui
identifient) les faits soclaux aux faits de 1z nature physique. . .: Le droit
et la morale ne seraient point alors des sciences normatives, mais seule-
ment des sciences d’observation, déterminant Tévolution des insti-
tutions et éliminant tout principe directeur dactivits ... (I est vrai)
quon trouve aussi lidée que le droit soit fondé sur un principe
transcendant qu'un étre supérieur impose 4 lhomme. (Mais) La
vérité scientifique n’est ni dans l'une ni dans Yautre de ces attitudes.
L.a premiére méconnait une différence évidente entre les faits
sociaux et les faits physiques ou biologiques. La seconde est dominée
par la conception persistante de la liberté individuelle. J'écarte 3 Ia
fois cette assimilation de faits d'ordres différents et cette croyance
extrascientifique .. ..«

In Wahrheit hat Duguit wohl ein drittes Denksystem gesucht; er hat
gemeint, apriorisches Denken mit positivistischer Methode vereinen zu
kdnnen®™. Apriorisch miissen wir Duguits Erarbeitung der ,régle de
droit“ irotz eigener Proteste dieses Autors nennen®, Positivistisch er-

scheint die Methode, die subtile Beobachtung der ,,faits sociaux®. Das

# Vgl dazu unten das i7. Kap.

¥ Traité Bd. I (3. Aufl. 1927), S. 79.

8 So bes. Waline in Les idées maitresses, L'année pol. 1929, S. 395,

% Darauf spielt auch K. J. Wolff, Staatsperson, Anm, 4 auf S. 96, 97 an.
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Ergebnis bleibt aber letztlich eine dualistische Lehre. Dariiber sind sich
wohl alle Beurteilungen Duguits einig™.

Aber der Rilckgriff auf auBerpositivistische Orientierungen ist es,
der m.E. die Anziehungskraft des Werkes dieses Autors ausmacht.
Duguit ist wegen seiner Lehren zwar aullerordentlich bekimpft worden.
Sein Plaitz neben Hauriou und spiter Carré de Malberg ist dadurch
aber niemals ernsthaft gefihrdet gewesen.

7 Vgl etwa Batiffol, aa0., S, 24,

8. Kapitel

Maurice Jean Claude Eugéne Hauriou*

Der Zugang zu den uns interessierenden Begriffen ist bei Hauriou
schwieriger als bei allen bisher behandelten Autoren. Das liegt daran,
daB dieser Gelehrte nicht im Wege deduktiver Gedankenoperationen vor-
geht, die gradlinig von einem Zentraibegriff zumn anderen fithren. In
Haurious Lehre findet sich nicht wie z. B. bei Duguit eine {iberragende
»Gesetzlichkeit”, ein ,pierre de fouche®, von dem aus alle anderen Pro-
bleme angegangen werden. Hauriou kommt es vielmehr auf eine un-
verfilschte Darstellung der Komplexitit des Lebens an. Insoweit erweist
er sich als unerbittlicher Gegner solcher monistischen Lehren, die ihre
Erkenntnisse méglichst auf ein tragendes Grundprinzip stiitzen wollen’.

Bezeichnend ist die Stellungnahme des Autors zu den monistischen
Tendenzen in Duguits erstern Hauptwerk ,L’Eiat, le droit objectif et 1a
loi positive®” aus dem Jahre 1801. Hauriou duflert sich hierzu folgender-
maflen: ,(Cette méthode veut) que toules choses procédent les unes
des autrss par le déroulement d'une seule série... il faut donc en

Yespéce qu’'il n'y aif rien d’autre dans la régle de droit qu’il 'y a

dans la solidarité brute.“ Diese Behauptung hilt Hauriou jedoch fiir
irrig, denn es existiert die Komplexitit der Phinomene: , La société
est une forme de vie ol se concilient pratiquement les différences et
les contradictions des hommes... elle est une synthése; elle s'établii
sur des combinaisons de sentiments et d’idées. ... il ne suffif pas de
montrer la solidarité comme existente; il faut aussi la montrer comme
se constituant péniblement; et la régle de droit peut intervenir nom
seulement comme l'application d'une sclidarité préexistante mais aussi
comme un élément de ‘1a formation de la solidarité®.” Dall die Men-
schen allein aus sozialer Solidaritit friedlich zusammenleben sollten,
erscheint ihm zu einfach, wenn auch nicht falsch, denn auf diese Weise
wird das Gegeneinander vor allem der geistigen Strémungen in der

Gesellschaft chne Grund unter den Tisch gekehrt.

* 1856—1929. ) )

1 Zu einer Kritik der Methode Haurious vgl. aber bes. H. J. Wolff, Staats-
person, S. 259 1. C . ’

* Vegl. RDP 1902 1, S. 357/358.
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L Der Rechishegriff

Zweifelsfrei ist bei Hauriou ein bedeutungsvoller Wandel in der Me-
thodik anzutreffen. Die ,régle de droit® wird nicht mehr im Wege einer
méglichst gradlinigen philosophischen Spekulation aber auch nicht mebr
wie z. B. bei Constant oder Esmein zur Durchsetzung politischer Ziele
gewonnen. Es wird jetzt mehr auf die unterschiedlichen Ideenstré-
mungen in der Geselischaft selbst geachtet. Delos, ein Schitler Haurious,
hat diesen Wandel so beschrieben: = --. la réglé de droit est redevenue
aux yeux des juristes ce qu'elle est en effet: une forme sociale, un
comportement social, qui pour des motifs a expliquer et selon un pro-
cessus 4 indiquer prennent forme juridigue positive’.* Anstatt von Be-
griffen wie z.B. dem Staat, dem Individuum, der juristischen Person,
den Menschenrechten oder dem positiven Recht auszugehen, ist man zur
Beobachtung der Wirklichkeit zuriickgekehrt. Es ist wiederentdeckt wor-
den, daf} das gesellschaftliche und rechtliche Leben Vorgénge sind, die
den Tendenzen der menschlichen Natur entsprechen miissen. Folglich
ist die Verhalitensregel fiir das zwischenmenschliche Leben aus dem Stu-
-dium dieser Tendenzen zu gewinnen. Erst dadurch wird es moglich, das
Ziel der gesellschaftlichen Bewegungen und damit die Prinzipien ihrer
normativen Regelungen herauszuschilen. Diese Methode war schon bei
. Duguit anzutreffen. Bei Hauriou ist es jedoch nicht nur die Orientierung
an den Kategorien des Seins, die in diesem Zusammenhang interessiert;
seine Becbachtungen gehen dariiber hinaus. Die Gesellschaft wird nicht
als solche betrachtet. Er geht den sie durchdringenden Ideenstrémungen
nach, die in der ,idée de I'ecuvre commun 2 accomplir® geeint sind.
Eben diese Methode ist es, die Gurwitch als »Spiritualisme réaliste® be-
zeichnet hat®,

Die ,idée de Peeuvre commun 2 accom lir“® besitzt in diesem Zu-
P

sammenbang eine #hnlick prinzipielle Bedeutung wie die ,solidarité
sociale® bei Duguit. Als ,idée-action®® wirkt sie bei der Transformie-
rung des ,état de fait“ in den ,état de droit“ mit’, und dabei wird sie
selbst zur gesellschaftlichen Tatsache: »Lidée ... devient un faif social,

- prend lexistence dans le fait; (ces idées) se matérialisent et
s'incorporent jusqu’a devenir des éléments du monde extérieur®.”

Der Umstand, der dabei aus dem »etat de fait* den ,état de droit” .

macht, ist der folgende:

3 Delos, Archives, S. 151/152.

* aaQ,, S. 155, )

* Hauriou, Théorie, S. 10, 20 usw.

® Dieser Begriff ist von Gurvitch, aa0., 5. 156 geprigt worden.
7 Huauriou, Précis 6. Auff. 1967, 8. 15,

8 Précis 6, Aufl 1907, S. 3.
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Hauriou geht vom Gedanken der Institution® aus und zieht insoweit
eine Parallele zum englischen Recht. Er erkennt institutionelles Den-
ken z. B. darin, dag in England Gesetz erst diejenige Regel sei, die der
Richter durch seine Anwendung sanktioniert. Diese Vorstellung von der
Entstehung und Geltung des Rechtes méchte Hauriou auch fiir franzs-
sische Verhiltnisse fruchtbar machen. Weder fiihlt er sich nimlich von
der noch immer herrschenden franzésischen Konzeption angezogen,
nach der bekanntlich die Erzeugung des Rechtes ein Akt der »volonté
générale” sein soll, noch findet er an der damaligen h. M. in Deutsch-
land Gefallen, die thm bei der Erarbeitung eines Rechtsbegriffs zu sehr
auf den Herrschaftsgedanken und die Mitwirkung der Exekutive ab-
stellte,

Demgegeniiber soll sich der hervorragende Wert des Institutionsden-
kens darin erweisen, daB diese Idee bei der Bildung des Rechisbegriffes
in folgender Weise Anwendung finden kann: ,d’abord parce que c'est
en elle et par elle que se produit Ia transformation des états de fait en
état de droit; ensuite parce guelle est la source de deux forrmes du
droit*®.* Jeder ,état de fait®, der sich iiber einen lingeren Zeitraum
ohne Anfechtung in einer Gesellschaft behaupten kann, tendiert zur
Verrechtlichung, Das Phénomen, das diesen Vorgang hervorruft, nerint
er die Legitimationserscheinung. Damit durch sie jedoch nicht die hlanke
Gewalt und die vollendete Tatsache triumphiert, ist dieser Vorgang mit
der Institutionsidee in Verbindung zu bringen. Inbegriff des Institu-
tionsgedankens war aber vor allem die bereits erwihnte ,idée de
Teeuvre®, die es in der jeweiligen gesellschafilichen Gruppierung zu
verwirklichen gilt — das Ziel also, im Wege des verniinftigen Aus-
gleichs und tiber moralische Uberzeugungen eine bestehende Organi-
sation immer weiter zu verbessern. Unter diesem Blickpunkt ist es

! Hauriou definiert sie {in Théorie, S. 10) wie folgt: , (L institution est) une
idée d'ceuvre qui se réalise et dure juridiquement dans un milien social; par
la réalisation de cette idée, un pouvoir s'organise qui lui procure des orgaties;
d'autre part entre Ies membres du groupe social intéressé a la réalisation de
Tidée, il se produit des manifestations de communion dirigées par les organes
du pouvoir et réglées par des procédures“ — Eine Institution ist somit ge-
geben, wenn in einer abgrenzbaren Gruppe von Menschen alle Einzelwillen,
die sich zur Durchsetzung eines ideellen -Wertes oder wegen eines gemein-
Samen materiellen Bediirfnisses zusammengeschlossen haben, an denselben
Unternehmungen teilnehmen und sich zur Verwirklichung ihrer Zicle einer
Leitung mit Anordnungsbefugnis und bestimmten verbindlichen Normen un-
terwerfen. Vgl. dazu auch . J. Wolff, Staatsperson, 8. 253 f£. und Prélot, aa0.,
5. 40 mit weiteren Nachweisen, ’

0 Précis 6. Aufl. 1907, S. 15 ff. .

U Zu dieser ,idée de I'ceuvre® tritt gleichberechtigt zwar immer auch die
organigierte Macht, die zur Realisierung des ,ceuvre commun 3 accomplir”
bereitgehalten werden mup. Jedoch wird sie sowohl durch die ,manifestations
de communion* (Einigungsbezeugungen, Zustimmung) wie auch das ,ceuvre
commun* in Schranken gehalten. Vgl. auch Théorie, S. 10. )
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daher nicht die bloBe Dauer eines Zustandes, die den Rechtszustand
herbeifithrt, ,c’est Vamélioration du fait par son adaption progressive
aux conditions du droii et de morale*, Das friedvolle Verstreichen einer
bestimmten Zeit kann allenfalls die Vermutung fiir eine entstehende
Legitimierung abgeben: ,On est obligé de croire que ce qui a duré en
paix pendant un assez long temps ne s'est pas maintenu uniquement
par la force, mais par la libre adhésion des comsciences et parce que
le fait n'est pas en désaccord avec le sentiment du droit quont les
individus ni avec leurs tendances morales.

Das fithrt zum zweiten: Ist eine Institution verrechtlicht, wird sic
selbst zur Rechtsquelle. Diese Tatsache, so meint Hauriou, sei lange Zeit
in Vergessenheit geraten, und er denkt in diesemm Zusammenhang an
die Lehren, die den Rechtshegriff auf einen Willensakt (Voluntarismus},
die gesellschaftlichen Beziehungen unter den Biirgern (Liberalismus)
oder die Duguitsche régle de droit (Soziologismus) stiitzen wollten.
Hauriou siebt alle diese Bemiihungen aus dem allgemeinen Bestreben,
den klassischen Geseizes- und Rechtsbegriff zu (berwinden. Die gemein-
same Zielrichtung, eine Begriindung fiir Entstehung und Verbindlichkeit
des Rechtes aufierhalb der Staatsmacht zu suchen, billigt er ausdriick-
lich; aber er muB feststellen, daB alle modernen Vorstellungen von einer
»Tegle de droit“ daran kranken, daf ihnen die Sanktion des auf-
gefundenen Begriffes nur schwer gelingen will. Das hatten wir gleich-
falls schon erkennen kénnen. Hier bietet nun Hauriou wiederum seinen
Institutionsbegriff an.

Damit schlieBt sich der Kreis: ,Si l'on retrouve le sens véritable de
cette autorité et de cette sanction, il faut remornter jusquw’a la dis-
cipline de Pinstitution. Une régle n'a valeur de droit positif que si,
formulée 3 V'intérieur d'une institution, elle exprime dans son contenu
la discipline de Vinstitution et.est sanctionnée par cette méme
discipline; elle bénéficiera alors de I'autorité de la contrainte et aussi
des sentiments moraux d’une collectivité organisée!® “

Das Recht kann also fiir Hauriou sehr wohl eine willentliche Kreation
sein! Sehr deutlich sagt er: ,Le gouvernement des groupes humains, qui
ne s'exerce que par la création continuelle de 'ordre et du droit, exige
que ceux qui gouvernent puissent eux-mémes créer du droit'.“ Der
Polemik derjenigen Lehren, die der politischen Gewalt im Staate die
autonome Rechtsetzung verwehren, wirft er die Unkenntnis eines grund-
legenden Satzes vor, der schon den ,pilgrim-fathers® bekannt ge-

2 Précis 6. Aufl. 1907, S. 16.
3 Précis 6. Aufl. 1907, S. 18.
1 Droit Const. 2. Aufl, S. 4.
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wesen sel und der bedeute, da8 die Grundlage der Autoritit (und da-
mit die Verbindlichkeit des Rechtes) in der Zustimmung der Regierten
lidge. In dieser Hinsicht ist es allerdings wiederum nicht der Einzelakt,
dem beim ErlaB zugestimmt oder die Herrschaft als solche, welche hin-
genommen wird, Vielmehr wird die politische Institution, in deren Na-
men befohlen wird, akzeptiert, und dabeij ist es grundsitzlich ohne Be-
deutung, von welcher verfassungsmifligen Beschaffenheit diese Insti-
tution ist. ,l’essentiel est qu’il existe, dans le groupe, une institution
acceptée des sujets par un large consentement coutumier; le consente-
ment coutumier s'applique aux institutions comme aux régles de droit,
et c’est méme par les institutions qu'il commence®.“ Eine Macht schaffi
sich ihre Institution. Diese wird so lange gewohnheitsrechtlich anerkannt,
bis die Macht durch die Institution ihre Legitimation erfihrt. Im Namen
der Institution kann sodann das Recht gesetzt werden. Das ist die
Reihenfolge!

Interessant ist, dafi die'so beschricbene Herrschaft von Anfang an in
sich beschrankt ist. Hier wirken die sogenannten ,statuts erganiques
d'institutions®, Ste begrenzen die Macht und balancieren sie aus. Nach
deutscher Terminologie wiirde man in diesem Zusammenhang von so-
genannfer ,Autolimitation” sprechen. Jedoch kemmti diese bei Hauriou
nich} durch einen institutionsinternen BeschluB zustande, iiber den man
sich ggf. hinwegsetzen konnte, sondern es ist die Institution selbst, die
den sich in ihr Organisierenden die Hinde bindet. Man muB daher bei
Hauriou von einer eigenartigen organisatorischen Selbstbeschrinkung
der Staatsmacht sprechen, bei der es auf einen entsprechenden Willen
derselben {iberhaupt nicht ankommy,

Mit diesen Ausfithrungen ist die Genesis des Rechtes in Haurious Sy-
stem dargestellt. Die inhaltliche Seite ist so komplex wie die formell-
organisatorische. Er verwendet den objektivierenden Einflul der Gesell-
schatt, soweit das Recht ,,ordre social® ist und damit ,organisation de la
société sur certaines bases en vue d’assurer au mieux la subsistance du
groupe, de faire Ventreprise d’une civilisation et aussi en vue d’obienir,
par des équilibres appropriés, le mouvement lent et uniforme de
Vensemble des situations et relations sociale“”. Haurious ,régle de
droit” wird aber -auch durch ein ideelles Element konstituiert, ndmlich
das Merkmal der Gerechtigkeit, das ,aequum et bonum® in der Form
der ;égalité ou, tout au moins, une proportionnalité entre les hommes

de la jouissance du bien“®. Dazu tritt die Vorstellung, dalB} der Staat als

1 Droit Const. 2. Au.EL S. 4.

¥ D h.,,fumctlonaleVerﬁechtungen“ vgl Droit Const, 2. Aufi, S. 5.

17 - Droit Const. 2. Aufl.,, S. 34,

1 Droit Const. 2. Aufl, S.36. Zwischen den beJ.den materiellen Faktoren

besteht hiufig ein nur labiles Gleichgewicktsverhilinis. Fs kann einmal das
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eine ,Superinstifution® Gber eine Unzahl kleinerer Institutionen in ge-
wisser Hinsicht gleichfalls Urheber des Rechtes ist, :

Die Verbindung des Willenselementes im Recht, des Imperativs, mit
der Uberzeugung, daf das Recht gleichwohl als etwas Vorgegebenes an-
zusehen ist, scheint uns die groBe Leistung Haurious zu sein. Gesellschaft
und Staat werden verséhnt. Sicherlich gibe es ohne das in der Gesell-
schaft hervoriretende ,ceuvre commun a accomplir® oder Duguits
»Solidarité sociale® keine Rechtsentwicklung., Aber dem Staat kommi
dabei eine Leitungsaufgabe zu. Darum erscheint es wenig gliicklich,
wenn Duguit in dieser Hinsicht nur das reine Faktum der Staatlichkeit
anerkenner wollte'. So sollte man diesen Dingen nicht ausweichen!

II. Der Gesetzeshegriif

Die Definitionen, die Hauriou dem Gesetzesbegriff gegeben hat, sind
bei den zahlreichen Auflagen, die sein ,Précis de Droit Administratif
et de Droit Public* erfakren hat, nicht immer dieselhen geblichen.
Wihrend in den glteren Auflagen die Vorliebe Haurious der materiellen
Seite des Gesetzes unter dem Gesichtspunkt der Freiheitsmaxime® ge-
golten hat, wird in den spiteren Auflagen die ganze Komplexitit auch
dieses Begriffes deutlich. So heifit es in der 10. Auflage aus dem Jahre
1921 z. B, das Gesetz sei diejenige aligemeine Regel, , écrite 2 la suite
d’une opération 4 procédure faisant intervenir des représentants de
1a nation, qui déclare obligatoire des rapports sociaux découlant de la
nature des choses en les interprétant du point de vue de 1a liberté«®,

1. Formelle Begriffsmerkmale

Was die formelle Seite dieses Gesetzeshegriffes angeht, so betrifft die
erste Feststellung die Tatsache, daB das Gesetz zuniichst geschriebenes
Dokument ist. Dazu wird es jedoch erst in einem besonderen Verfahren,
an dem mehrere Organe beteiligt sind und das aus verschiedenen Ver-
fahrensabschnitien besteht: Hauriou sieht in ihnen den sogenannten

Recht mehr als Ordnungstakior erscheinen, das andere Mal kann das Streben
nach materieller Gerechtigkeit in den Vordergrund treten. Die Sympathien
Haurious gehéren natiirlich der ideellen Eomponente!

¥ Vgl oben 7. Kap., EinL : )

® Vgl Précis 5. Auflage (1903), S. 15 ff., S.20: ,La loi est pour la liberts.. .~
— 6. Auflage {1907), S. 289 f1,, 297: ,La loi est le statut de Pinstitution nationiale
dégagé dans une pensée de garantie de libertés individuelles. — 7. Auflage
(1811), 5.35ff.,, 38: ,La loi est une disposition impérative qui centralise g
_ Droit de I'Etat sur 12 base des similitudes individuelles, -
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~pacte statutaire®, in dem sich die ,adhésion de plusieurs & un fait
social“®™ herstellt. :

Damit kommt die Institutionstheorie ins Spiel. Sie ruft das dritte for-
melle Merkmal in Haurious Gesetzesbegriff hervor, nimlich die Binde-
wirkung des Gesetzes, stellt aber zugleich die Verbindung zu dessen ma-
teriellen Bestandteilen her. Das liegt daran, da8 sich die Bindewirkung
des geschriebenen Gesetzes keinesfalls allein aus der Anordnung der Ge-
setzesform ergeben kann. Das Gesetz muf sich vielmehr immer erst noch
in der Praxis als Rechtsgesetz erweisen. Wird ihm z. B. anliBlich einer
richterlichen Uberpriifung die Gefolgschaft verweigert, so lag das daran,
daB das betreffende Gesetz eben keine Bindewirkung entfaltet hat®,

2. Mqterielle Begriffsmerkmale

An materiellen Merkmalen sind ebenfalls drei zu nennen: Als erstes
kommt der ,caractére déclaratif des Gesetzes in Betracht. Er ergibt
sich daraus, daf die konstruktive, also die das Recht schaffende Befihi-
gung des Gesetzes die Ausnahme ist. Der Inhalt der gesetzlichen Regeln
besteht aus Recht, ,tiré de V'expérience, observé a posteriori, envisagé
du point de vue des opérations sociales*®, Zwar kann nach Hauriou das
Gesetz nicht ein ebenso geireues Spiegelbild der Lebenstatsachen sein
wie z. B. das Gewohnheitsrecht. Jedoch sind in gewisser Hinsicht die
parlamentarischen Untersuchungen ein Ersatz fiir den w»Niheverlust®,
den das Gesetz schon auf Grund der Kiinstlichkeit des Verfahrens in

" Kauf nehmen muB, in dem es zustande kommt®.

¥ Gangz Shnlich definfert die 11. Aufl. (1927), S. 458 ff., 458; ,(La loi est) une
régle générale écrite exprimant une volonté de Iz nation rendue obliga-
toire par une opération législative.

2 So besonders die 6. Aufl. 1907, S. 232.

% Allerdings ist — zur Vermeidung von Irrtiimern — zu beachten, daB
die Verweigerung des Gesetzesgehorsams durch den Richter die absolute Aus—
nahme bedeutef: Es besteht eine Vermutung, dal das Gesetz mit dem »aroit
objectif” iibereinstirnmt, so auch die Beurteflung von Carré de Matberyg, Con-
tribution Bd. I, S,208, Anm. 8 Demgegeniiber besitzt der Richter i d R. nur
die Moglichkeit, ,de suppléer & 1a loi“ VgL auch Art. 4 des frz. Code civils
»Le juge qui refusera de juger, sous prétexie du silence, de Pobscurité ou de
T'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi...* Jedoch: ,ce droit de suppléer
& la loi, peut engendrer, s'il est manié hardiment, un certain jus corrigendi
en ce sens quil peut étre éiabli des jurisprudences contraires, sinon & la
lettre formelle de la loi, du moins 4 son esprit primitif... I nait de cette
interprétation a posteriori, au profit de Ia jurisprudence, un certain pouvoeir
d’évolution dans Tinterprétation de Tesprit de 1a loi qui s'est affirmé dans

" maintes oceasions. . .%, vgl. Hauriou, Précis 5. Aufl. 1903, S, 17 Anm. 2.

% Précis 10. Aufl. 1921, S. 58.

% Dito, S5.58. — Haurious Vorliebe fiir das Gewohnheitsrecht ist fast so
ausgeprigt wie in den Lehren der historischen Rechtsschule, ohne daf [natiir-
Lich) die Folgerungen dieser Rechtstheorie gezogen wiirden, -
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Als weiteres materielles Element kommt der traditionelle Begriff der
Allgemeinheit in Betracht. Bei Hauriou und Zhnlich fast in der gesam-
ten franzdsischen Rechislehre kommt ihr eine mehrfache Bedeutung zu.
Der Umstand, daB die Regelung eines Tatbestandes fiir eine Mehrheit
in gleicher Weise gilt, bedingt die Gleichheit der Biirger vor dem Gesetz.

Da die Gesetzesregel aber gleichzeitig eine Mindestdauer an zeitlicher .

Geltung mit sich bringt, ist die Allgemeinheit auch ein konstituierendes
Merkmal der Stabilitit gesetzlicher Tatbestinde. Endlich bedeutat All-
gemeinheit des Gesetzes den AusschluB der Méglichkeit, daB ein Gesetz
individuelle konkrete Sachlagen betreffen kénnte®,

Zu diesen uns schon bekannten materiellen Merkmalen des Gesetzes
tritt als letzies nunmehr jedoch ein ganz neues Element. Hauriou ist
némlich der Uberzeugung, da8 dem Gesetzesbegriff immer auch eine be-
sondere ,domaine de la loi* entsprechen miisse.

Diese Vorstellung kann thre Beeinflussung durch das deutsche ,Rechts-
satzdenken” zur Zeit Labands und G. Jellineks nicht verbergen®™. Aber
Haurjou hat nur Anregungen bezogen; die Geschichtsbezogenheit des
deuischen Rechtssatzbegriffes ist ithm immer offenkundig geblieben. Das
folgt schon daraus, da der Begriff der ,,domaine de la loi® nicht selbst in
den Gesetzesbegriff aufgenommen worden ist. Inshesondere dient er
nicht der Trennung des Rechtes vom ,Nichtrecht®, sondern gibt allein
das Unterscheidungsmerkmal fiir zwei verschiedene Rechtsschichten her.
Die sogenannte ,domaine de la loi® ist somit lediglich korrespondieren-
der Begriff, nicht aber Definitionsmerkmal des Gesetzes,

Die Begriindung iiir die Hauriousche Gesetzesdomine liegt daher
darin, dal} {iberhaupt zwischen Gesetz und anderen staatlichen Anord-

% Diese Sinnbedeutungen der Allgemeinheit des Gesetzes sind uns schon
seit einiger Zeit bekannt. Sie entsprechen den Maximen des klassischen fran-
zOsischen Gesetzesbegrifis. Jedoch {ibernimmt Hauriou das Erfordernis der
Allgemeinheit, wie schon vorher Esmein (vgl. oben 5. Kap. IL), wiederum nicht
ohne weiteres. Wenn er einmal gefuSert hat: _Ce qui est certain, c’est quil ¥
a réellement dans la loi un penchant a Uabstraction, & Ia généralisation et
a I'idéologie... (vgl. Précis, 10, Aufl. 8.59)“, so hat er damit — Zhnlich wie
IMantesquieu (vgl oben 1. Kap. I, 1. und dort Anm. 11) — auf die Unzutriglich-
keiten hinweisen wollen, die bei einer doktriniren Anwendung der Thecrie
von der ,généralité de la loi“ entsiehen kénnen: das Cesetz ,(doit é&tre)
retouchée et orieniée dans un sens voulu qui est celvi de la liberté, dont
Tidéal s'impose au régime public de 'Etat.” Vgl. Précis 11. Aufl 1927, S.59.
Jedoch kann Hauriou — insoweit anders als Montesquiew — dennoch bei dem
Erfordernis der Allgemeinheit fir das Gesetz stehenbleiben, weil er mit seinen
»iurisprudences coutumiéres® helfen kann. Wie fiir Esmein ist niimlich bei
Hauriou die ,Allgemeinheit” des Gesetzes erst der Garant fiir die biirgerlichen
Freiheiten und nicht schon die Herlunft und damit Zielrichtung des Gesetzes,
wie es Rousseay sich vorgestellt hatte, vgl. oben 1. Kap. I. 2.

* Ebenso Carré de Malberg, Contribution Bd.1. S.309; .Holstein, aaO.,
S. 331; Kopp, 2a0.Bd. I, 8. 217.
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nungen unterschieden wird: ,La nature de la loi entraine logique-
ment un certain domaine de la loi, parce que la loi devient (u. a. durch
das Legalititsprinzip) la garantie supréme des libertés®* Ist das aber
richtig: ,est et doit étre de la domaine de la loi toute condition nou-
velle imposée 2 l'exercice d'une liberté et toute organisation de
I'Etat importante pour la garantie d*une Liberts.® Schon in der iltesten
Gesc-hichte_ erkennt Hauriou Beweise fiir seine Vorstellung von dem
Vorhandensein mehrerer Rechtsschichten, Er verweist auf das ,ius ho-
norarium* der rémischen Pritoren, das er ihrem ~Gesetzesrecht™ gegen-
iiberstellt. In der Gegenwart sieht er die »gradation du droit” vor allem
in dem Gegensaiz zwischen dem reinen Ordnungsrecht der Polizei-
behérden und dem vom Gesetzgeber gesetzten Recht ausgeprigt®, weil
nur der Gesetzgeber in der Lage ist, die die Gesellschaft unter dem Frei-
heitsaspekt inieressierenden Lebenssachverhalte einer endgiiltigen und
gerechiméglichsten Lésung entgegenzufithren (sogenannte . couches du
fond du droit*)*. '

Die Befihigung des Gesetzgebers, zu den »couches du fond du droit®
vordringen zu kdnnen, liegt daran, daB er mit der sogenannten ,,pou-
voir délibérant” ausgestatiet ist. Sie AuBert sieh, indem, wo immer sie -
ausgeiibt wird, iiber einen bestimmien Gegenstand &ffentlich, mehrheit-
lich und nach Diskussion abgestimmt werden muB®. Von besonderer
Wichtiglkeit ist, daB die jeweiligen Beratungen &ffentlich vorgenommen
werden. Auf diese Weise werden die jedermann angehenden Entschei-
dungen in der Offentlichkeit bekannt, und jeder kann sich seine eigenen
Gedanken fiber die zur Regelung anstehenden Sachverhalte machen. Die
dffentliche Diskussion hat aber nicht nur die TFunktion der Bekannt-
machung und Offenlegung dessen, was frither verborgen gewesen ist:

¥ Précis 10. Aufl. 1921, 5. 59; vgl. auch 5. Aufl. 1903, 3. 20.

2 Vgl bes._Révue de Métaphysigue, S.194 ff — Der Gedanke selbst war
auch schon bei Esmein angeklunger, vgl, oben 5. Kap. II1. a. A, und letztlich
wird man sogar Montesquieu zitieren diirfen; ,Les actions de Ia police sont
promptes, _.. Elle a plutdt des réglements que des loix... Ainsi il ne faut
pas confondre les grandes viclations des loix avee les violations de Ia simple
police; ces choses sont d'un ordre différent® Vgl aa0,, liv. XXV, chap. 24
(Bd. I11, S. 323, 324).

# Allerdings scheint Hauriou nicht imraer der Meimumg gewesen zu sein,
daB sich die ,couches du fond du droit* auch jeweils mit dem pos. Gesetzes-
recht genau decken miiBien. In einer Anmerkung im Recueil Sirey (S.1913. 3.
137) hat er die interessante Vorstellung entwidkelt, daB3 es miglicherweise zwei
wesensmafig unterschiedliche Gesetzestypen gebe. Die einen nennt er ,lois
fondarmentales”, die anderen bezeichnet er »10i3 ordinaires”, und diese letzte-
ren ,doivent étre subordonnées aux lois fondamentales”, wenn sie von den
ersteren in irgendeiner Weise abweichen. Thnen fehlt also das Endgiiltige, die
Dauer und die Abgewogenheit. Vgl dazu auch Précis (8. Aufl), S.962. Es
scheint, daB die Idee der Unterscheidung zwischen ~MaBnahmegesetzen* und
»Rechisgesetzen® nicht weit ah von diesen Vorstellungen zu suchen ist.

% Droit Const. 1, Aufl, S. 524,
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Dieses Verfahren erméglicht es haufig, (tberhaupt erst festzustellen, was
wesentlich ist. Die groSen Prinzipien einer Gesetzgebung kénnen so
nacheinander erarbeitet werden: ,Comme la délibération suppose la
réflexion et Pesprit eritique, comme elle est une forme de la discussion
dont est censée jaillir la lumiére, les décisions prises par le pouveir
délibérant sont considérées comme présentant des qualités de fond
supérieures... elles sont présumées plus conformes 2 la nature des
choses ef 1a justice.®

Wieder ist es also letztlich das Institutionsdenken, welches die Be-
fahigung besonders des Gesetzgebers hervorruft, bei der Gesetzgebung
»leitend® titig zu werden. Das mufBl man beriicksichtigen, wenn Hauriou
bei der Beschreibung des Gesetzgebungsvorgangs besonders auf den
Wert der Diskussion abhebt. Falsch wire es nimlich, aus diesen Vor-
stellungen zu schliefen, dafl auch er letzlich bereit gewesen wire, dem
Gesetzgeber des Zeitalfers des Parlamentarismus diejenige Position ein-
zurdumen, die dieser sich noch zu Lebzeiten Haurious in der Verfas-
sungswirklichkeit® zuzuschreiben begann®. Hauriou geht auch bei der
Einordnung des Gesetzgebers unter die ,pouvoir délibérant® von dessen
allseitiger Bindung aus. In diesem Sinne fordert er nicht nur eine
»Superlégalité constitutionelle™®, sondern er vertritt einen freiheit-
lichen® Gesetzesbegriff, der herlicksichtigt, daB u. U. sogar ein Schutz
vor dem Gesetzgeber in Betracht komimnt,

HI. Der Verordnungshegriff

Bei seinem Verordnungsbegriff unterscheidet Hauriou wie bei dem Ge-
setz zwischen einer formellen und einer materiellen Seite: ,Le régle-
ment”, so sagt Hauriou, ,peut étre définie une manifestation de vo-
lonté sous forme de régle générale, émise par une autorité ayant
le pouvoir réglementaire, qui tend a U'organisation et &4 la police de
V'Etat dans un esprit & 1a fois constructif et autoritaire®.”

2 Zur Verinderung der Gewaltenbalance in der Verfassungswirklichkeit
vgl oben 3. Kap. II. .

3% Haurjou spricht noch immer nur vom ,prestize de la loi*, vgl. Précis
(5. Aufl. 1903}, S. 36. Der Exekutive erkennt er volle Autonomie zu: ,Le pou-
voir exécuiif assure exécution des lois, mais il les dépasse par ces régle-
ments et par ces organisations . . .; il a de 'autonomie (aa0., 8. 184 Anm. 1)."

3 Damit verlangt Hauricu eine Uberpriifung des Gesetzes an der Verfas-
sung. Bei der ideclogischen Vergangenheit des franzosischen Gesetzeshegriffes
ist das ein ganz ungewdhnliches, fast herausforderndes Verlangen! Vgl. dazu
Droit Const. 1. Aufl, S.267. Eine Art von Normenkontrolle wurde erstmalig
durch die Verfassung der 5. frz. Republik eingefiihrt, vgl. unten 17. Kap. IT. 5.

3 Ebenso Piot, aaQ., S. 114, 118; Masnata, as0., S. 34,

3% Precis 10. Aufl. 1921, S. 60.

8. Kap.: Hauriou 129
1. Dieformelle Seite

In formeller Hinsicht ist es also zuniichst das Organ, das die allgemeine
Entscheidung entweder zum Gesetz oder zur Verordnung macht: Han-
delt es sich bei dem erlassenden Organ um eine Verwaltungsbehdrde
ist die allgemeine Anordnung Verordnung, '

Aus der Stellung des Verordnungsgebers als Verwaltungsbehérde
folgt aber ein weiteres: Es ist zu beachten, daB die Exekutive keine
»pouvoir délibérant” besitzt. Diese ist allein der Legistativen
vorbehalten, weil die Akte der Verwaltung und damit auch die Verord-
nung ,biiromiBig* zustande kommen. Fehli gher die Legitimations-
quelle einer ,adhésion de tous 3 un fait social®, muB fir die ver-
ordnunggebende Gewalt, bzw. die Exekutive {iberhaupt, ein eigener,
besonderer , Berechtigungsnachweis® gesucht werden, ,

EaMou greift hier — wie Esmein™ — auf den Begriff des ,im-
pfznum“ zuriick und leitet aus ihm die Befugnis der Verwaltung ab ”da.B
d._1e Verwaltung nicht nur die Geltungskraft ihrer Anordnungen, aus
eigenem Recht bestimmen, sondern dar{iber hinaus auch erzwingen
kann®. Es wird also nicht mehr der Begriff der ,exécution de la loi*
zur Funktionenbestimmung herangezogen, vielmehr verdringt ihn

Hauriou durch den Begriff der ,autorité*. Das bedarf jetzt niherer
Untersuchungen.

. Fiir einen frithen Verfechter der Vorstellung, daB sich die Verwaltung
Im modernen Staat nicht auf ejne Ausfithrungsfunktion beschriinken
Ias.se, zitiert Hauriou mit Recht Montesquieu. Zwar rmuB er einrdumen,
daf Theorie und Staatspraxis in den Jahren nach der grofien Revolution
von 1789 hiufig genug versucht haben, die gesamte Verwaltung auf
blofe Gesetzesausfithrung festzulegen. Aber Hauriou hilt diese Ver-
suche letzilich fiir gescheitert, '

Einer rechtsvergleichenden Betrachtung des Verordnungsproblems in
den meisten westlichen Staaten Europas entnimmt er die Erkenntnis
dafl die Verordnungstéitigkeit als Teil der Exekutive iiberall an Gelinde
gewonnen hat. Vor allem hinsichtlich des Teiles der Verwaltung, der

-die Reglerung ausmacht, 158t sich s. E. der Standpunkt, daBl eine bloBe

.t}}lsfﬁhrungsfunktion wahrgenommen werde, nicht halten: »Li€s ma-
tl.EI‘ES gouvernementales, essentiellement nouvelles parce que sur-
glss_ant sous le' coup des événements et toujours wurgentes parce
qu’intéressant toujours l'unité et le salut de I'Etat, ne peuvent pas
attendre, pour &tre solutionnées, qu'on ait pris le temps de délibérer

¥ Vgl oben 5. Kap, TIL.
¥ Vgl z B. Précis 5, Aufl. 1963, 8. 22,

9 Rasenack
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des lois. Le fonctionnement politique de 1'Etat se présente comme un
gouvernement par la décision exécutive rapide qui, aprés eoup, peut
éire soumise au redressement de la loi, mais qui, en attendant, vaut
par elle-méme™,« '

So sehr man diesen Ausfiihrungen Haurious zur Notwendigkeit eines
spontanen Zugriffsrechis fiir Verwaltung und Regierung zustimmen
kann, so sehr mul} freilich {iberraschen, daB fiir diese Erscheinungen
keine rechtlichen Kategorien hereitgehalten werden. Hauriou hilt das
Problem allein fir eine Frage der politischen Sphire. Er untersucht
in keiner Weise, ob sich aus einer andauernden politischen Ubung Ver-
dnderungen in der Organisation und Funktion der Staatsgewalten er-
geben haben kénnten® Das muB bei einem Autor besonders fiber-
raschen, dessen Methode die Vorginge der Gesellschaft und alle son-
stigen Fakten und Strémungen genau beobachten und damit zu einer
Quelle der Organisation des Rechtes machen will.

Der Schliissel zu dieser Unterschitzung einer heraufkommenden Ent-
wicklung diirite indessen in dem von Hauriou vertretenen Rechtsbegriff
zu finden sein, soweit er darunter die ,couches du fond du droit® ver-
steht. Wie seine Zeitgenossen war er im Grunde noch daran gewdhnt,
nur das als Rechi anzuerkennen, was dauerhaft war und sich in langer
Entwicklung als ein {ragendes Prinzip herausgebildet hatte, Demgegen-
iiber erschienen die neuen Fortnen des Rechtes, die von schnell und
hiufig wechselnden Erscheinungen hervorgerufen worden waren, wie
Fremdkérper, die noch kein Anrecht auf Einreihung in das eigentliche
Normnengebiude hatten. Bot es sich aus dieser Sicht nicht geradezu an,
das Problem in den Bereich des Politischen, des Wandelbaren, des noch
nicht Ahgeschlossenen zu verlegen?

Immerhin diirfte Hauriou einer der ersten in Frankreich gewesen sein,
der sich um die Deutung dieser neuen Fragen bemiiht hat. Es scheint
nicht ausgeschlossen, daB ithm dabei die Kenntnis der theoretischen Mog-
lichkeit einer unabhingigen Exckutive am deutschen Beispiel hehilflich
gewesen ist.

Wie dem auch sei, in jedem TFalle ist fiir Hauriou die Verordnung
ganz ohne Zweifel etwas grundsitzlich vom Gesetz Verschiedenes.
Keinesfalls kann die verordnunggebende Gewalt als aus legislativer
Delegation oder zumindest der ,gleichen Masse® entstanden angesehen

¥ Droit Const. 1. Aufl,, S.445 — Die Hervorhebungen stammen vom Ver-
fasser. Die verwendeien Vokabeln erinnern in ihrer Bedeutung an den Be-
griffsapparat, mit dem heute das sog. MaBnahmegesetz gekennzeichnet wird.

4 Droit Const. 1. Aufl., S. 443, 445; 2. Aufl,, S. 383.

i Das bemingelt auch Burdeau, Remarques, S.212 (Fubn. v. S.211). Zu
Einzelheiten vgl. cben 3. Kap. IT. )
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werden. Die Verordnungsgebung ist spontan und auBerdem historisch
&lter als die gesetzgebende Gewalt. '

1 ]
2. Die materielle Seite

Zur materiellen Seite der Verordnung sind drei Bemerkungen zu
me_tchen: Sie ist allgemein, sie ist die Manifestation eines konstruktiven
Willens auf einem bestimmten Gebiet {nimlich den sogenannten ,ma-

tidres réglementaires®), und auBerdem hat sie ein mehr obrigkeit-
liches Wesen:

Uber die Allgemeintieit der Verordnung ist nichts Entscheidendes zu
sagen. Sie liegt in der Natur der Sache und ist als Unterscheidungsmerk-
mal zu den iibrigen Akten der Verwaliung notwendig.

Bei dem Begriff der Verordnungsmaterie handelt es sich dagegen um
das Problem der Verordnungstheorie schlechthin, Wie sich bei der Be-
handlung der ,domaine lé&gislative® bereits abzeichnete, tritt in der
»domaine réglementaire® die zweite »couche de droit“ zutage. Sie
beinhaitet a1l dasjenige Recht, das stindigen Anderungen unterliegt, das
in Ausfithrung aber auch zur Vorbereitung der grundlegenden, auf
Dauer angelegten Rechtserkenntnisse ergeht. Hier handelt es sich
also um das Recht des Alltags, sozusagen um Recht zweiten Ranges, denn
ihm fehlt der ,consensus® der Nation. Seine Ausarbeifung geschieht
nicht &ffentlich. Demzufolge ist es méglich, diese Regeln von der
scouche du fond du droit aus anzugreifen, denn sie sind nicht immer
und notwendig gerecht® Da sie aber gleichwohl zweckmiBig sind, muB
diesern Regelrecht zweiter Ordnung wenigstens vorliufiger Gehorsam
erbrachi werden. Erst in einem spéteren Stadium wird das vorldufige
Recht durch Gesetz (oder uw.U. den Richter) den Erfordernissen des
grundsitzlichen Rechtes angepaBt,

Die Frage ist angebracht, inwieweit diese Aufteilung in zwei Rechts-
schichten mit dem deutschen historischen Rechtssatz-(Vorbehalts-)Be-
griff in Verbindung gebracht werden kann. Da eine Zerteilung in Recht
und Nichtrecht nicht beabsichtigt ist, steht diese Komponente des histo-
rischen Rechtssatzbegriffes nicht zur Diskussion. Es bleibt zu prifen, ob
mit Haurious beiden Begriffen eine klare Scheidung zwischen Gesetzes-
recht und Verordnungsrecht in der Art der Errichtung fester Gebiete fir
Gesetz und Verordnung erreicht werden kann.

B'Topp"? vertritt die Ansicht, daB dies nicht moglich sei, weil die ,,do-
maine de la loi* auch bei Hauriou in jeder Hinsicht nur einen Minimal-

 Der Verordnung fehlt der »€5prit de liberté“! Vgl. Précis 10. A
5.58 und dosrtzdie Anm, 1, sowie S, 66, 67. Y8l Frécts 10. Aufl 1921,
aa0., 5. 218.

g%
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raum darstelle, Dieser Ansicht ist grundsitzlich zuzustimmen. Gleich-
wohl ist eine gewisse AusschlieBlichkeit zwischen Gesetz und Verord-
nung vorhanden. Nach Hauriou ist das Geseiz nicht in der Lage, Augen-
blickssituationen zu regeln und kann die Verordnung keine Dauerregeln
treffen. Von hier aus ist ein [Ubergriff des einen Aktes in den Funktions-
bereich des anderen wenigstens theoretisch" nicht denkbar. Gerade das
aber ist der Sinn der Hauriouschen Rechtsschichten: Zwar besteht auf
lange Sicht keine AusschlieBlichkeit in der Betitigung des Verordnungs-
gebers angesichts der stindigen Zugriffsmoglichkeit des Gesetzgeber;,
wohl aber eine AusschlieSlichkeit der beiden Rechtsschichten®. Zwischen
ihnen kann es Fluktuationen geben, aber keine Identifikationen, denn
auch bei Hauriou wird der Gesetzgeber letzten Endes alles Recht an sich
ziehen, nachdem es ggf. vom Verordnungsgeber vorbereitend geregelt
worden ist.

Aus diesen Festsiellungen ergibt sich zugleich das letzte materielle
Element in Haurious Verordnungsbegrifi: In Anbetracht der Vorldufig-
keit der Rechtsetzung durch die Verwaltungsbehtrden iehlt der Ver-
ordnung die Orientierung am ,esprit de liberté“‘’. Die cben '[J.Ilt(%‘l‘ IIt.
1. behandelte Legitimation des Verwaltungshandeln durch das ,impe-
rium® bewirkt hier, daB der Rechtsidee, die vom Gesetzesrecht durch-
zusetzen ist, (noch} nicht geniigt werden kann: Auf eine Eigenart des
Verfahrens, die Begrimdung der Geltungskraft der Verordnung, folgt
als Konsequenz die inhaliliche Verschiedenheit zwische?n Gesetz und
Verordnung, wodurch wir zugleich die interessante Erscheinung erlebelzl,
daB in einem rechtlichen System eine mehr positivistisch—volun'tan-
stische Rechisauffassung zusammen mit der Vorstellung von einem
idealen, vorgegebenen Recht Platz haben kann',

4 axis hat allerdings auch in Frankreich das Gesetz hiufig genug
sei.nerlin Diet:ll.eféxarakter aufgege%sen. So konnte agch das Gesetz in die ,Niede-
Tungen” des Zufiiligen, Zweckmiigen und Verénderlichen hinabsteigen. Ge-
rade das hat Hauriou mit seiner Theorie der unterschiedlichen Rechtsschichten
wohl verhindern wollen. " ter Rechtsschichten, vgl

45 line spricht von einer ,opposition“ der iten, .
Les i?élec:lr:;'g.iatresse?spin L’année politigue 1930, S. 52/53. Eber_xso‘ Piot, aa0.,
S. 123. Zur weiteren Entwidklung dieser Rech_tssch:.chteqleh:e, die in die Theo-
rie von den sog. ,matiéres réglementaires® eingehen wird, vgl. unten 10. Kap.

. . Kap. IIL 2. u. 3. .

. ltj?ed‘}'grsteﬁung von einern Rechi, das sich einmal mehr an_der. Rechtsidee
orientiert, das andere Mal das bloS ZweckmaBige verfolgt, wird in Deutsch-
land neuerdings verwiegend unter dem Gesichtspunkt des Mafinahmegesetzes
diskutiert. Hier hat aber Herbert Kriiger im AnschluB an Smend (Rechts-
probleme in Staat und Kirche, Festgabe fiir R. Smend 1952 5,226 ff, be_s.
S.229/230) auch die Verbindung zur sog. Verwaltungsverordnung <.i_er 1_:lass1—
schen deutschen Staatslehre gesucht, bei d!er er den Ansatzpunkt fiir die Re-
gelung des blof ZweckmiBigen durch staatliche Anordnungen erkennt.

4 Vgl vorstehend Anm. 42.
4 Darauf verweist auch Piof, aa0., 8. 117.
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3. Das Verhdlinis zwischen Gesetz und Verordnung.
Die einzelnen Verordnungsarten

Doch untersuchen wir das Verhiltnis zwischen Gebetz und Verordnung
nochmals genauer. Zwar ist im Vorabschnitt bereits das Wesen der ver-
ordnunggebenden Gewalt behandelt worden. Dot darf man fiir den
nunmehr interessierenden Zusammenhang nicht fibersehen, daB diese
Ausfiihrungen bedingt durch die Methode Haurious, abgeleitete Begriffe
mehr dedultiv als induktiv zu entwickeln, und entsprechend der Vor-
stellung dieses Autors, die materielle Seite der Verordnung unter
eindringlicher Beriicksichtigung der Rechisschichtenlehre zy diskutieren,
In besonderer Verbindung zur Organisation der Gewaltengliederung ge-
schehen mubBten. Das Sonderverhiltnis zwischen Gesetz und Verordnung
betrifft diese Probleme jedoch nur mittelbar.

Diesen Utnstand muB natiirlich auch Hauricu beriicksichtigen. Freilich
scheint es, da er ihn mehr als nétig {iberbewertet. Hatte er noch bei der
Erdrterung des Wesens der Verordnungsgewalt als einer der AuBerungs-
formen der Exekutive immer wieder die Eigenstindigkeit dieser Staats-
funktion herausgestellt, so diskutiert er das Verhiltnis zwischen Ge-
setz und Verordnung fast génzlich losgelist von der Staatsfunktonen-
teilung und sieht die ,hiérarchie des normes” ausschlieBlich unter dem
(herktmmlichen) Blickwinkel der Zentralisation des staatlichen Rechts
durch das Gesetz und hilt darum daran fest, dabB jede Verordnung der
Megalitit anheimfalle, die das Gesetz verletze®,

Hatte Hauriou aber nicht auch gesagt, daB die Exekutive vorbereiten-
des Recht setzen kénne? Und bedeutete das nicht zugleich, daf die
Verordnung auch einmal ,contra legem® ergehen kénne, eben um die
eingetretenen Verinderungen vorbereitend in die Rechtsordnung auf-
zunehmen? Mufl man deswegen nicht eine deutliche Lockerung des Ver-
hilinisses zwischen Gesetz und Verordnung erwarten?

Sicherlich kann man dazu sagen, daf die Ertfinung dieser Mdglich-
keil zuerst eine Frage der Organisation der staatlichen Rechtsetzung
ist. Wenn aber ein allgemeines System, wie das von Hauriou entwor-
fene, eine solche Fragestellung iiberhaupt zulidBt, wiirde man erwarten,
daf auf diese Problematilt auch eingegangen wird,

Nichis von alledem unfernimmt Hauriou. Er geht davon aus, dafl in
einem Gesetzesstaat die »leitenden” Normen eben in &ffentlicher Diskus-
sion, also vom Gesetzgeber, festgestellt werden und daf die Biirger sich
in einem Akt der Selbstverpflichtung dem Gesetzesgehorsam unter-
werien. Da allerdings in einem Gesetzgebungsstaat diese Selbstverpflich-

¥ Précis 10. Aufl. 1921, S. 63.
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tung der Biirger immer schwieriger wird, weil niemand mehr der Aus-
arbeitung und dem ErlaB eines jeden Gesetzes folgen kann, werden
-Hilfen* gegeben, und diese Hilfen obliegen nichi zuletzt dem Verord-
nungsgeber. Er unterstiitzt also den Biirger bei der Gésetzeserkenntnis.

Eine solche Aufgabe miBt Hauriou als erstes der Einrichtung von so-
genannten ,services publics® bei, die in Frankreich zu seiner Zeit bereits
ganz allgemein unter Verordnungsrecht standen. Als Beispiele dienen
diejenigen ,services publics®, die zur Ausfilhrung eines Gesetzes geschaf-
fen worden sind. Durchaus herkémmlich ist wieder die Betrachtungs-
weise: Nicht der ,service public” ist der Endzweck, auf den es ankommt,
sondern das zugrunde liegende Gesetz: 11 est voté des lois qui ouvrent
aux citoyens certains modes d’activités ou qui créent certaines insti-
tutions de prévoyance ou seulement certaines institution de. progrés
agricole ou autres, mais on redoute... que les citoyens ne se hétent
pas de profiter de ces créations... Alors, Vadministration préte ses
bons offices et organise un service destiné & faciliter I'usage de la Ioi en
se chargeant de certaines opérations® *

Ein &hnliches Ziel harrt der Verordrnung nach Hauriou auch in den
Féllen, in denen ein Gesetz lange Zeit nicht mehr angewandt worden
ist. Da nach franzésischer Auffassung die Erledigung eines Gesetzes
durch Nichtanwendung kaum in Betracht kommt, erhilt die Verordnung
die Miglichkeit, ein derartiges in Vergessenheit geratenes Gesetz jeder-
zeit wieder in Erinnerung zu rufen und seine zeitliche Geltung an-
zuordnen. Solche Verordnungen fiigen u. U. dem Gesetz nichts hinzu,
sondern wiederholen nur seine Anordnungen.

Eine drifte Gruppe von Verordnungen schépft ihre Existenzberech-

tigung schlieBlich aus der sattsam bekannten Vorstellung, daB das Ge-
setz haufig zu abstrakt und zu allgemein ist, dessen groBe Linien inter—
pretiert und komplettiert werden miissen. Als Vergleich zieht Hauriou
die frijher fibliche Glossierung der réimischen Digestentexte heran.
Dieses Verfahren erkennt er in den modernen Durchfihrungs- und Aus-
fiihrungsverordnungen (réglements &'administration publique) fort-
gefiihrt. Die Verordnungen werden dadurch gekennzeichnet, ,qu’au
lieu de statuer seul et de sa propre initiative, dans Iz mesure de ses
propres pouvoirs de police ou d’organisation, le chef de I'Etat statue,
sur la réquisition du législateur et dans la mesure de cette réquisition,
et entre ainsi dans une opération a4 procédure qui entraine parti-~
cipation du législateur®.

Die Méglichkeiten, die in der Initiativgewalt der Exekutive Hegen und
die Hauriou bei der grunds#tzlichen Erérterung des Problems eines

i Précis 10. Aufl. 1921, S. 72, 73.
# Précis 10. Aufl. 1921, S. 76.
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doppelschichtigen Rechtes aufgezeigt hatte, bleiben damit fiir die Ver-
ordnungsgewalt ginzlich ungenutzt. Sie gehen im Begriff der »pouvoir
de .police® unter. Was breit erdriert wird, sind nur die uns schon ge-
ldufigen Spielarten der Ausfuhrungsverordnung Haurious grof an-
gelegte Revision der herkérmmlichen Unterscheidung zwischen Gesetz-
gebung und Exekutive hat sich in chesem Zusammenhang daher fast
gar nicht ausgezahit,

IV, Rritik

Das ist in der Tat der generelle Vorwurf, den man den Lehren
Haurious machen kann. In ihren Grundlagen sind sie ungemein groB-
zligig angelegt und scheinen der Rechtswirklichkeit sehr nahezu-
kommen. Aber die Rickfiihrung des groBl angelegten Systems auf die
praktisch interessierenden Fragen bei Gesetz und Verordnung scheinen
ein wenig stiefmittterlich durchgefiihrt zu sein®™. Hier fieBen doch
wieder tiberkommene Schablonen ein, die auf ihre weitere Verwendbar-
keit gepriift werden sollten. Dennoch sollte man deswegen nicht zu dem
Ergebnis kommen, dgf Hauriou im Grunde noch Vertreter einer zu
Ende gehenden Epoche gewesen ist®, Hauriou ist sehr wohl bereits ein
Autor neuzeitlichen Rechisdenkens. Die Unproportionalitit seiner
Grundlagen zu seinen Ergebnissen fiir die tigliche Praxis scheint bis zu
einem gewissen Mafe in der Unlust des Autors seinen Grund zu
finden, den aufgefundenen Prinzipien bis in alle Veristelungen nachzu-
gehen.

Wie dem jedoch sei, die wesentlichen Errungenschaften in Haurious
System sind die folgenden:

1. Die Begriindung einer grundsitzlich eigenstindigen ,pouvoir
exécutif®;

2. der Versuch, den beiden wichtigsten staatlichen Gewalten, nimlich
der Exelutive und der Legislative unter Ablésung der iiberkommenen
Lehre von der ,exécution® mit Hilfe der Theorie der unterschiedlichen
Rechtsschichten neue Funktionen zuzuweisen.

Damit ist ein weiterer wichtiger Schritt auf dem Wege zur ,Emanzi-
pation” der Verordnung gemacht worden. Noch immer ist zwar die Ver-
crdnung in ihrer Bestandskraft dem Gesetz unterlegen, weil sie gleich-

# Diesen Vorwurf erhebt auch de lo Bigne de Villeneuve, aa0., S. 67, wenn
er von den ,idées’ simples et profondes que l'on renconire souvent chez (cet
auteur)® spricht, ,mais dont il ne tire que rarement tout le parti quelles com-
portent.”

# Zu dieser Beurtetlung scheint Gurritch, 2a0., S. 194 zu neigen. |
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sam wie das zivilistische Possessorium der AblSsung durch das Peti-
torium harrt. Abgesehen davon ist die Verordnung aber dem Gesetz
ebenbiirtig.” Unter der Herrschaft des Begriffes der ,exécution® wire
diese Vorstellung unméglich gewesen. Das Detail'kann gegeniiber dem
Prinzip keine selbsiindige Bedeutung gewinnen.

9. Kapitel

Gaston Jeze*

Jéze ist wihrend eines bedeutenden Zeitraumes seines Lebens Zeit-
genosse von Duguit gewesen. Wie manch einer hat er daher dem iiber-
ragenden Einflull dieses Geistes nicht ganz widerstehen kénnen. Ein be-
deutsamer Unterschied ist aber gleichwohl vorhanden: Jéze trennt das
positive, d.h. das gegenwirtig, textlich gelteride Recht von einem so-
genannten idealen Recht. Seine Grundhaltung ist demgemiB mebr posi-
tivistisch-voluntaristisch bestimmt.

Allerdings ist auch dieser Positivismus wieder von einer besonderen
Art. Das liegl daran, dalBl Jéze die Methode Duguits itbernommen hat,
soweit es um die Begriindung des positiv geltenden Rechtes geht, zu-
gleich aber die Inhalte der Duguitschen Lehren zur Begriindung seines
»droit idéal® verwendet, Durch diese Trennung hat er dem Umstand
Hechnung tragen wollen, daB bei dem genannten Autor eine Antinomie
zwischen der verwendeten Methode, die zum Positivismus dringen
mufite, und den erzielten Ergebnissen bestanden hat, die den offen-
kundigsten Nichtpositivismus zum Vorschein brachten.

Doch sehen wir selbst, ob und inwieweit dieser Neuansatz gelungen
ist.

1. Der Rechishegrifi

Typisch fiir den Gegensatz zwischen Duguit und Jéze ist der Inhalt
eines Sireitgespriiches, das von beiden Professoren 1928 anliBlich der
Tagung eines internationalen Instituts gefiihrt worden ist!: Jaze hatte
auf diesem KongreB behauptet, daB die soziale und &ffentliche Ordnung
in einem gegebenen Lande zu einer gegebenen Zeit jeweils willkiirlich
von den Regierenden bestimmt werde. Dem hatte Duguit die uns be-
reits bekannte Behauptung entgegengesetzt, daB die Regierenden
genauso wie die Regierten vorgegebenen Regeln unterworfen seien, die
deswegen immer nur in der ,Reproduktion” festgestellt werden kénn-

* 18969-—1953.

! Beziiglich des im folgenden wiedergegebenen Inhaltes vgl. Jéze in Ar-
chives 1532, S. 142/143.
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ten. Als Jéze daraufhin eine Konkretisierung dessen verlangte, was
nun jeweils als positives Recht deklariert werden kénne, beendete
Duguit die Diskussion schliefilich mit dem Bemerken, daB das Studium
des Rechtes eines Kultivierten Geistes unwiirdig sei, wenn man sich auf
die Erforschung und Auslegung der bloBen Textstellen ochne Berlicksich-
tigung iiberpositiver MaBstibe beschrinke. Dem entgegenzutreten ist
Jéze im Verlaufe seiner Lehrtitigkeit nicht miide geworden.

Schon in der RDP von 1914 heiBi es: , Le droit d’'un pPays est ’ensemble
des régles — qu'on les juges bomnes ou mauvaises, utiles oy
néfastes — qui, & un moment donné, dans un pays donné, sont
effectivement appliquées par les praticiens et par les iribunaux®“ Erst
spater wird die auf die ,sentiments de la solidarité sociale et de Ia
justice” begriindete ,régle de droit* {ibernommen und Zwischen einem
»droit positif* und einem ,droit idéal“ unterschieden®: Aber das posi-
tive Recht ist nach wie vor das Recht, das von den Gerichten in stindiger
Rechtsprechung und von den Verwaltungsbehérden in der tiglichen
Prexis angewendet werden muB. Auf eine Ubereinstimmung dieses
Rechtes mit den Vorstellungen der Individuen von Solidaritit und Ce-
rechtigkeit kommt es daher erst in zweiter Linie an, und ein Verstol
des positiven Rechts gegen das ideale Recht fithrt nicht etwa zu einer
Unwirksamkeit des positiven Rechtes. Das positive Recht ist die Wil-
lensduBerung der Regierenden und mul} auf jeden Fall befolgt werden!
Das ideale Recht gilt dagegen nur im allgemeinen Rechtsempfinden.

Ideales und positives Recht scheinen damit siuberlich getrennt. Dem
entspricht es, wenn Jéze es als die vordringliche Aufgabe des Juristen
ansieht, jeweils festzustellen, welches die z. Z. in Kraft befindlichen Re-
geln des positiven Rechts sind. Allerdings hat der Jurist auch die Auf-
gabe zu liberlegen, ob die von ihm als giiltig erkannten Regeln mit den
Anforderungen der gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und politischen
Bediirfnisse harmonieren. Er mufl m. a. W. das geltende Recht mit dem
idealen Recht vergleichen. Damit erschdpft sich aber i.d.R. die Arbeit
des Juristen. Er ist durch das geltende Recht gebunden, ,méme gil
estime que le droit positif est contraire au droit idéal®:. Natiirlich
kann er den Gesetzgeher zu einer Anderung seiner Gesetzgebung ver-
anlassen, und etwas frefer ist er als Richter und Verwaltungsjurist ge-
stellf, wenn eine Auslegung der Textstelle in Richtung auf das idesle
Eecht mbglich erscheint.

Gleichwohl ist die Beschrinkung der Einwirkungsmdglichkeiten des
Juristen nicht weiter folgenreich: Der Gesetzgeber wird nimlich immer

® B4 LS. 312 u Archives 1932, S. 141,
3 Principes, S. 33 f£.
* Principes, 8. 36.
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selbst bemiiht sein, das jeweils geltende Recht dem idealen Recht an-
zupassen. So gesehen ist das positive Recht in gewisser Weise {iberholtes
und deswegen leider immer mehr oder weniger verfilschtes ideales
Recht’. Zwischen beiden Kategorien besteht eine Wechselwirkung, in-
soweit némlich, als sich das positive Recht in permanenter Entwicklung
auf ein ideales Recht hin befindet, '

Aus diesem Grund gibt Jéze ein gutes Beispiel fiir einen Rechts-
posifivisten ab, der die Wertbezichungen eines gegebenen positiven
Rechts nicht unbedingt vernachlassigen will. In Einzelfillen kann das
ideale Recht sogar unmittelbar gelten. Denn immer ist der Gesetzgeber
verpflichtet, sich an einem iiberpositiven Recht zu orientieren, womit
brigens in héchst interessanter Weise an .den bereits dargelegten®
zweifachen, eigent@imlich widerspruchsvollen Ursprung des traditionell
an der ,volonté générale* orientierten Denkens angekniipft wird:
Man will sich an einem (idealen) Recht ausrichten, hat aber erkannt, daB
bei der Rechtsfindung immer nur Willensakte hervorgebracht werden
kinnen und trennt daher ideales von positivem Recht. Darauf ist so-
gleich nochmals zuriickzukommen, wenn nunmehr der von Jéze ver-
tretene Gesetzesbegriff behandelt wird,

H. Gesetz und Verordnung

Sowohl das Gesetz wie auch die Verordnung sind iibereinstimmend
eine .situation juridique générale, impersonelle et objective®. Beide
enthalten sie eine ,régle de droit”, des positiven Rechtes allerdings®.

DaB Gesetz und Verordnung shnlich wie bei Duguit definiert werden,
mubB an sich zunichst itberraschen, ist bei niherem Hinsehen so erstaun-
lich aber wiederum nicht, Ergab sich fiir Duguit die Allgemeinheit des
Gesetzes (von der historischen Begriindung abgesehen) aus der Riick-
flihrung des Gesetzes auf die iberpositive ,régle de droit“, die per
definitionem allgemein war, so michte man erwarten, da8 Jéze ent-
weder eine eigene Begriindung fiir die Allgemeinheit des materiellen
Gesetzes bringt, da seine »Tegle de droit* nur eine positiv-rechfliche
»Tégle de droit“ sein kann, oder aber daB er konsequenterweise auf
dieses Erfordernis verzichtet. Jedoch unternimmt Jéze nichts in dieser
Richtung. Er weicht vielmehr zur Begriindung des Allgemeinheits-
r_erfordernisses auf ein unterstelltes Schema der Gewaltenverteilung
zuriick®. '

¥ So auch Piot, 320, S. 26.

Vel oben 1. Kap. 1. 2;1.2.;I1L. und 2. Kap.I,a. B
Principes, 5. 28. )

Das geschicht ausdriicklich in Principes, 8. 180 ff.

w
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In sich gesehen ist dieses Prinzip aber nicht mehr als ein abgeleitetes
Ordnungssystem gewesen. Im bislang verstandenen Sinne setzte es die
Einteilung ,allgemein — individuell® voraus, nicht begriindete es diese
Begriffsmerkmale erst! So bleibt denn der SchluB moglich,'dal Jéze bei
den zahireichen Entleihungen aus Duguits System auch die Begriindung
fiir das Erfordernis der Allgemeinheit beim materiellen Gesetz iiber-
nommen hat. Ist das aber richtig, wird deutlich, da8 der Rechtspositivis-
mus dieses Autors wiederum ,une sorte de droit positif mangqué* jst.
Das positive Recht befindet sich nicht nur in konstanter Entwicklung auf
das ideale Recht hin, sondern es hat bereits ein wichtiges, das iiber-
positive Recht neben anderen Erfordernissen konstituierendes Merkmal,
und zwar das der Allgemeinheit, mit diesemn gemeinsam! Die Moglich-
keiten eines mehr positivistischen Gesetzeshegriffs, nimlich z. B. auch
Einzelfallgesetze fiir zulissig zu erkldren, sind damit im Keime erstickt.

Die Beurteilung der Qualitit, des Wesens des Gesetzes entspricht
dieser eigenartigen Vermengung von Anschauungen, die teils auf einen
positivistischen, teils auf einen apriorischen Gesetzesbegriff hinweisen.
Denn einerseits ist fiir Jéze das Gesetz ,expression de la volonté des
gouvernants ou plutét de la majorité des députés et sénateurs qui
oni voté la loi"", andererseits wird aber zugleich auf das Gesetz als
die noch immer beste Garantie vor Willkfir und Tyrannei der Regieren-
den verwiesen. Diese Ansicht greift die traditionelle Vorstellung auf;
daB wegen des besonderen Gesetzgebungsverfahrens und der &ffent-
lichen Diskussion das Gesetz niemals Herrschaft bedeuten kénne, son-
dern eben immer blofl Feststellung dessen, was schon aus sich heraus
gelten muB. Von hier aus wird sogar eine Stirkung des vielerlei An-
griffen ausgesetzten Gesetzesbegriffes erwartet!. Das bedeutet aller—
dings einen deutlichen Unterschied zu Duguit, der das Gesetz nur mehr
als Dokument ansehen wollite!®,

* Diese Beurteilung stammt von Capitent, zitiert bei Piot, aaQ., S.27
2.

¥ Soin RDP 1927, S. 173 und Principes, S. 351, 352.

. vgl. RDP 1927, S.175. Das alles erscheint etwas widerspriichlich, Jaze
verbindet Vorstellungen, die das Gesetz als die Feststellung iiberpositiver
Rechisregeln kennzeichnen, ihm also selbst den Status einer iiberpositiven
Rechisregel geben, mit modernen voluntaristischen Anschawungen Fir eines
von beiden wird man sich aber enischeiden miissen. Vor allem sollte man kon-
sequenterweise zugeben, daf ein positivistisch-voluntaristischer Cesetzes-
begriff den Begriff der Herrschaft umfaGt. Eine prononcierte Gegeniiberstel-
lung von Gesetzgebung und Exekutive allein aus diesem Grunde ist dann aber
nicht lénger gerechtfertigt. i :

Der jiingste Versuch, den Positivismus und Voluntarismus mit idealistischen
Vorstellungen vom Recht zu versdhnen, ist von Burdeau unternocmmen wor-
den, vgl. unten 14. Kap. I Denknotwendig scheint das aber zu einem doppelten
Rechisbegriff zu fithren. ) : .

12 Vgl cben 7. Kap. I, a. E. (Anm. 43).
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Bei einem derartigen Gesetzesbegriff, der iiberkommenen Vorstellun-
gen verfangener ist, als es auf den ersten Blick aussieht, gibt es fiir den
Verordnungsbegriff keine Besonderheiten, Dariiber kénnen auch Zitate
nicht hinwegtiuschen, die besagen, daB ,la méme régle générale, si
elle est formulée par une auire autorité, est un réglement“®?, oder
-e0 principe, le régime juridique est le méme pour la loi et le
réglement*™, Denn natiirlich ist Jéze Positivist genug, wm nicht
daran zu zweifeln, daB es in der parlamentarischen Demokratie der
Gesetzgeber ist, der sich nicht nur allseitig um die Leitung der Gesell-
schaft bemiiht, sondern auch dafiir gesorgt hat, da} seine allgereinen
Anordnungen nicht ohne Folgen {Rechtskonirolle der Akte der Verwal-
tung einschlieSlich der Vercrdnung) iibergangen werden kénnen.
Darum ist das Abhingigkeitsverhilinis der Verordnung vom Gesetz das
gegebene und eine umgekehrte ,hiérarchie des normes® nur theore- -
tisch denkbar. Das gleiche gilt fiir eine Kontrolle des gesetzgeberischen
Ermessens. Sie ist vorstellbar, aber nicht einmal wiinschenswert.

Trotz der Reverenzen, die Jéze den Vorstellungen von der Dominanz
des Gesetzesbegriffs zollt, wird man aber niederschreiben kénnen, daB
auch Jéze seinen Beitrag zur ,Emanzipation® des Verordnungs-
begriffs geleistet hat und daB er letztlich auch an der weiteren Entlee-
rung des Gesetzesbegriffes mitgearbeitet hat: Durch die ausdriickliche
Herauslésung der ,régle du droit idéal® aus dem Gesetzesbegriff hat
er sogar den Verlust der urspriinglichen Legitimationsquelle fiir das
Gesetz besonders sichtbar gemacht. Nirgendwo spiter wird wieder so
deutlich werden, worin der Untferschied zwischen der iiberkommenen
und der modernen franzosischen Vorstellung von der Bestandskraft des
Gesetzes eigentlich liegt. Jéze hat es durch seine Auseinandersetzung
mit der ,régle de droit* Duguits gezeigt. Entweder legitimiert man die
besonderen Wirkungen des Gesetzes, nimlich an einem vorgegebenen
objektiven Wert, oder man muf} die Bestandskraft des Gesetzes aus den
Fihigkeiten des fiir die Gesetzgebung zustindigen Organs ableiten.
Jéze hat sich offensichtlich fiir den zweiten Weg entschieden,

So werden wir auch im folgenden sehen, daB sich der Streit der Lehre
jetzt immer konzentrierter an diesem Kardinalproblem entziinden wird:
Die sogenannten ,,6bjectivistes“, die allerdings so objektiv auch wieder
nicht sind, miissen sich mit den Positivisten und Voluntaristen aus-
einandersetzen und umgekehrt.

13 Principes, S. 378.
1 Principes, S. 30,
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Das spezielle Problem der Verordnung innerhalb der Theorien des
Verhiltnisses von Exekutive und Legislative zueinander wird _dagegen
erst spiter wirklich akut. Insoweit wirkt sich n&mlich noch _iJ:'nmer die
positiv-rechtlich oder in der Verfassungswirklichkeit praktizierte Ge-
waltenbalance aus. Sie ist dem Verordnungsgeber ungiinstig. Deswegen
darf den theoretischen Erdrterungen wvon Jéze zum Gleichrang der
beiden genannten Gewalten' auch nicht zu viel Bedeutung geschenkt
werdern.

13 Hinsichtlich derer Jéze insbesondere auf_die Praxis _der koniglichen
Ordonnanzen und der kaiserlichen Dekrete verweist, vel. Principes, S. 378.

10. Xapitel

Roger Bonnard*

Auch die Ausfithrungen Bonnards kdnnen nicht ohne das liberragende
Werk Duguits genannt und verstanden werden, denn jener ist Schiiler
von diesem gewesen und hat spater dessen Gedankengut als Nachfolger
im Lehrstuhl fortgesetzt. Freilich hat sich Bonmard nicht nur als Be-
wahrer der Ideen Duguits gefiihlt, Er hat vielmehr auch die Gedanken
seines Lehrers weiterentwickelt und in gewissen Punkten sogar revidiert.
Das trifft im Rahmen unseres Themas insbesondere fiir eine Neubegriin-
dung des Imperativs im Recht zu. Aber auch das Verhiltnis zwischen
Recht und Moral wird von Bonnard neugeordnet, und nicht zu verges-
sen ist schlieBlich eine Erweiterung des Imhalts der oTégle de droit”
selbst.

1. Der Rechtshegriif

Die Ausweitung, die Bonnard Duguits ,régle de droit® widerfahren
lieB, besteht darin, daB er meinte, auch individuelle Rechtssétze, also
Einzeifille betreffende Rechtsregeln anerkenmen zu sollen’. Thre
Existenz ist ihm wissenschaftliche GewiBheit. Wenn wir uns erinnern,
waren die bei Duguit durch den Sanktionswillen der ,masses des
consciences® zum Ausdruck kommenden Rechtsregeln deswegen all-
gemein, weil die Aligemeiniiberzeugungen von Natur aus an Finzel-
situationen Desinteresse zeigen. Die individuelle Norm mufite daher als
ein Widerspruch in sich erscheinen. Sehen wir, wie Bonnard diesen
Widerspruch zu 16sen vermag.

Bonnard ist der Meinung, daB die Definition der Rechtsnorm unter

-Verwendung des Begriffes der Allgemeinheit auf einer unzulidssigen

Analogie zwischen Norm und Naturgesetz beruht®: Dag Naturgesetz
kann allerdings nur allgemein und unpersénlich sein. Weil es ein Gesetz
des Seins ist, macht es sich zur Aufgabe, das Wissen vom Sein wieder-
zugeben: ,Or il ne peut y avoir de science que du général!® Zwar ver-

* 1879—1944.

! Dafi die Staatslehre des dtsch. Sprachraums zum grofen Teil individuelle
Rechtssétze anerkannt hat, ist Bonnard bekannt. Er zitiert aber nur Kelsen.
? L'Ordonnancement, S. 37/38.
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" mag sich die empirische Erkenntnis des Seins auch im Speziellen und
Individuellen zu beweisen. Aber wissenschaftliche Erkenntnis gibt es nur
im Allgemeinen und Unpersénlichen. Mit der Norm ist das ganz an-
ders. In ihr wird nicht ein Sein ausgedriickt, ein Vorgang in’der theo-
retischen Welt, sondern ein Sollen der menschlichen Verhaltensweisen,
folglich eine Erscheinung der praktischen Welt. Freilich kann mit Hilfe
begrifflich-technischer Mittel auch das Verhaltensgesetz allgemein und
unpersdnlich gefait werden Dennoch bleibt es zulissig, die Verhaltens-
norm speziell und individuell aufzugeben. Die Norm der Verhaltenswelt
ist empirischer, nicht aber im Wortsinn wissenschaftlicher Natur. Durch
eine saubere Unterscheidung der Gesetze des Seins von detten des
Sollens gelingt es somit, den Widerspruch zwischen dem Begriff der In-
dividualitiat und dem Normengesetz zu (herwinden.

Bonnard kann aber noch mit einem weiteren Argument nachweisen,
warum das Ge- oder Verbot nicht nur in allgemeiner Formulierung den
Rang einer Norm einnimmt: Geht man nédmlich davon aus, die ,situations
juridiques” in zwei Kategorien einzuteilen, d.h. in allgemeine und in-
dividuelle Rechtsverhiltnisse, so mufl man zugeben, dali diesen beiden
»Situations® auch zweierlei Arten von rechtlichen Befugnissen und
Pflichten entsprechen: ,Qui dit pouvoir et devoir juridique affirme par
14 Texistence d'une norme gui les détermine. Le pouwvoir et le devoir
juridique w'existent que dans et par une régle de droit. Sidonc il y a
des situations spéciales et individuelles et des pouvoirs et devoirs du
méme ordre, il devra y avoir des régles de droit spéciales et indi-
viduelles®,*

Der Einwand, dafi individuelle Rechtssituationen immer auf all-
gemeine, unpersonliche Normen zuriickgefithrt werden kinnen, wird
mit der Begriindung zuriickgewiesen, daB die allgemeine Norm das in-
dividuelle Rechtsverhiiltnis {iberhaupt noch nicht berithre, sondern Wir-
kungen nur und ausschlieflich im allgemeinen Normengebiude hervor-
rufe. Erst der Einzelakt schaffe hier eine Verinderung! Damit hebt
Bonnard auf die Merkmale des Potentiellen und Aktuellen innerhalb
seines Noifmenbegriffes ab. Er schafft gewissermaBen zwei Reali-
sationsstufen des Rechts, Méglich ist zwar, daB der Einzelakt sowohl
Realisation des Rechtes in der ,, Allgemeinheitsschicht® und zugleich eine
Verdnderung der ,situation juridigue individuelle® bedeutet. In einem
Staat, der jeweils fiir eine Vielzahl von Féllen Vorsorge trifft, wird das
sogar die Régel sein. Jedoch ist auf diese Erscheinung nicht abzustellen.
Bommard reduziert bewufit seinen Normbegriff auf den Vorgang, daB
potentiell oder aktuell eine .situation juridique® verdndert wird. Das

3 L’Ordonnancement, S, 38. Die I-I_ervorhebungen sind vom Verf. angebracht.
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ist aber immer auch dann der Fall, wenn nur ein Einzelfall betroffen
wirds. ' '

Mit der Anerkennung des Begriffs der Individualnorm® muBte Bon-
nard allerdings auch fiir den Ursprung seines Rechtsbegriffes eine neue
Begriindung finden, es sei denn, er hitte auf die Einheit der Rechts-
ordnung verzichten wollen. Duguits Theorie ist insoweit keine Basis
mehr, denn seine ,faits sociaux® kénnen die ,situations juridiques in-
dividuelles” natiirlich nur mittelbar indizieren.

Bonnard sucht diesem Problem mit der ,idée de valeur*® zu be-
gegnen, womit er an die Institutionslehre Haeurious und den an Gerech-
tigkeitsvorstellungen orientierten Soziclogismus Duguits ankniipft. Bei
beiden Autoren fiihit sich Bonnard von der starken Wertbezogenheit des
Lehrgebiudes angezogen.

Duguits EinfluB und zugleich itberhaupt ein Anliegen des damals
iiberwiegenden Teils der franzdsischen Lehre macht sich weiterhin be-
merkbar, wenn Bonnard immer wieder zum Ausdruck bringt, in jedem
Fall auch eine objektivistische Lehre zu begriinden. Eine Erklirung der
Norm durch einen sie schaffenden Willen soll also wiederum nicht in
Frage kommen: das Recht muB vorgegeben bleiben!

Fiir Bonnards ,idée de valeur” bedeutet dies, daB die Werte aus dem
Gegenstand selbst gewonnen werden miissen. Unzulissig wire es, den
Wert von auBlen, z.B. durch ein in subjektiven Anschauungen verfan-
genes Individuum an den Gegenstand heranzutragen. Denn sogleich
wire der willkiirlichen Rechtshildung, dem Voluntarismus Tiir und Tor
gediinet. Der Gegenstand selbst muB deshalb den Wertmesser abgeben.
Er mull derartig und so lange auf den Betrachter einwirken, bis bei
diesemn ein Zustand der Affektion herausgebildet wird, dem er sich
nicht linger entziehen kann, Das ist freilich nur mdéglich, wenn der Wert
dem Gegenstand selbst innewohnt. Damit liegt das Problem darin zu
bestimmen, worin der objektive, ,intransitive® Wert eines Gegenstandes
besteht.

* In Deutschland wird viel hiufiger mit dem Begriff der individuellen
Norm gearbeitet: Natiirlich sind Laband und G. Jellinek zu nennen, die Shn-
lich Bonnard und schon lange vor ihm auf das Kriterium abstellten, ob der
Rechtsordnung etwas hinzugefiigt worden sei oder nicht. Zu den Beispielen
vgl. Bickenforde, aa0., 8. 227/228 (dort auch die Anm. 11) und S. 244/245,

¥ Die Gefolgschatt der franzisischen Rechislehre in dieger Richtung muBte
wegen der . iiberragenden Bedeutung des Aligemeinheitspostulates bei fast
jedem der uns interessierenden Begriffe auBerordentlich zbgernd sein. Es er-
scheint daher besonders bedeutsam, daB Bonnard zu diesem Ergebnis auf der
Grundlage einer apriorischen Lehre gelangt ist. Carré de Malberg wird es in
giair Bezichung als Rechtspositivist einfacher haben. Vgl unten 11.Eap. IT.,

es. 1a, o .

* L’Ordonnancement, S.52ff.; ,C'est cette idée de valeur qui est, pour

I'aclivité humaine, génératrice des normes. . .

18 Rasenack
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In dieser Beziehung kniipft Bonnard wiederum besonders an Duguit
an und geht davon aus, daB jeder Gegenstand auf ein bestimmtes Ziel
ausgerichiet, zu einem bestimmten Zweck vorhanden sei. Der Wert eines
Gegenstandes wird also aus der Funkfion des Zieles und Zweckes ge-
wonnen, aus welchem die Sache vorhanden ist, denn in der Sollens-
sphéire interessiert die Finalitt und nicht die Kausalitit, die der Seiens-
welt zugeordnet ist. Wieder also stoflen wir auf die Unterscheidung
zwischen Sein und Sollen, mit deren Hilfe schon die logische Vertrig-
lichikeit zwischen dem Begriff der Norm und dem Einzelakt nachgewiesen
worden war. Dieses Mal werden die Unterscheidungen jedach auch ge-
trofien, um dem Vorwurf, der Duguit verschiedentlich gemacht worden
ist", zu entgehen, ndmlich die Geltungskraft der Scllensregel direkt aus
der Beobachtung des Seins abgeleitet zu haben. Bonnard schiebt daher
ausdriicklich die objektive Werthaftigkeit der Gegenstinde dazwischen.

Doch betrachten wir die normenschdpfende Kraft des objektiven Wer-
tes einmal niher. Sie ergibt sich nach Bonnard aus dem Umstand, daf}
zwischen den beiden Sphiren menschlichen Erlebens — der theoretischen
Welt mit den Erkenntnissen des Seins und der praktischen Welt, in der
es auf die Begriindung des Sollens der menschlichen Handlungen an-
kommt — eine enge Verbindung besteht: Die Kenntnis der theoretischen
Welt geht der Bildung der Erfahrenssiitze zwar voraus und bereitet sie
auch in gewisser Weise vor. Aber die Kenninis des Seins bestimmt nicht
schon zugleich die Kenntnis dessen, was sein soll. Es kommt etwas
dazwischen, und das ist die Beurteilung der Werte, Die Feststellung
und Bewertung der Ziele, das ,jugement de valeur® bringt also die
Norm hervor: ,,C’est de ce jugement de valeur que sort la norme ef,
par suite, Ia connaissance pratigque, la connaissance du devoir-étre
d'une certaine activité humaine®.* Durch die Bewertung der Dinge
werden gewisse Dinge anderen Dingen vorgezogen, gewisse Handlun-
gen gewissen anderen Handlungen als iiberlegen angesehen. Ist aber
eine gegebene Handlung (oder Gegenstand) erst einmal bewertet, ergibt
sich aus dieser Bewertung schon die Norm, die alles weitere festlegt;
und aus der durch die Werthestimmung genormten Handlung folgt der
Imperativ. Dieser Imperativ Liegt, wie beahsichtigt, in der genormten
Verhaltensweise selbst. Denn wird einmal eine Handlung oder ein
Gegenstand einer anderen Handlung oder einem anderen Gegenstand
vorgezogen, ist es nur folgerichiig, dafl die gleichen Bewertungen auch
in Zulkunft vorgenommen werden. Anders wiren die vorangegangenen
Bewertungen ziellos. ' : ’

. Bel einer derartigen Betrachtung der Dinge méchte man meinen, daf§
dem menschlichen Willen bei der Erschaffung der Norm kaum eine Be-

7 Vgl oben 7. Kap. IL
¢ L’Ordonnancement, S. 62/63.
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deutung zukommen kann. Gleichwohl soll nach Bonnard eine gewisse
{selbstindige} menschliche Willensbetitigung bei der Sanktion der N. orm
auftreten konnen. Imumer mufl nimlich der EntschluB gefafit werden
den ,état d'affection® schlieBlich und endlich zu realisieren, d.h, diej
Norm zu verwirklichen; und in dieser Richtung kann nach Bonnard der
menschliche Wille sogar etwas nachhelfen! Das wird besonders dann
noilg werden, wenn sich noch kein ausreichender Affektionszustand
herausgebildet hat. Die Sanktion hat dann die Aufgabe, »d'opérer ce
redressernent de I'état affectif du sujet de la norme dans le sens
nécessaire 4 l'observation de cello—gi®® Das kommt etwas {iber-
1_'a5t.:hend tiir eine Theorie, die wie die Dugits erklirtermaBen eine ob-
jektive Retrachtungsweise sucht. In der Tat diirfte in dieser Vorstellung
Bonnards die offenkundigste Abweichung von Duguits und auch
Haurious gemeinsamen Grundanschauungen liegen. Bonnard gerit in
unmittelbare Nihe zu denjenigen Strémungen in der Rechislehre, die

der. ,voluntas® der Herrschenden ausschla i
” gegebenden Raum bei d
Schaffung der Norm geben wollen™, -

Diese Tendenz in der Lehre Bonnards wird noch deutlicher, wenn
jetzt noch das Verhiltnis der Rechtsnorm zur Norm der Moral nach-
getragen wird: Gemeinsam ist beiden Normgattungen zwar, daB sie beide -
von sogenannten ,finalités idéales® ausgehen (wihrend z. B. die »0L=
donnancements techniques et professionnels® sogenannte , finglités
pratiques” zur Basis haben"). Aber das Recht und die Moral unter-
scheiden sich dadurch, da8 das Ideal einmal in Richiung auf das Indi-
viduum zu suchen ist, das andere Mal in Richtung auf das Gesellschaft-
liche. Bonnard spricht insoweit von den ,finalités sociales® im Gegen-
satz zu den ,finalités individuelles*®, Ganz deutlich definiert er: .La
morale est U'ordonnancement déterminé . par les wvaleurs qui prc-‘:cé—
dent de la réalisation de Vidéal congu pour Vétre individuel. Le droit
est 'ordonnancement déterming par les valeurs qui précédent de
I'idéal concu pour I'étre social. La morale orientera donc dans le sens

9 L’'Ordonnancement, S. 65.

1 Damit gibt Bonnard ein weiteres interessantes Beispiel dafiir i
- . ‘. T4 a ?
?uushgallgleil zméhrscheg Bberggsmvesm Rechisdenken und Vaofgntansm‘ us w?erseiln;:il:
wanrend Duguit eine Symbiose zwischen Positivis iori
schht/aInEVoritellungen angestrebt hatte, ! 7 Positivismus und apriori-
. E. is Bonnerd mit diesem Versuch ebenso gescheitert wie Dugui &h-
rend jedoch bei Duguit letztlich eine klare Hinwendung stm ,,dmitgl%“éﬁiﬂs

* Dito, 8.3 und RDP 1943, 5. 241,

10+
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de la perfection de l'dtre individuel; le droit dans le sens de la per-
fection de 1'étre social®,«

Damit ist zwar im groBen und ganzen die Definition der Rechtsno'rm,
wie sie Duguit gegeben hatte, wiedergefunden. Doch kann man nicht
iibersehen, daB bei Bonnard aus den beiden Begriffen des Gesellschaft-
lichen und des Individuellen Gegensatzpaare geworden sind. Sc1_1_on
Duguit war derartiges verschiedentlich vorgeworfen worden®. “‘Na.h-
rend aber bhei diesem Autor sclche Vorwiirfe letztlich nicht zu begriinden
waren, muBl in bezug auf Bonnard der Beurteilung von Dm:efg_ver
vollig Recht gegeben werden, daB nimlich die Le}:xre Bonnards im
Gegensatz zu der von Duguit antidemokratische Ziige .an.ge.nommex‘:‘u
hat'. Bei Bonnard gibt es keine ,masses des consciences md.lwdu.el_les
mehr, durch die das Volk auf den Inhalt der Rechtsregeln Einflufi
nimmt. Vielmehr kann ggf. eine Avantgarde oder sogar eine ,,Fjihr}mg“
den Vorgriff auf solches Recht tun, das unter normalen Verh#linissen
erst spiter (oder gar iitberhaupt nicht?) zum Durchbruch gekommen
wire,

Dadurch wird einmal mehr deutlich, dall Bonnard Zhnlich Duguit die
objektive Betrachtungsweise verlassen hat, nicht aber um wie dieser zu
einer iiberpositiven ,régle de droit® zu gelangen, sondern um volun-
taristische Stromungen aufzunehmen.

H. Gesetz and Verosrdnung

Trotz dieser recht weitgehenden Neuerungen, die Bonnard in der Be-
griindung des Rechts und hinsichtlich seines Inhaltes vorgenomfnen hat,
sind fiir den Gesetzes- und Verordnungsbegrifi kaum Abwel_chunge_n
gegeniiber den Vorsiellungen anzutreffen, die z.B. schon bei Duguit
vorhanden gewesen sind. Das liegt im wesentlichen daran, daf Bonnard
an der herkémmlichen Staatsfunktionenteilung festhilt’™. Vor aH?m
bleibt in dieser Beziehung die Orientierung am Begriff der Allgemein-
heit erhalten. Das mag iiberraschen, denn das BErfordernis dex: Al
gemeinheit fir die Gesetze kann Bonnard nicht mehr wie Duguit :.m—
mittelbar aus der Feststellung gewinnen, daB Gesetze alg Rechtssa}tze
schon aus diesem Grunde allgemein sein mifissen. Man hitie vielleicht
eher erwartet, dal Bonnard aus dem Begriff seiner ,régle de droit®
auch Einzelfallgesetze zugelassen hitte. Zu dieser Konsequenz gelangt
Bonnard jedoch nicht, weil er, indem er sich an Kelsens Stufentheorie

L’Ordonnancement, S. 74,

Vgl. ohen 7. Kap. IL. 4(‘Anm 14).

SoinRDP 1944, 5.1 i

Vgl Précis, S. 14 fI. und Mélanges R. Carré de Malkerg, S. 6.

[
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orientiert, fiir die Gewaltengliederung immer noch materielle Funk-
tionen bei den verschiedenen Staatstitigkeiten erkennen will und in
der zunehmenden Formierung des Red1tes'alle allgemeinen Staats-
anordnungen zu einer Gruppe zusammenfalit, um sie geschlossen einer
Staatsfunktion zuzuweisen?’,

Von hier aus kann er Gesetz und Verordnung allerdings wieder
materiel] als gleichwertig behandeln. Die Unterschiede in der Reichweite
zwischen beiden Alten miissen mit der unterschiedlichen Stellung der
sie erlassenden Organe erklirt werden, da die Nihe zum Recht fiir beide
gleich ist: ,Le pouvoir réglementaire ne peut s’emparer d'une
matiére qui n’a pas encore fait Tobjet d'une loi. 11 ne peut pas faire
ce qu'on appelle des réglements autonomests

Die Polizeiverordnungen und die die nServices publics® betreffenden
Verordnungen sind wie bei Duguit gewohnheitsrechtliche Ausnahmen
von diesem Prinzip. Aber auch die halbautonomen Verordnungen, die
»décrets-lois, bei denen das Erfordernis der Gesetzesabhingigkeit nur
noch formell durch die Erméchtigung gewahrt ist, sind bei Bonnard jetzt
fester Bestandteil der Verordnungstheorie geworden. Sie bilden -
sammen. mit den herkdmmlichen Ausflibrungsverordnungen und den
vorerwahnten ,réglements autonomes® dasjenige Titigkeitsfeld der
Verwaltung, das durch den auf Esmein und Hauriou zuriickgehenden
Begriff der ,matiéres réglementaires“™ umschrieben wird,

Dureh diesen Begriff werden jetzt generell diejeniger Gebiete bezeich-
net, in denen die Verordaung an Stelle des Gesetzes oder in Konkurrenz
mit diesem auftreten kann. Selbstverstindlich eignet diesem Begriff
(noch) kein Ausschlieflichkeitsfaktor gegeniiber dem Gesetz. Immerhin .
deutet sich aber wiederum an, worauf wir nun schon wiederholt ge-
stofen sind, daB namlich der Verordnungsgeber immer mehr seine ihm
angestammte Funktion der bloBen Gesetzesausfithrung verlaBt und sich
mit all denjenigen Gebieten beschiftigt, die ihm der Gesetzgeber aus

17 Vgl. Mélanges R. Carré de Malberg, S.6: ,Le droit posséde, en effet, un
dynamisme propre qui le fait se développer dans le sens d'une concrétisation
croissante. Or les fonctions de I'Etat ne sont pas autre chose que les divers
réles que joue I’Etat dans ce processus du développement du droit. Ef eomme
le droit en se développant se concrétise par différents procédés, il en ré-
sulte que les fonctions de I'Etat ne forment pas, quant & leur nature propre,
une catégorie unique, mais au contraire, comprennent plusieurs catégories
qui ainsi se différencient du point de vue matériel.

Done une distinction matérielle des fonctions s'impose nécessairement
comme postulée par le développement méme du droit.«

8 Précis, S. 118, ,
¥ Précis, S. 117 . Vgl. auch unten 15. Kap. IL. 2. u. 3.
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mangelnder Sachkenntnis oder auch politischemn Unvermdgen iiber-
a8 . y

Das fithrt dazu, dall Bonnard wie Duguit die ('._-‘rrenzen zwischen Gesetz
und Verordnung nicht mehr starr nach dem Erfordernis einer materiel-
len Gesetzm&Bigkeit der Verwaltung bestimmen kann. Er verweist viel-
mehr darauf, dafl man sich das Verhiltnis zwischen Gesetz und Verord—
nung als ein Verhilinis stindiger Bewegung vorstellen miisse: Das eine
Mal ist das Wirkungsfeld des Gesetzgebers das gréBere, das andere Mal
dehnt der Verordnungsgeber sein Beiitigungsfeld aus. Das jeweilige
Gleichgewicht wird dabei, wie man das in shnlicher Weise im System
der Weimarer Republik in Deutschland feststellen konnte, von der grij-
Beren oder geringeren politischen Geschlossenheit des Parlamentes ah-
héngen. .

Auch bei Bonnard ist es also nur noch die Vors_te]lung vom unter-
schiedlichen Rangwert der Organe, die die vllige Angleichung von Ge-
setz und Verordnung verhindert.

Danach kann man zusammenfassend feststellen, daB auch bei Bonnard
die Verselbstindigung der Rechtsquellen im Staat weiter fortgeschritten
ist. Wenn diese Tendenz auch im Verhiltnis zwischen Gesetz und Ver-
ordnung nicht wesentlich iiber das hinauszugehen scheint, was hier
Lereits dargestellt worden ist, so muB doch hervorgehoben werden, daf
Bonnpard den Begriff der Allgemeinheit aus dem Begriff der Norm
herausgenommen hat. Das fiihrte zunichst nur dazu, auch den Einzel-
akt als unmittelbare Verwirklichung der Rechtsordnung anzusehen, wo-
durch eine weitere Rechtsquelle zutage tritt. Wichtiger erscheint aber
noch die Konsequenz, daB auf diese Weise ein fir allemal festgestellt
worden ist, dafl das Gesetz das Erfordernis der Allgemeinheit nicht nur
nicht mehr aus seiner Identitit mit der »régle de droit* beziehen kann
{so schon z. B. Duguit und Hauriou), sondern auch nicht mehr aus einer

obligatorischen Orientierung am Recht, denn das Recht ist nicht mehr -

notwendig allgemein. Deswegen mufite Bonnard fiir seinen Gesetzes-

) 2 Freilich erscheint die Betrachtungsweise gegeniiber Esmein (oben 5. Kap.
1Y) und Hauriou (oben 8. Kap. III. 2) insoweit verschoben, als es sich nicht um
Recht von bloB vorbereitendem Charakter zu handeln braucht. Es ktnnen Ge-

biete von groBter Wichtigkeit betroffen sein, mit denen sich der Verordnungs-

geber niach Zuweisung durch den Gesetzgeber auseinanderzusetzen hat, ohne
dall der Gesetzgeber diese Kompetenz in jedem Fall klirend an sich ziehen
miifite. Fiir diese Modifikationen der Schichtenlehre Haurious wird man die

Verinderung des Rechisbegriffs verantwortlich machen konnen. Das Recht

tritt nunmehr eben auch, obgleich noch unerkannt {(vgl. dazu aber unten

14. Kap. I und I1.), als ,,MaBnahmerecht* in Erscheinung.

19. Kap.: Bonnard i51

begriff das Merkmal der Allgemeinheit mit Kelsen aus ganz neuen Er-
wigungen gewinnern.

Damit diirfte klargestellt sein, daB das Erfordernis der Allgemeinheit
beim Gesetz, wie das der Dauer oder der ﬁbereinstimmung mit dem
Recht, von einem rechtstheoretischen Gesetzesbegriff villig unabhingig
ist. Sicherlich kénnen derartige Hilfshegriffe zu bestimmten Zeiten den
Gesetzesbegriff richtig wiedergeben und zu einer Definition absolut er-
forderlich sein. Zu anderen Zeiten ist das aber wiederum nicht der Fall.
Je nachdem wie diese Einteilungsschemata, unter ihnen insbesondere
auch das der verwirklichten Funktionenverteilung, angewandt werden,
wird sich der Gesetzesbegriff dndern. Aussagen fiber zukinftige Ent-
wicklungen werden dadurch vsllig unmaéglich. Schon das niichste Ka-
pitel zur Lehre von Carré de Malberg wird weitere Gesichtspunkte in
dieser Richtung ergeben.



11. Kapitel

Raymond Can‘é de Malberg*

Carré de Malberg ist Elsisser gewesen. Diese Bemerkung ist im vor-
liegenden Zusammenhang nicht nur insoweit von Bedeutung als bei
diesermn Autor mit einer guten Beherrschung der deutschen Sprache ge-
rechnel werden muB. Als Grenzlander fithlte sich Carré de Malberg
vielmehr auch vom deutschen Denken selbst in weit griferem MaBe
angezogen als das bisher bei auch nur einem der behandelten Autoren
der Fall gewesen ist. Der Umstand, daB der SiraBburger Lehrstuhl fiir
Staatsrecht, ehe er nach dem ersten Weltkrieg von Carré de Malberg
eingenommen wurde, von Labaend besetzt gewesen ist, mag in dieser
Beziehung ein iibriges getan haben.

Jedenfalls ist fiir Carré de Malberg die Beschaftigung mit der deut-
schen Staatsrechtslehre eine stindige Auseinandersetzung gewesen. Sie
ist fiir diesen Autoren nicht nur die ,allgemeine Staatslehre* z. B.
eines Hauriou gewesen, der man Achtung zu zollen hatte, aber deren
Ausgangspunkte man aus prinzipiellen Erwigungen nicht billigen
konnte (autonome Exekutive, Autolimitation der Staatsgewalt wv.
a.m.). Carré de Malberg ist in mancherlei Hinsicht dem deutschen Denk-
modell engstens verbunden. Man darf es daher nicht nur als eine
Auflerlichkeit abtun, wenn das Hauptwerk Carré de Malbergs den fiir
franzisische Verhiltnisse durchaus uniiblichen Titel einer »Contribution
a la Théorie générale de I'Etat” erhalten hat,

L. Der Rechtsbegriff

Die Beeinflussung Carré de Malbergs durch deutsches Rechisdenken
kommt schon bei dem ersten in unserem Zusammenhang interessieren-
den Begriff zum Ausdruck. Seine Konzeption vom Recht ist die eines
ausgeprigten Rechtspositivisten. Zwar hatten in dieser Beziehung
schon Morequ und Duguit VorstdBe unternommen. Auch Jéze und
Bonnard sind zu nennen. Wihrend aber Bonnard und ganz eindeutig
Duguit metajuristischen Anschauungen zugewendet blieben, Jéze sein
Konzept am Ende wieder in Richtung auf ein iiberpositives Recht ge-

* 1861—1935.
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Gffnet hatte und Morequs Argumentation nicht geniigend akzeptiert
wo;d_er} war, ist es erst Corré de Malberg gewesen, der dem Rechts-
posmv:lsmus in Frankreich zu einem Durehibruch von bleibender Dauer
verholfen hatt,

'Allerdings ist auch bei Carreé de Malberg der Zentralbegriff im Recht
die sog. ,régle de droit“. Diese muB sber von den Sitzen der Philg-
sophie, der Moral, der Gesellschaft oder der Religion deutlich unter-
schieden werden, da sie in dem ,statut juridique® anzutreffen ist, ,,qui

avec la collectivité nationale, (et qui) est déterminé uniquement ay
sein de (la) collectivité, par des régles qui ont été édictées en fai,t et
que feront observer éventuellement les diverses autoritss organique-
ment constituées par Vexercice de Ia buissance publigue ou éiatique de
la nation“®, ,Reégle de droit* ist also diejenige Regel, die sich in einer
b‘estimmten Gesellschaft der Beachtung der Individuen anempfiehlt, weil
s1e von den Organen, die nach der Verfassung die Herrschaft ausiiben
mit Sanktionen {iberwacht werden, Das ist Rechtspositivismus. Das Ge:

der individuellen BewuBtseinsreaktionen als feststellbare und rechtlich
verwertbare Faltoren, gelten fiir Carré de Malberg nur noch die text-
lich sichtbaren AuBerungen- der staatlichen Rechtsordnung als Beob-
achtungsfeld,

In dieser Hinsicht kann man Sogar sagen, daBl Carré de Malberg in

der franzésischen Rechtslehre das Beispiel fiir den s0g. ,juridisme pur*

1 Diese EIltwlcklung hlnkt also Zelthc!’l wn eniges h].ll e -
land hlnterher. Im ubIlgeﬂ vgl all emein Bati ol aa, 7
a5 34 f 3 3 S. u. 16. AIIdErS

2 Carré de Malberg, Réflexions, S, 192, — Die Definition de juridi
e , ns, S, L S wStatut -
que al_melt den Rechtssatzdefinitionen von Laband, G. Jellinek und Arfsuclf'zli‘gltz
Insoweit als auf »T@pports mutuels® und , relationg® abgestellt wird, die in
ihm auftreten und Gegenstand staatlicher Regelung sind. Jedoch ist bei Carré

der Begriff der reégle de droit“ nie verwendet (keine , Dazwis unft e
bt » chenk
R.ech’rssatzhegnﬂa‘s » 50 Kopp, aa0.,, S.223 A 128}, Das ist nur natiirlich, 31;1:;

Zur Definition der staatlichen Akte wie Gesetz und Verordnung wird darum

Thre ghnung wire alse ein Pleonasmus. Was Carre
7 L de Malh
als Reditssatzbegrift verwendet ist ein rechis-theoretischer Rechts‘:;%zg:;:aigl

" wie er neuerdings auch von H. J. Wolff, Verw. R.I§24 1. b 1. f(S.981) ver-
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(reine Rechtslehre) abgibt®. Man fiihlt sich unmittelbar an Kelsen er-
innert, wenn Carré de Malberg schreibt: ,Le droit Suppose nécessaire-
ment une autorité publique capable de contraindre les individus 2
Tobservation des commandements qu'elle-méme a édictésh* Das
Recht ist also normative Wissenschaft, und die Besonderheit der Rechts-
regel gegeniiber den anderen Regeln unserer Welt liegt darin begriin-
det, daB sie ihren Imperativ nicht aus sich selbst empfingt, sondern daf
die Verbindlichkeit der Rechisregel von auBen, durch den besonderéen
Vorgang der Sanktion erzielt werden muB. Selbstverstindlich ist dieser
Normativismus Carré de Malbergs dadurch zugleich ein voluntari-
stisches Konzept. : )

Deutlich ergibt sich das aus der Lésung der Frage, wie das Recht dem
Steat zuzuordnen sei, Galt bis dahin in Frankreich das fast unumstsB-
liche Dogma, daB8 der Staat zur Aufrechterhaltung der biirgerlichen
Freiheiten dem Recht ebenso zu unterwerfen sei, wie die Biirger selbst,
erklirt Carré de Malberg das Recht unumwunden fiir eine Schipfung
des Staates®. Die Unterordnung des Staates unter ein etwa vorgegebenes
BRecht kommt daher gar nicht erst in Frage. .

Gleichwoh! sind die Méglichkeiten des Staates (freilich) nicht un-
beschrinkt, Eine erste Bindung der Staatsgewalt kommt durch den von
der deutschen Staatsrechislehre iibernommenen Begriff der , Autolimi-
tation® in Betracht. Dieser Begriff gilt nach Carré de Malberg gleichviel
ob man ein positivistisches Konzept zum Rechtshegriff vertritt oder ob
man glaubt, es existiere ein dem Staat vorgegebenes Recht. Denn auch
In einem solchen Fall leistet erst der Staat die Gewshr dafiir, daB das
Recht tatsiichlich von den Biirgern eingehalten wird. In dem einen Fall

3 Vgl Burdegu in RDP 1935, S. 362, und Pouvoir politique, S.73/74. Ferner
Bonnecase, aa0. Bd. IL, S. 262 und Ripert, Régime démocratique, S. 53. .

* Carré de Malberg, Contribution Bd.I, 8. 57 Anm. 6. :

# Vgl eiwa Coniribution Bd.I, S.57, 67, 211, 239 . Die Entwiddung-in
Deutschland verliuit hierzu durchaus parallel: Uberbetonung der ,voluntas®
gegeniiber der ,ratio®, Behandlung von Formfragen an Stelle von inhaltlichen
Fragen finden wir bei den sog. Dezisionisten seit dem ersten Weltkriege, Der
Hohepunkt dieser Entwicklung diirfte von C. Schmitt erreicht worden sein.
Aber auch H. Heller und M. Wenzel (durch ihre Berichte auf der Miinchener
Tagung deutscher Staatsrechtslehrer von 1927) gehéiren neben dem bei Kopp
(2a0., 5.128 Anm_ 3) zitierten Bascho hierhin.

Ihre Vorliufer finden diese Autoren in A. Haenel (vgl Bockenfirde, aaQ,
S5.290 ff.), der schon davon ausging, daf Gesetze normative Willensakte des
Staates sind. In Ablehnung‘des zu seiner Zeit allgemein {ibernommenen Ge-
setzesbegriffes Labandscher und Jellinekscher Prigung gelangie er deswegen
zu der Feststellung: ,Die Form des Geselzes hat den Rechtssatz zu ihrem
notwendigen Inhalt.“ Lange vor Carré de Malberg wendete sich dieser Autor

daher gegen die Theorie des Verwaltungsaktes in Gesetzesform und hielt —-

wie jetzt Carré de Matberg — das Einzelfallgesetz fiir legitim.
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wie in dem anderen ist die Theorie der Autolimitation also das gegebene

rechtstechnische Mittel: ,L’ordre juridique et Torganisation statutaire
de l'etat souverain reposent sur sa volonté Fropre; la limitation de sa

puissance qui résulte de cette orgz'misation ou de cet-ordre juridique

découle pateillement de cette méme volonté ... Cest en ce sens

quwil ya Heu de considérer comme justifié et comme conforme 3 la

réalité la théorie . . . de lauto-limitation® '

Eine zweite Methode, um zu der gewiinschten Beschrinkung staat-
licher Macht zu gelangen, ist bei Carré de Malberg die Vorstellung, daB
die von der ,régle de droit® beherrschte Rechisordnung natiirlich nicht
von den Regeln der anderen Ordnungen isoliert werden kann. In dieser
Bezichung lehrt er dhnlich wie Jéze einen eigenartigen Mechanismus,
auf Grund dessen die Regeln der Moral ggf. in die Rechisordnung ein-
flieBen kénnen: Il arrive- toujours un moment ot le droit devient
impuissant 4 assurer, 3 Iui seul, le bien de la communauté ou de ses
membres, et ofi la législation positive, sentant son pouvoeir expirer, doit,
pour que ses buts soient atteints, faire appel aux lois de Yordre moral
et 3 la culture morale des cotoyens”.“ Sie dienen dem Gesetzgeber als
Materialien bei seiner gesetzgeberischen Aufgabe. Nur der Jurist als
solcher kann an diesem Werk nun einmal nicht teilhaben. Es ist ihm
nicht erlaubt, derartige {iberpositive (Moral-)Regeln entsprechend seiner
persinlichen Uberzeugung in die vom Staat gesetzien Regeln hinein-
zuinterpretieren, denn dazu bedarf es einer Kompetenz®, die nur dem
Gesetzgeber zusteht,

Damit ist auch Carré de Malberg zu einer Beschrinkung der recht-
setzenden Gewalt gekommen. Allerdings ergibt sich diese éntgegen den

® Confiribution Bd. I, 8.233/234 — In der franzisischen Rechtslehre ist zu-
weilen (st_)_: Burdeau in RDP 1935, S. 370/371) behauptet worden, dafl Carré de
B{I_albe}-g iiber die Ergeb_nisse der deutschen Staatsrechtslehre zur Autolimita-
tidn hmausgegangen sel, indemn namlich bei Carré de Malberg der Staat ge-
wissermafen in Autolimitation entstehe. Die unmittelbar unserem Zitat vor-
he;gehengle Bezugsstelle (S. 232) beweist in dieser Hinsicht jedoch nichts: Auch
be}' Ca_rre de Malberg hingen Grundrechte, Gewaltengliederung usw. ans-
d1:uckl1ch von de_n Festlegungen in der Verfassung ab. Sowohl Rechtsordnung
wie Staatsorga.msgtion sind aber Ergebnisse eines einheitlichen. Staatswillens.

organisation — die Verfassung -— aus rechtstechnischen Griinden eine gréBere
Bestandskraft als die gewdhnliche Rechtsordnung besitzt. Daraus %:Ziter—
gehende Folgerungen zu ziehen, halte ich nicht fiir vertretbar.

7 Coniribution Bd. IT, S. 623 Anm. 16.
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Uberzeugungen der traditionellen franzdsischen Lehre nicht mehr aus
dem System selbst. Sie bleibt von den schwankenden moralischen Krif-
ten und Uberzeugungen des Gesetzgebers abhingig.

]

Aber erweist sich nicht nach unseren allgemeinen Erfahrungen eine
solche Sicht der Dinge als {iberaus realistisch? Worauf soll es denn an-
kommen, wenn nicht auf die moralische Integritdt der Regierenden?
Mag der Rechtsstaat noch so gut organisiert sein, wird er nicht aus voller
tberzeugung gelebt, niitzen die wohliiberlegtesten Institutionen und die
groBziigigste Gewihrung von Grundrechten hiufig wenig.

IE. Der Gesetzeshegriff

Nachdem Carré de Malberg auf diese Weise in seiner Position gegen-
tiber dem Recht festgelegt werden konnte, interessieren wiederum die
Konsequenzen des aufgefundenen Rechisbegriffes fiir den Gesetzes-
begriff. .

Wie schon vorher bei Moreau sind wir in dieser Beziehung Zeuge der
iiblichen positivistischen Methode: Der positiven Begriindung des
eigenen, eng an die Verfassung und Verfassungswirklichkeit orientier-
ten Gesetzesbegriffes geht eine eingehende Kritik der seinerzeit ver-
tretenen Gesetzeslehren voran. Carré de Malberg weil sehr wohl, daf§
ihm durch die Widerlegung dieser Lehren ein doppelies gelingen kann:
In erster Linle wiirde natiirlich der Nachweis erbracht, dafl eine neue
Gesetzeslehre {iberhaupt ndtig ist. Zugleich kénnte aber die Erkennt-
nis vermittelt werden, daBl fiir die Begriffsbildung in der Rechtswissen-
schaft wie auf anderen Gebieten der Geisteswissenschaften nun einmal
die historischen Bedingtheiten solcher Begriffsbildungen nicht auBer Re-
tracht gelassen werden diirfen®. Gerade dies war fiir die franzésische
Theorie zum klassischen revolutioniren Gesetzesbegriff mit ihrem All-
gemeinheitsaziom" aber etwa ebenso notwendig, wie es noch heute in
Deutschland unerlifilich ist, auf die geschichtlichen Zufalligkeiten des
sogenannten historisch-konventionellen Gesetzesbegriffes und seine Ab-
hingigkeit von einem Rechtssatzbegriff hinzuweisen®.

¥ So recht deutlich in La loi, S, 15.
% Auch Dupeyroux (aaQ., S.137) nennt das Allgemeinheitserfordernis fiir

das Gesetz in der franzisischen Rechtslehre eine Vorstellung ,si bien adaptée

aux catégories généralisatrices et simplificatrices de notre esprit gue tous les
juristes du XTX" siécle se la transmirent sans examen les uns aux autres®,
11 Vgl dazu letztens z. B. E. W. Bickenforde: Gesetz und geselzgebende Ge-
walt, von den Anfingen der deutschen Staatsrechtsichre bis zur Hbhe des
staatsrechtlichen Positivismus. AuBerdem H. W. Kopp: Inhalt und Form der
Gesetze. : '
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1. Die Auseinandersetzung mit den bestehenden Gesetzesbegriffen
a) Die Lehren, die auf dem Axiom der ,,Allgemeixiheit“ beruhen
y ;

Gleich zu Beginn seiner Ausfithrungen legt Carré de Malberg daher
besonderen Wert darauf, auf die historischen Vorbilder fiir die Theorie
von der notwendigen Allgemeinheit des Gesetzes zu verweisen. Er nennt
nicht nur Aristoteles, die rémischen Kommentatoren Papinius, Celsus
und Ulpian, sondern natiirlich auch Rousseau und {iberhaupt die Ideolo-
gie der Franz8sischen Revolution. Was er damit bezweckt, ist klar: Er
will hervorkelren, daB dieser Geseizesbegriff, der vom Gesetz notwendig
Allgemeinheit verlangt, von Anfang an gegen den Grundsaiz verstoBen
hat, daB} Begriffshildungen in der Rechtswissenschaft nicht Ergebnis der
spekulativen Vernunft, sondern allenfalls Zusammenfassung empi-
rischer Erkenntnisse sein dfirfen.

Besonders Rousseau ist fiir Carré de Malberg ein Mann des nmanie-
ment habile de mots 4 double entente*’®, dessen Thesen erst einmal
nachgewiesen werden miissen. Zu akzeptieren vermag er nur, dalB
Rousseau fiir den Gesetzesbegriff neben einer »condition de fond“ offen-
sichtlich auch eine ,condition de forme® verlangt hat, womit auf die
voluntaristische Orientierung dieses Konzepts angespielt und auf die
Abhéngigkeit dieses Gesetzeshegriffes von der Existenz eines Gesamt-
volkes, dem Gesetzgebungsorgan, hingewiesen wird®. Freilich 148t sich
allein deswegen noch nichis gegen den traditionellen Gesetzeshegriff
ausrichten; denn die sog. ,volonté générale” ist eben unteilbar: Das
Formelle in diesem Begriff 4Bt sich nicht von dem materiellen Erforder-
nis der Allgemeinheit abspalten. Jedoch kann ein Ansatzpunkt fiir die
Kritik das Allgemeinheitspostulat selbst sein.

Daler gilt es zuallererst nachzuweisen, dall die Vorstellung von der
»généralité de la loi“, soweit sie ihre Existenz dem EKampf um die
Gewihrung der biirgerlichen Freiheiten verdankt, wenn {iberhaupt,
so doch nur unvollkommer verwirklicht werden kann. Der viel wich-
tigere Bezugspunkt ist ndmlich der Umstand, daB die Rechtsregel, die
als Gesetz erlassen wird, die sog. ,force prédominante® besitzt, durch
welche die Verwaltungsbehérden gezwungen werden, wirklich nur den
gesetzgeberischen Willen zu vollziehen. Wire es der Verwaltung etwa
méglich, im Einzelfall vom Gesetz abzuweichen, ginge auch die Schutz-

2 Contribution Bd. I, 5. 292; ebenso Dupeyroux, 2a0., S. 140,
¥ Contribution Bd. I, S. 330.

4 Vgl oben 1. Eap. L. 2.; ebenso Bdckenfdrde, aa0., S. 41.

¥ Vgl z. B. Duguit, Traité (1. Aufl. Bd. I), S, 138 ff.
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wirkung des allgemeinen Gesetzes ins Leere®. Die eigentliche Schutz-
funktion liegt daher in der Bindewirkung der Gesetze'™.

Im Ergebnis ist das noch ganz die Vorstellung, daB Unterdriickung
im Zweifel von der Exekutiven ausgehen wird. Das hatte schon Rousseau
geglaubt und mit ihm die Dogmatik der Revolution. Aber auch in dem
Kapitel iber das Rechtsdenken zur Bliitezeit des Liberalismus in Frank-
reich waren wir auf derartige Ansichten gestoBen®™. DaB es einmal
nétig werden wiirde, die Gesellschaft auch ver den allgemeinen An-
ordnungen des Gesetzgebers zu schiitzen, ist noch nicht recht in den
Kreis der Uberlegungen getreten. Wie dem jedoch sei, jedenfalls kann
auch Carré de Malberg dem Allgemeinheitsaziom nicht mehr die poli-
tische Zielbestimmung zukommen, die ihm bis dahin in Frankreich bei-
gemessen worden ist. Die geschichtlichen und emotionalen Belastungen
dieses Begriffes sind zu offensichtlich, als daf auf ihn noch giiltige De-
fnitionsversuche begriindet werden sollten. AuBerdem wird zunehmend
erkannt, dafl der Begriff der Allgemeinheit — angesichts der Gewohn-
heit des modernen Staates, Senderrecht fiir kleine und kleinste Gruppen
zu sefzen — selbst relativ isi!®.

Demgemal bestreitet Carré de Malberg entschieden, ~que le concept
de régle et d'ordre juridique de I'Etat suppose nécessairement une

% Contribution Bd. I, S. 294.

17 Auch den Art. 6 der Menschenrechtserklirung vom 3. 8. 1789 (,[La loi]
doit étre la méme pour tous.. Y, Franz, aaQ., 8.302 ff) 148t Carré de Mal-
berg nicht zum Beweise der Allgemeinheftsthese zu. Hier handelt es sich nim-
lich nur um eine Empfehlung an den Gesetzgeber! So Contribution Bd. I, S. 298.

18 Vgl oben 1. Kap. I 2. und IIL., sowie 2. Kap. ITI. Mit diesen Anschauungen
ging -immer die Uberlegung einher, daf das Hhicht-allgemeine” Gesetz sehr
wohl zur Unterdriickung fithren kénne, weil in Wahrheit kein Gesetz vorliege,
sondern ein Akt der Verwaltung.

* In dieser Hinsicht hat der von Carré de Malberg in vielerlei Hinsicht
inspirierte Dupeyroux zeitlich nur wenig spiter argumentiert: Er geht davon
aus, dafi der Allgemeinheitsgedanke nur in seiner urspriinglichen und absolu-
ten Fassung, soweit er also die Geltung des Gesetzes fir simtliche Birger
verlangte, ein wirksames Mitiel gegen willkiirliche Behandlung darstellen
konnte (aa0., S. 144, 152). Diese absolute Bedeutung des Allgemeinheitshegrif-
fes ist inzwischen aber 1ingst fallengelassen worden. An seine Stelle ist ein
nurmehr relativer Allgemeinheitsbegriff getreten (S. 150). Er bedeutet, daB
ein Gesetz schon dann allgemein ist, wenn sich die »absence, dans les termes
-de la Ioi, d'une détermination de Tespéce ou de linividu 3 qui elle doit
s'appliquer feststellen 148t (S. 151).

Die Gesetze brauchen m. a. W. nur noch abstraki und unpersinlich zu sein,
um als allgemein bezeichnet zu werden. Da aber bekannt ist, dafi sich Einzel-
fallenischeidungen gesetzestechnisch sehr leicht abstrakt und unpersénlich
formulieren lassen, muB die Schutzfunktion der Allgemeinheit in ithrer neu
verstandenen Form erst recht illusorisch werden {S. 152/153). Dupeyroux hat
deswegen vorgeschlagen, der Gesetzgeber solle sich méglichst eng und hiufig
an der materiellen Gerechtigkeit orientieren, damit der Verlust des ehemals
schiitzenden Allgemeinheitsmerkimals des Gesetzes auf diese Weise ausgegli-
chen werden kann.
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disposition_ générale, susceptible de s’appliquer 3 un ensemble de
personnes ou de cas®. Es ist ihm in dieser Beziehung nimlich ein leich-
tes nachzuweisen, daf Frankreich schon wiederl;mlt Regelungen gekannt
hat, die im héchsten MaBe die verfassungsmiBige Ordnung des Landes
betrafen, aber gleichwohl als Einzelfallgesetze erlassen worden sind®;
und diesen staatlichen Vorschriften in Gesetzesform will Carré de Mal-
berg schon um deswillen nicht den Gesetzescharakter absprechen, weil
sie wihrend des Zeitraumes, wihrend dessen sie Geltungskraft besaBen,
bedeutende Dckumente der Orgenisation der &ffentlichen Cewalt ge-
wesen sind, ,donc aussi et au plus haut dégré des éléments de Tordre
juridique fondamental de I'Etat®“. Daher kann das Merkmal der All-
gemeinheit allenfalls noch ,Naturale® des Gesetzeshegriffs sein®.

Diese Konseguenz findet Carré de Malberg durch die geltende Ver-
fassungsordnung ausdriicklich bestatigt, denn: ,Nulie part la Consti-
tution ne définit la loi une régle générale, nulle part elle ne donne 3
entendre que les régles générales forment la matiéra propre et
réservée de la législation™* Im Gegenteil, die Verfassung lasse er-
kennen, daB auch die Exekutive allgemeine Regeln erlassen kénne, Sei
somit gewill, dall der Gesetzgeber, wenn er schon allgemeine Regeln
setze, mit dieser Fihigkeit kein Senderrechi vor anderen Staatsorganen
besitze, 50 sei es auch falsch zu behaupten, daB der Gesetzgeber auf An-
ordnungen allgemeinen Inhalts beschrinkt sei: ,Car, d’aprés la Consti-
tution, I'administration ne comporte d’autres décisions ou actes que
ceux destinés 4 exécuter les lois ou du moins autorisés par les loig;
d'ou cette conséquence que toute décision particulidre qui outrepasse
I'exécution des lois... excede les bornes de la fonetion administrative
et exige Vintervention de la puissance législativ elle-méme. Ainsi, la
généralité est si peu le caractére indispensable de la loi. .. que,
d'aprés le droit frangais, une loi est, ay contraire, nécessaire toutes
les fois... quil gagit de statuer & titre particulier sur un eas non
prévu par la législation existante™ «

* Vgl Contribution Bd. I, S.295. — Zwar spielt Carré de Malberg in die-

Aﬂ§exsr1emm zum Speziellen entwickeln soll.

* So z. B. das Gesetz vom 20,11, 1873, durch welches dem franzésischen
Marschall Mae-Mahon der Titel eines Prisidenten der Republik verliehen
wurde. Weﬂ:er das Gesetz vom 22. 7. 1893, das die Sitzungspericde des Parla-
mentes iber das gewdhnliche Mandat hinaus verlangerte.

2 Contribution Bd. I, 5. 295, '

® Wobei ein deutlicher Bezug auf Laband erfolgt: Co tributi
8. 295. Ahnlich auch schon Cahen, 220, S. 113 £ st Contritution Bd. T

*# Contribution Bd. I, S. 298,

% Centribution Bd. I, S. 297.



160 2. Teil: Die Entwicklung bis zur Miite des 20. Jahrhunderts
b) Die Lehren, die von einem ,Rechtssatzbegriff“ ausgehen

Gleichwohl untersucht Carré de Malberg noch, ob nicht hinter dem
historisch-konventionellen deutschen Gesetzesbegriff als Rechtssatz-
begriff** ein realer Kern anzutreffen ist, der auch fiir :Eranziisischei Ver-
héltnisse Verwendung finden kénnte. Zu dieser Untersuchung wird er
weniger durch eine starke Verbreitung dieser Theorie in Frankreich ver-
anlaBt®, als durch die Behauptung G. Jellineks®, daf der von ihm und
Laband geprigte Gesetzesbegriff als allgemeiner Rechisbegriff iiberall
Geltung habe. :

Aber schon damals® hat Carré de Malberg erkannt, was noch heute
in der deutschen Rechtslehre immer wieder versichert werden muS,
daB auch dieser Gesetzesbegriff einer bestimmten historischen Verfas-
sungslage verfangen gewesen ist®. Was G. Jellinek ents_prechegd den
Erklirungen der Menschenrechte von 1789 als Kompetenzzuwe}mmgen
angesehen hatte, bedeutete fiir Frankreich nur die Fixierung emes’ ge-
setzgeberischen Mindestbestitisungsfeldes. Mit Recht konnte Carré de
Malberg daher darauf hinweisen, daB es im franzésischen Verfassungs—
recht (mit kurzen Unterbrechungen allerdings) niemals eine fiir dli,‘-n
Gesgtzgeber unitberwindliche Barriere gegeben habe, daBl der franzd-
sische Gesetzgeber vielmehr seit 1789 jedes beliebige Gebiet _habt_a- regelnd
in Angriff nehmen kénnen, sobald er nur dazu die Initiative ergriff®.

Ist das aber richtig, konate Carré de Malberg auch durch den de‘l.'lt—
schen historisch-konventionellen Gesetzesbegriff nicht gehindert sein,
eine eigene, grundsitzlich neue Gesetzeslehre aufzubauen.

¢) Die Lehren, die formelle Kriterien zugrunde legen

Man kinnte nun meinen, daB unser Autor nach Ablehnung der ma-
teriellen Gesetzeslehren notwendigerweise fiir einen rein formellen Ge-

* womit insbesondere die Theorien von Labend, G. Jellinek und Anschiitz
angesprochen sind. o : ) ) L

27 AuBer bei Cahen, aa0., S.96 ff, 133 . und 152 ff. sind wir tatséchlich
nirgendwo auf eine unmittelbare Anhingerschaft gestoBen.- .

% 2a0,, 8. 77und 99.

¥ Das Manuskript zu den beiden Binden der ,Contribution a la théorie

générale de 'Etat” war vor dem ersten Weltkrieg beendet!

¥ Vgl dazu Contribution Bd. I, S. 314-—317. .

. In Deutschland diirfte das als erster R. von Gmneist erkannt haben, vgl
die Ausfiihrungen bei Bickenfirde, aaO., 5. 163, 164, B ]

In Frankreich ist an dieser Befihigung des Ges'etzgebers niemals gezweifelt
worden. Auch Moreau hat in dieser Bezichung kemen" VorstoB machen v?'o]len.,
wenn er auf die natiirliche, dber eine bloBe Ausfuhx:ungsﬁ_ungmon hinaus-
gehende Stellung der Exekutive hinwies. Und wenn spiter die uberkommgne
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setzesbegriff hitte optieren miissen. Die auch fiir Frankreich grundsitz-
lich zutreffende Scheidung in rein materielle und rein formelie Gesetzes-
begriffe mul aber gleichwohl versagen: Carré de Malberg hilt auch
den 1ein formellen Gesetzesbegriff fiir unzutreffend,

Allerdings weist er ihn an keiner Stelle seines Werkes ausdriicilich
zuriick. Er stellt vielmehr sogar mehrfach fest, daB sich das franzésische
Recht seit 1789 zusehends zu formellen Begriffen hinentwickelt hahe®,
Aus dieser Feststellung darf aber nicht, wie es hiufig genug gefan
wird®, gefolgert werden, daB Carré de Malberg sich einfach auf den
Boden dieser Entwicklung gestellt hiite, So sehr er immer wieder be-
tont, daB eine formelle Gesetzesdefinition »ne serait pas inexacte en
soi*“, so sehr ist er doch zugleich liberzeugt, daB mit nur formellen
Rriterien beispielsweise der besondere Unterschied zwischen dem Gesetz
und der Verordnung nur suBerst unvollkommen ge- und erklirt werden
kann: ,,Quelque importance qu'il convienne d'assigner & ces questions
de forme, de compétence et d’organe, encore faut-il que la décision pour
laquelle est revendiqué le caractére de loi, remplisse certaines condi-
tions de fond, sans lesquelles 1z loi ne saurait se concevoir®® Spater,
nachdem er die wahre Natur des Gesetzes bereits angedeutet hat,
heiBt es noch: ,bien que supériorité de la régle législative dépende
enti¢rement d'une condition formelle, elle n'en constitue pas moins,
en un sens, un élément foncier de la notion de 1oi%.*

Hier wird deutlich, daB man die Lehre Carré de Malbergs nicht voll
erfassen wiirde, wenn man sie ausschliefllich unter die formelle Ge-
setzeslehre einreihen wollte, Sie begniigt sich nimlich nicht damit, einen
Staatsakt nach dem erlassenden Organ zu definieren und die eventuelle
hierarchische Stellung des einzelnen Staatsakies — wie immer bis-
her™ — allein aus der unterschiedlichen Rangstellung des Organs her-
zuleiten. Es ist die »quelque chose de plus que (la) simple différence de
forme“®, die Carré de Malberg herausarbeiten will, Mit dieser Frage
miissen wir uns im folgenden beschéftigen.

Funktionenteilung immer mehr aufgegeben worden ist, so bestand doch da-
hingehend immer Uhereinstimmung, daf der Gesetzgeber unbeschrinkt Zu-
standig sei.

2 Vgl. Contribution Bd. I, S. 329, 331, 333. ‘

# So z. B. Sirat, aa0. Bd. II, 8. 470/471 und mit Einschrinkungen M asnata,
aa., 8. 36 ff.

¥ Contribution Bd. I, S.332, nachdem andererseits die Argumente gegen
den formellen Gesetzesbegriff auf den S, 273 U. 274 kommentarlos dargestellt

. worden sind.

¥ Contribution Bd. I, S. 274,

3¢ Dito, S. 334. ) .

7 Vgl z B. die einschligige Ausfithrung in den Kapiteln tiber Moreaun,
Jéze und Bonnard (oben 6., 8. und 10. Kap.).

¥ Contribution Bd. I, S. 334.

11 Rasenack
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2. Die Begrindung eines ,neuen® Gesetzesbegriffs

Der Gesetzesbegriff, den Carré de Malberg vertritt, ist nach dem bis-
her Gesagten also nicht rein formelly keinesfalls aber materiell. Er
grimdet sich vielmehr auf die besonderen gqualitativen Eigenscha‘f‘ten
desjenigen Organs, das die Gesetze erliBt. Capitant® hat ihn einen
Gesetzesbegriff genannt, der als eine ,définftion potentielle® gekenx}u
zeichnet ist. Diese Bezeichnung klingt ungewéhnlich. Gleichwohl gibt sie
in anschaulicher Weise wieder, was Carré de Malberg mit seinem Ge-
setzesbegriff hervorheben wollte: Nicht auf die Benennung eines Organs
kommt es an; vielmehr st auf das ,rechtliche Konnen® des die Gesetze
erlassenden Organs abzustellen. Insoweit legt sogar eine gewisse inhalt-
liche* Bestimmung des Gesetzesbegriffes vor. Der Gedankengang, der
Carré de Malberg zu diesern Gesetzesbegriff gefithrt hat, ist in aller
Kiirze der folgende.

Wenn schon die Verfassung von 1875 weder eine Definition des Ge-
setzes noch eine solche der Verordnung vorgeschlagen hat, so meinte
Carré de Malberg, miiite es doch vielleicht mag]ich sein, ggf. eit}e De-
finition der Gesetzgebungs- oder der Verordnungsgebungsfunktion zu
erlangen, in deren Bereich jeweils das Gesetz und die Verord.m.m}g ent-
stehen. Sollte das gelingen, miiBte es anschlieBend ein leichtes seln, aus

dem Wesen der jeweiligen Funktion Riickschliisse auf die ,Rechtskraft®

der korrespondierenden staatlichen Akte zu ziehen.

In Anbetracht der diirftigen textlichen Hinweise der franzﬁsi-smen
Verfassung von 1875" stellt diese Methode ein Glanzstiick juristischer
Argumentierkunst dar, denn als einzige materielle Anhaltspunkt? stehe1.'1
Carré de Malberg die Artikel 1 und 3 der Verfassung zur Verfugun-g‘-.
Ihrem Zusammenwirken entnimmt er, daB dem Gesetzgeber bewufit eine
Vorrangstellung eingerdumt worden ist, welche ﬂm befihigen sollte,
die Nation mit den nétigen Primirregeln zu versorgen, die alsdann von
der Exekutive nurmehr guszufithren und zu iiberwachen sind. Die aus-
driickliche Betrauung der Verwaltung mit einer Funktion der Gesetzes-
ausfithrung wire nicht verstindlich, wenn man daraus nicht folgern
miilite, dall allein der Gesetzgeber die primire Regel zu erlassen ver-
mag, wahrend sich die Exekuiive (der Verordnungsgeber) jeweils auf
eine solche Primirregel berufen muB: ,Les Chambres seules ont la

% Cours de principes, S. 33.
% Darauf spielt auch Masnata, aaQ,, S. 33 und 39 Anm. 2, a. E. an
4 Vgl oben das 3. Kap.

. . e toare tes: 1a
# Sie lauten: ,Le pouvoir législatif s’exerce par deux assenzblees_.
Chambre des députes et le Sénat.* und ,Le Président de la République

surveille et assure 'exécution des lois.” Vgl Franz, aaO., S. 396 fI.
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puissance de prendre toute décision qui ne se rattache pas & une loi
antérieure dont elle forme I'exéeution®™ «

Uber diese Funktion des Gesetzgebers gibt es bei Carré de Malberg
keinen Zweifel. Kann namlich die Exekutive iiberhaupt erst handeln,
wenn vom Gesetz offen gelassene Fragen auszufiillen sind, ist um-
gekehrt eine gesetzgeberische Intervention immer dann erforderlich,
wenn kein Gesetzestext vorhanden ist, auf Grund dessen die Exekutive

handeln kénnte, die Verwaltung aber gleichwohl titig werden mbehte,”

M. a. W.: der Gesetzgeber mufl immer die Initialnorm liefern. Daf die
Verfassung zugleich auch (in Art. 1 d. Verf) das Gesetzgebungsverfahren
regelt, ist unter diesen Umstinden ganz nebensgchlich,

© Wichtig ist aber noch, dafB der Verfassungsgeber keinerlei Anhalts-
punkte fiir eine enumerativ-kompetenzméige Verteilung der Auf-
gaben zwischen Gesetzgeber und Verwaltung (Verardnungsgeber) ge-
geben hat: ,Le législateur peut & son gré é&tendre son activité 3 toute
espéce d’objets.” Bestitigt wird das dadurch, daf die Verfassung es
nicht mehr fiir nitig erachtet, dem Gesetzgeher den sog. Spezial-
vorbehalt aus der inzwischen Geschichte gewordenen Menschenrechts-
erklirung zuzuweisen, ,.ce qui aurait (peut-étre) impliqué en sens
inverse la faculté pour I'autorité admirnistrative de statuer sur les
objets non compris dans cette énumération“®. So aber besteht die
»POUVOir initial* allseitig und auf jedem Gebiet, Nirgendwo darf der
Verordnungsgeber ohne Ermichtigung durch den Gesetzgeber titig
werden (Allgemeinvorbehalt).

Die Frage nach dem Wesen des Gesetzes beantwortet sich damit fiir
Carré de Malberg durchaus anders als fiir die beiden Hauptstrémungen
bei der Definition des (Gesetzesbegriffes, Sie charakterisiert sich »quant
au fond... par la force qui... est propre (3 la loi), par sa puissance,
soit immédiate, soit virtuelle®. Der Gesetzeshegriff wird dynamisiert,
Uber die konsequente Durchsetzung des Totalvorbehaltes verlangt er
die Beschiftigung des Gesetzgebers mit praktisch jeder Frage, die je-
mals auf irgendeinem Gebiet in Erscheinung treten kann. Dieser Ge-
setzesbegriff seheint die Einheit des in eine formelle und eine materielle -
Variante des urspriinglich einheitlich verstandenen Gesetzeshegriffes
wiederherzustellen. Deutlich kommt das zum Ausdruck, wenn Carré de
Malberg selbst definiert: »La loi ne se caractérige Pas par son contenu,
mais par sa forme et par sa foree inhérente 4 cette forme. La loi doit

e Contrib_ution Bd. 1, 8. 327.
¥ Fiir beide Zitate sieke Contribution Bd. I, S.327/328.
** Contribution Bd. I, S. 328.

paly
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éire définie, non par sa matiére propre, mais par sa puissance
spéciale de décision initiale*®,®

Zugleich wird Carré de Malberg dadurch aber auch zum Theoretiker
giner Art von Gewaltenverteilung, die schon fast keine mehr ist, son-
dern ,de lege lata® alle Entscheidungsgewalt in die Hand eines Staats-
organes, nimlich des Gesetzgebers legt. Er sagt: ,La régle-loi appa-
rait comme le s{atut populaire en ce sens gu'elle est la régle fonda-

mentale adoptée par le peuple ou ses représentants, regle qui en raison -

méme de cette origine, est investie d'une puissance supérieure en vertu
de laquelle elle régira, comme régle fondamentale de la communauté,
T'activité subalterne, réglementaire ou autre, de tous autres organes ou
agenis de la communauté'”.“ Das ist nicht mehr das von der Franzo-
sischen Revolution proklamierte Gewaltengliederungsmodell. Aber es
findet trotzdem in der von der Dogmatik dieser Zeit proklamierten
funktionellen Gewaltenverteilung seine Erklirung: Durch den Repréasen-
tationsgedanken, der das Parlament in die besondere Nihe des Sou-
verdns (des Volkes) riickte, war das gegenseitige Gleichgewicht, die
sachliche und personelle Unabhingigkeit, ndmlich von Anfang an ge-
fahrdet. Zwar wurde das Eigengewicht des Parlamentes zunichst noch
dadurch aufgefangen, daB es eben nur die Ausiibung eines Rechtes be-
safl, wihrend die Bewunderung dem Gesetz galt. Aber diese ,,Mechanis-
men*, die den Gesetzgeber vom Erwerb eines eigenen Prestiges abhalten
sollten, brauchten nur in den Hintergrund zu treten. Es genfigte, dal
der Gedanke eines Scuverdns ,Gesamtvolk® als eine unpraktikable,
wenn nicht inexistente GriBe erkannt wurde, und sogleich mufite
der Gesetzgeber die vakani gewordene Stelle des ,Souveridns® ein-
nehmen?®. :

Genau dieses Bild ist es immer wieder gewesen, auf das Carré de
Malberg bei seinen wissenschaftlichen Studien gestoBen ist. Mit voller
Berechtigung konnte er darum erkliren: ,La séparation actuelle (des
pouvoirs) est d'ordre formel®, en tant gqu'elle est comcue dans un

¥ Dito, S. 329 und dhnlich La loi, 8. 43, 44. — Anséitze zur Verwendung der
Initiativgewalt als Definitionsmerkmal finden sich schon bel Rossi (Cours de
dreit const. 2. Aufl. 1877 Bd. III S. 365), wenn es heift: Il n'y a de pouvoir
initial que le pouvoir législati

Ahnlich auch Artur (RDP 1900 Bd. 1, S. 221) ,La Iol a pour (second) carac-
tére d’étre un acte d’'autorité initiale, qui ne se rattache par aucun Hen de
subordination a aucune prescription positive antérieure, qui, par suite, se
produit dans des conditions de souveraineté particuliérement radicales.*
Allerdings halten beide Autoren am Allgemeinhéitserfordernis fest! .

47 Contribution Bd. I, 8. 350.

4 Vgl dazuoben 1. Kap. IL. 2, 2, E.; II1, und 2. Kap. IL.

4 Tn der Tat kénnen sich nicht zwei so ungleiche Organe wie die Exekutive
und die Legislative in der 3. franzdsischen Republik gegenseitig (das wére
materielle Gewaltenteilung?) beeinflussen. So auch Ezsenma'rm, L’Esprit des
Loig, S. 176 Anmn. 2 (von S.175), :
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esprit hiérarchique et fondée sur l'inégalité des organes™.* Nicht
mehr gilt die Idee der Gleichordnung der Gewalten. Ganz offensichtlich
ist der Gesetzgeber die iiberragende Gewalt im Staat geworden, dem
sich alle anderen Gewalten in jeder Hinsicht unterordnen miissen®.
Nachdem der Gesetzgeber seine Stellung als eines bloBen Reprisen-
tanten abgelegt hat, erscheint er selbst in der Position des ,Herr-
schers“®, ,Tranchons le mot, ce Parlement, concue comme le
représentant de la nation, devient effectivement le souverain®.*

II1. Der Verordnungshegriff

Diesem Ergebnis entspricht es, wenn Carré de Malberg am Anfang
seiner Ausfithrungen zum Problem der Verordnung Wert auf die Fest-
stellung legt, dal die allgemeinen Anordnungen der Verwaltung
»demeurent ... une régle d’ordre subalterne, n'ayant que la valeur de
prescription administrative®®. Zwar ist die formelle Zugehdrigkeit der
Verordnung zu den Akten der Verwaltung nie ernsthaft bestritten
worden®. Jedoch ist — wie das bisher fast itnmer beobachtet werden
konnte — die Verordnung grundsatzlich einer besonderen, von den
ibrigen Akten der Verwaltung geirennten dogmatischen Behandlung
ziteil geworden. Dlesen Vorstellungen will Carré de Malberg ein Ende
bereiten.

Freilich streitet er nicht ab, dall es zwischen Gesetz und Verordnung
Gemeinsamkeiten gibt, wie er auch den groflen praktischen Wert einer
Unterscheidung zwischen Gesetzen im formellen und materiellen Sinne
nie geleugnet hat. Immerhin anerkennt er die Allgemeinheit des Ge-
setzes durchaus als ein Naturale dieses Staatsaktes. Auch steht fiir
Carré de Malberg die gleiche inhaltliche Bedeutung von Gesetz und
Verordnung z.B. bei der Enischeidung eines Rechtsstreites fest; und
schlieBlich iibersieht er auch nicht, daB Gesetz und Verordnung in glei-
cher Weise strafrechtlich sanktioniert zu werden pfegen.

- 5 La loj, S.84. In den ,,Contributions” ist dieses Ergebnis noch nicht, jeden-
falls nicht so klar, herausgearbeitet.

51 8o auch die Beurteilung von Quermonne, aaQ,, S. 59. ’

8 So auch Cupitant, La réforme, S. 11: ,Gouverner n'est plus agir dans le
cadre des lois existantes, gouverner ¢ %t dmger cette 1egzslatmn eLle—meme_.
gouverner, en un mot, ¢ est légiférer ..

3 Laloi, S.20. .

- % Contribution Bd. I, 8. 332 ) )

55 In dieser Vorstellung kommt sinnfillig der unterschiedliche Ausgangs-
punkt zwischen dem franzésischen und dem deuischen Rechi zum Ausdrudk.
Wihrend dort die Z4sur ven 1739 in Gesetze und Betitigungen der Verwal-
tung trennte, besaB hier die Verordnung eine eigene Entwicklungsgeschichte:
Sie war das zunadast immer noch recht grofe Remduum urspriinglicher A]l-
zustindighkeit der Krone. ;
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Jedoch ist von diesen Gemeinsamkeiten her das Wesen der Verord-
nung nicht zu erschlieBen! Carré de Malberg geht es im wesentlichen
um die Richtigstellung zweier Punkte: Fiir falsch hilt er die Theorien,
~qui traitent les réglements comme une sérte d’actes profondément
différents des auires actes administratifs*, unrichtig sind ihm aber auch
diejenigen Auffassungen, ,(qui établissent) entre Vacte législatif et
Yacte réglementaire une opposition absolue. .. par leur domaine
propre .. .%%, '

1. Die Verordnungen als Akte der Exekutive

Die Unzuldssigkeit der Annahme eines wesensméiBigen Unterschiedes
zwischen der Verordnung und den {ibrigen Akten der Verwaltung er-
gibt sich fiir ihn schon daraus, daB jedenfalls in der Verfassung von
1875 die ,pouvoir réglementaire* nicht mehr besonders erwiahnt ist. In
der Tat ist in Wiederholung des Artikels 49 der Verfassung von 1848%
die Ermichtigung des Chefs der Exekutive zum ErlaB von Verordnun-
gen durch die allgemeine Wendung ersetzt worden, dall die Spitze der
Exekutive die Ausfihrung der Gesetze zu {iberwachen und sicherzustel-
len habe®, Wenn man aber ,ne trouve plus qu'une formule unique,
comprenant indistinctement les actes régiementaires et les autres actes
administratifs du Chef de I'Exécutif... cette formule ... signifie
clairement que le réglement a mémes fondement, nature et effets
que n'importe quel autre acte de puissance administrative fait par le
Président®®,

Das {iberhaupt einmal von Verfassungs wegen die verordnungsgebende
Gewalt besonders erwihnt worden sei, erklirt uns Carré de Malberg
mit politisch-historischen Argumenten aus der (spéten) Erkenntnis des
nachrevolutioniren Verfassungsgebers, die oberste Verwaltungsspitze
sachnotwendig mit einer Kompetenz zum ErlaB allgemeiner Regeln aus-
statten zu miissen, obwohl die seinerzeit gliltige Gewaltengliederung
an sich die Konzentration der Setzung allen allgemeinen Rechts beim
(Gesetzgeber verlangt hitte™ Mit der Ersetzung der Funktionentei-
lung, die auf dem Gegensatz zwischen nAllgemeinem® und ,,Besonde-
rem“ aufbaute, durch die Verteilung der Staatsgewalt nach dem Ge-

% Contribution Bd. I, S. 571.

% Dort beschrinkte man sich ebenfalls zi sagen, daB der Staatsprisident
»surveille et assure l'exécution des lois.* Vel Duverger, Constitutions, S.94.

¥ Vgl vorstehend im Text die Anm. 42,

8 Vgl Contribution Bd.I, S.573/574. Diese Sicht der Verordnung als Akt

der Verwaltung ist seitdem ganz h. M. in Frankreich geworden. Vgl z B.
Bonneau, aa0., S, 65 und dessen weifere Nachweise aut S. 63,

% Vgl. dazu oben 1, Kap. I1. 3. und Contribution Bd. 1,5 574
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gensatzpaar ,Prinzip*—, Detail® (,exécution®), sei sodann die auf dem
Begriff der ,généralité“ basierende Verwandtschaft zwischen Geseiz
und Verordnung erstmalig lockerer geworden. Sie habe aufhéren
miissen, liberhdupt relevant zu sein, nachdem die ,généralité de la loi®
zum blofen ,Naturale® des Gesetzesbegriffs herabgesunken sei.

Entsprechend mufBiten die iibereinstimmenden Merkmale zwischen der
Verordnung und den ilbrigen Akten der Verwaltung zunehmen, denn
Gesetzesausfithrung traf ja fiir beide Kategorien zu. Gleichwohl 146t sich
auf diese Erscheinung nun wiederum nicht die ,opposition absolue”
zwischen Gesetz und Verordnung stiitzen. Die Verwendung des Begriffs
sexécution® zur Bezeichnung respektiver Dominen zwischen dem Ge-
setzgeber und Verordnungsgeber kann nur bedeuten, ,(qu’on) cherche un
refuge dans (une) formule banale“, denn ,cette notion du réglement
exécutif demeure fort obscure“®. Niemand kann genau sagen, wo eine
Verordnungsmaterie von dieser Natur beginnt und wo sie aufhért, von
welcher Beschaffenheit die Regeln des Verordnunggebers sein kénnen
und wie das Verh#ltnis der Ausfiihrungsverordnung zum ,bloc légal®
zu sein hat.

Es ist demngemi8 auch insoweit nach neuen Gesichispunkten auszu-
schauen, mit deren Hilfe eine Aussage iiber das Verhiltnis zwischen Ge-
setz und Verordnung gemacht werden kann Carré de Malberg gibt
bier die folgenden Punkte an die Hand®::

a) Zunéchst fehlt der Verordnung die ,Wirkungskraft®, die ,puissance
d’effets” des Gesetzes. Wihrend die Gesetze Richischnur fiir alle mbg-
lichen staatlichen Behérden zu sein vermégen, kommt den Verordnun-
gen solche Fihigkeit nicht zu. Sie sind Quellen niederen, abhingigen
Rechts. Weder binden sie den Gesetzgeber, noch binden sie natiirlich die
Verwaltungsbehdrden selbst, die in jedem Fall Herr der von ihnen ge-
schaffenen Verordnungsrechtsordnung bleiben. Den Verordnungen fehlt
aber weiterhin auch die von Carré de Malberg nur dem Gesefz zu-
erkannte Fihigkeit, im Einzelfall von der Befolgung der selbst gesetz-
ten allgemeinen Ordnung entbinden zu kénnen: ,L’autorité administra-
tive ne pourraif, en se servani de la voie réglementaire, prescrire &
titre exceptionnel des mesures qui violeraient, au détriment des ad-
ministrés, Yordre juridique général résuliant de ses propres régle-
ments®.“

8 Contribution Bd. 1, 5. 563.

82 Zum folgenden Cearré de Malberg, Contribuiion Bd. I, S.5748.
(No 152—194).
- 8 Vielmehr miite die gesamte Verordnung aufgehoben werden, wenn das
méglich ist. Verwaltungsakte 1. e. S, kinnen indessen nicht wie das Emzel.fal}-
oder Einzelpersonengesetz die allgemeine Verordnung derogieren, vgl. Contri-
bution Bd. I, S. 573.
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- b) Die Verordnung hat aber auch nicht dieselbe Initiativgewalt und
die Fihigkeit der freien Verfiigung (»puissance d'initiative et de Libre
dispos‘ition“) wie das Gesetz: , Tandis que le pouvoir législatif s’exerce
d'une facon initiale et incon itionnée, le réglement est, comme toute
acte administratif, un acte subalterne qui... ne peut intervenir gu'en
exécution des lojg © Die Verordnung hat grundsitzlich intra und secun-

o'rd-nu.ng) se fonde sur la Ioj ou du moins se Tattache 3 un texte
législatif appelant 2 sa suite de Texécution«s,

2. Der Begriff der Gesetzesausfﬁh'mng

Wie ist nun aber dieser Begriff »eXécution” zu verstehen? Mu8l man -

ihz_l eng oder weit fassen? Bindet er den Verordnungsgeber an bloBen
Nachvollzug und Komplettierung der bestehenden Gesetze, oder hat er
ein den Umstinden entsprechendes, frejeg Ermessen der Exekutive un-
ter der einzigen Voraussetzung zum In.halt, daB das »auszufithrende«
Gesetz der Emlessensbetétlgung nicht entgegensteht? i

——

64 Vgl. Contribut_ion Bd I 8.5751 Verordnungen praeter legem sind also
dssig. A. A, die h m. Vel oben 6, Kap. I. 2, (Moreau) und 7. Kap. 171,
(Duguit). Waterg Nachweise bej Bonneau, 220, 5. 33 ff,, 85 fF.
& Co,ntribution Bd.1s.631: .., ans le droit public frangais, le Parlement
peut, du.n_e fagon presque indéfinie, accroifre les compétences dy régle-

48 Zustimmend_zu digser Beurteilung Burdesy in RDP 1935, 8.374 (Anm. 1
von S, 37:?) s 8 Pexéeutif est compétent sous Ia seyle condition &'y avoir
€té autorisg, pour prendre toutes mesures quelconques, a fortori le Parle-

gel_len dl'ilfen_: »A Supposer que le parlement veuille armer Yexéeutif dune
Puissance qui en certaines circonstances, lui permetis de prendre par ui-
méme tout%_ mesures qu'il jugerait utile, ez régle de Ig spécialité exige ‘que
Ia Ioi d’hahbilitation précise, tout au moins, les éventyalites e€n prévision
desquelles cette large puissance est accordée, ou encore la période passagére
durant laquelle elle ‘pourra étre exercée ., " (Hervorhebungen durch den

Das Spezialitéitserfordemis bei der Ermécm:igung soll hierbei unmittelbar
aus der Exekutionsfunktion folgen, . .
In dieser Klarheit -hat das Carré dg Malberg freilich erst in Confrontation,

Nr. 40 geduflert. Bis dahin hatte er nimlich durchweg mehr Cewicht auf die

11. Kap.; Carré de Malberg 169

recht eindeutig: ,Sous la seule réserve de la nécessité de Iautori-
sation législative, le domaine du réglement est indéfini.* Die einzige
Begrenzung fiir die Verordnung folgt aus dem Pringip, ,qui subordonne
Yinitiative réglementaire 3 1la condition d'une Permission de 1Ia
loi.. “&

Indessen erinnern wir uns, dafl diese Abhingigkeit der Verordnung
vom Gesetz ihre zwei Seiten hatte: Die Verordnung ist einerseits be-
grenzt (,limité*) durch die bestehenden Geseize, andererseits abhingig
(~conditionné®) vom Gesetz, Hinsichtlich der Gesetzesabhéingigkeit be-
stehen keine Schwicrigkeiten. Es spielt keine Rolle, ob eine Verord-

Begriff »eXécuter®, wenn die Verordhung nur innerhalb der gegebenen
Erméchtigung bleibt. Ohne Autorisation in den verschiedenen Fillen der

aussetzung, dall die gesetzgeberische Autorisation dergleichen zumindest
stillschweigend verlangt? , :

sen werden. So sieht er beispielsweise in dem Gesetzesentwurf der Re-
gierung Brignd von 1916, durch den die Regierung fiir den Zeitraum
der Feindseligkeiten Sondervollmachten erhalten sollte, um den. An-
forderungen der Kriegswirtschaft unmittelbar und spontan Rechnung
tragen zu Lénnen, keineswegs eine verfassungsrecht]iehe Unméglich-
keit® Dabei war von vornherein kiar, daB die von der Regierung

% Contribution Bd, L 5. 585. 7 R
% Vgl dazu Contribution Bd. 1, 5.602 Anm, 23.
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Briand verlangten Ermichtigungen auch zur Einwirkung auf die be-
stehende Gesetzgebung dienen sollten, Carré de Malberg verficht
wiederholt die These, daB die auf Grund derartiger Autorisationen er-
lassenen Verordnungen Verordnungen im Sinne der Verfassungsordnung
blieben. Darum hilt er auch die in den damaligen Parlamentsdebatten
erstmaliz verwendete Benennung dieser Verordnungen mit der Be-
zeichnung ,décrets-lois® fir villig verfehlt, denn er vermag nicht zy
erkennen, auf welche Weise derartige Verordnungen Ahnlichkeit mit
dem Gesetz erlangt haben kénnten.

Immer wieder stellt er darauf ab, daB die Verordnungen des erwithn-
ten Regierungsentwurfes »D'auraient pu, ni s'imposer au 1égislateur de
T'avenir, ni entrer en rivalité avee les lois futurs. .., weil natiirlich der
Gesetzgeber jederzeit auf die angesprochenen Materien durch Widerruf
der Erméchtigung zuriickkommen konnte®. . Warum sollten dann der-
artige Verordnungen derzeit geltende Gesetze nicht aufheben diirfen™?

Dieses Ergebnis ist spiter von Carré de Malberg in seinem zweiten
Werk ,La Ioi, expression de la volonté générale anliBlich der Er-
michtigungsgesetze aus den Jahren 1924 und 1928 ausdriicdklich bestétigt
worden™. Die nach den genanntien Gesefzen zuldssigen Verordnungen
definiert er wieder nur als bloBe Akte der Verwaltung. Das Problem,
»(que la Ioi) ne peut-&ire i{ouché(e) & son contenu que par un acte
législatif formel .. 7, wird dadurch gelést, daB der Gesetzgeber mit
seiner Ermichtigung gewissermaBen eine Herabstufung eines Teils der
bestehenden Gesetzesordnung vornimmt, damit die Verordnung hier ab-
indernd titig werden kann™.

% Contribution Bd. I, S. 606 und weiter S. 607.

" Vgl auch die Besprechung eines Finanzgesetzes aus dem Jahre 19086, bei
dem die Aufhebung bestehender Gesetze durch Verordnungen gestreift wird:
Contribution Bd. I, S. 583 Anm. 7 (ab S. 582).

7 Siehe La loi, S. 95 £,

™ Laloi, S. 99.

@ Vorbild ist hier ein Gesetz aus dem Jahre 1884, das Teile der Verfassung
ihres Charakters als »lois constitutionnelles entkleidete. Vgl. Lol eonst. v.
14.8.1884, Art 3: ,Tes articles 1 a 7 de la loi constitutionnelle du 15 février
1875, relatifs & l'organisation du Sénat, n’auront plus le caractére constitu-
tionnelle :

tion étant remplie... le réglement. .. se fonde juridiguement, non point sur
la loi particutiére qui I'a provoqué, mais sur le pouvoir dexécution des lois
que le chef de MExécutif tient de la Constitution méme.. .« Vgl. Contribution
Bd I, S, 593

11. Kap.: Carré de Malberg 171

Danach bleibt nur die Deutung ibrig, daB die Seite der »hOn-
confrariété aux lois existantes® (= die ,limitation*) dem Gedanken der
»autorisation® (»permission, conditionnement*) untergeordnet wird. Das
vereinbart sich in jedem Fall mit der unbeschréinkten Souverinitit des
Gesetzgebers, Ist der Gesetzgeber iiberhaupt dasjenige Organ im Staat,
das als einziges unbeschriinkt auf die Rechtsordnung der Nation ein-
wirken kann, muB er auch jederzeit Kompetenzen anderer auslisen
kénnen. Binzig wichtig ist, dal der Gesetzgeber die Initiative ergreifi.

Damit ist allerdings der heuralgische Punkt in Carré de Malbergs
Auffassung {iber das Verhiltnis von Gesetz und Verordnung erreicht:
Ein Vergleich der Tragweite des Gesetzes mit der Reichweite der Ver-
ordnung zeigt, daB diese beiden wichtigsten Akte staatlicher Rechts-
setzung dennoch kaum voneinander geschieden werden kénnen™. Zwar
genieBt allein der Gesetzgeber die absolute Entscheidungsfreiheit und
kann nur er zu jeder Zeit diejenigen Regelungen treffen, die er fiir nétig
hilt, wohingegen der Verordnungsgeber durch die bestehende Gesetzes-
ordnung gebunden ist und eine Autorisation abwarten mufB®. Ist diese
»permission” aber einma] gegeben, kénnen auf dem Verordnungswege
genau dieselben Fragen entschieden werden, wie sie sonst der Gesetz-
geber getroffen hitte. Laut Carré de Malberg ist nicht einmal mehr die
traditionelle ,matiére réservée au légisiateur” {Spezialvorbehalt} ein
Reservat des Gesetzgebers, weil positivrechilich die Verfassung dazu
nichts mehr anordnet und etwa bestehendes Gewohnheitsrecht léngst
auler Anwendung gekommen ist?™,

Die Exekutive bedarf somit nur noch der Uberwachung durch ein dazu
am meisten legitimjertes Organ. Nach der Rechtstradition ist das selbst-
verstindlich der Gesetzgeber. Aber im Rahmen einer nur unterschied-
lichen ,Rechiskrafi® zwischen Gesetz und Verordnung sind die fritheren
sachlichen Unterscheidungsmerkmale, die nicht zuletzt auch die Abhin-
gigkeit der Verordnung vom Gesetz herbeifiihren sollten, aufgegeben.
Deshalb hat man auch in Carré de Malberg letztlich einen Wegbereiter
fir die zunehmende Bedeutung und Selbstindigkeit des Verordnungs-
gebers zu sehen. -

* Contribution Bd.I S. 599: =+ 12 Constitution francaise .., délimits, ..
ia lépgisiation et I'administration . . . uniquement par leur dégré de puissance
respective.* Vel. auch aa0,, 8. 631, :

™ .en toute matiére, Ie réglement Présuppose une Ioi, soit une loi dont
il vient développer les brescriptions pour en assurer Tapplication (régle~
ment complémentaire?), soit une loj qui ait invité ou obligé le chef de I'Exé-
cutif a user, pour un objet déterminé par elle (réglernent d’administration
publigue* und [déeret-1oi9, de son pouvoir de réglementation. Vgl Contri-
bution Bd. 1 S. 587, shnlich auch S. 637 ust.

™ Contribution Bd. L, S, 602, 626, 628 Anm. 29,
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Nur insoweit besteht ein Zuriickgehén gegeniiber den bisherigen Er-
gebnissen, als mit der Gesetzesabhingigkeit (secundum legem), wie for-
mal sie auch immer sei, ahsolut Ernst gemacht wird.

Fir die wichtige Gruppé der sogenannten ,réglements spontanés®
(Polizeiverordnungen, ,réglements relatifs a Torganisation et au fone-
tionnement des services publics*™) bedeutet dies z. B., daf sie so la_mge
unzuléssig bleiben, als kein auszufithrendes Gesetz vorgegeben ist™.
Zwar ist diese Konsequenz durchaus logisch, denn andernfalls hitte
Carré de Malberg in einem bestimmten Bereich der Verwaltung
»réglements 3 titre primaire® anerkennen miissen. Aber wird die posi-
tivistische Methode nicht fibertrieben und zugleich miBachiet, wenn man
angesichts einer entgegenstehenden Lehre und Staatspraxis™ letztlich
erfahren muf, dafl der Begriff ,exécution des lois* eben immer nur das
hergeben kénne, was in ihm stecke, nimlich ausdriickliche und eigent~
liche Gesetzesausfithrung®? Hier wird Carré de Malberg doktrinir, um
die Schlitssigkeit seines Systems aufrechizuerhalien. Dabei fibersicht
er, dall die sog. ,réglements autonomes® ideengeschichtlich tatsichlich
die ersten Vorboten einer etwas eigenstindigeren Verordoungsgewalt
darstellen®, )

' - Zu der Gattung der die ,service publics” betreffenden Verordnungen ge-
héren auch diejenigen Verordnungen, die nach deutscher Terminclogie ,,'Ver:
waltungsverordnungen zu nennen wiren. Sie unterscheiden sich bei Carré
de Malberg von der gewdhnlichen Verordnung als einer .régle publique* da-
durch, daB8 sie bloSe ,instruction“ und damit ,régle intérienre" sind, vgl.
Contribution Bd. I, S. 667. Sie ergehen auf Grund der ~puissance hiérarchique
des supérieurs administratifs® (Organisationsgewalt) und sind »dépourvus
defficacité au regard des administrés®, vgl. aa0., S. 665. Geseizesapsfuhmng
steht daher nicht in Frage, so daB sich auch insoweit das Problem einer gene-
rellen oder speziellen Ermichtigungsgrundiage i V.m. einem Geseiz iibey-
haupt nicht stellt. Das hat freilich zur Folge, daB auch der ,recours Dour exces
de pouvoirs® unzuldssig ist, vgl. CE v. 7. 7. 1905, affaire Borel: »Ces instruc-
Hons (gemeint sind verwaltungsinterne Anordnungen im hier' verstandene_a
Sinne) ne constituent pas une décision susceptible d'étre déféré au Conseil
@’Etat . .., zit. nach Carré de Malberg, Contribution Bd. I, S. 669. _

Der Sache nach liegen den besprochenen Unterscheidungen also ganz ghn-
liche Erwigungen zugrunde, wie sie in Deutschland zur Begriindung des Un-
terschiedes zwischen , Rechisverordnungen® und ,,Verwa_ltmgsv‘erordnunge'n“
angestellt worden sind. Zu einer Zerteilung des Rechts, der ,régle de droit*
ist es um deswillen freilich nicht gekommen! -

® Pour quun acte administratif puisse &tre gqualifié d’exécution... il
faut qu'il le soit quant & son fondement.“ Contribution Bd. I, S. 672 £,

™ Fiir eine gewchnheitsrechiliche Zulassung ,exekutionsloser® Spontan-
verordnungen fraten in der Lehre z B, Duguit, Traité B4 II (1. Aufl}, 5.472
und Morequ, aaQ., S.170, 178 ein. Zur Behandhung dieses Problems in der
Rspr. vgl. unten 13. Kap. I11. 1. - C

8 Womit. alle Versuche einer ausdehnenden Interpretation dieses Begrif-
fes, etwa im Sinne einer Sicherung der Staatstitigkeit insgesamt (Liicken-

theoriel), flir verfassungswidrig erkliirt werden: ,la vérité est, en définitve,

que le cadre — trop étroit sans doute — de la constitution de 1875, qui n'a

prévu que des réglements exécutifs, a été forgé”, vgl. Contribution Bd. I,

S.657. : Co : : :
81 Vgl oben 1. Kap. I1. 3.

il.Kap.: Carré de Malberg 173
1V. Zusammenfassung und Kritik

Doch beschriinken wir die Kritik nicht linger auf die Ergebnisse der

* Verordnungslehre in Carré de Malbergs System. Welches sifld iiber-

haupt die von diesem Autor im Rahmen unseres Themas hervor-
gerufenen Neuerungen? '

Unter diesem Blickwinkel kann nicht hiufig genug betont werden,
daB die dogmatische Leistung Carré de Malbergs wohl hauptsichlich
darin besteht, als erster erkannt zu haben, daBl in der franzsischen Ver-
fassungswirklichkeit mittlerweile ein von den herkémmlichen Vor-
stellungen génzlich verschiedenes System der Gewaltengliederung ent-
standen war: An die Stelle einer Funktionen zuteilenden Gewalten-
gliederung war ein System der Hierarchie der Gewalten getreten®,

Diese grundstiirzend neue Sicht der Dinge hatte Carré de Malberg zu
" einem betrichtlichen Teil der von ihm angewandten Methode zu ver-
danken. Nachdem Morequs methodischer Ansatz ungehdrt geblieben
war, hat er sich als einer der ersten in Frankreich nimlich nicht gescheut,
allein das gegenwirtig textlich geltende Recht zum Ausgangspunkt
seiner Entwicklungen zu wihlen. Wenn wir uns erinnern, daB Duguit
noch gesagt hatte, die Beschiftigung mit den bloBen Texten sei eines
Juristen unwiirdig, wenn sie nicht die Auffindung und Berticksichtigung
tiberpositiver Werte umfasse®, ermessen wir, welches Wagnis Carré de
Malberg mit seiner Methode des staatsrechtlichen Positivismus ein-
ging. Allen Anfechtungen zum Trotz erméglichte aber allein sie dem
Autor eine kritische Beurteflung aller bis dahin veriretenen Meinungen.
Immer wieder ist das zu bemerken, wenn er bei den in grofler Zahl von
ihmn aufgeworfenen Streitfragen die Theorie und die.,vraie notion de. ..,
selon le droit positiv francais® einander gegeniiberstellt,

Diese neue Sicht der Gewaltenbalance in Frankreich erdfinete Carreé
de Malberg sodann aber auch die Mboglichkeit, sowohl den Gesetzes- als
auch Verordnungshegriff einer griindlichen Revision zu unterziehen,
wobei ihm methodisch sehr zustatten kam, sein Augenmerk vorerst von

% FEbenso: Capitant in Archives de Philosophie du Droit 1937, S.39 ff.;
Burdeau in RDP 1935, S. 375/376; Waline in RDP 1934, 8, 537; Kopp, aa0. Bd. I
S. 225.

Diese Theorie von der Hierarchie der Staatsgewalten besitzt ihre teilweise
Entsprechung in der Stufentheorie von Merkl und Kelsen. Sie unterscheidet
sich von ihr aber dadurch, daf sie — soweit sie dag Verhiltnis zwischen Gesetz
und Verordnung beirifft — nicht auch der Vorstellung folgt, dal das Recht mit
fortlaufender Verwirklichung durch rangniedrigere Anordnungen zugleich
einen Prozei der Verbesonderung durchmacht. Carré de Malbergs Gewalten-
ghiederungstheorie verwirklicht also nur die formelle Seite einer Stufen-
theorie! : .

# Vgl oben9 Kap.1,a. A
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den Inhaltserfordernissen der in unserem Zusammenhang interessicren-
den Begriffe abzuwenden und sich vordringlich einer Analyse der Kom-
petenzen der Staatsgewalten zu widmen.

*

Diese Methode hatte fiir den Geseizesbegriff zur Folge, daf fast
keines der bisher angetreffenen Merkmale iiberhaupt noch auffindbar
ist. Weder mul3 das Gesetz von Dauer sein noch wird seine Allgemein-
heit verlangt. Von einer Anlehnung dieses Begriffes an ein vor-
gegebenes Recht kann erst recht nicht die Rede sein, Vielmehr kann man
mit diesemn Begriff, je nach Lage der gelienden Verfassung, fast an-
stellen was man will, weil eben auch der Gesetzgeher machen kann,
was er will®,

In bezug auf den Verordnungsbegriff méchte man zwar bei erstem
Hinsehen meinen, daf ein Riickschlag im Entwicklungshild der zuneh-
menden Emanzipation der Verordnung festgestelit werden miiBte. Ist
nicht die Verordnung durch das abselite Primat des Gesetzgebers ab-
hingiger geworden als je zuvor®?

Aber es ist schon in gegebenem Zusammenhang darauf hingewiesen
worden, dall Carré de Malberg andererseits zu der grundsitzlichen
Feststellung gelangi ist, daB Gesetz und Verordnung bei aller Unter-
schiedlichkeit im {ibrigen durchaus dieselben Sachgebiete behandeln
kénnen®. Das aber ist ein wichtiger Schritt nach vorn, war doch von
allen bisher behandelten Autoren entweder der Begriff der ,exécution
de la loi* enger gefaBt oder der traditionelle Spezialvorbehalt des Ge-
setzgebers gemifi den Menschenrechiserklirungen zur Beschrinkung
der verordnunggebenden Gewalt verwendet worden. Duguit hatte sogar
noch auf das Gewaltengliederungsschema hingewiesen, das alle all-
gemeinen Anordnungen einem einzigen Organ zuweisen wollte und das
jeweils erst von einem Gewohnheitsrecht unterlaufen werden miifite.

Das Ergebnis der wissenschaftlichen Bemiihungen von Carré de
Malberg kommt somit ganz allgemein in einer zunehmenden Formali-
sierung aller uns interessierenden Begriffe zum Ausdruck, Man wird da-
her nicht fehlgehen, sein System als ein sog. offenes System zu bezeich-
nexn, in dem man am Ende die Abwesenheit jeglicher materieller Kri-
terien vielleicht doch bedauern méchte. Seine Methode vermag nimlich
nicht nur die absolute Herrschaft des Gesetzgebers zu begriinden, die
man noch hinnehmen mag, solange eine Vertrauensbasis zum Parlament
besteht. Ein solches Systemn kann vielmehr auch die Zuliassigkeit einer
mehr oder minder offenen Herrschaft der Exekutive begr{‘mden_, wenn

# Vgl Prélot, Institutions, S. 455--459,

% Insoweit war Carré de Malberg eben der konsequente Theoretiker des
absoluten Parlamentarismus.

8 Vgl vorstehend im Text ITT, 2.

11. Kap.: Carré de Malberg 175

das Parlament — aus welchen Griinden auch immer — nicht mehr ent-
scheiden kann oder will.

Hier macht sich ein ,,autoritiirqr“ Zug in der Lehre Carré de Malbergs
bemerkbar, der laut Capitent™ besonders fiir den hier erdrterten Ge-
setzesbegriff gelten soll, aber m. E. verallgemeinernd fiir das gesamte
dargestellte System zutrifft, Letztlich liegt das daran, daB Carré de
Malberg nach seiner Entscheidung fiir den Rechtspositivismus, wenn er
konsequent bleiben wollte, wertirei aufbauen mufite. Den herkémm-
Lichen materiellen Einteilungsbegriffen kam aber immer auch eine
durchaus stabilisierend-wertende Wirkung zu.

Deshalb wird man einer Bemerkung Batiffols*® widersprechen
miissen, wonach der Rechtspositivismus nicht notwendig zuim Gesetzes-
fetischismus und zur Wertfreiheit fithren miisse. Denn was geschieht,
wenn Gesetze offensichilich zu Unrechisgesetzen werden? Soll man sich
allein auf das Dazwischenkommen eines Staatsstreichs oder etwa einer
Revolution verlassen, ,(qui) ne sont pas juridiques, (et) ceux qui les
fomentent en prennent la responsabilité personnelle“®? Ist es dann
nicht besser, durch die Hereinnahme wvon wertabhiingigen Begriffen
einer Tolalisierung im auBerrechtlichen Bereich schon aus dem System

heraus vorzubeugen®?

8 Vgl Archives de Philosophie du Droit 1937, S.91. — In Deutschland ist
es mit den Lehren von Carl Schmitt, E. R. Huber und O. Koellreuter Ahnlich
gewesen. Sie lHeflen jeden Bezug auf auflerjuristische Werte vermissen, ja z. T.
ist ein bewuBies Bekenntnis zu den Zeitsirdmungen erkennbar, vgl. die wei-
teren Nachweise bei Kopp, aa0. Bd. I, S.128/129.

% aa0., 8. 17, Dort heifit es tiber den Rechtspositivismus sogar: ,.Le positi-
visme est le rempart indispensable de la liberté individuelle: pour assurer &
chacun la liberté de ses choix dans le domaine des préférences politiques,
philosophiques ou religieuses, il importe gue la loi, qui réclame une obéissance
inconditionnée, puisse étre comprise et observée sans référence § ses
options personnelles. Incorporer une philesophie a la loi conduit au nom de
la loi & une philosophie qui sera toujours contestable et contestée...% —
Richtig sind diese Ausfiihrungen, wenn man auf die Integritit des Ceseiz-
gebers vertrauen darf. Da sie jedoch nicht vom System selbst erZWUngen wer-
den kann, bleibi sie eine rechilich nicht meBbare und somit tatsdchlich un-
kontrollierbare GroBe. Daher kann der Rechtspositivismus keinerlei Hilfe-
stellung gegeniiber einer sich degenerierenden, denaturierenden Staatsmacht
geben. Apricrischen Rechtssystemen ist dagegen diese Mbglichkeit, z. B, durch
Gewihrung eines Widerstandsrechis (zumindest theoretisch), nicht von vorn-
herein verbaut, i

8 Batiffol, aa0., S. 17. .

# Carré de Malberg hat freilich gemeint, daB sein System sehr wohl die
soziale Sicherheit aufrechterhalten oder gar wiederherstellen koénne, wohin-
gegen er Duguits und Haurious Uberzeugung, da ungerechten Gesetzen nicht
gehorcht zu werden brauche, des latenten Anarchismug verdichtigte.

Aber all das ist eben nur unter der Voraussetzung giiltig, da man allgemein
mit Integritit und Loyalitit bei der Austibung der Staatsgewalten rechnen
kann. Die latente Neigung des rein formellen Geselzesbegriffs zum Totalita-
rismus wird demgema&B auch in Frankreich grundsitzlich anerkannt, vgl. etwa
Maspétiol, aa0., S. 55.
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12. Kapitel

Henry Berthélemy* —
Marcel Paul Charles Marie de Ia Bigne de Villeneuve™

Berthélemy und de Ig Bigne de Villeneuve sind zwei Autoren, die
sich in die bisiang festgestellte Entwidklungstinie von liberwiegend
apriorischen Rechtsauffassungen zy einem immer konseguenter werden-
den Rechtspositivismus nicht recht einordnen Iassen, Gleichwohl ist die
kursorische Einbeziehung dieser ‘beiden Autoren in unsere Betrachtun-
gen interessant, weil dadurch deutlich wird (was nicht immer eine
Selbstversténdlichkeit ist}), daB Entwicklungen zuweilen ungleich stark
an Boden gewinnen, daf} eg sogar retardierende Finfliisse geben kann,

In dieser Beziehung ist der Beitrag von Berthélemy und de 1a Bigne
de Villeneuve 50gar von ausgeprigt reaktionirer Beschaffenheit: Beide
Autoren fithlen sich nimlich durch das gemeinsame Ziel verbunden, als
sie gegen den immer stirker sich aushreitenden modernen Rechts-

1. Der Rechtsbegriff

Der Rechtsbegriff beider Autoren ist demgem3B grundsitzlich
apriorisch bestimmt. Ein ney verstandenes Naturrecht von relativer
Konstantheit wird gelehrt. Es gilt zu bewahren die sog. »Consciences du
juste et de Tinjuste®, und zwar als ,atiribut universel des races
humaines“. Schon die primitiven Gewohnheiten der menschlichen Ur-
gesellschaften sind z, B. laut Berthélemy von einer in dieser Richtung
zielenden ,,conscience collective® durchdrungen. ,Le droit positif, celui
qui aura pour source les ordres des Bouvernants et les décisions des
juges, devra tendre 3 s'en rapprocher le plus possible, et ne pourra s’en
écarter qu'au risque de devenir un instrument de tyranniet.«

* 1857--1943.
- * 1889 1053 , _
! Berthélemy, Défense, S. 814,

G

12. Kap.: Berthélémy und de la Bigne de Villeneuve 177

Aus ganz Ghnlichen Griinden ist fiiv de la Bigne de Villeneuve der
Rechtsbegriff ein vorgegebener Begrifi, wohl weil man allein auf diese
Weise die materiellen Ungerechtigkeiten, wie sie sich unter den neuen,
formalistischen Einteflungen entwickelt haben, zuriickdringen kann®,

IT. Gesetz und Vererdnung

Bei diesem Ausgangspunlet ist es natiirlich, wenn gefordert wird, daf3
die beiden wichtigsten staatlichen Anordnungen, die Gesetze und die
Verordnungen, méglichst eng an dem aufgefundenen iiberpositiven
Recht zu orientieren sind. Nach Berthélemy verdient das Gesetz unsere

. Beachtung allein dann, wenn es mit dem vorgegebenen Recht identisch

ist’. Deswegen wird das »wahre” Recht hiufig nicht in der Beobachtung
der geltenden Gesetze erlebt, sondern man kann allenfalls sagen, daB -
das Geseizesgebungsverfahren dasjenige Verfahren ist, durch das ,les
gouvernants sanctionnent et font ohserver le droit*, falls das Recht auch
wirklich vom positiver: Recht verwirklicht wird.

Allerdings brauchen die Gesetze nicht notwendigerweise allgemein zu
sein®. Gesetz ist vielmehr ~toute disposition impérative, conforme & Ig
raison ‘et orientée au bien commun, qui sera portée par l’autorité
souveraine de VEtat, €émanant, sauf impossibilité ou difficulté trop
grande, des services qui auront régulidrement recu compétence 3 cet
effet et suffisamment notifiée aux interessést,* .

Beide Autoren sind von der Uberzeugung durchdrungen — und sie
folgen hierin den praktischen Erkenntnissen ihrer Zeit —, daB das all-
gemeine Gesetz wegen der Manipulierbarkeit des Begriffs der All-
gemeinheit keinesfalls mehr eine Garantie der biirgerlichen Freiheit
oder Gleichheit sein kann’, Ist das aber richtig {woran nicht zu zweifeln
ist, nachdem schon Montesquieu, allerdings von einer anderen Seite,

® Vgl de Ia Bigne de Villeneuve, aa0., bes. 8. 88, wo der Autor unter Hin-
weils auf den Jellinekschen Begriff der ,,gebundenen Tétigkeit” (val G. Jelli-
nek, Allgemeine Staatslehre, 7. Neudruck der 3. Aufl, 5.616) einen Bezug zur
Legislativfunktion herstellt, der sich daraus ergeben soll, . (qu) il s'agit d'
établir le droit*, und weiter S. 95 ff. wo unter Erwdhnung von ‘Thomas v.
Aguin auf die »rationalité, impérativité, conformité au bien commun“ als
die ,conditions sine quibus non® fiir das Gesetz hingewiesen wird, -

® Berthélemy, Défense, 5. 815,

4 Dito, S.814. ’

§ Dito, S. 821; dela Bigne de Villeneuve, a2a0., 8. 95.

¢ Dela Rignede Villeneuve, aa0., 8, 97.

7 Die anschaulichsten Beispiele und Ausfiihrungen in dieser Bezichung
sind bei Eisenmann, Cours de Drott, S. 93—103 autgefithrt.

12 Rasenaclk
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Einwinde gegen den Begriff der ,généralité“ erhoben hatte®), so darf
die Allgemeinheit im Gesetzesbegriff nicht mehr erscheinen.

Die Verordnung muB allerdings immer aligemein sein. Jedoch ist das
Merkmal der ,généralité™ (matiirlich) rein rechtstechnisch zu ver-
stehen. Die Verordnung mubB sich von den tUbrigen Akten der Verwal-
tung unterscheiden. Vom Gesetz trennt sie der unterschiedliche Grad der
Nibhe zum Recht. Die Verordnung orientiert sich am Recht immer nur
durch das Gesetz. Sie fiihrt das Gesetz aus, denn die Vercrdnung ist ex
definitione niemals , expression de la volonié nationale®™.

IIi. Eritik

Man kann sich damit begniigen, die hier kurz skizzierten Ansichten
von Berthélémy und de la Bigne de Villeneuve fiir konventionell zu
halten. Aber schon im ersten Teil der vorliegenden Schrift waren wir
darauf gestoBen, daB es offensichtlich der menschlichen Natur entspricht,
wenn in der Ideengeschichte der Spelulation {iber das Wesen des Rech-
tes von Zeit zu Zeit eine Art Renaissance anhebt,

Jetzi, in der vorliegenden Situation, scheint in Frankreich der Punkt
erreicht zu sein, an dem mancherorts das Gefiihl wach wird, daB im Zuge
der Umkehrung der uns hier interessierenden Begriffe moglicherweise
eine zu kompromiBlose Gangart eingeschlagen worden sein kénnte.
Solite wirklich all das, was bisher gelehrt worden ist, nunmehr keine
Verwendung mehr finden kénnen?

Diese Vorstellung wird bei den beiden hier behandelten Autoren
immer wieder erkennbar.,

& Vgl oben 1. Kap. I 1. und dort Anm, 11,

® Vgl. Berthélemy, Défense, S.821. Etfwas nuancierter allerdings de la
Bigne de Villeneuve, aaQ., S.100, wenn er offensichtlich nicht fiir jede Ver-
ordnungsgatiung den gemeinsamen Oberbegriff des ,acte administratif* (in
seiner Bedeutung zur Kennzeichnung einer Ausfiihrungsfunktion) bereithalten
will, weil er entsprechend seiner Trennung zwischen einer Funktion der Re-
gierung und efner Funktion der Verwaltung (S. 86 if.), die nicht zuletzt einer
Wiederherstellung der Legisiativgewalt im herkommiichen Sinne dienen soll,
auf die ,libre initiative und den ,réle de direction” einerseits und die piET~
tie propre” und die ,obéissance nécessaire aux lois et aux instructions gou-
vernementales” andererseits abstellt: , Clest ainsi. .. que 'on pourra trancher,
avec éclectisme et suivant les hypothéses varides qui se présentent, la que-
stion... de savoir si les réglements sont ou non des actes administratifs«
Die Erwigung, u. 1. auch der Verordnungsgewalt eine HInitiativiunktion” zu-
zusprechen, scheinf durch, wird aber, wie das Zitat erkennen 188t, nicht wei-
ter durchgefiihrt.

¥ Vel oben 2, Kap. IV. 2.

13. Kapitel

Marcel Waline*

Mit der Darstellung von Walines Ansichten zu den Problemen um
Recht, Gesetz und Verordnung k8nnen wir den Anschiufi an neueres
und neustes franzésisches Rechtsdenken herstellen. Dabei ist es beson-
ders interessant festzustellen, daB dieses — wie auch sonst im euro-
paischen Rechtskreis — in gewisser Hinsicht zu stagnieren scheint. Es
werden jetzi nimlich keine neuen (ideologischen) Systeme mehr auf-
gebaut. Man arbeitet vielmehr mit dem reichen Bestand an Uberliefer-
tem, indem mehr oder weniger empirisch jeweils diejenigen Elemente
und Merkmale fortgefiihrt werden, die ,gesichert® und praktisch noch
verwertbar erscheinen.

L. Der Rechisbegriff

Besonders symptomatisch ist in dieser Hinsicht Walines Stellung-
nahme zum Rechtsbegriff. Uberzeugt davon, dafi der bei jeder mensch-
lichen Erkenntnis zutage tretende Konflikt zwischen dem Inhalt und
der Form auch die Spekulation ilber den Rechisbegriff betrifft, geht
Waline davon aus, da8 der Rechtsbegriff entweder positivistisch-volun-
taristisch oder entsprechend den ,théories objectivistes” inhaltlich ver—
standen werder miisse. Jede Kombination, wie das wiederholt versucht
worden ist', erscheint ihm letztlich aussichislos®.

Damit wird die Option fiir einen der beiden méglichen Rechtsbegriffe
zu einem Akt persénlicher Priferenz. Dall sich Waline fiir den Rechts-
positivismus entscheidet, kann nicht weiter {iberraschen, denn seit Carré
de Malberg hat diese Form der Beobachiung des Rechtes ganz all-
gemein das Interesse der Autoren geweckt,

An die Spitze seiner ,Parteinahme® fiir den Rechtspositivismus stellt
Waline daher die typische Frage des Positivisten, der sich nicht vor-

*+ geb. 1900. .

! Vgl besonders Duguit oben 7.Kap. . und IV. und wohl auch Burdesu
unfen 14, Kap. I. und IL.

2 Waline in Année politique 1929, S.388, 389 und 394 ff. Ahnlich Bonnard
in RDP 1943, S. 242,

12*
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stellen kann und will, von welcher Beschaffenheit die iiberpositiven
Werte sind, an die die ,objectivistes® ihre positiven Rechtsnormen an-
schliefen. Kategorisch wird erklirt, dafl jede Onezmerung an vorrecht-
liche Finalitaten ,,(ne sont que des) affirmations arbltralres, reflétant le
point de vue personnel de chaque juriste, par des appréciations sub-
jectives** und ,,{(que) chacun n’y trouve, comme on a pu le dire de Pamour
et des auberges espagnoles, que ce que (chacun) y a apporté*s. Aber
selbst wenn Einigkeit {iber den hheren Rechtswert zu erzielen wire,
stellt sich nach Waline noch immer das Problem, wieweit die staatliche
Norm mit diesem Wert {ibereinstimmen miiBie, welcher Grad der Kon-
formitit also zu erzielen wiire, damit eine Norm Rechtsnorm wird und
bleibt. Aus diesen beiden Argumenten ergibt sich die Ablehnung der
materiellen Theorien wie folgt: , ... toute doctrine objectiviste, faisant
dépendre la valeur juridique d'une régle de son adaption & un but
idéal antérieurement posé, suppose ce but idéal établi tout d’abord
avee précision et sans discussion possible. Mais qui aura posé ce but? St

une régle est juridique en vertn de sa conformité 3 un principe

supérieur, ce principe supérieur est-il lui-méme juridique? 11 tire alors .

& son tour sa valeur juridique de sa conformité 4 un principe encore
supérieur. Mais on arrive tt ou tard i une premiére régle dont Ia va-
leur juridigue doit dépendre d'une régle supérieure qui, elle, ne sera
pas juridique. Mais quelle sera cette régle? Sans doute une ragle
éthigue. Mais comment faire dépendre ainsi la valeur de tout un
systéme juridique, de sa conformité avec un principe moral ou éthique,
alors que la morale est faite d’affirmationsirrationnelles, indémontrables,
de valeur purement sentimentale? Ceci n'est pas dit d’ailleurs pour
diminuer la valeur de la morale; mais les régles morales ne peuvent pas
se démontrer comme un théordme de géométries,«

Dieses lange Zitat ist beispielhaft fiir die Art und Weise, in der in der
Gegenwart der Boden fiir positivistisch-voluntaristische Auffassungen
vom Recht vorbereitet wird. Nicht der Inhalt einer Regel, die Kounfor-
mitit mit einem vorgestellten Ziel macht die Norm zur Rechtsregel, son-
dern allein die Anordnung durch ein bestimmtes Organ in einem be-
stimmten Verfahren®. Die Hereinnahme von urspriinglich auBerrecht-
lichen Wertvorstellungen wird strikt abgelehnt, obwohl die ,, Verrecht-
lichung” von Werten miglicherweise den Vorteil hat, der Rechtsordnung

eine gewisse Stabilitéit zuteil werden zu lassen, was der Ordnungsfunk

tion derselben zugute kommen kdnnte.

3 L'individualisme, S. 116 und Positivisme, 5. 530, 331.
4 LMindividualisme, S. 116.
5 L'individualisme, S. 116.
[}

bito, 8.117: ,.... jestime que la valeur juridique d'une régle v1ent non
de son contenu, mais de I'autorité qui I'a édictée.”

i3. Kap.: Waline 181

Der weit verbreiteten Ansicht, daB durch eiﬁe voluntaristische Auf-
fassung vom Recht einer (bewufit) wiltkiirlichen Inhalisbestimmung des
Rechtes Tiir und Tor geoﬁ‘net werden kénnte, versucht Waline dadurch

_ die Spitze zu nehmen, daB er — wie Carré de Malberg — auf die

Selbstverstdndlichkeit einer auBerrechtlichen Orientierung des posi-
tiven Rechtes an den allgemeinen S&tzen der Sitte und Moral hinweist’.
Damit scheint auch er weit davon entfernt, der natlirlichen Anlage des
Positivismus nachzugeben®.

Gleichwohl kann auch Waline keine Begriindung dafiir geben, warum
die Rezeption eines vorrechtlichen Rechtswertes in das Rechtssystem
willkiirlicher sein soll als das Zuriickgreifen auf Moral oder Ethik bei
einer engeren Auffassung vom Recht. Man hiitte es daher vielleicht lie-
ber gesehen, wenn Waline bei seiner schlechterdings iiberzeugenden
These, wonach nur zwischen zwei grundsitzlichen Auffassungen zum
Recht gewihlt werden kann, mehr die Gleichwertigkeit der Optionen
zwischen diesen beiden Auffassungen betont hitte’. Denn bei gemiafBig-
ter Handhabung sowoh! einer objektivistischen wie auch einer positi-
vistisch-voluntaristischen Rechistheorie diirfie es kaum zu grofen Ab-
weichungen bei den einzelnen Ergebnissen kommen.

IL Der Gesetzeshegriff

Freilich ist es logisch, wenn Waline nach diesen Stellungnahmen zum
Rechtsbegriff fiir die Abhandlung des Gesetzeshegriffes einigermafBen
festgelegt ist. Zwar heifit es in der 1. Auflage seines , Droit Administra-
tif" aus dem Jahre 1936 noch, ,que ce qui caractérise la loi, c’cest quielle
pose une régle générale, s’appliquant & tous les citoyens sans accep-
tion de personnes, en quelgue sorie anonymement, une régle s'appli-
guant également 3 tous'"™. Aber er fligt dieser materiellen Seite des
Gesetzesbegriffes eine Einschrinkung hinzu, indem er erklirt, daB die
materiellen Unterscheidungsmerkmale die Legislativfunktion nur vor-
liufig und annihernd zu erkliren verméchten. Die Tatigkeit des Parla-

7 L’Yindividualisme, S 117: ,,... on peut répondre gu'une loi que le légisia-
teur a faife sans se soucier de son adoplion & des nécessités sociales sera
peut-étre une loi qui donnera de mauvais résultats dans la pratigue, ce sera
une Ioi 1mpolmque une loi contredisant les idées morales habituellement
admises, une loi qui risquera de choquer le sens moral du juriste, mais cela
est etranger a son caractére juridigue.* Ahnlich auch in Positivisme, S.529,
332/533. Die Hervorhebungen stammen vom Verfasser.

8 Vgl dazu oben 11, Kap. IV. und dort Anm_ 83.

* Daf es letztlich gleichgiiltig ist, welcher der beiden Anscha.uungen vom
Recht man sich anschlieff, wird auch von Bonnard vertreten, vgl. RDP 1943,
8. 243,

1 Vgl S. 4.
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mentes sei mit der Fihigkeit; allgemeine Gesetze erlassen zu konnen,

nicht erschtpit. Entsprechend bestehe die Funktion der Exekutive nicht -

allemn in der Gesetzesausfiihrung, sondern umgreife jede Titigkeit, die
von der Verwaltung als ox’ganisierte Gesamtheit erledigt werde'’.

Diese Darlegungen Walines steller; in Grunde noch ein Zugestindnis
an die von ihm bek#mpften ,théories objectivistes® dar, wenn man be-
denkt, daB der Begriff der ,généralité de la loi® im franzdsischen
Hecht traditionell die Verbindung zu einem iiberpositiven Recht her-
stellte.

Doch spitestens mit der 4. Auflage des zitierten Werkes ist diese In-
konsequenz beseitigt. Waline schwenkt jetzt ganz auf die von Carré de
Malkerg begrindete moderne rechtspositivistische Linie ein: Die All-
gemeinheit wird fiir den Gesetzeshegriff nicht mehr verlangt. Sie wird
nur noch als mbgliche Form des Gesetzes erdrtert. Wesentlich ist, daB
— wie bei Carré de Malberg — das Gesetz vom Reprisentanten des
Souveradnititstrigers ausgeht. Seine Besonderheit besteht darin, da
es die ,,plus grande force juridique®* besitzt.

Il Das Verh#linis zwischen Gesetz und Verordnung —
Parlameniswille und Verwaltungswille

Demgegeniiber ist die Besonderheit der Verordnung die, dafl sie von
einem anderen Organ erlassen wird. Sie kann inhaltlich dasselbe anord-
nen wie das Gesetz. Sie mub sich freilich immer an ein Geseiz anlehnen®.

In Verfolgung dieser Grundvorstellung gerit Waline allerdings als-
bald in dieselben Schwierigkeiten wie Carré de Malberg. Wie weit muB
sich der Verordnungsgeber an den gesetzgeberischen Willen halten?

1 Droit Adm. 1. Aufl, {1936), S. 9.

2 Droit Adm. 4. Aufl. (1946), S5.20ff. Vgl auch die Formulierungen von
Carré de Malberg oben 11. Kap. II. 1 ¢. u. 2., sowle ITL

¥ Bo deutlich die 6. Aufl. (1950}, 5.6 ff. Nachdem Waline festgestellt hat,
daf es falsch sei, die per definitionem allgemeinen Akte der Legislative um
dieser Eigenschaft willen allen anderen Staatsakten gegentiberzustellen, weil

a) zwischen dem Allgemeinen und Konkreten eine Unzahl von Zwischen-
stufen denkbar sei (vgl. Eisenmann in Cours de Droit, 3. 9$3—103) und
b} das franzisische Recht individuelle Gesetze ausdriicklich zulasse (vgl. CE
vom 27. 1. 1950, ,Ducasse”, Rec., S. 62: ,une mesure individuelle prise par
une loi ne peut étre valablement modifiée que par une autre loi¥),
schwenkt er ganz auf den Gedankengang von Carré de Malberg ein: ,I’exé-
cutif, 'administratif, se caractérisent par rapport au législatif, par leur situa-
tion de subordination, et non par un genre d'activité différent. I/administra-
teur ne statue pas nécessairement sur d’autres objets que le législateur, mais
il agit sous son impulsion, sous son autorité et son contidle, dans le cadre des
lois.“ (8. 8)

13. Kap.: Waline 183

Mub noch ein konkreter Einfluf der Parlamentsentscheidung beim Ti-
tigwerden der Verwaltung feststellbar sein oder genfigt formelle Ini-
tilerung der Verwaltung, wenn sie die allgemeine Verordnung erlassen
will? '

Bei konsequenter Verfolgung des modernen Positivismus im volun-
taristischen Gewand wire eine Formalisierung des Verhiltnisses zwi-
schen Gesetz und Verordanung m. E. nichi von vornherein unmoglich:
Neben dem Parlamentswillen hitte auch ein Wille der Regierung an-
erkannt werden kénnen. Interessanterweise liegt derartiges aber noch
ganz aullerhalb der Absichten von Waline; wie Carré de Malberg kann
er sich zu einem solchen Schritt nichi entschlieSen't,

1. ,réglements de police” und ,réglements des services publics®

Eine erste Schwierigkeit fir die korrekie Begriindung des Erforder-
nisses materieller Abhéngighkeit zwischen Gesetz und Verordnung bilden
daher wilederum die ,halbautonocmen® Verordnungen, die ,,réglements
de police” und die ,réglements des services publiques*. Wie schon
Carré de Malberg erkannt hatte, fehlt hier die unmittelbare Gesetzes-
ausfihrung, weil in der Mehrzahl der Fille {iberhaupt kein Gesetz vor-
Hegt, das ausgefiihrt werden kdnnte.

Waline entzieht sich dieser Problematik jedoch dadurch, dal er in den
Gang seiner Argumentation nicht nur sehr bald auf eine feste Recht-
sprechung verweist, die die Zulissigkeit derartiger Verordnungen ohne
eine Gesetzesausfiihrung i e S. sanktioniert hat®, sondern daB er
auBerdem dem Begriff der ,exécution® eine nicht unbedeutende Aus-
weitung zuteil werden 1iBt. Es soll jetzt nidmlich nicht mehr auf die
Ausfilhrung eines einzelnen Gesetzes ankommen; nach der Verfassung
von 1875 ist der Staatsprésident auch berufen, ,de veiller & Pexécution
des lois”, und: ,Pour faire appliquer une loi... il faut organiser des
procédures..."." Es wird also das Erfordernis der Einzelgesetzes-
ausfiihrung dahin verstandern, daB man daraus das Recht herleitet, ,de

" Vel oben 11. Kap. IIL 2. Auch f{ir Waline ist also der absolute Parlamern-
tarismus (noch) unbestrittenes Dogma!

% Vgl Droit Adm. 6, Aufl. (1950) S. 37 und 8. Auff. (1959) S. 112 T,

* Vgl CE vom 8. 8. 1919, ,Labonne®, Rec, 5.737: Il appartient au Chef de
I'Etat, en dehors de toute délégation législative et en vertu de ses pouvoirs
propres, de déterminer celles des mesures de police qui doivent en tout état
de cause é&ire appliguées dans l'ensemble du territoire® Vgl auBerdem CE
vom 7. 2. 1936, , Jamart“, Sirey 1937, 3. 113: ,méme dans Ie cas oit les ministres
ne tiennent d’aucune disposition législative un pouvoir réglementaire, il
leur appariient, comme 2 tout chef de service, de prendre les mesures néces-
saires au bon fonctionnernent de I'administration placée sous leur autorité.®
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prendre tous les réglements nécessaires pour assurer Pexécution soit
d'une loi déterminée, soit de Pensemble de la législationt®,

2. ,,décrets-lois”

Die Begriindung fiir die Zulissigkeit der sogenannten ,décrets-lois®
der ersten Nachkriegszeit ist nicht von grundsitzlich anderer Art. Auch
hier ist das Bemilhen des Autors deutlich feststellbar, an einer gewissen
inhaltlichen Abh#ngigkeit des ,déecret-loi%, der gesetzesvertretenden
Verordnung, vom Gesetz festzuhalten, obwohl einem derartigen Versuch
immer dadurch eine Grenze gesetzt ist, daB Waline nur ungern zu dem
Ergebnis kommen méchte, in dieser Beziehung von einer verfassungs-
widrigen Staatspraxis berichten zu miissen. ,La seule fagon de recon-
naitre & la loi d’habilitation une valeur juridigue quelcongue, c’est de
refuser de déclarer une telle loi inconstitutionnelle, ¢’est de reconnaitre
par suite, qu'elle a bien conféré au gouvernement le droit de mécon~
naitre les lois, tout en affirmant que le décret-loi, s'il peut mécon-
naitre les lois en général, doit cependant respecter la loi d’habilita-
tion™.“ Die Vorstellung von der Verordnung als einern vom Parlament
abhingigen Willensinhalt kann mit einiger Miithe so lange aufrechter-
halten werden, als von der formellen Abhéingigkeit der Verordnung suf
ihre materielle Abhingigkeit vom Parlamentsentscheid geschlossen
wird. Auf welch ténernen FiiBen diese Argumentation steht, wird frei-
lich klar, wenn Waline sich den Ausfilhrungen Riveros anschliel3t, der
erklért hatte™, dafi die ,décrets-lois® schon deswegen eine zu beach-
tende Realitdt der Rechtsordnung geworden seien, weil in der Praxis
tagtéglich nach ihnen gelebt werde. Einerseits ratifiziere das Parlament
zwar einige der ,décrets-lois®. Andererseits wiirden aber andere nur
stillschweigend vom Gesetzgeber anerkannt. In dem einen Fall wie in
dem anderen weigere sich jedoch die Rechtsprechung konstant, iiber die
VerfassungsmiBigkeit einer solchen Praxis tiberhaupt zu entscheiden.

Damit erkennt Waline die yhormative Kraft des Faktischen® an! Von
der Aufsichtsfunktion des Gesetzgebers iiber die nachgeordneten Staats-
organe bleibt kaum mehr etwas {ibrig. Die gesetzvertretende Verord-
nung beginnt als immer unabhingigere Willensentscheidung aufzu-

17 Vgl Droit Adm. 5. Aufl. (1946), 8. 37.

¥ Vgl so deutlich die 9. Aufl. (1963), S.123. Die Hervorhebungen sind vom
Verf. angebracht.

12 Droit Adm. 4. Aufl (1946), S. 25, 26.
M Vgl Cing ans de réformes, S. 8.
# Droit Adm. 4. Aufl. (1946), S. 26 unten.

13. Rap.: Waline 185

treten. ,Disons le crdment: la Constitution de 1875 s'en allait par

morcea.u_x21 “

Die Praxis der 4. franziisisdian Republik, die der der 3. franzdsischen
Republik seit den zwanziger Jahren sehr bald nahekam, hat hier keine
Xnderung gebracht. Schwieriger ist nur die Begriindung fiir die ver-
fassungsmiBige Zuldssigkeit der sog. ,décrets-lois* geworden. Der
Artikel 13 der Verfassung von 1946 verbot nédmlich sinngemil eine Neu-
auflage der ,décrets-lois* schlechthin®™.

Wieder ist es aber fiir Waline das Nichtbestehen einer Normenkon-
trolle und demzufolge das vom Gesetzgeber geschaffene Verfassungs-
gewoknheitsrecht, das zur Derogation entgegenstehenden (imperfekten)
positiven Rechts fithren kann. Hierauf hebi Waline ab, wenn er erklirt,
daB es gerade der Sinn z. B. des beriihmten Gesetzes vom 17.8.1948%
gewesen sei, die von der Verfassung verbotenen ,loi d’habilitations®
wieder zuzulassen™. Im weiteren verbreitet er sich zwar kritisch itber
die unangenehmen Folgen, die eine solche Staatspraxis nach sich zieht.
Lobend wird jedoch hervorgehoben, dal der Gesetzgeber der 4. Republik
die Unzuiriglichkeiten, die wihrend der 3. Republik beobachtet worden
seien, dadurch wett zu machen versuche, daB das parlamentarische Kon-
trolliverfahren verbessert worden sei. Mit keinem Wort wird dagegen
die Moglichkeit der Verfassungswidrigkeit eines derartigen Vorgehens
in Erwigung gezogen: Der gefliigelie Ausspruch Benthams vom plinkt-
lichen Gehorchen und ungezwungenen Kritisieren wird in etwas ab-

. gewandelter Form zur regelmiafigen Methode des franzdsischen P051-

tivismus.

3. ,réglements ordinaires” und
»~réglements d’administration publique”

Am besten enisprechen noch die ,réglements ordinaires® und die
»teglements d’administration publique® Walines Vorstellungen vom Ge-
setz als hichster Rechtsregel, an die alle rangniedrigeren Anordnungen
nicht nur formell, sondern auch materiell ankniipfen miissen: Die
Gruppe der ,réglements ordinaires“ ergeht zwar insoweit spontan, als

22 1’Assemblée Nationale vote seule Ia loi. Elle ne peut déléguer ce
droit.* Vgl Prélot, Constitutions, S. 141,

2 J, Q. vom 18. 8. 1948, S. 8082, Zu weiteren Einzelheiten hinsichtlich dieses
Gesetzes, das der Exekutive Ermichtigungen innerhalb sog. ,matiéres ayant
par leur nature un caractire réglementaire” erteilte, vgl. unten 15. Kap.1.1b
und IL 3.

2 Droit Adm. 8. Aufl. (1959), S.123. Sehr sir., vgl. die Nachweise bei Bur~
deau, Traité Bd. VII, S. 423 Anhm. 2.
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keine ausdriickliche Aufforderung nétig ist™; sie mufl sich aber anders
als die oben besprochene Gruppe der ,halbautonomen® Verordnungen
auf ein Gesetz stiitzen. Sie bildet daher eine echte Gruppe von Aus-
filhrungsverordnungen. Dassélbe gili fiir die Gruppe der sog. ,régle-
ments d’administration publique®, wenn auch ihre inhaltliche Tragweite
schon rechi erheblich sein kann. Das Gestaltungsvermdgen dieser zuletzt
genannten Verordnungen kann so weit gehen, daB das auszufithrende
Gesetz erst im Augenblick des Erlasses des ~Teglement d’administration
publique” wirksam zu werden beginnt (Gesetzeserginzung).

Wenn wir nunmehr Walines Ausfithrungen zu unseren Problemen
zusammenfassen, ist folgendes zu sagen:

Waline ist Carré de Malberg in weiten Teilen seines Systems geistig
verbunden. Wie bei diesem gibt es bei jenem kein unrechtes Recht: I
¥ a donc un droit pesitif anti-juridique? Qu’est-ce que ce droit (positif
ou non) qui est antijuridique? N’est-ce pas contradictoire dans les termes
d'appeler une régle du droit positif et d’ajouter immédiatement que
ce droit positif est anti-~juridique? Si une régle est antijuridigue, elle
ne saurait constituer du droit, méme qualifié positif. La vérité est
qu'il n'y a pas de mot pour désigner une régle que son auteur a voulu
juridigue, qui serait en effet appliqué comme telle, mais qui ne serait
pas juridique, Il o'y a pas d’autre mot que ,droit positif*®™.“ Fiir Waline
wie fiir Carré de Malberg beginnt das Recht dort, wo der gesetzgebe-
rische Wille einsetzt. Weil die franzésischen Verfassungen traditionell
imperfekte Gesetze sind, gilt das — wenn man Waline recht versteht —
auch gegeniiber der Konstitution. VerfassungsverstBe derogieren die
Verfassung. Demgemi8 ist es auch ein Widerspruch in sich, von verfas-
sungswidrigen Gesetzen zu sprechen.

Diese Vorstellung vom Recht mufite Waline stirker noch als Carré
de Malberg einen Aufschwung der verordnungsgebenden Gewalt akzep-
tieren lassen. Die Formalisierung des Verhiltnisses zwischen Gesetz und
Verordnung wird immer augenscheinlicher. In der Staatspraxis, die von
Waline anerkannt wird und anerkannt werden muf, ist bei der wich-
tigen Gruppe der ,décrets-lois® liangst der letzte Rest einer materiel-
len Ausfithrungsfunktion abhanden gekommen. Die Ermichtigungen des

* Sie wird, da Uberwachung der Gesetzesausfilhrung (.,... it le Président
de la République] surveille 'exécution des lois) zugleich die Rechitsmacht
hedeutet, selbst bestimmen zu diirfen, wann ein Gesetz ausfiihrungsbediirftig
ist, unmittelbar aus der Funktion der Exekutive abgeleitet.

2 Individualisme, S. 117.
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Geselzgebers sind einfach zu weit geworden, als daB noch von einer in-
haltlichen Ausfithrung durch den Verordoungsgeber gesprochen werden
konnte.

L ]

L]

Allerdings hat Waline bis zum Ende der 4. Republik daran festgehal-
ten, daB trotz der Verlagerung wichtiger Teilgebiete der hichsten
Staatstitigkeit auf den Verordnungsgeber das Parlament das oberste
Staatsorgan geblieben sei”. Diese Aussage war richtig, denn selbst-
verstindlich konnte der Gesetzgeber ,aufgegebene® Positionen kraft
seiner ,plénitude de compétence en touies matiéres® jederzeit wieder
an sich ziehen. Allerdings sollte sich diese Konstruktion des durch seine
Nihe zur Wihlerschaft omnipotenten Parlamentes im entscheidenden
Augenblick als mehr theoretischer Natur erweisen. Das franzosische
Parlament hat sich auf die Dauer seiner unumschrinkten Kompetenzen
nicht ungestraft begeben kdnnen!

Damit wird deutlich, welches das letzte Element ist, das eine villige
Angleichung zwischen Gesetz und Verordrung hisher verhindern muBte
und auch verhindert hat. Es handelt sich um die aus der ,hiérarchie des
normes” herausgeldste und allein fiir wichtig erachtete ,hiérarchie des
organes”. An dieser Stelle liegt der Ansatzpunkt fiir die weitere Ent-
wicklung,

Dach beachten wir vorerst noch, wie Burdeau im folgenden Kapitel
von einer grundséizlich anderen Warte aus zu fast gleichen Ergebnissen
kommt.

* Diese Uberzeugung wurde noch 1959 in der RDP, S. 703 ff. ausgedriickt.



14, Kapitel

Georges Burdean®*

Je mehr die vorliegende Abhandlung AnschluB an die unmittelbare
Gegenwart gewinnt, um so empfindlicher wird der Mangel an umfassen-
den staatsrechtlichen Erbrterungen der drei hier interessierenden Pro-
bleme. Burdeau ist der letzte in der Reihe von zum Teil sehr berithmten
Autoren, die innerhalb eines zur allgemeinen Staatslehre oder Zum
Staatsrecht entwickelten Systems zu Recht, Gesetz und Verordnung
Stellung bezogen haben. Dementsprechend kénnen in den nachfolgen-
den Kapiteln unsere Fragen auch fast nur noch vom Boden positiv-
rechtlicher Verfassungssituationen und deren Verdnderungen in der
Verfassungswirklichkeit beobachtet werden.

Der tiefere Grund fiir das Nachlassen des wissenschaftlichen Inter-

esses scheint darin zu Hegen, daB gegenwirtiz in Frankreich (wie

iibrigens auch in Deutschland) entweder der Ausgang der zu bemerken-
den Verinderungen noch nicht absehbar ist oder aber die Probleme um
Recht, Gesetz und Verordnung deswegen an Anziehungskraft eingebiit
haben, weil man sich méglicherweise davon fiberzeugt hat, daB unsere
drei Begriffe tiberwiegend rechtstheoretische Begriffe sind, mit denen
sich unter rein rechtstechnischen Gesichtspunkten zu beschiftigen nicht
lohnt. Ideclogisch-dogmatischen Systematisierungen ist das gegenwir-
tige Zeitalter aber immer weniger zugeneigt.

Ein wenig von dieser Skepsis kann man auch bei Burdeat beobachten.
Ahnlich wie bei Waline werden keine umwilzend neuen Vorstellungen
mehr eniwickelt, und Burdeau gibt selbst zu, daB er keine Grund-
lagen erschiittern will. Aber es sind auch kaum noch welche vorhanden!
Worum es Burdeau geht, liegt daher kurz darin, (noch) Vorhandenes
sinnvoll zu ordnen und womdglich besser zu verstehen als es bisher ge-
schehen ist.

Unter diesem Ausgangspunkt erscheint es einigermalBen miiflig zu
Uberlegen, von welchem der vorgehend dargestellten Autoren Burdeau
am meisten beeinflulit sein kbénnte. Bonnard hat gemeint!, besonders

* Geb. 1905.
T InRDP 1943, S. 231.
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auf Houriou hinweisen zu miissen. Das ist sicherlich nicht falsch, doch
neben Anklingen an Haurious Institutionenlehre und neben der Ver-
wendung der umfassenden Erkenntnijsmethode dieses groBen franzi-
sischen Verwaltungs- und Staatsrechtslehrers sind mannigfaltige wei-
tere Einfliisse im Laufe der Darsteliung Burdeaus nachweisbar. Und
zwar sind hier nicht nur Duguit und Bonnard zu nennen; ohne das Wir-
ken von Kelsen, Merkl und Carré de Malberg wiren weite Teile in
Burdeaus Werk wohl ebenfalls nicht in der Art und Weise nieder-
geschrieben worden, wie das tatsichlich geschehen ist. Ein solches Er-
gebnis darf aber bei der angekiindigten synthetischen Methode nicht
weiter iiberraschen.

I. Der Rechtshegriff

Die Ausflihrungen Burdeaus zum Begriff des Rechtes nehmen in sei-
nem Werk einen verhilinismiBig breiten Raum ein. Da sie im wesent-
lichen reproduzierender Art sind, geniigt die Hervorkehrung einiger
interessanter Gesichtspunlkte:

Ausgangspunkt ist der Begriff einer fortgeschrittenen Gesellschaft, die
sich iiber die Erscheinungsform einer bloB biolegischen Gemeinschaft
emporgehoben hat. Tn thr bilden sich die 50g. ,consciences communes®,
die von den ,consciences individuelles® getrennt werden miissen und
daher keinesfalls eine bloSe Summe der EinzelbewuBtseinsiuferungen
darstellen®, wie das z.B. noch Duguit angenommen hatte®, Allerdings
achtet Burdeau getreu einer langen franzdsischen Tradition darauf, daB
das KollektivbewuBtsein gegeniiber dem Individuum kein zu selbstin-
diges Leben gewinnt: 1l reste que la société n’est pas antérieure aux
individus, elle est fzite pour eux. Son fondement réside dans un état
d’esprit qui peut étire collectif en ses manifestations mais qui, en tout
cas, est individuel dans son origine** Das KollektivbewuBtsein baut
sich also auf dem EinzelbewuBtisein auf. Durck diese Abhingigkeit soll
verhindert werden, daB die Gesellschaft ein Eigenleben annimmt.

Dementsprechend haben die ,consciences communes® auch nur die
Rolle, die sozialen Ziele, die sich in der Gesellschaft bilden, zu artiku-
lieren. Dem kollektiven BewuBtsein kommt keine schipferische Kraft
zu, sondern allein eine erkennende und feststellende Rolle. Das trifft
allerdings auch fir die ,consciences individuelles® zu: ,L’identité

* -..1ly a vraiment un comportement du groupe entier.* Vgl. Pouvoir pol,,
8. 32 u. Traité Bd. I, 8. 46.

% ObenT.Kap. I
1 Pouvoir pol, S, 24 und 28.
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du contenu des consciences individuelles & propos du but social ne pro-
- vient aucunement d'une entente préalahle entre les sujets, mais de leur
participation & un vouloir commun. Clest... l'objet qui crée la com-
munion des consciences, ¢’est la percep{‘ion d’un méme but qui déclenche
leur concours®.” Das alles liegt darin, ,(que I'individu) se subordonne &
quelque chose qui fe dépasse (et qu’il est) loin de eréer . . %5,

In unserem Zusammenhang ist dieses »quelque chose®, das den Men-
schen iiberkommt, ohne daB er sich thm entzichen kénnte, dasjenige, was
Burdeau die ,idée de droit* nennt. Sie stellt sich dar als die »Présen-
tation d'un certain mode d’organisation d’ot se dégage la reconnais-
sance d'un principe susceptible de valoir comme régle de Droit*, Ab-
gesehen davon, dal sich Burdeau damit der Institutionenlehre Haurious
angeschlossen hat, ist besonders interessant, daB der Rechtsbegriff, so-
weit die inhaltliche Seite angesprochen wird, deutlicher, als das bislang
geschehen ist, von der formellen Seite des Rechtes geschieden wird. Fiir
die Erscheinung, daB das Recht verbindlich ist, wihlt Burdeau einen
€igenen Begriff, die sog. ,,régle de droit®. Sie ist ,ce principe lui-mé&me
en tant qu’il est reconnu obligatoire’: Nach der Festsiellung des Rechtes
muB erst noch die Verbindlichkeit des Rechtes gewonnen werden®.

Bemerkenswert ist aber auch, daB Burdeau grundsitzlich einen
apriorischen Rechtshegriff veriritt. Auf Willensentscheide soll es bei der
Feststellung des Rechtes gerade nicht ankommen! Allerdings werden
wir alshald sehen, dafl von der ,Regelseite® des Rechtes her, von der
sobligatio® des Rechtes also, dann doch ein voluntaristisches Element
einzufiiefen beginnt, wenn Burdeau nimlich auf den Begriff des
»Souvernement” st68i und die Stufentheorie von Merkl und Kelsen fiir
seine Zwecke nutzbar macht. Doch verweilen wir noch bei den Be-
griffen ,idée de droit® und ,régle de droit” selbst!

1. Die ,idée de droit*

Bedeutet die ,idée de droit® die methodisch vorrangige Frage der
Wertfeststellung, so wird auf dieser Entwicklungsstufe des Burdeau-
schen Systems der Einflu von Hauriou fiir kurze Zeit recht deutlich.

5 Pouvoir pol., S. 31.

¢ Pouvoir pol., S. 28.

7 Pouveir pol,, 8. 56.

8 ,...le droit va au dela de (la seule) constatation (du droit) pour en dé-
duire la conséquence.” Vgl. Pouvoir pol,, 8. 57. In der Moralphilosophie ist das
anders. Hier geniigt es, ein abstraktes Prinzip abzuleiten, das danach ohne
weiteres als Basis fiir die moralischen Wertungen verwendet werden kann.
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Burdeau hilt es namlich wie dieser fiir unmdbglich, daB Werte und
Prinzipien einer geplanten Ordnung im Wege einer losgelisten Spe-
kulation erkannt werden konnen. Der Weg ist vielmehr umgekehrt!
Der Geist erfaBt zuerst einen bestimmten Typ von Organisation, dann
erst werden die Prinzipien dieser vorgestellten Organisation entnommen
und der Organisation wieder iiherbaut: 11 existe... chez Yindividu un
ensemble de sentiments et de convictions qui se cristallisent autour de
V'avenir social souhaité. De ces concivtions nait l'idée de ce qui est
équitable et de ce qui ne l'est pas . . 2%

Jedoch verldBit Burdeau Haurious Denken schon wieder, wenn er nun-
mehr nachweisen will und muB, auf welche Weise die Objelketivitit seiner
»idée de droit® zu erzielen ist. Er muB nimlich zugeben, daf} sich die
oberen Prinzipien, aus denen man schlieBlich die Grundlagen einer ge-
sellschaftlichen Ordnung ableitet, vielfach schon im persdnlich-indi-
viduellen Bereich vorgeformi finden, und zwar mit allen Pflichten, die
diese Prinzipien auferlegen, und allen Mbglichkeiten, die sie zuerkennen.
Von einem Prinzip aber, das aus den Tiefen eines individuellen Bewult-
seins aufsteigt, kann man nur sagen, daB es allein ecine individuelle Ver-
haltensregel, aber keine ,idée de droit® liefern kanm. Deswegen mufl
Burdeau auf den Umstand Wert legen, daBl das jeweilige Prinzip am
Fundament der sozialen Ordnung aufgefunden wird. Brst hierdurch er-
hilt die Verhaltensregel einen besonderen Charakter: Sie wird Zur
Rechtsregel: ,Réfléchie par Torganisation sociale, les wvaleurs fonda-
mentales de lactivité humaine dépouillent ce caraclire de subjecti-
vité qu’elles tiennent de leur origine dans notre conscience®.® Damit
leitet Burdeau die Objektivitit seiner »idée de droit® Zhnlich wie
Bonnard aus der Unterwerfung unter die Finalitit der Geselischaft ab,
die ihrerseits ,per definitionem* wie bei Duguit ein objektives Gescheh-
nis ist™,

Der wesentliche Inhalt der Burdeauschen »idée de droit* ergibt
sich nunmehr aus der Feststellung derjenigen Prinzipien, die das Wesen
der gesellschaftlichen Ordnung ausmachen, Unter diesem Gesichtspunkt
erscheint die Rechtsidee unter einem dreifachen Aspekt®®: Zuerst ist sie
»idée sociale“. Das ergibt sich ohne weiteres daraus, daB nicht das iso-
lierte Individuum in Betracht gezogen, sondern der Mensch als Teil eines

* Pouvoir poL, S. 61,

1 Pouvoir polL, S. 83.

“# Dito S.67 und bes. deutlich 8.78: ,,Mais ces données (de I'ordre social)
elles-mémes n'acquitrent de wvaleur juridigue que lorsque le phéncmeéne
de représentation les intégre aux principes qui serviront de base a I'organi-
sation juridique: I’idée de droit participe & leur chjectivité alors méme
qu'elle les interpréte,“

2 DPazn vgl. Pouvoir pol,, S. 80 ff, 61 f£,, 104 ff.
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Kollektivs gesehen wird. Dann ist die ,idée de droit* aber auch ,Ord-
- nungsidee”. Di¢ Rechtsidee widerspiegelt nimlich eine bestimmte Kon-
zeption der Gesellschaft und beschreibt damit ibre Organisation, Organi-
sation und'Ordnu.ng lassen sich nicht trennen. Um das Ziel der Organi-
sation zu erreichen, mufl die ,idée de droit“ die Unterordnung der
gesellschaftlichen AuBerungen unter die Regeln verfiigen, die die Gesell-
schaft bedeutet. Endlich ist die ,,idée de droit® eine ,idée de I’avenir®.
Weil die Idee vom Recht von einer wiinschenswerten, also erst zu ver-
wirklichenden Sozialordnung ausgeht, ist ihre Blickrichtung notwen-
digerweise in die Zukunfi gerichtet. Insoweit ist sie nicht allein eine
konkrei entwickelte Vorstellung Gtber das, was sein soll, sondern trigt
aus sich heraus dazu bei, diese Zukunft zu schaffen. Einerseits weist

die Rechtsidee dem Menschen seinen Platz in der Rechtsordnung an, zu- -
gleich gibt sie aber noch ein Werturteil {iber die bestehende Ordnung

ab, :

2. Die ,régle de droit”

Der Begriff der Burdeauschen ,régle de droit® bringt demgegeniiber
zum Ausdruck, auf welche Weise die ,,idée de droit” in Raum und Zeit
wirkt. Er bezeichnet also den Abschiufl der Entwicklung vom Rechts-
prinzip zur verbindlichen Regel.

Die Verbindlichkeit der Rechtsregel entsteht erst kraft des Da-
zwischentretens eines der Regel an sich fremden Gesichtspunktes.
Burdeau stellt auf das Fernziel des Rechtes ab, ndmlich das sog. ,bien
commun®. Durch dieses Ziel soll der ,respect de la régle”
hervorgebracht werden.

Die Verpflichtung zum Einhalten der Regel rithri nicht daher, daB die
Regel sagt, was Recht ist (Verpflichtung schon aus dem Inhalt der Regel),
sondern daher, dafl die unter dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit ge-
ordneten und stabilisierten gesellschaftlichen Beziehungen verlangen,

- dabB der Regel gehorcht wird: Moralisch bin ich verpiiichtet, weildie Regel

sagt, was recht ist; rechtlich bin ich verpflichtet, weil das ,bient commun®

" verlangt, daB ich das tue, was die Regel anordnet®,

Damit schlieft sich fiir Burdeau der Kreis: Ausgehend von einem gé—
wissen (objektiven) sozialen Ideal, welches durchzusetzen sich das Recht
zur Aufgabe gemacht hat oder an das die menschliche Gesellschaft mdg-

13 Vel Pouvoir pol, S.117 und 122: ,Donc l'obligation juridique a pour
fondement un acte de représentation par lequel les membres d’'un groupe
social considérent quun principe de conduite préalablement constaté cor-
‘respond a l'idéal de Bien commun gque l'on tient comme devant servir d'ob-
jectif a 'ordonnancement juridique.*
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lichst nahe herangefithrt werden soll, sind die Individuen nicht nur
der Meinung, daB die Beachtung des Inhaltes der bestehenden Regeln
dem vorgestellten Ziel forderlich sein kann, sie griinden vielmehr auch
Geltung und Wirkung der Norm auf diese Vor‘stellung. Die rechtliche
Verbindlichkeit der Regel beruht also auf einer doppelten Vorstellung
(»représentation”): Zuerst kommt die Vorstellung der gesellschaftlichen
Ordnung, dann kommt die Vorstellung der Modglichkeiten, die mit Hilfe
einer bestimmten Regel erzielt werden konnen, um das Heraufkommen
einer bestimmten Ordnung zu erwicken.

Es ist interessant zu beobachten, da8 der so gewonnene Rechtsbegﬁff
trotz der apriorisch-objektiven Grundlage der ,idée de droit* dem Vo-

. luntarismus und Dezisionismus gebffnet bleibt. Wir waren auf ein der-

artiges Ergebnis bisher schon zweimal gestoBen, und zwar einmal
bei Hauriow" und das andere Mal bei Bonnard®. Seit Duguit'® er-
scheint jede Kompromiflssung zwischen den beiden Grundansichten des
Rechts einigermaBien problematisch., Allein das Institutionendenken
Heurious kann die Spannung zwischen den beiden Anschauungen wohl
in veriretbarer Weise 13sen, wenn auch z.B. ein so kompromiBloser
Autor wie Waline' sogleich einwenden oder nachweisen wiirde, dafl in
Wahrheit und ven den Ergebnissen her geschen eine eindeutige Option
zwischen ,théories objectivistes® und ,théories positivistes® statt-
gefunden hat. :

Wir miissen an dieser Stelle nicht erneut zu diesem Problem Stellung
beziehen. Jedoch war der Hinweis auf die Problematik erforderlich, um
den Leser davor zu warnen, wegen der grundsitzlich apriorischen
Ausgangspunkte bei Burdeau die fiir diese Ausgangslage tiblichen Er-
gebnisse in der Gesetzes- und Verordnungslehre zu erwarten. Burdeau
ist ein ,KompromiBautior®, Die Trennung seiner »idée de dreit® von
der ,régle de droit* ist in der Tat symptomatisch.

1i. Geseiz und Verordnung

Gleichwohl hat es verstindlicherweise fiir Burdeaus Gesetzesbegriff
eine Bedeutung, daB die inhaltliche Seite des beschriebenen Rechts-
begriffes apriorisch angelegt gewesen ist: Es kann bei diesem Autor
keinerlei notwendige Beriihrungspunkte zwischen Gesetz und Recht ge-

- ben, Zwar mufi das Recht seine Verbindlichkeit nach der Feststellung

‘4 Vgl oben 8. Kap. I.
15 Vgl oben 10. Kap. I, bes. a. E.
1% Ohen 7. Kap. I, IL,IV.
7 Vgl oben13. Kap. L

" 13 Rasenack
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der Prinzipien noch ausdriicklich erlangen. Aber der Umstand, da88 fiir
diesen Vorgang der Gesetzgeber zustindig ist, darf nicht {iberbewertet
werden, In fritheren Zeiten mag die besondere IS1:|=.-111;111g des Gesetz-
gebers zumindest ideologisch zutreffend gewesen sein. Heute kann man
von diesem Organ nur noch sagen, daB es in keiner Weise besonders
befdhigt erscheint, Recht zu sanktionieren. Das Parlament hat nicht den
Beweis erbringen konnen, dal es den Anforderungen der modernen Ge-
sellschaft gewachsen ist, Den raschen Verinderungen in der Gesellschaft
hinkt der Gesetzgeber ohne durchschlagenden Erfolg nach. Die kompli-
zierten und differenzierten Sachlagen, die auf ihn zukommen, kann er
meistens nur mit ,ad hoc“-Regelungen begegnen. Die Folge ist, dafy
kaum noch eines der iberlieferten Begriffsmerkmale des Gesetzes ver-
wandt werden kann. Weder sind die Gesetze notwendig von Dauer
noch missen sie allgemein und abstrakt sein®,

Der eigentliche Grund fiir die Auflésung des engen Verhilinisses
zwischen Gesetz und Recht liegt aber in dem Umstand begriindet, dafl
das Gesetz kaum je noch eine Rechtsregel im herkdmmlichen Sinne ent-
halt. Heute ist das Gesetz ,tantét une solution & un probléme précis,
tantdt un plan d'action destiné a modifier 'ordre social existant, mais
dans tous les cas elle inclut une volonté constructive. Les régles qu'elle
édicte ne pré-existent pas i son adoption; elles résulient de son texte
et tiennent exclusivement de Iui leur force exécutoire“®. Die Gesell-
schafi bedarf des Gesetzes auch nicht mehr zum Schutze einer persén-
lichen Freiheitssphére. Die Relativitit einer solchen Freiheit ist lingsi
eingesehen worden. Alle Hoffnungen richten sich jetzt auf die Etablie-
rung einer neuen Gesellschaft. Von ihr erwartet man die bessere Zu-
kunft. Das Gesetz ist allenfalls noch der ,code de la richesse et des
phénoménes économiques plutdt gue la sclence du juste et de
I’injuste®.

Damit spricht Burdeau die uns in Deutschland unter der Bezeichnung
»MaBnabhmegesetze® bekannten Probleme an. Wiahrend jedoch in
Deutschland unter dem Gesichispunkt der Rechisstaatlichkeit, der Ge-
waltengliederung und der Allgerneinheit des Gesetzes das Spannungs-
feld zwischen ,Rechis-* und ,Zweckgesetz® innerhalb der Gesetzgebung

18 ... chaque groupement réclame et obtient son droit qui Jui est propre.®
Essai, S. 44. ) L

® Traité Bd. VII, S. 355, 356. Vgl auch schon Essai, S. 46. Bej dieser Art von
Gesetzen (MafBnahmegesetzen) wird man in Verfolgung der Bu_rde:_augchen
Begriffshildung von einem Rechi zu sprechen haben, bei dem die ,,_1dee de
droit* unterentwickelt geblieben ist. Da aber das Recht bei Burdeau wie schon
bel Houriou (Institutionendenken!) immer auch gestalten kann, bleibt bei die-
sen Erscheinungen der Charakter als Recht (natlirlich) erhalten. M.E. handelt
es sich insoweit um eine Ausprigung von Recht, bei dem die Seite besonders
entwidkelt ist, die von Burdeau als ,régle de I'avenir* bezeichnet worden war.

20 Josserand, 2a0., S. 47.
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beobachtet wird und damit ein positivrechtliches Problem entsteht, hat
sich der iiberwiegende Teil der franzésischen Rechtslehre wegen dieser
Erscheinungsformen *des Gesetzgebers ldngst veranlaBt gesehen, den
liberkommenen Gesetzesbegriff iiberhaupt aufzugeben und einen mog-
lichst wertfreien Gesetzesbegriff zu verireten. Diese Entwicklung haben
wir im Verlaufe unserer Darstellungen an der fortlaufenden Formali-
sierung des Gesetzesbegriffes erkennen konnen. Infolgedessen ist in
Frankreich das Problem der sog. »MaBnahmegesetze® kein praktisches
Problem geworden. Ist némlich der Rechisbegriff gewissermaBen ,vor
die Klammer gezogen® und die Stellung der Legislativkdrperschaft tra-
ditionell unbeschrinkbar und unbeschrinkt, bleiben die angesprochenen
Fragenim ,vorrechtlichen® Raum.

Gleichwohl trigt Burdeau grundsitzlich derselben Problematik Rech-
nung, wenn er das Gesetzgebungsverfzhren fiir Frankreich neuerdings
als ein ,procécé de gouvernement® kennzeichnet, um damit das dem
Gesetz Typische auf eine Formel zu bringen®. Die Technizitit des Cle-
setzes wird in den Vordergrund geriickt, hohe ethische Festlegungen
sind als Gesetzesinhalte nicht lénger zu erwarten. Dafi tiberhaupt noch
ein ,Gesetzgeber” mit solchen Aufgaben beschiftigt wird, ist Burdeau
fast nur noch Ausdruck einer positivrechtlichen Verfassungslage und
natiirlich Folge historischer Reminiszenzen. Ein anderes Organ konnte
wohl ebensogut diese Funktionen iibernehmen®. Nicht libersehen darf
man freilich, daf diese Ergebpisse zu einem guten Teil durch Burdeaus
Rechtsbegriif {iberhaupt erst provoziert werden: Hatte er nicht erklirt:
»L’'idée de droit oppose son objectivité au positivisme, & Iuniversité
du droit naturel, elle oppose sa contingence?* Hatte er nicht gesagt,
daB es die ,idée de droit® in ihrer freien Interpretierbarkeit sei, ,(qui)
permet la coexistance, dans une notion de droit unique, de la diversité
des systémes juridiques en vigeurs“®? Ist aber schon das Recht nach
den jeweils neuesten Vorstellungen iiber das gesellschaftliche Ziel das
»blen commun®, wandelbar, miissen es erst recht diejenigen positiv-
rechtlichen Akte sein, die diese Vorstellungen ins Werk setzen. Die An-
nahme eines Rechtes mit dauernd wandelbaren Inhalten muB notwendig
Unruhe bervorbringen und Konsolidierungen verhindern.

Im Jahre 1939 war Burdeau daher auch nur noch aus politischer Riick-
sichtnahme bereit™, den erniedrigten Gesetzesbegriff zu stiitzen. 1945

2 Vgl Essai, S. 47 und Traité Bd. VII, 356.

2 ... le Parlement reste en sormme seul qualifié pour connaitre des que-
stions qui relevaient au XIX* sidcle de Yaction de I'Etat. Il ne l'est pas
devenu pour Ia plupart de celles dont I'Etat a commenceé a s’occuper au XX*°
siecle.* Vgl. F. Goguel, Défience du Parlement, Esprit, 1953, S. 854 zit. nach
Burdeau, Traité Bd. VII, S. 360,

2 Pouvoir pol., 8. 75, 76.

2% Essai, 5. 54, 55.
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waren keine solchen Riicksichten zu nehmen, Offen bekennt er, da8 es
nun wohl nicht mehr moglich sein werde, das Gesetz auch weiterhin
als Mitielpunkt im $ystem der staatlichen Normen und Funktionen zu
~ erhalten. Damit bekimpft Burdeau, moglicherweise in Verfolgung star-

ker Strimungen innerhalb der franzdsischen ,résistance®, die das -

Wiederaufleben des Vorkriegsparlamentarismus verhindern wollten,
diejenigen Theorien, die nach wie vor auf der Funktionenirennung auf-
bauen und sodann von einem Primat der Legislativiunktion ausgehen.
Er schligt demgegeniiber vor, eine neue Klassifizierung von der Ge-
samtheit der staatlichen Funktionen her zu versuchen®. ,Définir la
fonction par Yacte, c’est cublier que la fonction a d'abord un objet.
Accomplir une fonction, c’est faire guelque chose, et cest ce quelque
chose qu'il faut préciser avant de considérer les moyens employés®.
" Zu behaupten also, daB die Funktionen des Staates allein darin bestiin-
den, Rechtsakte zu erlassen und zu vollziehen, ist eine Verzerrung. Die
staaflichen Funktionen bestehen vielmehr darin, die ,idée de droit* zu
realisieren; und diese Rechtsverwirklichung geschieht in einer Vielzahl
von unterschiedlichen Vorgingen, deren Besonderheit jeweils in dem zu
erreichenden Ziel zum Ausdruck kommt, nicht aber in der titig gewor-
denen Staatsfunktion.

Falsch ist aber auch der zweite Gesichtspunkt, der seit dem Neubeginn
durch die Franzésische Revolution von 1789 und in der Theorie beson-
ders seit den Ausfiihrungen von Carré de Malberg in der Lehre von
der Funktionenteilung beniitzt worden ist, niimlich das Gesetz zum
Angelpunkt aller Staatstdtigkeit zu erheben. Der Fehler Liegt hier dar-

* Vgl Burdeeu, Remarqgues, S.207: ,On peut dire que doctrinalement
TYétude des fonctions a soutfert de I'atirait exercé par le probléme de leur
distribution. Cette orientation initiale (der Gewaltengliederungstheorie) don-
née a la pensée juridigue devait éire lourde de conséguences puisgu'elle a
conduit & élaborer, & propos du probléme qui nous occupe, une théorie
gui se rapporie davantage a Uaclivité législative quwa Pexamen et 3 la
classification de I'ensemble des fonctions étatiques.” (Hervorhebungen durch
den Verfasser.}

Ahnlich war allerdings schon de la Bigne de Villeneuve vorgegangen (Vgl.
oben 12. Kap. IL u. dort Anm_9), der 1934 eine Vierteilung der Gewalten vor-
geschlagen hatte und innerhalb dieser zwischen ,fonctions primordiales, carac-
térisées par leur initialité et leur indépendance®, nimlich der ,fonction
législative® und der ,fonction gouvernementale®, und sog. ,fonctions déri-
vées®, nimlich der fonction administrative® und der ,fonction juridiction-
nelle” unterschieden hatie. Vgl. de l1a Bigne de Villeneuve, aaQ., 8. 86 ff. und
bes. S. 104, 105. Vgl. auBerdem Maspétiol, aa0., 8. 50 fF,, 51. -

% Remarques, S.209. Auf diese Ansiitze ist es Lehre und Praxis aber bis
dahin angekommen. So schrieb z. B. Waline noch in der 2. Aufl. seines Droit
Adm. (1939): ,Moniesquieu est un anarchiste qui s'ignore. Il ne songe qu'a
sauvegarder les libertés des individus contre les gouvernants, et ne se préoc-
cupe nullement d’assurer & ses derniers les pouvoirs spéciales pour diriger
VEtat.“ (Hervorhebung durch den Verf) Hier interessieren ganz augenschein-
lich Kompetenzzuteilungen und der Umfang dieser Zuteilungen.
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in, daB die Gesetzgebung nur einen Teil, und zwar einen abnehmenden
Teil originirer Normen hervorbringt. Demgemif kann Ank:nﬁpfung;—
punkt fiir eine Funktionenieilung allein der Umsiand sein, dafl der
Staat eine ,entreprise de gouvernement® ist. An die Spitze aller Ein-
teilungen gehdért daher der Begriff des ,gouvernement”!

Dieses: Vorgehen ist fiir franzdsische Verhilinisse ein Vorgang von
einiger Bedeutsamkeit. Bedenkt man nimlich, daB es das Kennzeich-
nende der franzdsischen Rechtslehre seit 1789 gewesen ist, den Gedan-
ken der Herrschaft konsequent aus allen Begriffshildungen herauszui-
halten, die solch staatsleitende Akie wie z. B. das Gesetz betrafen, weil
man den Staat ganz unter der Herrschaft des Rechtes organisieren
wollte, so erscheint es diesen Vorstellungen gegeniiber fast als Ketzerei,
wenn nunmehr die Verhiltnisse derart auf den Kopf gestellt werden,
daBl der Begriffi des ,gouvernemeni”, den man allerfalls innerhalb
der Exekutivfunktion anerkennen wollte™, zum Zentralbegriff einer
Stagtsfunktionenteilung macht. GewiB hatte in dieser Hinsicht schon
Carré de Malberg die hauptsichlichsten Vorarbelten geleistet, wenn er
den Gesetzgeber mit der sog. ,puissance inconditionnée®™ begabie®.
Willensmacht bedeutet Herrschaft und Herrschaft ist ,,gouvernement®!
Aber Carré de Malberg hatte noch nicht den Begriff des ,gouvernement®
abstrahiert und damit die Beziehung zum ,imperium*“ so ganz unmifi-
verstindlich hervorgekekrt. In dieser Klarheit hat erst Burdeau for-
muliert.

Richtig ist darum nach Burdeau folgendes: ,Les faits nous proposent,
de Yactivité étatique, une vue extrémement simple. Elle comporte des
décisions et des actes qui metient & Pexécution ces décisions. Cette
division que revéle Panalyse objective de l'activité éfatigue permet
de distinguer deux catégories de fonctions, identifiées ceite fois par
leur objet: la fonction qui consiste 4 décider et que Fon peut appeler la
fonction gouvernementale et la fonction qui consiste & mettre en ceuvre
des décisions antérieures que l'on peut désigner fonction administra-
tive™ .« .

Rechtlich bewertet werden diese beiden Funktionen mittels der zu
jhrem Erlaf erforderlichen Rechismacht. Wenn man zugibt, dal3 alle
Staatsfunktionen die Inswerksetzung der Staatsgewalt bedeuten und
daB die Staatsgewalt einheitlich ist, gelangt man dazu zu sagen, dafl die
Staatsfunktionen hierarchisch abgestuft sein miissen. Sie sind es an sich

## Vgl z. B. Esmein, oben 5. Kap. IIL. und Hauriou, oben 8, Kap. III. — Nur
de 1a Bigne de Villeneuve, aa0,, S. 86 i£. (vgl. Anm. 25 vorstehend im Text), war
{ber diese Vorstellungen hinausgegangen.

3 Vel oben 11. Kap. IT. 2,

» Remarqgues, S. 213 und Manuel, S. 96.
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schon von der Bedeutung der Ohjekie her, sie sind es aber auch insoweit
als zu ihrer Verwirklichung verschiedene qualitative Grade der &ffent-
lichen Gewalt verwendet werden: ,Au lieu de tenter Iimpossible en
cherchant & dé&finir les fonctions par leurs matidres ol la nature des
actes, il suffit, pour les distinguer, de tenir compte de Vintensité de la
puissance gque met en ceuvre leur fitulaire®” An die Spitze eines so
verstandenen Normengeb#udes sind diejenigen Regeln und Akie zu
stellen, die sich zum Ziel setzen, erstmalig ein neues Problem in den
Bereich des positiven Rechtes zu {iberfithren, Auf den dann folgenden
Stufenrfingen (Merkl™) sind all die anderen Akte und Regeln anzusie-
deln, die die erstrangigen AuBerungen der obersten Staatsgewalt nur
zu priizisieren oder weiterzuentwickeln haben®.

Deutlich macht sich hier der Einflu von Carré de Malberg bemerk-
har, der als erster die Dualitit der Staatsakte an Hand des Kriteriums
der ,puissance inconditionnée et initiale herausgearbeitet hatte®,
Burdeau baut diesen Gedanken jedoch weiter aus. Der organhait-poten-
tiellen Hierarchie bei Carré de Malberg stellt Burdeau die vorn Objekt
her bestimmite Qualitit der angewandten Staatsmacht gegeniiber; ,,Ce
n'est pas lé titre juridique de auteur de I’acte qui commande la qualité
de puissance employée, cest I'objet méme de Pactivité en cause®«
Um dieser oder jener Aufgabe zu geniigen, die die sozialen oder poli-

% Remarques, S. 216. :

%t Die Lehre von der Rechtskraft S. 176 ff. (Wiener staatswissenschaftliche
Studien Bd. 15, Leipzig/Wien 1923).

¥ Die ,idée de droit® ist hierbei der Ausgangspunkt: ,(Elle) ne retient pas
toutes les régles possibles; seulement, les quelques préceptes dont elle con-
sidére favorablement I'adoption comme régle de conduite suffisent, car, de
ces principes, se déduiront d'autres normes d’oli procéderont, & leur tour
toute une série de régles de plus en plus détaillées et précises: Si bien qu'en
définitive, 'ordre juridique que postule I'idée de droit se présente comme un
enchainement de normes unies dans un rapport de succession tel quune
régle me pourra aecquérir de veleur juridigue guw'autant qwelle serc émise
en vertu d'une régle préexistante qui légitime sa création. Grace i cetie
hiérarchisation des élements de I'ordonnancement juridique, 'idée de droit
pourra faire sentir son action jusque dans la réglementation des plus loin-
taines activités humaines. Parallélement, le plan politique correspondant au
type social & instaurer, conservera sa cohérence puisque toutes les ragles de
droit seront reli¢es non seulement dans un rapport de subordination, mais
encore dans un encheinement de causclité en tant qu’a chaque degré de la
hiérarchie, la régle sera condifionnée, quant 4 sa contenu, par la régle qui
la précéde.* (Die Hervorhebungen stammen vom Verf.) Das ist ein Hinaus-
gehen {ber Kelsen: Bei Burdeau ist die Grundnorm in das Recht hereinge-
kommen, wohingegen sie bei Kelsen auBSerhalb des Rechtssystems bleibt,
AuBerdem sind bei Burdeau die einzelnen Stufen eine notwendige Folge der
»idée de droit”, die sich anders gar nicht enifalten kénnte, wihrend Kelsen
"nur die Stufen der positiven Rechtsordnung erkliiren kanm.

Vgl. dazu Pouvoir politique, S. 100 w. Traité Bd. I, 8. 149 ff.

® Siebe oben 11. Kap. IL 2.

3 Remargues, S.219.
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tischen Umstinde au{werfen, muf} die Staatsmacht eingeseizt werden,
zuweilen in ihrer umfassenden unmittelbar schépferischen Kraft, der
»fonction gouvernementale®, bald in nur abgeleiteter Form, der , fonc-
tion administrative s, ' :

Es leuchtet ein, daB damit dem Ende des ,monopole législatif des
assemblées” das Wort geredet wird. Burdeau ist sehr deutlich, wenn et
das folgende ausfithrt: , Ainsi il semble bien que, si I'on veut s’en tenir
4 une docile soumission aux exigences de la vie politique, Ia confection
de la vie de la loi ne mérite pas de se voir érigée en fonction spéciale.
Elle ne forme qu'une partie de I'activité gouvernementale, et ia Ioi n’est,
parmi d’autres, qu'un instrument de la fonction gouvernementale®™.”

Der bedeutendste Einbruch in das gesetzgeberische Monopol, den
Staat und die Gesellschaft unter AusschluB anderer Kompetenz-
inhaber mit den obersten konstituierenden und organisierenden Nor-
men versorgen zu diirfen, hat durch das Eindringen der Regierung in
das Gesetzgebungsverfahren, ja in die herkémmliche Legislativiunktion
selbst stattgefunden®. Nach Burdeau ist diese Erscheinung ,,directement
commandée par Pesprit méme du régime de la démocratie gouver-
nante“*”. Rechtlich zwar deswegen problematisch, weil sich nach dem
Grundsatz des Vorrangs der Verfassung kein Organ seiner Kompetenz
zugunsten eines anderen Organs begeben darf, soweii eine verfassungs-
miBige Verteilung der Gewalten erfolgt ist, stéBt sich eine solche Auf-
fassung jedenfalls nicht an politiseh-ideologischen Notwendigkeiten.
Wiéhrend freilich fiir den biirgerlichen Rechtsstaat demokratischer Pri-
gung der ErlaB eines Gesetzes immer nur die letzte Zuflucht war,
»destiné & parer & la carence ou aux insuffisances de I'ordre qui se
dégage spontanément des relations sociales*™, denn ,pour les fonda-
teurs de la démocratie classique, la régle de droit a pour ohjet

. d'encadrer ce qui est et non de créer ce qui n'est pas*®, stellt das Ge-

setzgebungsverfahren fiir den modernen leistungsgewihrenden Staat
(»démocratie gouvernante®) einen kategorischen Imperativ dar, weil ,a
Toppositien de sa signification révolutionaire la Ioi (est devenue) une
création artificielle. C’est une direction imposée aux relations sociales:

% Dieser Gedanke klingt im Ansatz schon bei de lg Bigne de Villeneuve an
(vgl. cben 12, Kap. IL. und dort Anm. 9), chne daB freilich im einzelnen die ent-
sprechenden Folgerungen gezogen werden.,

% Remarques, S.22§. Vgl dazu noch Quermonne, aa0,, S, 107 . und unten
16. Kap. und 17. Kap. ITI.

7 Burdeau meint damit insbes.-das Verfahren der »aécrets-lois”, in einem
weiteren Sinne aber auch die Erscheinung, dai die meisten Gesetze auf Grund
einer Regierungsvorlage entstehen, vgl. Traité Bd. V11, S. 419 T, und 376 ff.

# Traité Bd. VII, S. 415.

3 Traité Bd. VIL, S. 415.

4 Traité Bd. V, S. 491,
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elle énonce la conduite gui doit éire suivi quand felle circonsiance se
présente, en s’inspirant d*un plan général d’organisation sociale..."#,

Diese Art von Geseizgebung vermégen die Volksveriretungen jedoch
nur in immer geringerem Umfang hervorzubringen. Zerrissen durch die
Vielheit der durch sie repriisentierten Interessen, sind sie manchmal
liberhaupt nicht mehr in der Lage, ein koharentes Legislativ-Programm
zu erarbeiten®, Wegen dieses gesetzgeberischen Verzichtes ist man
darum gendtigt, ,de reconnaitre a I'équipe gouvernementale la fa-
culté de légiférer*®, Denn keinen Augenblick kann die Produktion
von leitenden Normen unterbrochen werden, ohne daB das skizzierte
System friiher oder spiter zusammenbrechen wiirde,

Die Argumentation mit der verfassungsmafigen Unzulissigkeit der
aufgefundenen Regierungsgesetzgebung erscheint demgegeniiber letzt-
lich unfruchtbar. Zwar wiirde man rein logisch und unter der Primisse,
dafl die gewihlte Volksvertretung tatsichlich aleiniger Normgeber wire,
dem politischen Ideal der Regierung durch das Volk #uBerst nahe
kommen. Denn gilt, daB der oberste Normsetzer mit dem reprisentier-
ten Volk mehr oder weniger identifiziert werden kann, und bedeutet
Gesetzgebung auBerdem Regierung, so folgt hieraus mit logischer Not-
wendigkeit, daB das Volk sich selbst regiert. Das wichtigste Anliegen
-aller demokratischen Systeme wiire somit erfiillt,

Im lefstungsgewahrenden, leitenden Staat ist diese Beweisfiihrung je-
doch in dem Augenblick unzuliissig geworden, in dem sich die Primisse
als unrichtig erweist, nach der nur der daza legitimierte Gesetzgeber
das Gesetz erldBt und erlassen kann. Wird schliissig dargetan, daB die
Volksveriretung zum Erlal von Gesetzen der modernen Gattung unfihig
ist, weil sich Inhalt und Ziel der Gesetze gendert haben, so ist es auch
nicht langer erforderlich, ausschlieBlich den Gesetzgeber mit der Gesetz-
gebung zu beauftragen: ,La theorie juridique de l'inconstitutionalité
de la délégation du pouvoeir législatif suppose que le Parlement peut
faire Ia loi. 5'i lui est interdit de s'en déposséder, ¢’est parce que l'on
admet jmplicitement qu'il lui est possible de I'exercer. Mais la compé-
tence juridique ne crée pas la capacité matérielle. Par conséquent, 1z
démocratie gouvernante se trouve enfermée dans un dilemme qui met
en cause le principe démocratique lui-méme: ou bien respecter Ia
technique démocratique de formation de Ia loi, ce qui risque de conduire
2 la paralysie de Veeuire législatif, ou bien assurer Ia production
législative fiit-ce en marge de Ia technique démocratique. Et ce qui

# Remarques, S. 224,
€ Traité Bd. VII, S. 419.
4 Traité Bd. VIL S. 416.

o ke
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aggrave le dilemme, c’est que chacun de ses ftermes peut se réclamer
d’'une exigence démocratique: d'un cbté, Vexigence classique de
Yinterveniion de la représentation nationale, de Tautre, 'exigence mo-
der".:le d'une abondante production législative requise pour satisfaire les
aspirations populaires®.” Somit liegt das Problem nunmehr nur noch
darin begraben, daB das bis zur 4. Republik in Frankreich giiltige poli-
tische System weder die traditionellen Formen der Geseizgebung noch
deren Inhalte aufgeben wollte. Notwendigkeiten hierzu gibe es jeden-
falls mehr als genug®.

i, Kritik und Ausblick

Ohne Frage kénnen wir Burdeau nach diesen Ausfithrungen als einen
derjenigen Autoren kennzeichnen, der nicht nur als einer der ersten
auf die fundamentalen inhaltlichen Verdnderungen hingewiesen hai, die
unser moderner Rechtsbegriff durchgemacht hat. Burdeau ist auch, so
scheint es, derjenige Autor, der das fiir Frankreich typisch gewordene
Verhiltnis zwischen Gesetz und Regierungsgesetzgebung (,décret-loi¥)
am klarsten erkannt und gedeutet hat*. Damit aber ist der Weg fiir
diejenige Eniwicklung vorbereitet, die (z. Z. der 5. Republik) in groBe-
rem Umfang staatsleitende Akte von hichster Wichtigkeit aus der Kom-
petenz des Gesetzgebers herausgeldst hat'”,

Die Verteilung der Rechismacht zum Erla der obersten Normen zu
Hinden zweler verschiedener Organe deutet sich somit an, nachdem

4 Vgl Traité Bd. VII, 8. 4i7.

4 AuBer von Burdeau ist die mutmasliche weitere Entwicklung im Ver-
hiltnis zwischen Legislative und Exekutive, Gesetz und Verordnung auch von
Charpentier {(2a0., S.267ff) friihzeitiz erkanni Wprden. W“i B}xrdeau, der
schon 1945 andeutete (in Remarques, S.227), daB sich grundsdizlich mehrere
Organe in die ,tache gouvernementale” teilen kinnten, geht er davon aus, d;:zB
der moderne Staat nicht mehr bloBer Ordnungsstaat ist, sondern laufend in-
tervenieren muB. Diese Inferventionen gehbren nach Charpentier unzweﬁgl-
haft zur fonction gouvernementale®, KompromiBloser als Purdeau meint
dann aber dieser Autor, daf die Ausfibung der ,fonction gouvg:me'men{:_ale“
wegen ihres spezifischen Erscheinungsbildes an sich am bes:ten in die Hande
der Regierung gehdrten, die als Spitze der Verwaltung zu dieser Aufgabe ge-
radezu berufen sei. ) )

Hier kommt deutlich zum Ausdruck, wohin die zukinfiige mtmcklung in
Frankreich gehen muf: Zwischen Parlament und Regilerung mus eine Ar-
beitsteilung durchgefithrt werden, da die extreme Vomgsste]l_ung, die in
Frankreich dem Parlament traditionsgem&l eingeriumt worden ist, den An-
forderungen unserer Zeit nicht mehr geniigt. Die Zuflucht des Parlament?:g zn
den Verfahren der ,Ermichtigungsgesetze” (,lois cadres* und ,lois Ei‘habxl}ta—
tion*) ist ein ernstes Anzeichen dafiir, dafl das {erforderliche} Gleichgewicht
zwischen Parlament und Regierung gestort ist.

4 Zu weiteren Einzelheiten vgl. noch unten das 15. Kap.

47 Vgl unten das 17. Kap. . -
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nicht zuletzt von Burdeau insoweit dogmatische Vorarbeit géleistet

*ﬂfo?den ist, als er auf die Hervorkehrung einer besonderen »fonction

législative verzichtete. Erst hierdurch ist die Monopolstellung des Ge-
¥

sttzgebers dogmatisch durchschlagend erschiittert worden.

¥

Dritter Teil

Die Entwicklung nach dem zweiten Weltkrieg

15. Kapitel

Gesetz und Verordnung in Praxis und Lehre wiihrend
der vierten iranzosischen Republik

" Wie schon in den beiden letzten Kapiteln des zweiten Teils angekiin-
digt und begriindet worden ist, muf} in den abschlieBenden Kapiteln des
dritten Teils der vorliegenden Schrift die Darstellung der Entwicklung
der Begriffe Recht, Gesetz und Verordnung auf einige wichtige, die Ver-
fassungsordnung berithrende Entscheidungen der Verfassunggebung,
der Gesetzgebung und Rechtsprechung und nur einige wenige Hinweise
aus der Lehre beschrinkt werden. Aus diesem Grunde ergibt sich auch
die Notwendigkeit, die Form der Darstellung errnieut den besonderen
Erfordernissen des Gegenstandes anzupassen. Es miissen die Entwick-
lungstendenzen der interessierenden Begriffe unmittelbar der konkreten
Verfassungslage entnommen werden. Das hat zur ¥Folge, dall von jetzt
an wieder eine mehr induktive Methode der Berichterstattung Flatz
greifen muB, was inshesondere auch darin zum Ausdruck kommt, daB
der Behandlung des jeweiligen Gesetzes- und Verordnungsbegriffes
Ausfiithrungen zum Rechtsbegriff nicht mehr vorangestellt werden, son-
dern unter einem neuen (einschrinkenden} Blickwinkel nachfolgen.

L Der Gesetzesbegriif und sein Zerfall in untierschiedliche
Gesetzesspislarien

Siellf man fiir den Zeitraum der 4. franzdsischen Republik die Frage
nach der Orientierung des in der Verfassung vom 27. 10, 1946 nieder-
gelegien Gesetzesbegriffes, so erhilt man auf diese Frage — in dieser
Eindeutigkeit wohl erstmals.in Frankreich — eine nirgendwo ernst-
haft bestrittene Antwort. Seit der Verfassung von 1946 wird der Ter-

- minus ,loi” im franzosischen Recht nur noch unter formelen Aspekten
definiert’. Damit hat diejenige Komponente in der Definition des Ge-

1 de Laubadeére, Traité 1. Aufl, S.15%; 2. Aufl, 8.140: ,...il est bien exact
que le point de vue formel joue un rdle prédominant {(en droit positif fran-
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-setzes als ,expression de la volonté générale” die Vorherrschaft ge-
wonnen, die schon im revolutioniiren Gesetzesbegriff vorhanden war und
auf den Urkeber der Legislativnorm hinweisen sollte?. Alle Versuche,
dieser schon lingere Zeit erkennbaren Entwicklungstendenz einen mehr
materiellen Gesetzeshegriff entgegenzusetzen (Duguit, Hauriou), sind
also gescheitert.

Das ergibt sick mit groBer Klarheit inshesondere aus den Artikeln 13,
20 und 36 der Verfassung vom 27, 10. 1946, In Verbindung mit dem Re-
prasentationsprinzip entsprechend Artikel 3 der gen. Verfassung, dag die
geseizgeberische Kompetenz nur auf den s0g. ,matiéres constitutionnel-
les“ einschrinkie, galt als Gesetz nunmehr jede Anordnung, die die
beiden Kammern (Nationalversammlung und Rat der Republik) passiert
hatte und sodann unter den tiblichen Formlichkeiten verkiindet worden
war: Von inhaltlichen Bestimmungen dieser Anordnungen wird mit
keinem Wort gehandelt. Wird weiterhin erwihni, daB in der vierten
Republik ebensowenig wie in vorangegangenen demokratisch-rechts-
staatlichen Verfassungssystemen eine Kontrolle der VerfassungsmiBig-
keit der Gesetze in Betracht kam?®, so gait fiir die 4. franzdsische Re-
publik, was Carré de Malberg schon fiir die 3. Republik hatte feststellen
kénnen® und was Burdeaw’ nur noch plastischer dargestellt hat: Gesetz

¢ais)“; Vedel, Droit adm. 1. Aufl. Bd. I, S.147: ,Dans notre droit public, le fer-
me de loi* dans sor sens strict est défini de fagon purement formelle.. e
Rivero, Droif adm. 1. Aufl, S.48: »(C'est I'aspect formel, ¢est-a-dire Ia qua-
lité de I'auteur de I'acte qui détermine le régime juridique de la Joi.%

* Vglobeni.Kap.L 2 w.IL.2.

8 Art. 13:  T’assemblée nationale vote seule Ia loi. Elle ne peut deéléguer
ce droit.”

Art. 20: ,Tout projet ou proposition de loi est examiné successivement dans
les deux chambres du Parlement en vue de parvenir 3 Padoption d’un texte
identique.. .

Art, 36: ,Le Président de 1a République promulgue les lois dans les 10 jours
qui suivent la {ransmission au governement de Ia loi définitiviment adop-
tée .. .®

* Art 3: (1) ,La souveraineté nationale appartient au peuple francais.«

@) ...

(3} ,Le peuple 'exerce, en matiére constitutionnelle, par le vote de ces re-
présentants et par le référendum.®

4 ,En foutes autres matieres, i1 Iexerce par ses députés A I’Assemblée
nationale,, . “ )

¥ Immer wieder entschied z. B. der Conseil &’ tat (Urt v. 6. 11. 1938, , Ar-
righi et Dme Coudert”, Dalloz (P.) 1438.3.9): #En 1'état actuel du droit public
francais ce moyen (némlich die Verfassungskontrolle des Gesetzes) n’est pas
denature 3 éire discuté devant e Conseil d'Etat statuant au contentieux *

¢ Vgl. Contribution Bd. I, 5.334: ... Ia vraie destination et fonction de la
loi, c'est de créer des régles d’une essence supérieure, de créer I'ordre ré-
gulateur supérieur de PEtat . . .%

? Vgl Essai, S.47: ,La loi est un procédé de gouvernement.® Ahnlich auch
in Remarques, S. 222 ff.
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ist, was die LegislativkSrperschaften als Gesetz verabschieden: und sie
verabschieden als Gesetz, was sie wollen®,

Im Vollbes#z einer praktisch ahsoluten Machistellung, sollte sich der
franzbsische Gesetzgeber jedoch wie ein Wesen verhalien, das sich von
den ihm {iberiragenen Machtmitteln und Aufgaben iiberwiltigt zeigte®.
Sicherlich war es nicht allein die Verwirrung iiber die praktisch un-
begrenzten Moglichkeiten, die das franzdsische Parlament immer hiu-
figer zu Verfahren Zuflucht nehmen lieB, die augenfillig vom gewdhn-
lichen Gesetzgebungsverfahren abwichen.  Fir diese Entwicklung sind
wohl auch die politische Zerrissenheit Frankreichs und auBerdem die
immer grofler werdenden sozialen und wirtschaftlichen Schwierigkeiten
verantwortlich zu machen, denen man sich seit 1945 gegeniibergestellt
sah. Gleichwohl beschreibt die bildliche Wendung schr augenfillig eine
iberraschende Erscheinung: Ein Gesetzgeber, der mit den groBtmog-
lichen Machtmitteln ausgestattet ist, weiB die be- und entstehenden Si-
tuationen im gewdhnlichen Gesetzgebungsverfahren nicht mehr zu
meistern. Neben dem _loi ordinaire“?, auf das die eben angegebene
Begrifisbestimmung des formellen Gesetzes zutrifft, muBte daher der
franzésische Gesetzgeber noch zu einer Reihe von weiteren Gesetzes-
spielarten Zuflucht nehmen — ein fiir die klassische Gesetzeskonzeption
undenkbarer Vorgang! Diese Gesetzesabarten sollen daher im folgenden
behandelt werden.

1. Das ,loi d’habilitation”

Bei den sog. ,loi d'habilitation” mufl man zwischen zwei in der Praxis
eingeschlagenen Verfahren trennen, die sich insbesondere durch die Art
und Weise der erteilten Ermichtigung unterschieden:

a) Das eigentliche Ermichtigungsgesetz

Fir die erste Gruppe von Ermichtigungsgesetzen wurde die Ermich-
tigung in der Weise ausgesprochen, daB der Exekutive fiir eine beson-

8 Typisch ist die Formulierung bei Durand, aaQ., Nr.1: nDepuis I_a P:évolu-
tion, notre pensée juridigue était restée fiddle 4 un méme principe: la
primauté de la loi. Expression de la volonté générale, formulée par un Par-
lement souverain, la loi é&tait la régle supréme devant laquelle devaient se
courber toute autorité et toute autre régle.« -

* So Cotteret, aa0., S. 37. ) . .

* Finer niheren Darstellung ist auch das sog ,loi organique” nicht zu
unterziehen. Es erging in Ausfithrung verfassungsrechtlicher Aufirdge, chne
daB ein bestimmtes Verfahren vorgeschrieben gewesen wire. Diese Verfas.
sungsaufirige sind von #hnlicher Beschaffenheit gewesen wie in Deutschland
z B. die Anweisungen des ordentlichen Gesetzgebers in den Art. 6 Abs. v, 21
Abs. IT1, 38 Abs. T des Bonner Grundgesetzes,
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- -dere regelungsbediirftige Situation die Befugnis eingeriumt wurde, an
Stelle des ,par résignation parlementaire“” keine materiellen Rege-
lungen aussprechenden Gesetzgebers selbstindig und cigenverantwort-
lich t4tig zu werden.

Zu dieser ,Spezialermichtigung® trat i. d. R. noch eine sog., Ziel- oder
Zweckbestimmung, mit deren Hilfe man die Ermessensausiibung der
Exekutive lenken wollte, und nicht zuletzt die Angabe eines Zeitpunk-
tes, bei zu dessen Ablauf sich die Regierung der Ermichtigung zu be-
dienen hatte, falls sie ihrer gesetzvertretenden Regelungsbefugnis nicht
verlustig gehen wollte. Zuweilen war auch ein besonderes parlamen-
tarisches Ratifikationsverfahren in Aussicht genommen, um den Gesetz-
geber wenigstens in gewissem Umfange an den von der Regierung kon-
ziplerten Reformen zu beteiligen. Um aber der parlamentarischen
Destruktion vorzubeugen, wurde z. B. schon in einem die iiberseeischen
Territorien Frankreichs betreffenden Gesetz vom 23. 6. 19561 fest-
gesetzt, daB die ,absence de décision de I'une ou de lautre assemblée
"vaudra adoption ou reprise du texte gouvernemental®. Das konnte im
Ergebnis dazu filhren, daB3 sich eirie Zustimmung des Gesetzgebers er-
iibrigte.

Als wichtigsten Zusatz in einem jeden Ermichtigungsgesetz der hier
besprochenen Gattung finden wir indessen die Anordnung einer sog. Vor-
behaltsklausel. Fast méchte man in dieser Klausel eine LAngstklausel®
sehen, denn in diesen Vorbehalt waren all diejenigen Sachgebiete auf-
genommen, die nach iraditioneller franzésischer Rechtsauffassung in
jedem Fall dem Gesetzgeber ausschlieBlich vorbehalten bleiben sollten.

" Vgl Burdeau, Traité Bd, VI, S. 419.

12 Abgedruckt in Dalloz & Sirey 1956, Législation, S. 215 #f. und J. O. v.
24, Juni, S. 5782, = .

13 Im {ibrigen unterschied man bei dem zit, Gesetz vom 23. 6. 1956 zwischen
einer sog. ,ex post‘-Ratifikation (Art.5) und der ,ex ante“-Ratifikation
{Art. 1). Obwohl man annehmen méchte, daf} sich der franzisische Gesetzgeber
beim Verfahren der ,ex post*-Ratifikation hitte scheuen konnen, bereits ins
Werk gesetzte Regelungen nachtriglich wieder umzustoSen, berichtet Char-
pentier, aaQ., 8. 235, dal von den 28 nach dem Verfahren des Art. 5 erlassenen
Dekreten gleichwohl 27 von den gesetzgebenden Versammlungen beraten tind
von diesen wiederum 23 abgedindert worden seien. Man sieht, dem franzg-
sischen Parlament ist nichts unmdglich erschienen!

Freilich sind diese {ibertriebenen, nachiriglichen parlamentarischen Kon-
trollen zugleich eine Ursache fiir die sich in immer rascherer Reihenfolge ab-
lésenden franzisischen Kabinette gewesen. Die Kammern sahen thre (theo-"
retische) Allzusténdigkeit auf die Kontrolle der Regierung beschrinkt und
hatten hiufig genug Ubereinstimmung im Ratifikationsverfahren nur unter
dem Druck erzielt, daB andernfalls die Regierungsvorlagen in ihrer urspriing-
lichen Gestalt in Kraft gesetzt werden konnten, Es war daher nur natiirlich,
wenn die gesetzgebenden Kérperschaften ihre volle Handlungsfretheit da-
durch wiederzuerlangen suchten, das sie die Regierung bei der ersten sich bie-
tenden Gelegenheit stiirzten, vel. auch de Soto, 2a0., S. 259. :
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Diese Praxis ging auf ein Gutachten des Conseil d’Etat aus dem Jahre
1953 zuriick™, das zur Interpretation des berithmten Art. 13 der Ver-
fassung von 1948 eingeholt worden war, weil in ihm nach Meinung vie-
ler ein klares Delegationsverbot enthalten war', In einer sehr groB-
ziigigen Auslegung liel aber der Conseil d’Efat die Riickkehr zu dem
Verfahren der ,décrets-lois® der dritten Republik wiederum zu und
verlangte bei dieser Gelegenheit allein die beiden folgenden Ein-
schriankungen:

aa} Der Gesetzgeber miisse beachten, dafl gewisse Materien allein dem
(Gesetz vorbehalten sind, ,soit en vertu des dispositions de la Consti- -
tution, scif par la tradition constitutionelle républicaine résultant
notamment du Préambule de la Constitution et de la Déclaration des
Droits de PHomme de 1789%15. ‘

bb} Das Erméichtigungsgesetz, das ,loi d’habilitation®, diirfe durch
seine Allgemeinheit und Unbestimmtheit nicht den Willen der National-
versammlung zutage treten lassen, daBl die Ausiibung der »Souveraineté
nationale® der Regierung {ibertragen werden solle.

Im {ibrigen hat der Conseil &’Etat aber gerade aus der Souverinitit

- des Gesetzgebers gefolgert, daBl dieser grundsitzlich den Aktionshereich

der Exekutive abstecken kinne, wie er wolle.

1 Avisv.6.2. 1953 in RDP 1953, S. 170 f.

15 Wie wir sehen konnten, hatte wohl erstmals Esmein auf die dogmatische
Unmoglichkeit einer Delegation hingewiesen, vgl. oben 5. Kap. III., a. E,

Einen Uberblick {iber den Stand der Meinungen zu diesem Problem {iber-
haupt gibt Bellreich, aaQ., S. 333 ff. Danach scheint man sich mitilerweile da-
hingehend geeinigt zu haben, das Verbot der Delegation —- in welcher Erschei-
nungsform auch immer — unter der Verfassung von 1946 allgemein anzuer-
kennen, chne allerdings dieses Verbot fiir uniiberwindlich zu halten, In diesem
Sinne: J, Lafferriére, aaQ., 8. 1000; Waline, Droit Adm. 8. Aufl (1959), S. 124;
Morange, Dalloz 1948 chr., S.178; Chapus, RDP 1953, S.1000; Rivero, Droit
Adm. 1. Aufl, 8. 51/52; Vedel, Manuel, S. 500. Zweifelnd: de Laubadére in Dal-
loz (R.) Chr. 1952, S. 35 ff. A. A.: Donnediex de Vabres in Dalloz, chr. 1948, S. 5
und in Dalloz chr. 1953, S. 137; Pinto, aa0., S.536 ff; neuverdings auch Vedel,
Droit Adm. 1. Aufl, S.135. Schon 1947 hatte J. Lafferiére diese Entwicklung
vorausgesehen, wenn er aasQ., S. 1000 A 1 schrieb: ,Reste a savoir si les
mémes nécessités pratiques qui ont provoqué lusage des décrets-lois...
n’'obligent pas 4 revenir de facon inavouée, & um systéme analogue.”

18 Ein Versuch, diese Gebiete enumerativ aufzuzihlen, ist von Gualichon,
2a0., 8. 797 unternommen worden. Dabei unterschied er zwischen solchen Ge-
bieten, die von Verfassungs wegen dem Gesetzgeber vorbehalten worden sind
(wie die Organisation moderner rechisstaatlicher Einrichtungen und die tra-
ditionellen Zustindigkeiten “hinsichtlich des' Budgetrechtes, der Amnestie
usw.), und denjenigen Gehieten, die nur kraft Gewohnheitsrechtes zur aus-
schlieflichen Kompetenz des Parlamentes gehiirten (wie die Aufzihlungen
der Menschen- und Biirgerrechtserklrung von 1789). Fiir diese letzteren Ma-
terien gibt es in der deutschen ,Freiheits- und Eigentumsklausel® eine Ent-

sprechung, die heute allerdings ihren positiv-rechtlichen Niederschlag im

Grundrechtskatalog des Bonner Grundgesetzes gefunden hat.
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~ Diesen Richtlinien sind die dem Gutachten des Conseil d’Etat nach-
folgenden Ermichtigungsgesetze allerdings nur mehr oder minder treu
gefolgt: Im Ermichtigungsgesetz vom 11.7.1953" nahm der Artikel 7
Ziff. TIT noch auf die Klausel des Conseil d'Etat ausdriicklich Bezug, in-
dem er sie fast wortlich zitierte. Im Ermichtigungsgeselz vom 14.8.
1954% zugunsten der Regierung Mendes-France war es der Regierung
zudem verboten, das laufende Budget zu verindern. Das Gesetz vom
2.4.1955" sah hingegen trotz seiner Verweisung auf die Vorbehalts-
klausel des vorzitierten Gesetzes bereits bedeutende Eingriffe der Regie-
rung in das allgemeine und besondere Steuerrecht vor, dessen normen-
mi#Bige Behandlung unzweifelhaft von der herkémmlich ausschlieBlichen
Kompetenz des Gesetzgebers umfalt wurde. Hinsichtlich einer kleineren
Steuerrechtsreform und einer Rechtswegbestimmung hatte freilich
schon das zitierte Gesetz vom 14. 8. 1954 Schrittmacherdienste geleistet®™,
Im Gesetz vom 23. 6. 1956 endlich feblte ein ausdriicklicher ,Spezial-
vorbehalt” {iberhaupt. Von der Regelungsbefugnis des Verordmung-
gebers ausgenommen wurde allein das Arbeitsschutzrecht™. Allerdings
ist hervorzuheben, daB dieses Gesetz iiberseeische Gebiete betraf, fiir
welche der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung niemals in
dem strengen Male gegolten hat, wie dies fiir das Mutferland der Fall
gewesen ist.

17 Abgedruckt in Dallez (R.) Législation S.23T£. und J. O. v. 11, 7., S. 6143,
Das Gesetz beiraf den wirischaftlichen Wiederaufbau Frankreichs, Es be-
diente sich dabei des durch ein Gesetz vom 17. 8. 1948 eingefithrten Verfahrens
{vel fortl im Text unter 1. 1b.), jedcch mit der Ausnahme, daB3 die Befugnisse,
die der Exekutive eingerdumt wurden, nur bis zum 31. 12, 1953 von der Regie-
rung Laniel ausgeiibt werden durften. Dafiir waren allerdings Eingriffe auf
folgendem, dem Gesetzgeber traditionell und ausschleflich zustehendem Ge-
biete erlaubt: ,organisation judiciaire“ (Art.35), Miet- und Transporigesetz-
gebung (Art. T) und Reform des Verwaltungsgerichisprozesses (Art. 7 Abs. IT).
Der Bezug (Art. 7 Abs. III) auf die Vorbehaltsklausel gemalB ,avis® des Con-
seil d'Etat v. 6. 2. 1953 war unter diesen Umstinden widerspriichlich.

¥ Abgedruckt in Dalloz (R.) 1954 Législation, S.352/353 und J.O. v.
15. August, S.7858. Dieses Gesetz ermiditigte die Regierung zu einem Pro-
gramm des Haushaltsausgleiches, der wirtschaftlichen Expansion und des
sozialen Forfschrities. Der einzige Artikel dieses Gesetzes bestimmte, daB
durch Dekrete z. B. eine Bodenrefortn, die Zusammenlegung unrentabeler
Unternehmen, eine Reformn der Verwaltung und der Gerichte und schlieBlich
eine Anregung der Investitionst3tigkeit bewirkt werden soliten. Der Geset-
zesvorbehalt i e. 5. war damit neuerlich nicht in vollem Umfange gewahrt,
und typisch ist wieder der perstnliche Charakier der Ermichtigung, vgl. Du-
verger, Institutions, S. 68. '

1 Abgedruckt in Dalloz 1955 Législation, S.133ff und J. O. v. 3. April,
S. 3289. : ’

* Vgl vorstehend Anm. 18.
2% Vgl vorstehend Anm. 12.

2 Dafiir konnten Freiheits- (bis zu drei Monaten) und Geldsirafen (bis zu
200 000 ffrs.) ausgesprochen werden: Art. 6 des zitierten Gesetzes.
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Im letzten Ermé&chtigungsgesetz® der vierten Republik zugunsten des
Generals de Gaulle tauchte zwar die Vorbehaltsmaterie wieder voli-
inhaltlich auf. Dafiir ist aber die erteilte Ermachtigung von einer bei-
spiellosen Weite gewasen:’Gegenstand fiir die als Ordonnanzen hezeich-
neten Verordnungen ist ganz allgemein das ,redressement de la Na-
tion" gewesen™,

b) Das Gesetz vom 17. 8. 1948

In den Zusammenhang der ,lois d’habilifation” der 4. franzdsischen
Republik gehiirt aber endlich das beriihmte Gesetz vom 17. 8. 1948%. Es
stellt die zweite Gruppe von Ermichtigungsgesetzen dar und erhili
seine besondere Bedeutung dadurch, daB in seinen Artikeln 6 und 7 der
Begriff der ,matiéres ayant par leur nature un caractére réglemen-
taire® in die franzdsische Rechissprache eingefiihrt worden ist.

In der Sprachregelung und nach der Auffassung dieses Gesetzes stellte
man die These auf, daB es katalogmiBig aufzihlbare Sachgebiete gibe,
in die der Gesetzgeber bisher aus einer irrigen Vorstellung eingegriffen
habe. In Wahrheit bestiinden regelungshediirftige Materien, die — we-
gen ihrer relativ untergeordneten Bedeufung®™ —- nicht in die Hinde
des Gesetzgebers gehdrten. Konsequenterweise sah dieses Gesetz des-
wegen weder eine nachirigliche Ratifikation der von der Regierung zu
erlassenden Verordnung vor noch ordnete es eine zeitliche Beschrin-
kung der ,Ermachtigung® an. Nach der Konzeption des Gesetzes lag
namiich tiberhaupt keine Ermichtigung vor. Vielmehr wollte man ein
durch den Gesetzgeber selbsi verfilschtes Gleichgewicht zwischen Legis-
lative und Exekutive wiederherstellen. .

Gerade wegen der richtigen Erkenninis des Gesetzgebers von 1948,
daB das Ubel mangelnder Zusammenarbeit und fehlender Erginzungen
zwischen Parlament und Regierung in der von Carré de Malberg aui-
gedeckfen und seitdem immer unverhiillter durchgefithrien franzd-
sischen Gewaltengliederung seinen Ursprung hatte, muB der Leser
gleichwohl darauf hingewiesen werden, daf mit diesen Uberlegungen
eine ginzlich neue Sprache angeschlagen worden ist: Es interessieren

2 (Gesetz v. 3. 6. 958, abgedruckt in Dalloz (R.) 1958 Législation, S. 222 und
J. O. vom 4. Juni, §. 5327. :

% Abweichend vom Art 90 der geltenden Verfassung war die Regierung
auferdem zur Ausarbeitung einer neuen Verfassung ermachtigi worden.

% Abgedruckt in Dalloz (R.) 1958 Législation, 5.278, 279 und J. O. v.
18. August, S. 8082,

2% Man beachte die grundsitzliche Ubereinstimmung mit der traditionellen
Prinzip/Detail-Lehre!

14 Rasenack
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jetzt weniger Begriffe wie Delegation, Delegalisierung®™ oder Kom-
Petenzzuweisung, sondern es geht um Vorbehalte, die der Idee nach
der Exekutive genauso ausschlieBlich zustehen kénnen wie die ,,ma-
tiéres législatives® dem Gesetigeber. ‘Die Abkehr von der unum-
schrinkten Parlamentssouverinitit und damit die Riickkehr zu einer
echten Gewaltenbalanca beginnt also mit normativer Kraft in die Ver-
fassungswirklichkeit einzuflieBen.

2. Das ,loi cadre®

Die sog. ,lois cadres” bieten hinsichtlich ihrer Einordnung Schwie-
rigkeiten. Es will scheinen, daB sie sich weder vom gewidhnlichen Gesetz
noch vom eigentlichen Ermichtigungsgesetz trennen lassen.

Erstmalig traten sie in Frankreich in einem Gesetz vom 6.7. 1934
auf®, das eine Finanzreform betraf Sodann bediente sich ihrer Léon
Blum in einem Gesetz vom 20. 6. 1936, welches den bezahlten Urlaub
einf{ihrte;, und einem weiteren Gesetz vom 21. 6. 1936*, das die sog,
40-Stunden-Woche anordnete, um das Programm der von ihm geleiteten
Volksfrontregierung durchzusetzen.

Diese Gesetze lieBen einer Reglementierung durch Ausfithrungs-
verordmungen weitesten Raum. Man hielt es fiir richtig, durch die sog.
»lois-cadres” Reformen pur in groBen Linien zu skizzieren, insbeson-
dere tiber Art, AusmaB und Ziel einer grifleren Reform verbindliche
Richtlinien abzugeben, dagegen die Ausfithrung der festgelegten Prin-
zipien und die dabei etwa notig werdenden organisatorischen Regelun-

gen ganz der verordnunggebenden Gewalt des Regierungschefs zu
iiberlassen®. -

Jedenfalls enthielt diese Gattung von Gesetzen, auch ,lois de prin-
cipe®” genannt, keinerlei Ermichtigungen i. e. S. Soweit erforderlich, &n-
derten die , Richtlinienentscheide” der Kammern bereits selbst entgegen-

z Der_ Begr_'%ﬁ hat sich in Frankreich seit einem Aufsatz von Rolland, aa0.,
S. 42 #. eingebiirgert. Vel dazu auch oben 11, EKap. III. 2 und dort die Anm. 73,

# Abgedruckt in Dalloz (P.) 1835.4.1. &, :

2 Abgedruckt in Dalloz (P.) 1937.4.121 i,

3 Abgedrudkt in Dalloz (P.) 1937.4.305 ff.

3 Zu weiteren Einzelhetten: Bonnard, Précis, 8. 292; Duverger, Droit Con-
stitutionnel, 8.531; Burdeau, Traité Bd. VII, S.425; de Laubadére in Dalloz
(R.) ¢br. 1952, S, 38. '

Rechisvergleichend sei in dieser Beziehung noch auf die deutsche Erschei-
nung de_:r sog. ,Rahmengesetzgebung” nach Art. 75 des Bonner Grundgesetzes
hingewiesen. Auch hier ist es sehr schwierig zu bestimmen, wann wnd wo-

durch die Rahmengesetzgebung aufhért, Rahmen zu setzen, und beginnt, das
Detail zu1 regeln.

SN
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stehendes Gesetzesrecht ab, indem sie dieses, wenn auch nur still-
schweigend, auBler Kraft setzten, Gesetzesinderungen durch gesetzab-
éndgmde Verordnungen wurden nicht nitig. Gewdhnlichen ,,réglemex;tts
d’adminisiration publique* fiel die Aufgabe der Gesetzesausfithrung zu,
wenn diesen auch wegen des allgemein gehaltenen Gesetzestextes be-
sondere (estaltungsméglichkeiten offenstanden. Es handelte sich bei
den ,lois-cadres” der 3. Republik somit letztlich um nichts anderes als
eine besondere Spielart des , loi ordinaire®. ’

In eine grundsitzlich andere Richtung fithrie die Entwicklung des
»loi~cadre” wihrend des Zeitraums der 4. franzdsischen Republik, Zwar
ist versucht worden, an die prakiische Erfahrung der Regierung
Léon Blum unmittelbar anzuschlieBen®. Aber die Fortfithrung des Be-
griffes des ,loi-cadre” wurde schlieBlich nur dadurch moglich, dal man
ihn stillschweigend einen Bedeutungswandel durchmachen lieB. Kenn-
zeichnete diese Erscheinung frither das Vorhandensein eines ausfithr-
baren Prinzips, steckte ein ,cadre® wiihrend der 4. Republik nur noch
den Rabmen ab, den der Verordnunggeber selbstindig und eigen-
verantwortlich ausfiillen konnte. Der Gesetzgeber léste nicht mehr
selbst, wenn auch nur dem Prinzip nach, die anstehenden Fragen. Er
erklirie vielmehr in voller Offenheit, daB er selbst das oder die an-
stehenden Probleme nicht 18sen kdnne und darum den Verordnung-
geber mit dieser Aufgabe betraue.

Der Begriffswandel ist offenkundig®. Die ,lois-cadres® der 4. Re-

publik sind zu schlichten Erméchtigungsgesetzen geworden™. Meines

# Das bereits zitierte Gesetz vom 23. 6. 1956 ist vielfach in diesem Zusam-
menhang genannt worden, so z. B. von Charpentier, aa0., S. 220 if. -

¥ Das wird auch von sonst erklarten Anhingern der Idee des »loi-cadre”
anerkannt, vgl. Charpentier, aaQ., 8.250 ff. Er hat jedoch gemeint, daB die
mod. ,lois-cadres”, wenn sie auch begrifflich zum ,loi d’habilitation® tendier—
ten, durch den Umstand erhdhier parlamentarischer Kontrolle wieder dem
gewdhnlichen Gesetz angenihert werden kénnten. Das zundchst vernachlis—
sigie Bemiihen um ein konkret hestimmbares Programm werde spater bei den
parlamentarischen Beratungen ,nachgeholt®. .

Der Gedanke hat etwas Bestechendes fiir sich. Gleichwohl kommt es m. E.
wesentlich darauf an, daf das ermichtigende Gesetz die Reform wenigstens
im Prinzip selbst durchgefiihrt hat, wenn man noch von einem Rahmengesetz
sprechen will. Die spdtere Beschiftigung des Parlamentes mit den vorgelegten
VOen enispricht auch nicht dem vorhergesehenien Gresetzgebungsverfahren.
‘Wesentlich diirfte aber vor allem der Umstand sein, dal das Parlament in sei-
nem ,Genehmigungsverfahren® nicht in demt MaBe in seiner Entscheidung
frei war wie bei der Beratung eines gewdhnlichen Gesetzes. Das geht beson.
ders daraus hervor, da es z. B. das Gesetz vom 23.6.1056 [vorstehend
Anm. 12) beim Vorliegen gewisser Umstinde zulieB, zur Ratifikation vorge-
legte Regierungsvorlagen chne férmliche Genehmigung durch den Gesetz-
geber als ratifiziert anzusehen, -

¥ Gleichwohl hat man in Praxis und Lehre den grogten Teil der vorste-
hend zitierten Gesetze nach wie vor als ,lois-cadres“ bezeichnet. Da es bei
unseren Ausfiihrungen jedoch um Klassifikationsversuche geht, braucht man
sich daran nicht weiter zu stéren. )

14+
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Erachtens hat daher z.B. Quermonne® zu Recht behzuptet, daB
zwischen dem »loi ordinaire” und dem ,loi d’habilitation® keine dritte
Gruppe 50g. nlois-cadres” méglich erscheine. L4Bt das Gesetz nimlich
eine eigene, wenn auch prinzipielle Problemlésung vermissen, liegt ein
Ermichtigungsgesetz vor, das zu gesetzvertretenden Verordnungen auf-
fordert. Lost dageger das Gesetz die anstehenden Fragen selbst,
kénnen wir von einem gewthnlichen Geseiz sprechen.

Interessant ist freilich wieder das Bemithen, durch ein weiteres beson-
deres Gesetzgebungsverfahren, und zwar tendenziell ganz dhnlich wie
bel dem beriihmten Gesetz vom 17. 8. 1948, nach Wegen zu suchen, um
den mifilichen Folgen eines iiber die MaBen formalisierten Gesetzes-
begriffs zu entgehen. Ganz diese Vorstellung ist anzuireffen, wenn
Cotteret zum echten ,loi-cadre” einmal geduBert hat: ,On revalorise la
loi qui devient & nouveau générale et impersonnelle®®; und auch
Burdeau hatte die sog. ,fonction gouvernementale® wohl zugleich mit
der Zielsetzung entwickelt, die Parlamentarier zu zwingen, sich allein
mit den prinzipiellen Losungen zu beschiftigen und die Detailfragen
. selbst bei bevorstehenden Wahlen hintenanzustellen®”.

Die Erfahrung hat indessen gezeigt, dafl weder die ,législation de
principe” noch die Bemithungen um eine ,matiére réglementaire par
nature”, noch endlich die bloB verfahrensmiBige Zusammenarbeit zwi-
schen Regierung und Legislative, wie sie durch die ,lois d’habilitation®
bzw. unechten ,lois cadres® geplant war, eine grundsitzliche Besserung
im Verhiltnis des Gesetzgebers zur Verwaltung herbeifiihren konnten.
Die Griinde hierfiir haben, wie Charpentier liberzeugend nachgewiesen
hat, in der mangelnden Homogenitit des franzdsischen Parlaments ge-
legen®,

Fast dieselben Erfahrungen haben wir wihrend der Geltungszeit der
Weimarer Reichsverfassung in Deutschland machen kdnnen: Regel-
miBig war es in Frankreich wie in Deutschland so, daf eine bestimmie
Begierungsvorlage durch die Debatien in den beiden Kammern in
seiner Effektivitiit schlieBlich so gefihrdet erschien®, daB die Regie-
rung sich gendtigt sah, ihr Programm mit der Vertrauensfrage zu ver-
binden oder iiberhaupt thre Investitur von der vorherigen Annahme
eines bestimmten Programms abhangig zu machen. Sollte in Frankreich

[}

Y% 230, 8. 170. : .
% aaQ, S. 67. Ahnlich de Laubadére in Dalloz (R.) chr. 1952, S. 28: ,les lois
ne devraient jamais étre que des cadres.”
¥ . Burdeau, Traité Bd. VII, S. 425.
8 330, 8.263f

3 Burdeau, Traité Bd. VII, S. 419 spricht von einer ,atmosphére de patrie
en danger”. .
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tiber ein echies ,loi-cadre”, ein ,loi de principe”, abgestimmt werden,
verlangte das schon zu diesem Zeitpunkt eine stabile Mehrheit fiir die
Regierung. Es wurde nimlich ein Votum fiir ein. konkretes Programm
verlangt, dessen Ausfithrung nicht von einér bestimmten Regierung
abhing und keine weitere Mitarbeit der Legislativkérperschaften mehr
erforderte. Darum war es oft einfacher, das Programm eines unechien
»loi~cadre®, eines ,loi d’habilitation® also, verabschieden zu lassen.
Dann mukbte freilich die anfingliche (schon nicht sehr stabile) Mehrheit
auch noch bei den anschlieBenden ,décrets de develloppement® vor-
handen sein, falls diese der parlamentarischen Ratifikation zuzufithren
waren. So war das eine Verfahren letztlich so ungiinstig wie das andere.

Ganz beildufig stoBen wir damit noch auf ein weiteres Element, das
fiir den Verfall der klassischen franzdsischen Konzeption vom Gesetz
wie auch die soeben geschilderten Ereignisse verantwortlich zu machen
ist. Hier wird auf das fiir den franzisischen Gesetzgeber der jiingsten
Gegenwart typische Bild einer tiefgreifenden ideologisch~weltanschau-
lichenn Zerrissenheit aufmerksam gemacht. Dieser Vorgang ist wohl
rechtlich gar nicht exakt zu beschreiben, er deutete sich indessen: nicht
zuleizt in den immer komplexeren Begriindungen fiir das Wesen und
die Bedeutung des Rechtes schlechthin an: Welches sind die Werte, wel-
ches sind die Ziele, die ein Rechtsbegriff zu beriicksichtigen hati?

3. Das ,décret-loi“ i.e. 8.

Als dritte Abart vom ,loi ordinaire® muB man schlieSlich £iir das fran-
zisische Recht noch die Gattung der ,,décrets-lois® im eigentlichen Sinne
erwihnen, zu denen diejenigen Akten gehdren, die von sog. ,gouverne-
ments de fzit* erlassen werden. Hierhin zghlten in neuester Zeit sowohl
die Akte der Vichy-Regierung als auch die Ordonnanzen der proviso-
rischen Regierung des Generzl de Gaulle. Natiirlich konnte man ihnen
den Charakter eines Gesetzes nur deswegen beilegen, weil man davon
ausging, dal} eine Legislativiunktion (dem modernen Staate ex defini-
tione inhérent) immer vorhanden ist und daher auch stindig ausgeiibi
wird. Um Gesetze im formellen Sinne konnte es sich freilich niemals
handeln.

‘0 Hand in Hand mit dieser Erscheinung ist die Selbstorganisation der Ge-
selischaft neben dem Siaat und die Verféstigung des Parteienwesens fiir den
Veriall der bisherigen Gesetzesbegriindung verantwortlich zu machen. Die
Gleichheit und Allgemeinkejt des revolutioniren Gesetzes setzfe eine Gesell-
schaft voraus, die dem Staat ohne Mediatoren gegeniibertirat. Folgerichtig
hatte die Franzosische Revolution jede Gruppenhildung auferhalb des Staates
unterbunden. Mit dem Zeitpunkt, in dern diese sich nen bildeten, muBte das
Begriffsmerkmal der Allgemeinheit und Gleichheit beim Geseiz wieder zu-
rHickireten. )
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4. Das Wesen der sog. ,domaine de Uintervention législative”

Fragt man nunmebr nach dem Inhalt der im Zusammenhang mit dem
modernen franzdsischen Gesetzesbegriff immer wieder erwihnten ,do-
maine de Vintervention législative®, muB man sich vor allem davor
hiiten, in der genannten Wendung ein Element fiir die Bildung des Ge-
setzesbegriffs selbst zu sehen. Die sog. ,domaine législative® (Spezial-
vorbehalt) hat nimlich in Frankreich bis zum Jahre 1958 niemals die
Funkiion besessen, die Kompetenz des Gesetzgebers in irgendeiner
Weise zu beschrinken,

Besinnt man sich auf den Ursprung des franzdsischen Gesefzesvor-
behaltes, so ist es zur Aufstellung des Katalogs der Menschenrechte im
Jahre 1789 nur deswegen gekommen, weil man sich in den im einzelnen
angesprochenen Lebensbereichen am fiihlbarsten durch die Willkiir des
»ancien regime” beengt sah. Aber niemals hat sich die Velksvertretung
(jedenfalls in demokratischen Perioden) davon abbringen lassen, auch
aulierhalb des Kataleges der Menschenrechiserklarung liegende Zu-
sammenhinge zu regeln, wenn sich ein Bediirfnis ergab. Daher ist die
franzsische ,domaine législative” von jeher eine flexible gewesen.
Vedel" hat diesen Taibestand dadurch anschaulich zum Ausdruck ge-
bracht, daB er zwischen einer ,matiére législative par nature® und
einer ,matiére législative par détermination de la Ioi* unterschieden
hat. Zu der ersten Gruppe zihlie er all diejenigen Gebiete, die die Ver-
fassung ausdriicklich reserviert hatte, zusitzlich aber auch die Gebiete,
die nach allgemeiner republikanischer Ufberzeugung dem Gesetz vor-
behalten bleiben sollten. Die zweite Gruppe war per definitionem un-
begrenzt. Thr zeitlicher Stand hing von der Gesamtheit der jeweils gel-
tenden Gesetzesrechtsordnung ab.

Will man hier die entsprechenden deutschen Begriffe einsetzen, wird
man auf den Begriff des Allgemeinvorbehaltes zuriickgreifen miissen.
Wihrend aber in Deutschiand nach jetzt giiltigem Recht fiir jede neue
abstrakte Rechtsetzung der Exekutive formell- und materiellrechtliche
Erméchtigung durch die Legislative erforderlich ist®, bedarf es in
Frankreich keiner Spezialermichtigung. Es enthilt nimlich die her-
kdmmliche ,fonction dexéeution®, die der franzésischen Exekutive
allgemein zukommt, eine Generalermiichtigung von Verfassungs
wegen. Dem Allgemeinvorbehalt {,bloc legal“) wiare der engere Be-
reich an obligatorischern Gesetzesvorrecht gegeniiberzustellen, wie er
schon im deutschen historisch-konventionellen Rechtssatzbegriff nieder-

4 Droit Adm., 1. Aufl. B4. 1, S. 133.
2 Soz B.H.J. Wolff, Verw.R.Bd. I, 6. Aufl,, § 30 ITI b 1. (S. 144).
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gelegt worden ist. Und #iir Deutschland wie fiir Frankreich gilt, daB der
Allgemeinvorbehalt (Vorrang) eine Folge des Vorbehaltes sein kanmn.

Allerdings schemt' die Betrachtungsweise des franzésischen Rechtes
eine etwas andere zu sein als die des deutschen: Dort wird auf das Fr-
gebnis der Kompetenzausiibung durch den Gesetzgeber geachiet, auf
das wachsende Feld des ,bloc légal®, hier werden schon die Folgerun-
gen der Existenz von Gesetzesrecht fiir die {ibrige Staatsverwaltung ge-
zogen. Dieser Aspekt der GesetzmiBigkeit der Verwaltung im Begriff
des ,Vorranges“ und des ,Vorbehaltes” ist beim franzdsischen Denken
in ,matieres” und ,domaines* m. E. weniger beriicksichtigt und findet
seine volle Entsprechung erst, wenn man den Begrrﬁ‘ der ,exécution®,
der Gesetzesausfuhrung, hinzunimmt.

II. Per Yerordnungsbhegriff

Damit kénnen wir zu der Behandlung des Verordnungsbegriffes wih-
rend der 4. Republik tibergehen.

1. Begriff

Die Begriffshildung ging hier entweder von dem Akt der Verwaltung
mit der Bezeichnung Verordnung (,réglement adminisiratif®) aus oder
aber ven der Verordnungsgewalt (,pouvoir réglementaire®). Unter die-
sem Blickwinkel ist z. B. fiir de Laubadére® ,le trait commun 3 tous
les réglements administratifs... leur généralité®. Rivero® siecht in
der Verordnung ,un acte 4 portée générale”, Vedel*® ,Ldes décisions
exécutoires générales et impersonnelles. Walline® schliefilich de-
finier{ die Verordnung als ,une décision de Vautorité administrative
qui édicte une régle applicable & un nombre indéterminé de per-
sonnes®.

Die Aligemeinheit ist somit fiir alle Autoren bedeutsam. Jedoch sind
die Folgerungen unterschiedlich gewesen, die aus diesem, bei allen
Verordnungen vorhandenen Begriffsmerkmal gezogen worden sind. De
Laubadeére hat z. B. gemeint, daB die Verordnung materiell ein Gesetz
sei’’. Diese Ubereinstimmung mit dem Gesetz ist auch von anderen

4 Droit Adm. 1. Aufl, S. 188.
* Droit Adm. 1. Aufl., S. 48.
Droit Adm. 1. Auvfl. Bd. |, 8. 116.

4 Droit Adm. 9. Aufl (1963), S. 117. ’

¥ Auch Wealine hat in der 8. Aufl (1959) seines zit. Werkes auf die mate-
rielle Ubereinstimmung zwischen Gesetz und Verordnung hingewiesen: , pour-
quoi le Parlement ne fait-il pas lui-méme tous les actes relevant de la fone-
tion législative, ¢’est-a-dire tous les actes qui posent des régles de Droit
applicables impersonnellement?“

gu'h
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Autoren zugegeben worden. Jedoch ist es ihnen darauf meistens nicht
besonders angekommen, Am deutlichsten wird das bei Vedel, wenn er
schrieb: ,En réalité, le réglement a un régime beaucoup plus proche
de celui des déclsions non réglementaires que de celui de la loi. T’acte
reglementaire n'est qu'une variété de décision exécutoire; cest un
acte administratif entre autres; il ne participe en rien & la souveraineté
et & I'infaillibilité juridigue de la loi®®.“

Aber auch fiir de Leubadére gilt im Grunde nichts anderes. Wenn er
die Formel vom Gesetz im materiellen Sinne benutzt, so bedeutet das
eine nur begriffliche Ankniipfung an ein bestimmtes Merkmal des Ge-

setzes. Schon immer hat die franzésische Rechislehre den Unterschied
zwischen Geseiz und Verordnung nicht nur jm Vorhandensein zweier

verschiedener Organgruppen, sondern auch in der Unterschiedlichkeit”

der jeweiligen Rechtsmacht gesehen.

Zusammenfassung dart daher niedergeschrieben werden, daB die fran-
zisische Lehre zur Zeit der 4. Republik darin einig gewesen ist, daB die
Verordnung dem Gesetz zwar inhaltlich dhneln konnte, ihm aber an
»~Rechiskraft” niemals gleichkam.,

2. Die ,domuine réglementaire und die einzelnen Verordnungsarten

Dies vorausgeschickt kénnen wir uns den einzelnen Verordnungsarten
zuwenden, die wihrend des Zeitraumes der vierten Republik dem Ver-
ordnungsgeber zur Verfiigung gestanden haben.

a) Die ,réglements d’application®

An erster Stelle sind die sog, ,réglements d’application des lois*#®
oder ,réglements complémentaires®® zu nennen. Sie ergingen ohne
spezielle Aufforderung des Gesetzgebers mit der Zielsetzung, das rei-
bungslose Funktionieren der Gesetzesordnung zu gewihrleisten. Sie
hatien zur Aufgabe, das formelle Gesetz zu komplettieren, seine Aug-
Ithrung sicherzustellen und ggf. die Modalitdten seiner Anwendung
niher zu bestimmen. Eine Anhdrurig des Conseil d'Etat, wie sie im fran-
zosischen Recht fiir Verordnungen besonderer Tragweite regelmifig
vorgeschrieben ist, war unnétig. Geschah sie gleichwohl, so machte die-
ser Umstand allein die ,réglements complémentaires® noch nicht z B,
zum ,réglement d’administration publique® (vgl. unten). Man nannte

4 Droit Adm. Bd. T (1. Aufl), S.117.
1 So Waline, Droit Adm. 8. Aufl. (1959), S. 115.
# So de Laubadére, Droit Adm. 1. Aufl., S. 188,
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sie jedoch dann ,réglement en forme des réglements d’administration
publique®®. Weder konnten die ,réglements complémentaires® con-
tra legem ergehen; sie muBten vielmehr auch an das. Gesetz angelehnt
sein (secundum legem), ohne daf allerdings eine spezielle Ermichtigung
notig gewesen wire,

b) Die ,réglements d’administration publique

Die sog. ,réglements d'administration publique® ergingen demgegen-
{iber immer auf Grund fSrmlicher Aufforderung durch den Gesetzgeber
(Spezialermichtigung) und hatten bereits zur Aufgabe, das Gesetz aus-
zufithren oder zuweilen dessen Anwendung iiberhaupt erst zu ermég-

. lichen®,

Aus diesem Grunde muBiten die ,réglements d’administration publi-
que” der Beratungssektion des Conseil d'Btat vorgelegt werden, was zu
ihrer Rechtswidrigkeit filhrte, wenn sie nur in der Form der »régle-
ments complementaires® ergingen. Wenngleich die Regierung als Ver-
ordnunggeber nicht gehalten war, dem sog. ,avis® des Conseil d'Etat
zu folgen, so konnten sie jedenfalls keine MaBnahmen auf dem Verord-
nungswege treffen, die diesem Kollegium nicht vorher vorgelegen
hitten.

Das haite zur Folge, dafl die hier besprochene Verordnungsgruppe
auch wiederum nur nach einem ,avis* des Conseil d'Etat aufgehoben
werden konnte. Formenkongruenz war also erforderlick, wedurch es zu-
gleich zu einer Art von Hierarchie unier den verschiedenen Verord-
nungsgattungen kommen konnte.

Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der rechtlichen Tragweite und des
Inhalts der ,réglements d'administration publique® muB die Uber-
legung sein, dal jede Verordnung, indem sie vom Gesetz aufgestellte
Prinzipien konkretisiert oder ergiinzt, notwendigerweise der Rechis-
ordnung etwas hinzufiig:. Diese theoretische Beurteilung des Verord-
nungsproblems ist in Frankreich an sich immer gesehen worden. War
jedoch in den Anfangszeiten des franzésischen Staatsrechtes die Ab-
héngigkeit der Vercrdnung vom Geseiz wenigstens theoretisch #uBerst
stark und dementsprechend der verbleibende Spielraum fiir die Regie-
rung, bzw. Verwaltung klein, hat sich spiteridiese grundsiizliche Ein-

51 So de Laubadére, Droit Adm, 1. Aufl, S. 198 und Encyclopédie Dalloz
Bd. I, Stichwort ,décret” No. 42 u. 55.

5 Der Gesetzgeber pflegte bei einem solchen AnlaB zu verfligen: ,,Un régle-
ment d’administration publique réglera les conditions d’application de la pré-
sente loi.“ : .
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stellung nicht nur in der Praxis, sondern auch auf Grund theoretischer
Erérterungen verdndert.

Fiir diese Verdnderungen sind insbesondere zwei S{rémungen in der
Lehre entscheidend gewesen: Zunichst benutzte man zur Begriindung
einer erweiterten Rechismacht des Verordnunggebers den Ermessens-
spielraum, der dem Chef der franzésischen Exekutive bel der Entschei-
dung dariiber zur Seite siand, ob er tiberhaupt auf dem Verordnungs-
wege tatig werden wollie® Dieser Ermessensspielraum hatte seinen
Ursprung in dem Umstand, daB der {ranzdsische Staats(Minister-)prisi-
dent in der Regel keiner besonderen Ermichtigung bedurfie, um Ver-
ordaungen erlassen zu koénnen. Es galt grundsitzlich das Prinzip der
Generalermichtigung durch die Verfassung. Auflerdem fiihrte man aber
zur Erweiferung der Befugnisse der verordriunggebenden Gewalt such
die Stufentheorie von Kelsen und Merkl ins Feld™.

Ettori als Vertreter der ersten Richtung hat zwischen dem gesetz-
geberischen Verlangen nach einer Gesetzesausithrung, welches sich in
diesem Verlangen erschépfte, und denjenigen Ausfilhrungsanweisungen
unterschieden, die besondere Richilinien iber die Ari und Weise der
Gesetzesausfithrung enthielten. Im ersten Falle hielt er es fiir richtig,
daB der Verordnunggeber dem Gessatz nichts hinzufiigen kdnne. Aller-
dings meinte der Autor, daB dieses Prinzip verniinftig inferpretiert
werden miisse. Bei der Rangordnung der juristischen Texte nehme nim-
lich der Grad der Abstraktheit der Regeln kontinuierlich ab. Gerade das
aber mache es fast unausweichlich, daB die Verordnung, indem sie kon-
kretisiere, dem Gesetz etwas hinzufiige. In der Praxis miisse daher der
Chef der Exekutive einfach die notwendigen und zweckmiBigen Mali-
nahmen ergreifen, um den reibungslosen Fortgang der Staatstitig-
keiten sicherzustellen. Diese Initiativgewali®™ besiBe die Regierung
von Verfassungs wegen. Daraus ergibe sich, dall das Gesetz nicht nur
eﬁtsprechend seinem ausdriicklichen Text angewendet werden diirfe,
sondern dall auch darauf geachtet werden miisse, was ein Gesetz unter
Bertiicksichtigung des Sachzusammenhanges enthalte. Dieses Problem
der Erforschung des gesetzgeberischen Willens stellte sich nach Ettori
nur dann nicht, wenn das Gesetz ausdriicklich Anweisungen erteilt hatte,
nach denen der Verordnunggeber verfahren mufte. Sei z. B. der ,Auf-
trag” erteilt worden, eine Ubergangsregelung auf dem Verordungs-
wege zu erlassen, miisse diese Anweisung 50 verstanden werden, da}

32 Conclusions von Ettori zu der Entscheidung des C.E. vom 26. 4. 1929,
»Union des voies ferrées et transports automobiles®, in Sirey 1929.3.50 ff. und
RDP 1929 5. 319 ff.

4 Anmerkung von Waline zu den Entscheidungen des C. E. v. 25. 10. 1957,
LDouval® 2¢ + 3° espéce, in RDP 1958 S. 516—512.

55 Sog. puissance gouvernementale®.
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dann auch die Abinderung gesetzlicher Anordnungen zulissig ist, ohne
daf es auf die weitere Auslegung des Gesetztextes ankomme.,

Nicht grundsitzlich andérs ist die Argumentation von Waline ge-
wesen. Allerdings verzichiete er ganz darauf, den Ermessensspielraum
des Chefs der Exekutive in den Gang seiner Ausfithrungen einzubeziehen.
Dafiir wird der Gedanke der Entwicklung des Rechtes autf verschiedenen
Stufen viel klarer als bei Ettori hervorgekehrt, wenn er feststellt, ,(que)
tout réglement dapplication d’une loi, en concrétisant les régles
posées par celle-ci, y ajoute nécessairement quelque nouvelle régle. .,
sl le réglement d’application n’ajoutait rien 2 la loi, il se bornait &
recopier, il n’aurait pas d"utilité ni méme de sens“.

Eine gewisse Bandbreile fitr das Betitigungsfeld des Verordnung-
gebers ist somit bereits Selbstverstindlichkeit, Die Praxis der gesetz-
vertretenden Verordnungen macht sich bemerkbar. Das trifft besonders
fiir die Austiihrungen von Ettori zu, der offensichtlich diese Verord-
nungsgruppe noch ganz den ,réglements d’administration publique®
zuordnen will. Aber zwischen den letzteren und den s0g. ,décrets-lois”
besteht (wenigstens iheoretisch) ein klarer Unterschied: Wenn auch die
Grenze durch ein allgemeines, geniigend bestimmtes Kriterfum kaum
oder nur schwer zu ziehen ist, so scheint doch die jlingere franzosische
Verwaltungsrechtsprechung aus diesem Problem eine Frage des Mafles
gemacht zu haben®™, Gelegentlich der Besprechung der vorzitierten
Entscheidung des Conseil d’Etat vom 25. 10, 1957 klingt bei Waline auch
der Grundsatz der Verhilinismifigkeit (Notwendigkeit) an, wenn er
ausfiihrt, daB die ,obligations (imposées aux citoyens par I'autorité
réglementaire) devaient &tre nécessaires (pour Y'application de la loi
en vue de laguelle est fait ce réglement)”. Ergab sich die Notwendig-
keit (,nécessite”), gegen weiter zuriickliegende Gesetze verstoBen zu
miissen, wurde zusitzlich darauf abgestellt, ob ein solches Gesetz nicht
schon nach der ratio des auszufithrenden Gesetzes als abgedndert zu
gelten hatte. Erst dann sah man die Befugnisse und Moglichkeiten einer
bloBen Ausfiihrungsverordnung als {iberschritten an, wenn dem Gesetz
»de nouvelles conditions de fonds® hinzugefiigt worden waren.

So ist z B. in einem Gesetz vom 3.1.1950 tiber die The-Impfung™
der Spielraum fiir die gesetzesausfithrende Regierung so weit gezogen
worden, dall sie die Befugnis besaB, alle MaBnahmen zu treffen, die
liberhaupt im Zusammenhang mit der Impiaktion nétig werden konn-

ten. Tm Streitfalle betrafen diese MaBnahmen, die auf dem Verord-

% Vgl Waline, Droit Adm. 8 Aufl. (1959), S. 127.
% Zitiert nach Lemasurier, aa0)., S. 373 .
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nungswege erlassen worden waren, insbesondere die technische Bewil-
tigung des Veriahrens. Der Conseil d’Etat hat das fiir legal erklért“.

Ettori hitte dem zugestimmtweil die Ermichtigung des Gesetzgehers
(ohne eine Ermichtigung im eigentlichen Sinne zu sein) so gefaBt war,
daB der Verordnunggeber sein pflichtgemilies Ermessen zu einer ver-
niinftigen Ldsung einsetzen mufite, wenn er nicht die ganze Impfaktion
gefdhrden wollte. Waline wiirde dagegen ausgefiithrt haben, da8 es sich
insoweit eben nicht um ,nouvelles conditions de fonds“ gehandelt habe
und dall die MaBnahmen der Regierung auf dieser Stufe des Rechtes er-
forderlich und verhiltnismiBig gewesen seien.

In Wahrheit ist zu sagen, daB in dem besprochenen Fall die Grenze
zum ,décret-loi* erreicht wird. Dieser Verordnungsgruppe sollen daher
die folgenden Ausfithrungen dienen®.

<) Die ,décrets-lois*

In Erscheinung getreten sind die hier zu behandelnden Verordnungen
unter der Bezeichnung ,réglement pris sur habilitation législative®
oder kiirzer ,décret-loi”. Auf die Hintergriinde ihrer Entstehung an
dieser Stelle einzugehen, ist nicht nétig. Die Frage der Verfassungs-
: miBigkeit dieser Staatsakte ist bereits angeschnitten worden®, Uns ge-
nlgt es hier festzustellen, daB gegen Ende der 4. Republik die zahl-
reichen Erklirungs- und Begriindungsversuche in bezug auf die vorlie-
gende Verordnungsgruppe in den Begriff der ,supralégalité de crise”
eingemiindet sind. Damit wurde zum Ausdruck gebracht, daB sich die
Frage der Ilegalitit und Verfassungswidrigkeit eines Verfahrens dann
nicht mehr stellt, wenn es verniinftig und unerléBlich ist, um einer nicht
vorhergesehenen Krise Herr zu werden®, In einer solchen Argumen-
tation liegt freilich das Eingestindnis, daB insoweit die geschriebene
Verfassungsordnung versagt hat®.

# C.E. vom 12.12.1953, ,Confédération nationale des associations ecatho-
Hgues de chef de famille®, in Dalloz 1953, S. 511.

5 Auf die Ausfilhrumgsvercrdnungen im AnschluB an ein sog. ,loi-cadre®
braucht nicht weiter eingegangen zu werden, da es sich insoweit immer um
gewbhnliche Ausfiihrungsverordnungen handelte oder aber um gesetzvertre-
tende Verordnungen, vgl den vorstehenden Abschnitt I 2.

® Vgl vorstehend I.1a., a. E. und dort Anm. 15. .

%1 So z. B. Chapus, aaQ., S. 1001 mit weiteren Nachweiser.

¥ Das haite schon 1947 Lafferiére vorausgesehen. Vergleiche sein Zitat
vorstehend A. 15, a. E. Ein dhnlicher, wenn auch auf etwas anderer Ebene le-
gender Vorwurf kann aber auch dem deutschen Verfassungsgeber von 1949
nicht ganz erspart bleiben. In vergleichbarer Weise ist hier die starke Bevor-
mundung des Verordnungsgebers durch Art. 80 des Bonner Grundgesetzes zu
riigen, vgl. dazu bes. . J. Wolff, VerwR Bd. 1, 6. Aufl, § 25 VIIa, (S. 107).
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Unter Berticksichiigung dieser Vorzeichen interessiert jetzt zuerst das
Verfahren, das nach dem sog. Delegalisationsgesetz vom 17. 8. 1948

besc}nritten werden konnte: »

Formell mufiten die nach diesem Gesetz zuldssigen Verordnungen als
sog. ,décrets en Conseil des Ministres® ergehen. Beteiligt waren min-
destens die interessierten Minister. Auch war ein ,avie“ des Conseil
d’Etat einzuholen. Trotz dieser AuBeren Ankniipfung an die Verfahrens-
formen der soeben behandelten sTéglements d’administration publigue®
konnten die hier zu behandelnden Verordnungen jedoch gesetzliche An-
ordnungen in weitestem Umfang aufheben oder durch andere MaB-
nahmen ersetzen, wenn es sich nur um durch das gen. Gesetz vom 17. 8.
1948 delegalisiertes Gebiet handelte. Bis zu einem neuerlichen Eingriff
des Gesetzgebers auf den ,matisres ayant par leur nature un caractére
réglementaire” konnte der Verordnunggeber somit auf den enumerativ
aufgezdhlien Gebieten selbstindig und eigenverantwortlich tatig wer-
den. Weder bedurite er von Fall zu Fall einer besonderen weiteren
Ermachtigung noch war er gehindert, seine eigenen ,décrets® wieder
aufzuheben, wenn das nétig erschien.

Sieht man den Vorrang des Gesetzes als eine Sicherung der {iber-
ragenden Stellung des Gesetzgebers an, wire es an sich logisch zu er-
warten, daBl mit einer teilweisen Verkiirzung des ,bloc 16gal“ auch eine
Minderung der ,suprématie” desGesetzgebers im librigen hitte eintreten
miissen. Offenbar aber lassen sich beide Begriffe ohne Schaden vonein-
ander trennen. Denn wie beschaffen die Kompetenzzuteilung an den
Verordnunggeber auch immer gewesen sein mag: dem Gesetzgeber
verblieb immer die Kompetenzkompetenz. Jederzeit konnte er in den
»bloc légal® zurfidcholen, was er aus ihm entlassen hatte, und jederzeit
entstand dann aufs neue der Vorrang des Gesetzes®,

Viel weniger giinstig schneidet in dieser Beziehung das Verfahren ab,
das in Verfolgung eines ,loi de pleins pouvoirs® im eigentlichen Sinne
eingeschlagen werden konnte: Auch die in diesem Verfahren erlassenen
Verordnungen wurden als ,décrets en Conseil des Ministres® ver-
abschiedet. Jedoch schon der ,,avis® des Conseil d’Etat ist nicht immer
notwendig gewesen®, ' '

# So ausdriicklich C. E. vom 24. 6. 1953, ; Ville de Lyon“, Dalloz & Sirey 1955,
jurisprudence, S. 719 ff. '

% Vedel, Droit Adm. 1. Aufl. Bd. T, 8.13% und vorsichend im Text I.1. —
Der AusschluB des Conseil d’Etat von der Ausarbeitung der ,décrets-lois* er-
scheint mir bescnders bedeutsam. Wie schon ausgefiihrt wurde, hat man in
Frankreich den Conseil d’'Etat vorzugsweise mit der Begutachtung solcher
Verordnungen betraut, die auf Grund ven Spezialermichtigung des Parlamen-

es ergingen. Wird nun der Conseil #Etst in den vorljegenden Fillen. von der

Vorberatung der ,décrets-lois® ausgeschlossen, dringt sich die Vermutung



222 | 3 Tell: Die Entwicklung nach dem 2. Weltkrieg

Die Durchbrechung des Grundsatzes vom Vorrang des Gesetzes war
ebenso deutlich wie in dem soeben geschilderten Verfahren der Verord-
nungen, die auf Grund des Delegalisationsgesetzes vom 17. 8. 1948 er-
gehen konnten. Auch hier ist die in die Zukunft reichende Entschei-
dungsfreiheit der Legislativen nicht eigentlich angetastet worden.
Jedoch erscheint hier die gesetzvertretende Eigenschaft dieser ,décrets-
lois* besonders deutlich: Es wird nicht einmal mehr durch eine vorweg-
gezogene Delgalisation verdeckt, dal Verordnungen ergehen diirfen, die
das Gesetz abindern konnen. AuBerdem ist diese Verordnungsgattung
der Abinderung durch einfache Verordnungen schlechthin entzogen
gewesen. Bs galt also keine Formenkongruenz. Hinzu kam, dafl die
~décrets-lois* in der Regel ganz unzuldnglich durch die Verweisung auf
ein besiimmtes Sachgebiet festgelegt waren. Hiufig genug wurde nur
ein durch das ,décret-loi“ zu erreichendes Ziel angegeben. Das ist er-
sichtlich weniger als die kaitalogm&Bigen Aufstelluingen des Gesetzes
vom 17. 8. 1948 und zeigt an, dal klare Vorstellungen fiber die Materien,
welche diese Verordnungsgattung im Einzelfall beriihren wiirde, beim
Erlal} des einzelnen Ermichtigungsgesetzes kaum bestanden haben.

~ Deswegen meine ich, daf hier erstmals eine echte Beeinirachtigung
der parlamentarischen Entscheidungsfreiheit festzustellen ist. Der Le-
gislativen ist namlich fiir eine bestimmte Zeit im Staate ein Kenkurrent
entstanden, dessen Kompetenzausiibung fiir den Einzelfall weder ge-
niigend bestimmt noch bestimmbar ist. Pauschale Ermachiigungen las-
sen nun einmal keine tendenzielle Festlegung des Ermachtigten zu®.

Dieser Mangel ist dem franzosischen Gesetzgeber auch selbst bewuBt
geworden. Besonders augenfillig kommt das in einem Gesetz vom
23.6.1956 zum Ausdruck, in welchem eine enge Zusammenarbeit zwi~
schen Nationalversammiung und Regierung bei den zu erarbeitenden
Verordnungen (dort ,décrets de développement” genannt) angeordnet
war. Je nach dem zu beobachtenden Verfahren muBte der Verdffent-
iichung der Dekrete entweder eine parlamentarische Stellungnahme
vorangehen, oder aber das einmal erlassene Dekret konnte auf Ver-
anlassung det beiden Kammern hin gefindert werden®. .

Interessant ist die Umkehrung der Verhilinisse: Das Gesetz hatte in
Frankreich seinen Siegeszug begonnen, nachdem es Willensakt der Re-

. . +
auf, daB dies deswegen geschah, weil man eine gesetzgeberische Kompetenz
betroffen sah. Bei der Ausarbeitung der Geseize ist der Conseil d’Etat nicht
beteiligt gewesen! . .

$ Bezeichnenderweise hat denn auch =z B. Burdeau (Traité Bd. VII,
S. 415 ff.) fir diesen Vorgang den Begriff der ,législation gouvernementale®
gewihli.

& Vgl vorstehend den Abschnitf I.
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prisentanten der Nation geworden war. Zwar hatte die Verfassung vom
3.9.1791 noch eine anschlieflende Sanktionierung der Entscheidung des
-Corps législatif* durch den Kénig verlangt®. Jedoch hat sich im Ver-
laufe der jiingeren und jiingsten franzésischen Verfassungsgeschichte
das Erfordernis der Abstimmung in den gesetzgebenden Kérperschaften
immer mehr als das allein wichiige Merkmal in den Vordergrund ge-
schoben. Nunmehr schlggt die Regierung den Gesetzestext vor, setzt ihn
gef. bereits als (vorliufiges) Dekret in Kraft und wartet die Stellung-
nazhme der Legislativen ab oder kommt gar schon ganz ohne die Zu-
stimmung der gesetzgebenden Kérperschaften aus.

Aus diesem Verlauf der Entwicklung wird man das Gegenteil dessen
zu schiieen haben, was Charpentier™ ihr hat entnehmen wollen. Nicht
wird in einem solchen Verfahren die Allmacht des Gesetzgebers besti-
tigh. Es ist vielmehr das verzweifelte Bemiihen zu beobachten, eine
gegeniiber dem Verordnungsgeber nur noch organschaftlich bestehende
Uberordnung méglichst hinhaltend zu verteidigen und abzusichern. Dem
Gesetzgeber muB immer klarer geworden sein, daBl die vorherige oder
nachtrigliche ,Ratifikation® der von der Regierung vorgeschlagenen
»décrets de développement* seine einzige Beteiligung an gewissen zu
realisierenden Reformen zu werden drohte.

Gleichwohl hat die franzdsische Rechtslehre zur Zeit der 4. Republik
ihre Beurteilung des Verhiltnisses von Gesetz und Verordnung nicht
wesenilich gedndert. Die Ablésung des Vorranges des Gesetzes durch
einen bloBlen Varrang der Organe ist vielfach nich: richiig erkannt wor-
den. Vielmehr hat man zuweilen beides miteinander vermengt.

Diese mangelhafte begriffliche Trennung diirfte nicht zuletzt auf
Carré de Malberg zuriickzufithren sein, der bekanntlich die unterschied-
liche Rechiskraft von Gesetz und Verordnung allein aus dem verschie-
denen Rang der Organe ableitete. Freilich erscheinen uns Carré de
Malbergs Ausfithrungen noch heute richtig, und ebenso gilt das z. B. fiir
Formulierungen, die das Verhaltnis von Gesetz und Verordnung darum
klar aus dem organhaften Abhingigkeitsverhilinis des Verordnungs-
gebers vom Gesetzgeber definierten. Aber von einer Rangordnung der
Normen sollte besser nicht mehr gesprochen werden, wie das z.B. auch

% Titre III, chap. IIT, sect. I, art. 6: , Les décrets sanctionnés par K i
?1111; forcg ci:; loi et portent le nom et 1Mintitulé de lois.« Vel Duvei%er %g?:-ls:ti—'
ons, S.19. ’

* Dieser hatte {aaQ., S.248) ausgefiihrt: ,c’est  1oi

, Jjeser » 5.2 HE par rapport & ecetie lo;
(‘,1 hgl:’omtahon), par rapport 4 la volonté actuelle du législateur que l’infé-l
nor}tg du pouvoeir réglementaire se manifeste, et non par rapport aux lois
antérieures, 4 la volonté passée du législateur.

Immer wieder wird offenbar, dall die Moglichkeit des i
tatsachlich getan wird, gleichgestellt wird, | Tuns mit dem, was
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Waline noch versucht hat: ,Le réglement est inférieur en force juridi-
que 4 la loi. 11 est I'ceuvre du pouvoir exécutif; or, dans ce méme mof,
il ¥ a Texpression d'une certaine suhor'dination; un exécutant est
nécessairement le subordonné de celui dont il ne fait quexécuter les
décisions. Le pouvoir exécutif n’est certainement pas... I’égal du pou-
voir législatif .. .*.“ Hier wird der Vorrang des Gesetzes mit dem \-701'-
rang des Gesetzgebers in so enge Verbindung gebracht, dafl man ?EId?S
kaum noch unterscheiden kann. Und besonders symptomatisch fiir die
Austauschbarkeit der Begriffe wird es, wenn dem von anderer Seite
hinzugefiigt wird: ,User d'une autorisation législative ne peut pas étre
une infraction & la loi, ni au respect de 1a loi™.*

Eine solche Feststellung wire pur dann richtig, wenn far alle Féill.e
der gesetzgeberischen Ermdichtigung an der Delega]isierungs.méglichkeﬂ
festgehalten werden kdnnte. Die Methode der gesetzgeberlsdlen. Auf-
hebung des Gesetzesvorranges fir gewisse Sachgebiete mag belﬂdefn
vergleichsweise prazis gefalten Gesetz vom 17.8.1848 noch angingig
sein. Bei den ganz unbestimmten Ermichtigungen gegen Ende der
4. Republik war es jedoch v&llig ausgeschlossen vorauszusagen, welches
einzelne Gesetz oder welche Gruppe von Gesetzen einer Abénderung
durch das ,,décret-loi“ anheimfallen wiirden. Ist das aber richtig, seo ist
zu fragen, wie die hier behandelten ,,décrets-lois* inira legem wverblei-
ben konnten, wenn man unter dieser Formulierung den gesamten ,,bloe
légal® versteht.

Aber an sich verrit auch der Begriff der Delegalisation bereits, was
gemeint ist. Sieht man einmal davon ab, innerhalb welcher Gren:zen
eine solche tberhaupt moglich sein kann, so wird jedenfalls deutlich,
daB eine Verschiebung der Akzente Platz gegriffen hat: Delegalisierung
von Teilen des ,bloe légal® durch Uberweisung in die ,domaine régle-
mentaire® bedeutet Ausitbung der ,volonté gouvernementale® durch
den Gesetzgeber. Somit ist der Wille des Gesetzgebers das Entschei..dend‘e;
und intra legem bedeutet nur noch die Vereinbarkeit mit dem jeweils
jiingsten Gesetz des Gesetzgebers. Nicht dagegen bhedeutet intra legem
die Vereinbarkeit mit dem gesamfen , bloc 1égal®!

Jedoch such diese letzte Vorzugsstellung des Gesetzgebers erscheint
hedroht™, In der Spétzeit der 4. Republik ist das Ermﬁchtigtmgsigeseztz
nimlich fast zur Normalform de;.s Gesetzes geworden. Frankreich 151:
durch die ,décrets-lois* viel intensiver regiert worden als durch ,lois
ordinaires”. Gibt aber eine gesetzgebende Ko&rperschaft schon quanti-

% In Droit Adm. 8. Aufl. (1959), S.126.
7 Eisenmann, Le droit administratif S. 39.
7t A A aberz B. Lemasurier, 2a0.. 8. 373 f.
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tativ der Enischeidungsbefugnis der Regierung und Verwaltung wei-
testen Raum, und ist schlieflich die Legislative sogar weitgehend un-
fahig, lberhaupt noch Beschliisse zu fassen, wird die beherrschende
tellung des Geleizgebers immer imagindrer. Diese Vorginge sind je-
doch dem deutschen Leser aus eigener Anschauung noch viel zu vertraut,
als daB hieriiber noch weitere Ausfithrungen gemacht werden miiSten.

d) Die ,réglements autonomes®

Eine vierte und letzte Gruppe von Verordnungen stellten schlieBlich
die sog. ,,réglements antonomes* dar.

Ihre erste Untergruppe, die sog. ~réglements organiques des services
publics®, sind in unserem Zusammenhang nur teilweise von Interesse™,
In der Mehrzahl der Fille handelte es sich nimlich um solche all-
gemeinen Ancrdnungen, die ganz im Bereich der inneren Verwaltung
verbleibenn und keine AuBenwirkungen zeigen (sog, ,circulaires® =
Dienstanweisungen). Hier konnte sich der »chef de service® (Behdrden-
leiter) immer auf eine sog. »pouvoir de réglementation interne de (son)
service” berufen, wenn er (gesetzes-)interpretative Anweisungen an
die ihm nachgeordneten Diensistellen gab. Einer besonderen Ermich-
tigung bedurfte es nicht™,

Da in diesen Fillen der Rechtsordnung nichts hinzugefitgt wurde, kam
im Streitfalle auch der verwaltungsgerichtliche Rechtsweg nicht in Be-
tracht™. Der ,Verlefzte® muBte sich damit begniigen, die Ingang-
setzung eines Disziplinarverfahrens anzuregen,

Anders war es nur, wenn der Richter feststellen konnte, daf die
Verwaltung sich in der Wahl ihrer Mittel gewissermaBen vergriffen,
wenn sie m. a. W. an Stelle eines , circulaire interprétative” in Wahr-
heit eimen ,circulaire réglementaire® erlassen hatte™. In diesen
Féller war nimlich eine unmittelbare Beriihrung der Rechtsordnung

7 Der ,service public” selbst wurde z. B. von Vedel (Dreit Adm,, 1. Aufl.
Bd.1, 8.16} wie folgt definiert: ,...Ie service public se caractérise 2 1a fois
par son but (satisfaction d’'un besoin social} et par ses moyens (mise en ceuvre
rar FEtat ou par une collectivité publique d'un ensemhle organique d’hom-
mes et de biens). Son mode d'action est constitud par des prestations fournies
aux i.ndiv%dus qui en sont les usagers.“

= Vgl C. E. vom 7. 2. 1936, ,Jamart¥, in Sirey 1937.3.113ff. mit ,note* Ri-
vero! ... 1l leur (den Behdrdenleitern) appartient, comme 3 tout chef de ser-
vice, de prendre les mesures nécessaires au bon fenctionnement de Fadmini-
stration placée sous leur autorité . . .*. Vel auch oben 11, Kap. I11.2,a. E

7 ¥Vgl, die Nachweise bei de Laubadére, Traité 2. Aufl. (1957), S. 165.

" Zu den Abgrenzungskriterien im einzelnen vgl. Tricot in RPDA 1954,
8. 50 ff. (Concl. zu CE v. 29. 1. 1854, , Institution Notre Dame du Kreisker¥),

15 Rasenack
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vorhanden, da ,éléments nouveaux de la légalité“ geschaffen wur-
den. Eine Kompetenz zur Setzung von Rechisverordnungen mufite vor-
handen sein, wenn diese allgemeinen Anordnungen nicht der Auf-
hebung durch den Conseil d’Etat verfallen sollten™.

Bei einem Vergleich mit Entsprechungen im deutschen Recht wird am
ehesten auf unsere modernen Verwaltungsverordnungen hinzuweisen
sein, die, ohne der Qualifikation von Recht in einem rechistheoretischen
Sinn zu entbehren, gleichwohl keine Rechtsquellen im eigentlichen Sinne
darstellen™. Gleichwohl diirfte hier die Grenze zu den Vercrdnungen
im besonderen Gewaltenverhélinis, die nach neueren Anschauungen
durchaus Rechisquellen im eigentlichen Sinne enthalten kSnnen, nicht
immer leicht zu ziehen sein. Die Ausfihrungen de Laubadéres zur Pro<
blematik der ,recevabilité” der hier besprochenen Verordnungsgathung
vor dem Conseil d'Etat geben dazu ein beredtes Zeugnis ab™. Wann es
sich insowelt um die verwaltungsgerichtliche Kontrolle erdfinendes
Recht handelt, scheint fiir das franzésische Recht noch nicht ganz zwei-
felsfrei geklirt. -

Eindeutig um Rechtsverordnungen handelte es sich hingegen bei der
zweiten Gruppe der ,réglements autonomes®, den sog. ,réglements de
police®. Hier kam keine riumliche oder sachliche Beschrinkung des
Wirkungsbereiches in Betracht, denn die franzésischen Polizeiverord-
nungen auferlegten wie die deutschen ,3 tout citoyen, et & toute per-
sonne se frouvant méme momentanément sur le territoire francais,
certaines obligations et certaines r2gles de conduite dans Pintérét du
maintien du bon ordre, de Ia sécurité publigque ou de la salubrité publi-
que*®, Das sind jedoch alles Begriffe, die dem deutschen Leser hin-
reichend vertraut sind, so daB sich eine Vertiefung hier eriibrigt®™.

3. Zusammenfassende Betrachtungen zur ,,domaine réglementaire”.
’ Der Abschied vom Vorrang des Gesetzes

Bei diesem Stand der Erorterungen fiber die Verordonungsgewalt zur
Zeit der 4. franzdsischen Republik kann die Frage nach dem Wesen der

&

Vgl C. E.vom 1. 4. 1949,  Cheveneau®, D, 1950, 531.

T Vgl dazu . J. Wolff, VerwR I6. Aufl. § 24 11 b 2. (S. 99).

# Traité Bd. I 3. Aufi, S. 257 ff. )

? So Waline, Droit Adm. 8. Aufl. (1959), S. 113.

% Interessant ist freilich, daB z B. eine so wichiige Kodifikation wie der
noch heute giiltige ,code de la route® durch Polizeiverordnung in Kraft ge-
setzt worden ist. Enfgegenstehendes Gesetzesrecht war damals alerdings auch
nicht vorhanden! — Fiir diese Art von Verordnungen bestand von der Recht-
sprechung ,sanktionierte* Generalermichtigung, vegl. C. E. vom 8. 8. 1919, ,La-
bonne”, Rec. 8. 737. Vgl auch ober 13. Kap. ITL. 1.

OSSR P  :
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sog. Verordnungsdomine nunmehr mit der notwendigen Vertiefung be-
handelt werden: Gab es im franzdsischen Staatsrecht his 1958 eine
~domaine réservé au pouvoir réglementaire®, die sich mit den Vpr-
behalten fiir den Gesetzgeber vergleichen lieBe?

Unter dem Gesichtspunkt der Dogmatik ist diese Frage sicherlich zu
verneinen. Es bestanden keine Gebiete, in die sich der Gesetzgeber nicht
auf Grund eines formellen Gesetzes hitte einschalten kénnen™, Insoweit
verschldgt die Tatsache nichts, daB in prazi weite Gebicte der staat-
lichen Rechisordnung unter die Herrschaft der Verordnung geraten
waren. Allerdings kann die vorgelegte Frage auch in einer minder pro-
vozierenden Weise gestellt werden, indem man nimlich fragt, ob es Ge-
biete gab, auf denen die Verordnung ohne vorangehendes Gesetz in
einer dem Gesetzgeber #hnlich spontanen Art und Weise ergehen
konnte®®,

Diese Frage ist fiir den Zeitraum der 4. franzsischen ERepublik unein-
geschrinkt zu bejahen: Ein eigener, sachlich bestimmter Wirkungs-
bereich kam sicherlich in der Féllen der zuletzt beschriebenen Gruppe
der autonomen Verordnungen in Betracht. Zu erwihnen sind jedoch
auch die sog. ,réglements complémentaires®, fiir die im Begriff der
»exécution des lois® die permanente Autfforderung beschlossen lag,
ohne erneuten Auftrag um die Gesetzesausfithrung bemiiht zu sein.
Aber hier wie bei den oben unter II b) und ¢) behandelten Verordnungen
bestand zugleich das Erfordernis der Ausfihrung ,secundum legem®.
Soweit man unter dem Begriff ., titre primaire” die Abwesenheit jeder
vorrangigen Ermichtigung wversteht, wird die Befolgung des wvor-
geschlagenen Einteilungsschemas also schwierig. Allein es muB erneut
darauf hingewiesen werden, dall es trotz eines Systems, das wie das
franzésische von der ,pouvoir inconditionné et a titre primaire® des
Gesetzgebers ausgeht, nicht allein davon abhiingen kann, ob ein Akt ein
ihm zugeteiltes Gehiet besitzt, um diesen Akt Autoritdt und hervor-
ragende rechtliche Tragweite zu verschaffen. Niemand wird sagen
wollen, daB belspielsweise die ,réglements autonomes® an Autoritit,
Bedeutung und Reichweite dem Gesetz gleichkiimen, Wenn sie auch
spontan, ochne Spezialermichtigung, ergehen konnten, muBiten sie doch
alle in Kraft befindlichen gesetzlichen Bestimmungen beachten. Gerade
dieses Gebot bestand aber bei den im AnschluB an ein Erméachtigungs-
gesetz ergehenden ,décrets-lois“ nicht. Wenn auch bei ihnen’eine Spe-

8 Vgl statt aller: Encyclopédie Dalloz Bd. I, Stichwo agle -
st o 2 rt »réglement ad

® So ist die Frage insbesondere von de Laubadére, Traité 1. Aufl.,, S.196
gestellt worden. : . ’

15»
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zialermichtigung vorliegen muBie, gab es hinsichilich jhrer rechtlichen
Tragweite kaum einen Unterschied zum eigentlichen Gesetz®.

Damit finden wir auéh hier wieder zu der Formel zuriick, die weiter
oben schon fiir die ,décrets-lois® speziell erarbeitet worden war: Bei
der Beurteilung der sog. ,domaine réglementaire® kann es keine ab-
schlieBende Aussage iiber den Gegenstand und die Reichweite der
Verordnungsgewalt geben, und auch die Frage, ob der Verordnung-
geber auf bhestimmten Sachgebieten ,a tifre primaire, ) dh. oI.me
Spezialermichiigung titig werden kann, fiilhrt nicht weiter. Vlfel-
mehr ist darauf abzuheben, daB mit Hilfe des Begriffes der ,domaine
reglementaire” das Residuum der urspringlich allumfassend verstar..l-
denen Beachtung des ,bloe 1égal® (intra legem), die heutige Hierarchie
der Organe also, abgesichert werden konnte. Damit stellte die ,domaine
réglementaire” ein sehr probates Mittel zur Konservierung _deg Vor-
ranges des Gesetzgebers dar; aber auf der anderen Seite war sie von
ebenso hervorragender Bedeutung fiir den Verordnungsgeber: Die
,domaine réglementaire“ konnte den Verordnungsgeber aus seiner um-

. fassenden Abhingigkeit von jedem einzelnen Gesetzestext ldsen. Sie ist
m. a. W. die Ablésung des Vorranges des Gesetzes. Die Verfassung der
5. franzosischen Republik brauchte insoweit nur noch die organisato-
rischen Folgerungen zu ziehen.

4. Die Inhaber der Verorc_inungsgewalt

Unsere Ausfiihrungen iiber die Organisation der Imhaberschaft der
verschiedenen ,pouvoir réglementaires miissen sich im Rahmen ﬁler
vorliegenden Untersuchung auf einige wenige Bemerkungen beschrin-
ken. Als Titulare der Verordnungsgewalt sind hier zu erwihnen: der
Chef der Exekutive, die Minister, die Prifekten und ,maires” sowie
schlieflich gewisse Gebietskorperschaften.

Die wichtigste Regelungsbefugnis lag beim Chef der franzdsischen
Exekutive. Der Artikel 47 Abs. I der Verfassung von 1946% gab mit der
Wendung, dal der Président du Conseil des Ministres fur d_.ie Aus-
fithrung der Geseize verantwortlich sei, den Rechtstitel fiir seine all-

+
8 Anch die Méglichkeit der richterlichen Uberpriiffung des ,,d‘_acret-lq_x auf
einen sog. ,,excésgde pouveir® kann zu keiner a.nder__en l_?-eurteﬂung f.uhren.
Bei einem nur hinreichend unbestimmt gefaBten Ermichtigungsgesetz ist der
Fall kaum denkbar, daf dem Vercordnungsgeber ein VerstoB gegen das Er-
michtigungsgesetz nachgewiesen werden kinnte.

34 T.e Président du Conseil des Ministres assure I'exécution des lois.”
Vgl. Duverger, Constitutions, S. 146.
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gemeine Anordnungsbefugnis ab. Als Tnhalte dieser'Regelungsbefuguis
hatten wir u.a. die ,réglements complémentaires* und (unter einem
anderen Gesichispunkt) die sog. autonomen Verordnungen kennen-
gelernt. Sie wurden, um auf den Urheber hinzuweisen, auch’,décrets”
genannt und muliten die Unterschrift des Président du Conseil (Mi-
nisterprésident) tragen. Gegenzeichnung des oder der interessierten
Minister war erforderlich. Hinzu trat u. U. die Pflicht, einen ,avis* des
Conseil d’Etat einzuholen. Die Kompetenzzuweisung hinsichtlich der
iibrigen Verordnungsgruppen, wie vor allem beim oréglement d’ad-
ministration publique® und beim ,déecret-loi* geschah durch den Gesetz-
geber selbst.

Die franzdsischen Minister besaBen keine allgemeine Befugnis zum
ErlaB von Verordnungen. Jedoch konnte ihnen durch Sondervorschrift
im Einzelfall eine besondere Kompetenz iibertragen werden. Der Ar-
tikel 54 der Verfassung von 1948 szh sogar vor, daB der Chef der Exe-
kutive seine Befugnisse auf einen Minister delegieren konnte, Die
Tragweite dieser Delegation war streitig® AuBerdem konnten die Mi-
nister als Leiter ihres ,service public* unbeschriinkt im Rahmen und
zur Erfiillung der Aufgaben dieser Dienststelle titig werden. Thre Ver-
ordnungen wurden einheitlich , arrétés ministériels® genannt,

Im Departement war der Prifekt der »dépositaire de Yautorité de
TEtat et représentant de chacun des ministres*®, In dieser Stellung war
er mit wenigen Ausnahmen der einzige Empfinger von Delegationen
seitens der Minister. Seine Befugnisse lagen vorwiegend auf dem Gehiet
der Ordnungsverwaltung. Ihm stand aber auch die Aufsicht itber die
franzdsischen Gemeinden {,communes®) zu (Gesetz vom 3.4, 1334,
Art. 89). Seine Verordnungen nznnte man »arrétés préfectoraux®,

Die Verordnungsgewalt der ,maires® leitete sich ebenfalls aus dem
angefithrten Gesetz vom 5. 4, 1884 ab. Seine allgemeinen Anordnungen
trugen die Bezeichnung ,arrétés réglementaires® und konnten An-
gelegenheiten der Selbstverwaltung wie auch eigentliche Staatsauf-
gaben beireffen.

Ahnliche Befugnisse kamen schlieflich noch s0g. ,assemblées dé-
libérantes* wie dem , Conseil municipal® zu; und ein atypisches Ver-
ordnungsrecht war schlieBlich den sog. ,offices des changes® gegeben
worden, die durch.ihre sog. ,avis anonymes® auf dhhlichen Gebieten

téitig wurden wie die Devisenbewirtschaftungsstellen in Deutschland.

% Vgl. Encyclopédie Dalloz Bd.I I Stichwort ,décret® No. 37 und Bd. II
Stichwort ,réglement* No. 13.

% Encyclopédie Dalloz Bd. II, Stichwort »reglement® No. 13.
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. 5. Die jurisdiktionelle Uberpriifung der Verordnung

Nach unseren Ausfiihrungen zu Begriff, Arten, Gegenstand und In-
haberschaft der verordnunggebenden Gewalt gewinnt eine Darstellung
des modernen franzgsischen Verordnungsrechtes ihre Vollstindigkeit
aber erst durch die Berichterstattung iiber das fiir das franzisische Recht
typische Kontrollverfahren, das etwa seit Beginn des laufenden Jahr-
hunderts mit dem Recht der Verordnunggebung verkniipft ist, um den
»bloc 1égal® vor Ubergriffen zu schiitzen. Seit dem Jahre 1907 konnte
der franzdsische Verwaltungsrichter ndmlich die bis dahin bekannten
Verordrungsgattungen auf einen sog. ,,excés de pouvoir” {iberpriifen.

Diese Maglichkeit, die Verordnung am Gesetz zu tiberpriifen, ist noch
im 19. Jahrhundert keineswegs eine Selbstverstindlichkeit gewesen®.
Vielmehr weigerte sich der Verwaltungsrichter i.d.R., ein Verfahren
mit dem Ziel, eine Verordnung zu tiberpriifen, itberhaupt zuzulassen®.
Eine Ausnahme bestand nur, soweit es sich um individuell-konkrete
AusfithrungsmafBnahmen, also Verwaltungsakte im eigenilichen Sinne
handelte®. Mit der Entwicklung des »IRCOUrs pour excés de pouvoir®
seit der Mitte des vergangenen Jahrhunderts, gab die Rechisprechung
dann allerdings zusehends ihren urspriinglichen Standpunkt auf, bis im
Jahre 1907 schlieBlich sogar die Kontirollmoglichkeit der sog. ,régle-
ments d’administration publique® anerkannt wurde®. Als letztes setzte
man die gerichtliche Uberpriiflbarkeit bei den sog. ,décrets-lois* durch.
Hier wurde zur Zeit der 3. franzisischen Republik gepriift, ob die ge-
setzveriretenden Verordnungen nicht den Rahmen des Ermichtigungs-
gesetzes verlassen hatten®. Unter der Verfassung von 1946 wurde noch
zusitzlich darauf geachtet, daB das ,décret-loi* nicht dem Gesetz-
geber ausdriicklich vorbehaltenes Gebiet (Spezialvorbehalt) beriihrte®™.

Die nur allmahkliche Zulassung des ,recours pour excés de pouvoir®
bei den ,réglements d’administration publigue® und den ,décrets-lois*
hatte thren tieferen Grund eindeutig darin, dall man wegen der jeweils
ausdriicklichen Ermichtigung durch den Gesetzgeber vielfach Gesetzes-

8 Vgl de Laubadére, Traité Bd. 1 3. Aufl,, 8. 75.

8 Vel Cormenin, aaQ., S. 64, 66 fL.

¥ So Encyclopédie Dalloz B4, 11, Stichwort , réglement® No. 45.

% Conseil d'Etat vom 6. 12. 1807, ,,Chemin de fer de I’E.st“, Sirey 1908.3.1,
concl. Tardieu, note Hauriou. : -

91 Vgl die Rspr.-Nachweise bei Rolland in einer Anmerkung zu C. E. vom
25. 6. 1937, ,,Union des véhicules indusiriels et autres®, Dalloz (R.) 1937.3.33 1L,
bes. S.34

2 Vgl C. E. vom 10. 2, 1950, gekiirzt abgedruckt in Sirey 1951.3.54. Die Ent-
scheidung betraf Verordnungen, die nach dem Gesetz vom 17. 8. 1948 ergangen
waren.
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wert der so zustande gekommenen Verordnungen annahm®. Die richter-
liche Kontrolle dieser Verordnungen mubBte daher wie eine (unzulis-
sige) Normenkontrolle erscheinen. Diese Haltung konnte sich erst &n-
dern, nachdem die Moglichkeit echfer Delegation allgemein abgelehnt
und die fiir das franzdsische Recht typische Uberzeugung herrschend
wurde, da Anordnungen der Verwaltung dieser Funktion nicht nur
formell zuzurechnen seien, sondern da8 es sich auch materiell-funk-
ticnell immer nur um echte Verwaltungsakte handeln kénne. Wie sich
aus unseren Ausfithrungen zu den Vorstellungen Carré de Malbergs
zu Recht, Gesetz und Verordnung ergiht, ist erst seit ihm dieser Stand
der Dinge allgemein akzeptiert worden. Seitdem war die Zulassung
des ,recours pour excds de pouvoir® zur Kontrolle von Verwaltungs-
akten im Sinne der deutschen Terminologie und zugleich zur TUber-
priifung der allgemeinen Anordnungen der Verwaltung, der Verordnun-
gen, freilich die logische Konsequenz.

Allerdings kommt in der Zulassung dieser Prozefart zur Kontrolle
der GesetzmiBigkeit der Verordnung auch der groBe Unterschied in der
Betrachtungsweise des franzésischen Rechts gegeniiber dem deutschen
Recht zum Ausdruck. Wihrend in Frankreich die Verordnung letztlich
zu einer bloBen Untergruppe der Verwaltungsakte wurde, hat die Ver-
ordnung in Deutschland ihre Sonderstellung unter den iibrigen Akten
der Verwaltung behalten, was nicht zuletzt darin deutlich wird, dafl eine
unmittelbare Uberpritfung der Gesetzwidrigkeit der Rechisverordnung
i. d. R. ausgeschlossen ist*; und selbst wo sie zugelassen wird, dhnelt
das zur Verfiigung gestellte Verfahren eher der gegeniiber dem Gesetz
durchgefithrten Normenkonirolle als dem gewdhalichen Verwaltungs-
prozefiverfahren®™.

An diesem Zustand wird sich hinsichtlich eines wesentlichen Bereichs
der verordnungsgebenden Gewalt in Frankreich, und zwar jeweils so-

® Vel oben bes. das 6. Kap, I. und Hi olstein, 2a0., 8. 318 fF., 342 ff.

¥ Vgl § 47 der deutschen VerwGO vom 21. 1. 1960 (BGBL. 1S.17).

¥ M. E. erkldrt sich diese Erscheinung nicht nur dadurch, daB in Deutsch-
Iand die materielle Betrachtungsweise im Verhilinis von Gesetz und Verord-
nung immer eine gleichbleibende Bedeutung gehabt hat, Vielmehr wird viel
zu wenig beachtet, daB die modernen Rechtsverordnungen, ihr grofes Vorbild
nicht zuletzt auch in den Verwaltungsverordnungen der konstitutionellen
Monarchien in Deutschland besaBen. Fiir deutsche Verhiltnisse war es daher
niemals besonders problematisch, daB neben dem Cesetz allgemeine Anord-
rungen der Verwaltung zu becbachten waren, die diesem villig ebenbiirtig
und durchaus wesensverwandt dein konnten.

Interessanterweise werden in ¥rankreich die in der Dogmatik duBlerst ver-
hirteten Fronten bei der Beurteilung des Verhiltnisses zwischen Gesetz und
Verordnung ihre Belebung gerade durch die Orientierung an derartigen Vor-
bildern erfahren. Zwar wird diese Ankniipfung nicht sehr bewufit, sondern
letzilich empirisch geschehen. Gleichwohl kann jetzt schon gesagt werden, daB
die Ergebnisse substantiell nicht weit vom ehemaligen deutschen Rechtssatz-
denken entfernt sein dirften. Vel. dazu unten noch das 17. Kap.
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weit in irgendeiner Weise gesetzesabhiingige Verordnungen in Beiracht
kommen, auch fiir die nachfolgenden Kapite! nichts mebr indern. Da-
her kann auf diese hier erneut herausgearbeitete Unterscheidung gar
nicht deutlich genug aufmerksam gemacht werden.

IT1. Riickblick und Ausblick

Nach alledem bietet sich im Entwidklungsbild der beiden Begriffe Ge-
setz und Verordnung ein #hnliches Bild, wie wir es schon im Verlaufe
des zweiten Teils der vorliegenden Untersuchungen antreffen konnten:
Das Gesetz soll — jedenfalls der Konzeption nach — der wesentliche,
die Gesellschaft und den Staat organisierende Akt bleiben, wilhrend der
Verordnung in dieser Hinsicht nur Hilfsfunktionen zugedacht sind.

Allerdings sah die Verfassungswirklichkeit ganz anders aus, nach-
dem man seit den Jahren 1953/1954 wiederum gezwungen war, auf das
Verfahren der ,décrets-lois” zuriickzugreifen. Bedenkt man den Hinter-
grund, der sich fiir franzésisches Rechtsdenken mit den Begriffen _loi¢
und ,décret* verbindet, dh. beachtet man, daB in der funktionalen
Bedeutung dieser Begriffe das Verbindungsglied zu den zugehdrigen
Staatsgewalten hergestellt wird, kann es kaum tiberraschen, was sich
hier anbahnt: Es verwischt sich die strenge Scheidung der Staatsfunk-
tionen in der Form, wie sie durch die franzdsische Spielart des Parla-
mentarismus als ,,parlamentarisme absolue“* ausgeprigt worden war.

" Dieser Abbau der modernen franzdsischen Gewaltengliederung geht
klar zu Lasten der Legislative. Zwar erfolgt die Neuverteilung der Kom-
petenzen noch unter der grundsdizlichen Anerkennung, dafi jedenfalls
urspriinglich ausschlieBliche Legislativfunktionen betroffen sind: Der
Gesetzgeber mubB selbst die Grenzen der neuen Balance bestitmmen. Des-
wegen bleibt thm (vorerst) auch noch die Verfiigungsgewalt {iber diese
fir franzésische Verhiltnisse durchaus neuartige Aufwertung der
»puissance réglementaire®. Aber der Nachteil dieser Art von Neuord-
nung ist offenkundig: Wer tiber die Voraussetzung, den Umfang und die
Dauer einer im héchsten MaBe die Stzatsverfassung selbst betreffenden
Neuorganisation der Staatsgewalten befinden kann, scheint geneigt, die
einmal errichtete Ordnung schon aus durchaus nichtigen Anlissen und
 hiufig im eigenen Interesse zu durchbrechen. Dadurch entsteht ein Fak-
tor der dauernden Stérung. Die ,instabilité ministerielle® waren die
Folgen, der #multipartisme* eine wesentliche Voraussetzung®,

2 Vgl schon oben 3. Kap. I1
97 Vgl. Prélot, Institutions, S. 339 und 340 ff.
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Daher trug diese von der 3. bis zur 4. Republik dauernde Zeitspanne
einer ,empirischen Gewaltengliederung® wohl von Anfang an den Keim
eines MiBerfolges in sich. Es scheint unméglich zu sein, prinzipielle
Ordnungselemente’ der Verfassung in dauernder Schwebe zu halten,
Zwar unierscheidet man seit geraumer Zeit zwischen den Begriffen
einer ,starren” und einer ,biegsamen® (flexiblen) Verfassung und auch
diirfte man sich dariiber einig sein, dafl eine absolut starre Verfassung
keineswegs von Vorteil ist. Aber jedem Begriff der Verfassung liegt in
viel héherem MaBe noch als dem Gesetz die Anlage zur Dauer und re-
lativen Unabénderbarkeit inne®. Wird daher {bewuft) auf die Rege-
lung der Kompetenzverteilung im Staate verzichtet, wie das in der Ver-
fassungswirklichkeit der 3. und 4. Republik zu beobachten war®, so
herrscht in Wahrheit ein Mangel an Verfassungsordnung.

Die Notwendigkeit einer neuen Verfassung im Jahre 1958, die die
Frage der Gewaltenverteilung zwischen Exekutive und Legislative ab-
schlieBend regelte und damit dem einfachen Gesetzgeber die Verfigung
hierfiber entzog, beweist die Richtigkeit dieser Ausfithrungen in nicht
unbetrachtlichem MaBe. Doch ehe wir deswegen zum letzten Kapitel
(Kapitel 17) der vorliegenden Schrift iibergehen, ist im n#chsten Kapitel
noch ein Teilaussehnitt unseres Themas, néimlich die weitere Entwick-
lung des Rechtsbegriffs unter dem Blickwinkel seiner zunehmenden In-
stitutienalisierung und Pesitivierung nachzutragen.

%8 G. Jellinek, aa0., S. 263: . sind Verfassungsgesetze diejenigen, welche
erschwerenden Formen bezughch ihrer Abianderung unterliegen, denen aber

. eine gesteigerte formelle Gesetzeskraft zukommt.“

* Duyverger, Institutions, S.49: ,...une véritable coutume constitution-
nelle s’était créée i cet égard.“



16. Kapitel

»Les principes généraux du dreit*

Mit dem Kapitel 16 soll diejenige Seite unseres Themas wieder auf-
gegriffen werden, die sich bisher mit den Vorstellungen zum Rechts-
begriff ganz allgemein beschattigt hatte, Allerdings zeigt schon die Uber-
schrift an, dafl nicht mehr wie bisher auf den Rechtsbegriff in seiner
ganzen Breite eingegangen werden kann, sondern vielmehr auch hier
eine Beschrinkung angestrebt wird. Der Leser wird die Konzentration
auf die Erscheinung der ,principes généraux du droit* jedoch ohne
weiteres zugestehen, wenn er bedenkt, daB seit den Austithrungen Carré
de Malbergs ganz iiberwiegend von einer positivistisch-voluniaristischen
Rechisanffassung ausgegangen wird. Weitere Erdrterungen zum Rechis-
begriff im allgemeinen miifien daher zu unniitzen Wiederholungen
fihren.

Trotz dieser Beschrinkung auf die sog. ,principes généraux du droit®
ist die Beschiftigung mit dem Gegenstand aber von Interesse, weil sich
mit ihm far die tigliche Rechtsanwendung eine neue echte Rechtsquelle
herausgebildet hat, die mehr darstellt als der unverbindliche Hinter-
grund fiir sine existente positive (,,geschriebene”) Rechtsordnung. Dieser
Vorgang ist f{ir das franzdsische Recht von grofer Bedeutung, da es in
weit geringerem Umifange als etwa das deutsche ungeschriebene (Ge-
wohnheits-)Recht anzuerkennen geneigt ist' und deswegen das Problem
der ,hiérarchie des normes® iiberwiegend unter dem Blickwinkel des
Verhédltnisses der geschriebenen Normen zueinander betrachtete.

Wie dem jedoch sei, eine feste Uberzeugung hat sich in Frankreich
schlieflich ebenso sehr wie in Deutschland durchgesetzt: Mit dem Ge-
setzes- und Verordnungsrecht kann das den Staat organisierende Regel-
- recht nicht ausgeschépft sein. Deshallb stellte man sich etwa seit Beginn
unseres Jahrhunderts immer hiufiger die Frage, ob und wie auch ohne
audriickliche staatliche Anordnungen allgemeine Rechtsprinzipien mit
allseitiger Verbindlichkeit anerkannt werden kénnten. Interessanter-
weise ist diese Frage nicht nur von Verfechiern einer iberpositi-
vistischen Rechtsauffassung gestellt und beantwortet worden; vielmehr

1 Typisch die Austifhrungen bei- Waline, Droit Adm, 4. Aufl 1948, S. 16.
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hat diese Problemstellung die positivistischen Rechtsschulen in gleicher 7

Weise beschiftigt.

Diese Feststellung erscheint #Wichtig, denn man ist nur zu schnell ge-
neigt anzunehmen, dall eine Theorie sog. ,principes généraux du droit®
im geltenden Recht die konsequenteste Ablehnung der Positivisten her-
vorrufen miiBte. Freilich ist richtig, daB die starke Herausstellung des
Gesctzeshegriffes in Frankreich, die schon sehr friih eine erste Spielart
des Rechispositivismus hervorgebracht hatte, lange Zeit verhinderte, daB
die hier zu behandelnde Erscheinung beim rechten Namen genannt
wurde; und wenn sich gegen Ende des ersten Weltkrieges auch langsam
die Uberzeugung ausbreitete, dall der Gesetzgeber wohl nur theoretisch
ein Monopol an allgemeiner Rechtsetzungsbefugnis besaB, so wurde
diese Erkenntnis doch lange Zeit dadurch beiseite geschoben, daB man
im gegebenen Fall den (erklirten) Willen des Gesetzgebers so lange aus-
legte, bis man ein gewdiinschtes allgemeines Rechtsprinzip als implizit
miterkldrt erkannte. Auch die Rechtsprechung des Conseil d’Etat lag
etwa bis zum Jahre 1950 genau in dieser Richtung.

L. Die Lehre des ,,Conseil d'Etat*
1. Biszum 2. Weltkrieg

Bis zu diesem Zeitpunkt verwahrte sich der Conseil d’Etat namlich
immer wieder dagegen, jemals als Schipfer oder Interpret von all-
gemeinen Rechtsprinzipien aufgetreten zu sein®. Solange ein Gesetzes-
text aufzufinden war, auf den ein vorgefalBiter Richterspruch zu griinden
war, gingen die Richter des Conseil d'Etat den Weg einer solchen Be-
griindung. Das galt z. B. nicht nur fir das Prinzip der Gewerbefreiheit
und der freien Unternehmensbetitigung liberhaupt, das auf ein Gesetz
vom 2./7. Mérz 1791 (1) gestiitzt?, sondern auch fiir das Riickwirkungs-
verbot von Verwaltungsakten, das aus dem Artikel 2 des code civil®
herausgelesen wurde. Und schliefilich stiitzte man das Prinzip der
Rechtskraft (,autorité de la chose jugée®) ebenfalls auf nur einen Ar-

tikel des code civil, den Artikel 13515, Andererseits gab es in der Recht-

2 Vgl die ,conclusions® der Commissaires du gouvernernent und besonders
die ,conclusions® von Chenot zu C. E. vom 4. 2. 1944,  Sieur Guisse®, in RDP
1944 S, 166.

? 8o z B. die Enischeidung des C, E. vom 6. 3. 1914, Syndicat de 1a bouche-
rie“, Rec., S. 308. .

4 ,Laloi ne dispose que pour l'avenir; elie n'a point d’effet rétroactif.«

5 L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'a Iégard de ce qui a fait
Vobjet du jugement. I faut que Ia chose demandée soit la méme; que la de-
mande soit fondée sur Ia méme cause; que la demande soit entre les mémes
parties, et formée par elles et contre elles en la. méme qualité.* Vgl dazu
Letourneur, aa0,, S. 21,
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sprechung des Conseil d’'Etat a]lgemeiné Rechtsprinzipien, die, obwohl
sie hiufig angewandt wurden, selten oder niemals ausdriicklich Erwih-

nung fanden®. Das traf insbesondere fiir den Gleichheijtssatz zu.
*

Einer besonderen Begriindung dieser Grundsitze bedurfte es solange
nicht, als diese Prinzipien derartig selbstverstindliche Grundlage einer
jeden AuBlerung staatlicher Autoritit waren, daB es itberfliissig
erschien, noch ein Wort dariiber zu verlieren’. Uberdies hatte fast jede

“franzdsische Verfassung seit der Revolution von 1789 die Erklirung der
Menschenrechte in irgendeiner Weise aufgegrifien. Ein groBer Teil der
allgemeinen Rechtsprinzipien, wie sie spiter von der Rechtsprechung
angewendet wurden, war in ihnen niedergelegt oder kommie durch
Interpretation aus ihnen erschlossen werden, Es war daher nur folge-
richtig, wenn sich der Conseil d’'Etat gegeniiber diesen mittelbaren
Rechtsquellen als der Diener ,d™un corps de régles non écrites” fithite,
»qui s'imposent a 1ui de extérieur et qu’il se borne 4 constater®®.

Mit dieser Haltung blieb das oberste franzésische Verwaltungsgericht
zwei Anforderungen treu, die einerseits vom Wesen der richierlichen
Funktion bestimunt waren, andererseits aus der herrschenden Auffas-
sung vom Gesetzespositivismus herriihrten: Als rechisprechende Gewalt
anerkannte es durch seine Methode der Rechtsfindung, daB es sich dem
Recht in jeder Beziehung unterworfen fiihlte. Ausdriicklich verschloB
es sich jeder aktiven Fortbildung des Rechtes. Indem der Conseil d'Etat
das geschriebene Recht anwendete, verhali er aber auch denjenigen
Prinzipien zur Geltung, denen sich der Gesetzgeber immer und ohne be-
sondere Hervorhebung verpflichtet fiihite. Es galt die unwideriegliche
Vermutung, daf seine AuBerungen von den aligemeinen Rechtsprin-

¥ So die flir Frankreich beriihmte Entsch. des C. E. vorn 30. 11. 1923, , Coui-
téas®, Rec;, S. 789 — RDP 1924 5. 74T, und 208 ff. = Sirey 1923.3.57 mit einer
Anmerkung von Heuriou. In dieser Entscheidung ging es um die Volistreckung
eines Titels mit Vollstreckungsklausel. Aus hier nicht niher zu erirternden
Griinden war dem Kliger die staatliche Mithilfe bei der Realisierung des
Titels versagt worden. Das tadelte der C. E.: ,Considérant que si, comme i 2
été dit ci-dessus, le gouvernement a le devoir d’apprédier les conditions de
cette exécution et le droit de refuser le concours de la force armée, tant qu’il
estime qu'il ¥ a danger pour l'ordre et la sécurité, le préjudice qui peut
Tésulter de ce refus ne sawrait, s'il excéde une certeine durde, étre regar-
dée camme une charge incombant normalement & Vintéressé et qu'il appar-
tient au juge de déferminer le limite @ partir de laquelle il doit étre supporté

. par le collectivité.” . » )

Der kursiv gestellte Teil der Urteilshegriindung ermangelte jeglicher aus-

driicklicher Rechisgrundlage.

? Vgl Vedel, Droit Adm. 2. Aufl, S.188 und Letourneur, aa0., S. 28, auBer-
dem Huberlant, aa0., S. 663. :

8 Zitiert nach Letbumeur, aa0., S.22. Ahnlich Jeanneau, Les principes,
S.123.
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zipien durchdrungen waren. Somit konnten die ,,principes généraux du
droit® aus den Texten selbst geschopft werden.

L]
2. Seit dem 2. Weltkrieg

Erst nmach dem zweiten Weltkrieg, nach einigen Darsteliungen®
schon zu Zeiten der Vichy-Regierung, hat der Conseil &’Etat seine An-
sicht grundséitzlich revidiert. Die bisher ohne nihere Bezeichnung ver-
wendeten allgemeinen Rechtsprinzipien wurden nunmehr ausdriicklich
bei diesem Namen genannt: Um die unter der Vichy-Regierung gefihr-
deten Freiheitsrechte zu schiitzen und um dem einzelnen bei der zu-
nehmenden Staatstitigkeit moglichst umfassenden Rechtsschutz zu-
kommen zu lassen, 18ste er die allgemeinen Rechtsprinzipien aus threr
Abhdngigkeit von den Gesetzestexten und anerkannte sie als unabhin-
gige Rechisquellen, Das ging im Einzelfall u. U. so weit, daB Akte des
Geseizgebers villig iitbergangen wurden — ein fiir Frankreich hichst
bemerkenswerter Vorgang, da die Nichtbeachtung des Vorrangs des Ge-
setzgebers nahe an die {unzulissige) Normenkontrolle der allgemeinen
Anordnungen dieses Organs heranreichte. Freilich sind derartige Ent-
scheidungen des Conseil d’Etat vereinzelt geblieben. Immerhin er-
schien von jetzt ab in den Entscheidungen des Conseil d’Etat an Stelle
der bis dahin geldufigen Formulierung , Aucune disposition de loi ou de
réglement n'imposait 3 l'administration de...* der folgende Urteils-
eingang: ,Aucun {exte ou principe général n'obligeait.. .. Die neue
dogmatische Errungenschaft wurde also als solche gekennzeichnet und
vor gllem mit dem Gesetz auf eine Stufe gestellf. Die Verletzung der
~principes généraux du droit® durch Akte der Verwaltung konnte zur
Klageerhebung im ,recours pour excés de pouvoir® mit anschlieBender

* Vgl Letourneur, aa0., S.22. Ahnlich auch Jeanneau, Les principes S. 154,
Zu dem inferessanten Thema des Verhaltens der frz. Rspr. unter dem Ge-
sichtspunkt der allgemeinen Rechisprinzipien gegeniiber den Rechtsetzungs-
akten der Vichy-Regierung vgl. vor allem Bouffandeau, La continuité et la
sauvegarde des principes du droit public francais, in EDCC 1947, z. B. 8. 23.
Rspr.-Nachweise aus dieser Zeit siche bei Jeanneau, Les principes S. 134/155.

® C.E. v. 17. 2.1950, ,Ministre de ’Agricuiture contre Dame Lamotte®,
Ree., 5.110 = RDP 1951, S.479. Noch eine weitere Entscheidung (Tribunal de
Conflit v. 27. 3. 1952, ,Dame de la Murette) hatte ebenfalls den Konflilkt zwi-
schen einem klaren Gesetzestext und traditionellen Rechtsprinzipien zugun-
sten der letzteren geltst, vgl. RDP 1952 S. 757 ff. — In einer Anmerkung zu
dieser Entscheidung ist dieses Ergebnis von Waline besonders deswegen kri-
tisiert worden, weil Richter, die sich sonst weigerien, die VerfassungsméiBig-
keit von Gesetzen zu kontrollieren, diese nunmehr an allgemeinen Rechts-
prinzipien Gberprifien. — Zwischen beidem unterscheiden zu kénnen, meint
m. E. zu Unrecht Jeanneau, Les principes, S. 150, 164/165, 171, 223 usw,

M Soz B. C. E. 'vom 22 3, 1950, ,Société des Ciments francais®, Rec., 8. I75.
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Amnullierung der betroffenen MaBnahme oder der Verpflichtung zur
Wiedergutmachung des Schadens fiihren..

IL Die Sisllungnahme der Rechislehre

Wir hatten bereits darauf hingewiesen, daB die Vorkriegsrecht-
sprechung des Conseil d’Etat sich deutlich am Rechtspositivismus orien-
tiert hatte. Diese Stellungnahme ist in der Lehre nicht immer und vor
allem nicht allgemein akzeptiert worden. Gerade in jiingster Zeit schei-
nen hier naturrechtlich inspirierte Ansc:hautmge_n Platz zu greifen.

1. Hauriou

Als erster in der franzdsischen Rechtslehre scheint sich, soweit ersicht-
Lich, Hauriou mit dem vorliegenden Problem heschaftigt zu haben.
Unter ,principes généraux du droit* verstand er die ,principes indi-
vidualistes tirés des grandes idées civilisatrices qui ont fait la eivili-
sation sédentaire®®, Sie kénnen zuweilen von einem ,ordre purement
technique® sein: ,,Mais les plus importants de ses principes sont de fond.
Ce sont les grands principes d’ordre social et de justice qui... se trou-
vent. .. placés au-dessus des constitutions elles-mé&mes™.“

2 Systematisch sind die sog. ,principes généraux du Droit” auf die bei-
den gryt;??,ten Gruppen der biirgerlichen Abtlr.a'ehrre_c_-hte gegeniiber dem Staaf,
die sog. Freiheits- und Gleichheitsrechte, zuriickgefiihrt worden:

Zu der ersten Gruppe z3hlt z. B. Letourneur, aa0., 8. 24—28: a) das Gesetz-
miBigkeitserfordernis fiir die Beschrinkung der Grundireiheiten (= Vgrbe-
halt), b) das Prinzip des Uberwiegens des Wertes des Menschen als Biirger
gegeniiber den Anspriichen kollektiver Zusan;mgnschlusse {= Vereinsfreiheit
usw.}, ¢) die Gewissensireiheit, d) die Freiheit vor unerlaubtem Zwang
schlechihin, e) das Verbot des Riickwirkens der é_\kte der Verwaitung, f} das
rechtl, Gehor bel auBerordentlich belastenden Einzelakten der Verwaltiing,
g) das Vorhandensein eines Rechisweges, h) die Rechts- und Opportunitits-
kontrelle der vorgesetzien Behérde iiber die nachgeordnete thorde. — Zur
zweiten Gruppe zihlt er folgende Ausprigungen des (_}l_g_ld:he1ts§atzes: a) das
Verbot der Ungleichbehandlung aus rassischen ¢. religitsen Griinden, b) die
Neutralitét der ,services publics* gegeniiber den Benutzern._ {= GIexc-hbt_ehaIEd—
Iung Privater durch die staatlichen Behdrden auf dem Gehiet der Daseinsfiir-
sorge bis zum ausschlieBlich fiskalischen Téiﬁgkeitsfeld)‘, c) d:u_a Gle:}dlhezt der
Biirger bei der Auferlegung staatlicher Laste'n, d) die _Gletchh_e_tt vor der
Steuer, e) die Gleichbehandlung auf wirtsdxaftll.chqm Gebiet. — Eine #hnliche
Aufzdhlung findet sich auch bei Jeanneeu, Les principes, S. 7—39 und 40—9L.

Aus diesen Aufzihlungen wird deutlich, dall wir hier die franzésische Ent-

sprechutg zu den positivierten deutschen Grundrechten vor uns haben. Des- #

wegen erscheint im gegenwirtigen Deutschland eine Theur_i:e der allgemeinen
Rechisprinzipien - zur Anerkennung {iberpositiver !Etechtssatze weniger vor-
dringlich, ein Ph#nomen, das tibrigens auch fiir die recht ausiiihrliche bel-
gische Verfassung von 1831 zuirifff. Vgl. dazu Huberlant, aa0., S.661 ff und
664 fT. .

13 Hauriou, Droit Const. 2. Aufl, S. 236.

M dito, S. 238. : :
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Deutlich in Erscheinung tritt, daB Haurioy mit dem Begriff der
»Superconstitutionalité® zu arbeiten vermag. Recht und Gesetz decken
sich nicht notwendig, Will man die Rechtsordnung in jhrer Gesamtheit
erkennen, muf man sich dariiber im klaren sein, dafl das Recht hiufig
in den ,principes plus que la loi écrite“! zum Ausdruck kommt,

Gleichwohl erscheint es nicht richtig, Hauriou schon deswegen einer
quasi-naturrechtlichen Begriindung bei seiner Lehre von den »principes
généraux du droit® zu zeihen, wenn er ihren Ursprung mit den
»Erandes idées civilisatrices® in Verbindung bringt's, Auch bei Hauriou
ist die Maxime akzeptiert, daf der Mensch alg Mittelpunkt der Gesell-
schaft ein Ankniipfungspunkt fiir die Rechtsordnung sein muB. Was
seine Rechtsordnung objektiviert, ist die Existenz der Institutionen,
keineswegs aber, zumindest nicht allein, die Verwirklichung vor-
gegebener absirakier Prinzipien. Richtig ist darum nur, in Heuriou
einen Vertreter derjenigen Strémungen in der franzdsischen Rechtslehre
zu sehen, die die ,principes généraux du droit* jedenfalls micht aus
dem geltenden positiven Recht ableiten wollten.

2. Letourneur

Genau in diese Richtung zielte aber die Lehrvorstellung von Letour-
neur, einem ,maiire des requétes” im Conseil d’Etat. Bei ihm heiBt
es'?: 11 faut se rappeler que le C. E. est un juge et quil est, comme tout
juge, soumis 4 la loi; dés lors, lors-qu'il applique des principes géné-
raux non éerits et qu'il leur confére 1a valeur de textes de droit positif,
il ne peut le faire que par interprétation de la volonté du législateur:
il ne peut le faire que parce qu’il estime que les principes correspondent
a cette volonté et que s'ils ne sont pas écrits, c’est que leur existence
est si certaine, si évidente qu'elle n’a pas besoin d'étre matériellement
constatée par un texte ... quand le législateur d'une nation déterminée
vote un texte quelconque, il le fait dans le cadre de T'organisation poli-
tique, sociale et économique existant 3 I'époque considérée dans le
pays... quand le juge ne trouve pas dans un texte écrit la solution du
litige ... il est nécessairement conduit 2 appliquer ces mémes principes )
que le législateur a coutume de prendre pour guide.* Die Autoritit,
Verbindlichkeit und Pficht zur Anwendung dieser ,principes généraux
du droit” findet also letztlich seine Stiitze im Gesetz und dem Willen des
Gesetzgebers. Natiirlich verindert dieser mit der Zeit seine Stahdpunkte,

weil sich die Leitsiitze verindern, an denen er sich orientiert. Gleichwohl

15 dito, S. 236.
1% So Jeanneau, Les principes, S. 224,
' Die folgenden Zitate sind Letourneur, aa0., S. 29 entnommen.
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ist er es, der die einzuschlagende Richtung weist. Und damit ist er zu-
gleich richitungweisend fiir alle allgetneinen Rechtsprinzipien.

Indessen hat auch Lesourneur den “principes généraux du droit* ein
Eigenleben zugehilligt. Trotz des positivrechtlichen Ansatzpunkies hat
er namlich erklirt, daf die allgemeinen Rechtsprinzipien durch immer
hiufigere Anwendungen u. U. auch dem Gesetzgeber nicht mehr zur be-
liebigen Verfiigung stiinden und im {ibriger der C. E. von einer ver-
muteten Ubereinstimmung der AuBerungen des Gesetzgebers mit den
»principes généraux de droit® ausgehen kénne. Hierdurch wird dem
Richter ein sehr weiter Ermessensspielraum bei seinen Entscheidungen
gesichert, und ggf. erscheint sogar eine restriktive Gesetzesauslegung
zuldssig. Nur, wer gibt eigentlich die Gewihr dafiir ab, dafi es _tat—
sdchlich allein der gesetzgeberische Wille ist, der die allgemeinen
Rechtsprinzipien festlegt, und nicht bereits die rechtsprechende Ge-
walt?

Eine interessante Erscheinung wird spiirbar®, Auch vom Boden
einer positivistisch-voluntaristischen Auffassung vom Recht wird es
mdaglich, mit Begriffen wie Ermessensspielraum und Bindung des Ge-
setzgebers an soziale Gegebenheiten zu arbeiten. Rechtspositivismus und
iiberpositivistische Vorstellungen vom Recht beginnen, sich in den prak-
tischen Ergebnissen zu nahern. Die kiaren Abgrenzungen, auf die noch
Waline so sehr Wert legte®, fangen daher an, sich zu verfliichtigen.

3. Vedel

Noch weiter auf diesem Wege scheint Vedel gegangen zu sein. Auch
er dachie nicht an eine Begriindung der allgemeinen Rechtsprinzipien
auf itberpositives Recht. Aber auch eine Ableitung aus einer Gesam?:—
schau legislativer und reglementirer Texte scheidet fiir ihn aus. Die
nach diesem Autor mégliche Erklirung besteht in folgendem: ,Les
principes généraux du droit se rattachent & la eréation ou plutdt a
la découverte du droit par le juge™.” Es wird Wert auf die Festistellung
gelegt, dafl sich der Conseil d’Etat seit den Urspriingen des franz'ésisc.:hen
Verwaltungsrechtes immer wieder auf die Theorie von den allgemeinen
Rechtsprinzipien habe stiitzen miissen, um Liicken zu fiillen oder aber
um neue rechtliche Losungen {iberhaupt erst zu ermdéglichen. Mull man
dann aber nicht versichern, daB erst der Richter und unter diesen be-

18 Di af nea es principes, S. 228}, Letourneur beurteile ein
von E?eﬁl?saﬁrlg&nugnéeggdeLgshr%eﬂ{%nnteg modernes Rechisproblem mit her-
kémmlichen Kategorien, wird dem nicht ganz gerecht.

1 Vgl cben 13. Kap. L

2 Vedel, Droit Adm. 2. Aufl., S. 118, 189.
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sonders der Verwaltungsrichter die anzuwendenden Prinzipien er-
arbeitet hat? Deutlich ist zu erkennen, wie die richterliche Funktion sus
einer liberspitzt gesetzesabhingigen Stellung herausgeldst Jwird: Der
Richter schickt sich an, zum gleichberechtigten Rechisetzungsorgan
neben dem Gesetzgeber zu werden.

Natiirlich unternirnmt er in dieser Beziehung keine ,opération pure-
ment arbitraire. Le juge ,découvre’ le droit plus qu’il ne I'invente*®,
Seine Jurisdiktion ist nicht Ausfiull einer persdnlichen Anschauung. Er
inspiriert sich an den der Verwaltung eigenen Notwendigkeiten; er re-
spektiert die Rechte der Biirger, er beriicksichtigt die derzeit herrschen-
den Rechismeinungen usw. Dennoch wird er immer auch Recht schaf-
fen. Die Verquickung von Rechtserkenntnis und Rechissetzung erscheint
vollkommen.

4. Rivero

Nicht grundsétzlich anders ist {iber die Ansichten Eiveros zu dem vor-
liegenden Problem zu berichten. Wie Vedel stelit er fest, daB dem Rich-
ter im modernen Staat die Rolle zufalle, auch rechtsfortbildend titig zu
werden. Allerdings trennt er, insoweit von Vedel abweichend, die Kate-
gorie der ,principes généraux du droit” von den »Tegles crées libre-
ment par le juge“, dern in dieser Beziehung besteht ein gradmiBiger
und zugleich bedeutungsmiBiger Unterschied. Nur bei der zweiten

- Gruppe besitzt der Richter einen gewissen Ermessensspielraum, wohin-

gegen er bel der ersten Gruppe ganz gebunden ist.

Zur Begriindung der Kategorie der ,principes généraux du droit“
L e. S. bringt nun Rivero interessanterweise das Naturrecht avsdriick-
lich ins Spiel: ,,... si l'on remarque que les principes dont le Conseil
d’Etat se constitue le gardien se rattachent étroitement, soit au respect
de la personne humaine et de sa dignité, soit 3 la nature des choses,
on ne peut guére ne pas évoquer a leur sujet les Jois non écrites
qui transcendent les impératifs du pouvoir, c’est-3-dire, d'un mot, le
dreit naturel. Peu de constructions juridiques, dans le droit positif con-
temporain, présentent avec la conception classique de I'occident chrétien
des affinités aussi nettes que la théorie des principes généraux du
droit dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, et ce recoupernent est
d’autant plus probant qu’il n’s certainement pas été délsbare® «

# Vedel, dito, S. 193.

= Zitiert nach Jeanneau, Les principes, 5. 232—233, Der Artikel »LO0S prin-
cipios generales del derecho en el derecho administrativo franceés contempo-
ranec.” (Revista de Administracion Publica, 1951, 8. 289 i1}, in dem Riwvero die-
sen Gedanken entwickelt hat, konnte leider nicht herangezogen werden.

1€ Rasenack
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HI. Zusammenfassung

Welche Erkenntnisse sind aus dieser Entwicklung zu ziehen? Die wich-
tigste Feststellung scheint hir zu sein, daB weder die franzdsische Rechts-
lehre noch die Rechisprechung des Conseil d’Etat letzilich bei einer rein
positivistischen Begriindung fiir die ,principes généraux du droit” ver-
bleiben konnten. Gibt man namlich einmal zu, dal3 es Rechtssitze gibt,
die sich nicht aus einer (verntinftigen) Verallgemeinerung bestehender
staatlicher Rechtssitze ableiten lassen, versagt jede Behandlung des vor-
liegenden Problems unter pesitiv-rechtlichen Aspekten.

Carré de Malberg und ihm folgend der iiberwiegende Teil der fran-
zosischen Rechtslehire hatten freilich den Rechtspositivismus der vergan-
genen Jahrhundertwende (Ducroeq und Moreau) lingst hinter sich ge-
lassen. Doch haben die vorliegenden Erérterungen gezeigt, daf auch eine
mehbr voluntaristische Auffassung vom Recht das Vorhandensein der all-
gemeinen Rechisprinzipien gleichfalls nicht zu erkliren vermochte. Es
erscheint namlich unzuléssig, dem Gesetzgeber im nachhinein die Berfick-
sichtigung anerkannter Grundsitze zu unterstellen, wenn alle Anhalis-
punkte in dieser Richtung fehlen oder sich gar feststellen 138t, dafi er
sich im gegebenen Fall iiber sie hinwegsetzen wollte. Fiir zahlreiche
Anordnungen der Vichy-Regierung kénnte in dieser Hinsicht ein solcher
Nachweis gefithrt werden. Ist das aber richtig, so erscheint es nur folge-
richtig, wenn auf dermn Gebiet der sog. ,principes généraux du droit“
zusehends nichi-positivistische Rechisvorstellungen zur Geltung kom-
men mulifen®,

Begiinstigt wurde diese Entwicklung, wie es scheint, nock dadurch,
daB die dogmatische Begriindung und die fast tigliche Beschiftigung
mit den ,principes généraux du dreoit” vorwiegend in den Hinden der
ERechtsprechung gelegen hat. Zieht man die {iberkommene Kompetenz-
zuweisung an die rechtsprechende Gewalf, ndmlich Existentes zu bewah-
ren und sich davor zu hiiten, Neues zu schaffen, in Betracht, wird es nicht
weiter {tberraschen, wenn die allgemeinen Rechtsprinzipien in der fran-
zdsischen Dogmatik ganz in der Weise begriindet und aufgefunden wor-
den sind, wie z. B. Duguit jeden Rechissatz aufgefunden wissen wolite:
namlich allein durch Erkenntnis des bereits Bestehenden und nicht durch
willentliche Kreation.

Damit gelangt man zu einer zweiten Erkenntnis. Sie scheint darin zu
bestehen, daB trotz der in der franzdsischen Rechtslehre und Recht-
sprechung herrschenden positivistisch-voluntaristischen Rechisauffassung
auf einem Teilbereich des Rechtes eine andere Auffassung iiber das We-

= Unentschlossen in dieser Beziehung Jeanneau, Les Principes 8. 254, 255.
Klarer aber in: La nature, S. 203 1f,, 209.
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sen des Rechtes die Oberhand gewinnen konnte. Freilich war schon hiu-
figer in der franzésischen Rechtslehre ai:geklungen, daf u. U. mit einem
mehrschichtigen Recht zu rechnen sei. Esmein hatte darauf als einer der
ersten hingewiesen®. Aber auch Hauriouw und Burdeau und letztlich
wohl auch Duguit haben versucht®, den unterschiedlichsten Auffassun-
gen vom Recht Raum zu geben.

An diese Entwicklung haben die erérterten Entscheidungen des
Conseil d'Etat angekniipft und damit die Existenz qualfiativ unter-
schiedlichen Rechts anerkannt. Die Spaltung der Einheit des Rechtes ist
cffiziell. Die Konzentration aller allgemeinen Rechtsetzungsbefugnis in
der Hand eines Staatsorganes wird mehr und mehr theoretischer Na-
tur. Der ,bloc légal* verliert auch insoweit seinen Charakter der Aus-
schlieBlichkeit. ' '

2 Vgl oben 5. Kap. I w. IL.
% Vgl oben 8. Kap. IT. 2 und TIL. 2; 14, Kap.1;7 Kap.I.

16+



17. Kapitel

Gesetz und Verordnung, sowie die ,,principes généraux du droit“

in der Verfassung der 5. franzdsischen Republik

DaB das Gesetz bereits im revolutionéiren Schema der »Séparation des
pouvoirs” eine-hervorragende Stellung erhalten hatte, lag nach unseren
Ausfilhrungen daran, daB man sich dasselbe teils als Ausdruck :ier
Vernunft (Montesquieu) teils als das AuBerungsmittel des Souverans_.
{des Volkes bei Rousseau und der Nation in der spiteren Lehre) vor-
gestellt hatte. Wenn auch schon frithzeitig die Legitimation des Gesetz?s
am Souverin und an der Vernunft bedroht schien, weil man beides in
dem Werk eines Staatsorgans, des Gesetzgebers, aufzusuchen genitigt
war, so trat doch diese Unstimmigkeit kaum ins BewuBtsein, weil das
Reprisentationssystem gut funktionierte. Die Franzésische Revolution
hatte simtliche Zwischenstufen autonomer Gesellschaftsgruppierungen
zwischen Staat und Biirger beseitigt. Der Staat trat in unmittelbaren
Kontakt zu seinen Biirgern; die Repriasentanten wurden als von den Re-
prasentierten unabh#ngig gedacht. Ein gebundenes Mandat erschien
von vornherein unzulissig, ja undenkbar.

Es erwies sich in der Folgezeit aber nicht nur die Reprisentations-
theorie als haltlos. Auch die Moglichkeit des Staates, sich auf eine ver-
gleichsweise homogene Gesellschaft stiitzen zu kdénnen, schwand in
gleichem Umfang. Denn nur zu bald siedelie sich zwischen Staat und In-
dividuum aufs neue eine Unzahl von Zwischengliedern an, die das In-
dividuum Mensch zunichst fiir sich beanspruchte und dadurch die Kom-
munikation des Staates mit dem Biirger auf eine Ebene der Mittel-
barkeit zuriickdringte, Treffend hat Sirat* hierzu bemerkt, daf3 die fran-
zdisische Nationalversammlung in der 4, Republik eher den General-
stinden von 1789 gedhnelt habe als dem ,corps législatif“, das durch
die grofe Revolution geschaffen worden war. Es leuchtet ein, daBl das
Gesetz unter diesen Umstinden zu einem bloB8en Verfahren werden

muBtd, mit dessen Hilfe man sich bemiihte, die jeweils kollidierenden.

Interessen auszugleichen.

Natiirlich konnte das Geseiz diese Wancilu.ng wegen seiner ide_olo—
gischen Vergangenheit recht lange Zeit verbergen. Entstanden aus einer

! aa0, S. 250.
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iberaus heftigen Reaktion gegen den Obrigkeitsstaat des ,ancien
régime® und konzipiert zur Begrindung und Sicherung der biirger-
licken Freiheit und Gleichheit, war das Prestige des Gesetzes jedoch
schon bald vom Prestige desjenigen Organs aufgesdgen worden, das die
Gesetze erlieB. In gleicher Weise ging dem Gesetzesbegriff das klassische
Merkmal seiner natfirlichen Selbstbeschrinkung® verloren, denn Schritt
fiir Schritt war der Gesetzgeber in den Aufgabenbereich der Exekitive
eingedrungen und hatte sich zunehmend mit Aufgaben beschaftigen
miissen, die keineswegs mehr von einer vorgegebenen, verniinftigen
Ordnung diktiert waren, sondern Reaktionen auf zu veriindernde Zu-
stande darstellten. Dadurch wurde das Gesetz zur MaBnahme, die sich
allein auf den Willen des Parlaments stiitzen konnte, Als dieser
Willensakt war das Gesetz aber fast von selbst, wie das schon von Carré
de Malberg und Burdeau festgestellt worden ist, wieder zum ,procédé
de gouvernement® geworden. Das Anliegen der Franzisischen Revolution
war somit im Sande verlaufen!

Diese Erkenntnis, daB auch die Gesetzgebung zu einem guten Teil
nichts anderes als ein Regierungsverfahren, ein Akt der Staatsleitung®
ist, und die weitere Vorstellung, daB die gesetzgebende Koérperschaft in
Frankreich keine besondere, in der Natur der Sache liegende Legiti-
mation fiir thre Tatigkeit besitzt, diirften die tragenden Griinde fiir den
Neuanfang der franzdsischen Verfassung vom 4. 10. 1958 gewesen sein.

Der Unterschied dieser Verfassung zu den vorhergehenden franzo-
sischen Verfassungen ist im Hinblick auf das Thema der vorliegenden
Schrift daher eklatant: Mit ihr ist nimlich ein Grad der Entwicklung
erreicht, mit dem die fiir franzésische Verhilinisse anstéBige Situation
eingetreten ist, daBl an der Spitze des Normengebiudes {von der Verfas-
sung abgesehen) zwel Arten hichster staatlicher Anordnungen anzu-
treffen sind, die zueinander nicht mehr im Verhiltnis der Rangfolge
stehen, sondern einander gleichgeordnet sind: Geselz und Verordnung
sind weitgehend ebenbiirtig Alte geworden.

L Der Gesetzesbegriff

Auch der Gesetzesbegriff der 5. franzésischen Republik ist freilich un-
ter einer bestimmten Blickrichtung ein formeller Gesetzesbegriff geblie-

* Vgl oben 1. Kap. IL. 2,

* Darauf hatte freilich sogar Montesquieu schon einmal angespielt, wenn er
meinte: ,lorsquun prince veut faire de grands changemens dans sa nation, il
faut qu'il réforme par les loix ce qui est établi par les loix.. . Vel Montes-

- quienu, 230, liv. XIX, chap. XTIV (Bd. III S. 15).
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ben*. Sieht man nimlich von den Auswirkungen des neuen Begriffes
der noch im einzelnen zu behandelnden ,matiére législative® ab, so
ergibt sich insbesondere aus dem Artikel 34 Abs. I der Verfassung, dafl
das Gesetz nach wie vor als das Werk eines bestimmten Organs, nim-
lich das des Gesetzgebers, behandelt wird. Wieder wird das Geseiz also
von der Funktion eines Staatsorganes her bestimmt, ohne daB vorerst
iiber seinen Inhalt und sein Wesen Aussagen gemacht werden.

Aber die Funktion des Gesetzgebers, Gesetze erlassen zu kénnen, ist
freilich nicht mehr in der Weise unbeschrinkt, wie wir das im Ver-
laufe der vorliegenden Abhandlung bis zum Ende der 4. Republik ge-

sehen hatten. Hierin Legt die groBe Neuerung der franzosischen Ver--

fassung von 19585,

1. Abschlieflende Aufzihlung der Gesetzesmaterien

Auvsgangspunkt ist auch insoweit wieder der Artikel 34, der in seinen
fortlaufenden Absatzen einen langen Katalog enumerativ bezeichneter
Materien enthili®. Diese Aufzihlungen bedeufen eine Kompetenz-

+ Uberspitzt in dieser Hinsicht wohl Vedel, Droit Adm. 2. Aufl, 5. 35. Viel
vorsichtiger Waline in RDP 1959, S. 699 ff. (IT a und ¢) und gleichfalls differen-
zierend Cotferet, aa0., S. 164 ff. und 174 ff.

$ Fhenso: de Laubadére, Traité, S. 70; Duverger, Institutions, S. 123 {T.

8 Der Artikel 34 in der Verf v. 4.10.1958 (vgl. Duverger, Constitutions,
S. 170 f£) lautet:

1. ,Laloi est votée par le Parlement.”

II. ,Laloi fixe les régles concernant: :
— les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux cito-
vens pour l'exercice des libertés publiques; les sujétions imposées par
la Défense Nationale aux citoyens en leur personme et en leurs biens;

— Ia nationalité, I'état et Ia capaciié des persommes, les régimes matri-

moniaux, les successions et libéralités;

— la détermination des erimes et délits ainsi que les peines qui leur sont

applicables; la procédure pénale; 'amnistie, la création de nouveaux
" ordres de juridiction ef le statut des magisirats;

— I’assiefte, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de

toutes natures; le régirme d'émission de la monnaie.

Laloi fixe également les régles concernant:

— le régime é&lectoral des assemblées parlementaires et des assemblées

locales; .

— la création de catégories d’établissements publics;

— les garanties fondamentales acecordées aux fonctionnaires civils et mi-

litaires de I'Etat; - : M .

— les nationalisations d’entreprises et les autres transferts de propriété

d’entreprises du secteur public au secteur privé.

Laloi détermine les principes fondamentaux:

— de Porganisation générale de la Défense Nationale;

— de la libre adminisiration des collectivités locales, de leurs compé-
' tences et de leurs ressources;

— de I'enseigmement;
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zuweisung. Sie behandeln abschlieBend die Gesamtheit derjenigen Ge-
biete, mit denen sich der Gesetzgeber befassen kann, auBerhalb derer
aber fiir den ErlaB von Gesetzen von jetzt ab kein Raum mehr ist.

k]

Beim Studium dieser Kompetanzzuteilung® findet man sich in eigen-
timlicher Weise an den historisch-konventionellen Rechissatzbegriff in
Deutschland erinnert. Bei der Mehrzahl der aufgezihlten Materien han-
delt es sich namlich um solche Gebiete, die schon von der Menschen-
rechtserklirung aus dem Jahre 1789 angesprochen worden waren, Wih-
rend aber zur damaligen Zeit die Katalogisierung ihren Grund darin
hatte, dafl man sich sicher wihnte, auf diese Weise alle Gehiete zu-
sammengefaBt zu haben, die fiir die miindig gewordene Gesellschaft von
Interesse sein kdnnten (Katalog der Minimalzustindigkeiten), liegt der
Gedanke der Verfassung von 1958 darin begriindet, dafl die dem Gesetz-
geber zugeteilten Kompetenzen grundsitzlich als Maximalkompetenz
zu verstehen sind. In einer gewissen Umkehrung des durch das Gesetz
vom 17.8.1948 geschaffenen Begriffes der ,domaine réglementaire par
nature” kann man nunmehr von einer ,domaine législative par nature”
sprechen. Zwar steckt sie nach wie vor den Raum ab, der das Tatigkeits-
feld der Exekutive in ihrer bloBen Anfithrungsfunktion beschriinkt. Zu-
gleich legt die ,domaine législative” aber auch dem Gesetzgeber eine
umfassende und allseitige Beschrinkung auf, Der Gesetzgeber darf in
aller Regel den ithm zugewiesenen Bereich nicht mehr verlassen.

4. ,Garanties fondamentales”, ,principes fondamentoux™ und
»lois de programme®.

Eine zusdtzliche Beschrinkung des Gesetzgebers

Uber diese Einschrankung hinaus hat der Gesetzgeber aber ﬁoch eine
weitere EinbulBe erlitten. Die inhaltliche Regelungsbefugnis des Gesetz-
geber_s ist ndmlich nicht mehr auf allen Gebieten gleich. Es werden Sach-

— du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles
et commerciales;
— du droit du travail, du droit syndieal et de 1a sécurité sociale.®
1L ,Les lois de finances déterminent les ressources et Ies charges de I'Etat
dans les condifions et sous les réserves prévues par une loi organigue.“
1V. ,Des lois de prograrhme déterminent les objectifs de Vaction économigue
et sociale de FEtat.” . '
V. »Les dispositions du présent article pourront étre précisés et complé-
tées par une loi organique.“ .
T Zu_ den Sdmwierigkeiten; die genaven Grenzen der zugeteilten Materien
zu bestimmen, vgl. freflich Cotteret, aaQ., S. 167 f. mit zwei anschaulichen Rei-
spielen aus der Praxis.
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gebiete mit unbeschrinkter® Regelungsbefugnis von solchen Materien
geschieden, bei denen der Geselzgeber nurmehr ,les garanties fondamen-
tales”, ,les principes fondamentaux® regeln oder auf denen er nur noch
£0g. ,,lois de programme*® erlassen darf

Hier hat die alte Vorstellung eine Wiederauferstehung erlebt, daB der
Gesetzgeber sich allein mit dem Prinzipiellen eines Problems beschif-
tigen sollte: .Parva mon curat praetor.* Man hat geglaubt, durch die
Verbindung des Enumerationsprinzips mit der {iberkommenen , Prinzip-
Detail“~-Lehre zv einer praktischen Trennung der Funktionen von Ge-
setzgeber und Verordnungsgeber zu gelangen. Allerdings ist uns seit
den Ausfiihrungen Moreaus zu dem Begriff der ,exécution® auch be-
kannt’, wie schwierig sich die praktische Ausfithrung dieses Prinzips
stellf. Es verwundert daher nicht, wenn noch heute berichtet wird, da8
die groften Verwirrungen in der Praxis gerade in Verfolgung dieser
Einteilungen entstanden sind und daB der Conseil d’Etat™ noch immer
um die Kriterien kimpft, durch die das Programm oder eine prinzipielle
Regelung von dariiber hinausgehenden Regelungen abzugrenzen ist.
Aufschlufireich sind in dieser Richtung besonders die Ausfithrungen von
Puget™, einem Staatsrat, der berichtet, daB der Conseil d'Etat und
der Conseil Constitutionnel unter dem Begriff ,fondamental” diejenige
Gesamtordnung ansehen, die sich fiir die jeweils in Frage kommende
Materie aus der Gesamtheit der bestehenden Legislation ergibt, daB aber
diejenigen in diesen Lebensbhereichen ergangenen gesetzlichen Regetun-
gen der Verordnungsgewalt zugénglich bleiben, die im Verhiltnis zur
Gesamtheit dieser Ordnung unbedeutend erscheinen.

Es zeigt sich die bewdhrte Methode, dafl die hichsten, mit der Aus-
legung dieses Begriffes in Beriihrung kommenden franzésischen Gerichte
bzw. Institutisnen versuchen, das Problem durch einen unbestimmien
Rechtsbegriil einzukreisen, dessen Voraussetzungen von Fall zu Fall
gepriift werden. Wann hier eine ausreichende Verfestigung oder umfas-
sende Kasuistik erreicht sein wird, 14Bt sich zur Zeit jedoch noch nicht

# Aus der immer wieder in dem Katalog des Artikels 34 auftauchenden
sprachlichen Fassung, die die Gesetzgebungskompetenz in ihrer weitesten
Fassung umschreibt und diese mit der Formulierung festlegt, dafl der Gesetz-
geber ,fixe les régles concernant...*, kénnte man freilich schliefen, daB
nunmehr auch Einzelfallgeseize generell unzulissig sein sollen. Es ist jedoch
an die Abnutzung des Begriffes Regel zu erinnern. Das ist besonders im zwei-
ten Teil der vorliegenden Schrift herausgearbeitet worden. AuBerdem ist es
eine bekannte Erscheinung, daB'Einzelfallgesetze rechtstechnisch in allgemei-
ner Form erlassen werden kinnen.

* Vgl oben6 Kap. L 1. )

¥ Jetzt in gleicher Weise fiir die Gesetzentwiirfe wie die Vorentwiirfe der
Verordnungen zustindig, vgl. Art. 37 Abs. 2 und 39 Abs. II d. Vert. Siehe Du-
verger, Constitutions, S. 173/174.

14 330, S.329.
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absehen. Es ist sogar zweifelhaft, ob angesichts der sich in dieser Hin-
sicht immer neu bildenden Sachverhalte ein solches Stadium {iberhaupt
zu erreichen ist”, So wird man sich in Frankreich wohl einstweilen
daran géwthnen miisseén, dall eine enge oder weitherzige Begriffs-
bestimmung im Einzelfall von einer der Legislativgewalt oder aber der
Exekutive giinstiger gesonnenen Mehrheit im Conseil d’Etat oder
Conseil Constitutionnel abhiingen wird®. '

Dariiber hinwegtiuschen kann auch Puget nicht, wenn er berichtet?,
daB die héheren franzisischen Gerichte eher ein Gesetz an Stelle einer
Verordnung verlangten, wenn es sich um Antastungen der Biirgerrechte,
Beschrankung der éffentlichen Freiheiten oder Fragen der Jurisdiktion,
kurz um solche Lebensbereiche handele, die im wesentlichen immate-
rielle Interessen beriihrten. Dagegen werde weniger streng auf die Be-
nutzung der Gesetzesform geachtet, sobald es sich nur wm den Schutz des
Eigentums und anderer materieller Berechtigungen handele. Meines Er-
achtens kommt in dieser Praxis allein zum Ausdruck, daB die erste
Gruppe den traditionellen Bestand der ehemaligen ,matiéres réservées
au législateur” (Spezialvorbehalt) enthilt, wihrend es sich bei der zwei-
ten Gruppe i d. R. um relativ junge Sachgebiete handelt, die zum tradi-
tionellen absoluten Geseizesvorbehalt hinzugekommen sind oder gar
erst jingste Erweiterungen entsprechend der Verfassung von 1958 dar-
stellen, nachdem aus dem Gesetzesvorbehalt im herkémmlichen Sinn
zugleich auch eine Bestandgarantie fiir eine vollig autonome Verord-
nungsgewalt geworden ist,

Festzuhalten ist daher, daB durch den hier behandelten unbestimm-
ten Rechtsbegriff der ausschlieBliche Bereich des Gesatzgebers in der
Praxis beachilichen Schwankungen unterworfen sein kann, die {ibri-
gens in der Entwicklung der letzten Jahre hiufig genug zu Lasten des
Gesetzgebers ausgefallen zu sein scheinen, Méglicherweise ist die Ab-
wertung des Gesetzesbegriffes noch immer nicht ganz abgeschlossen.

3. Weitere Beschrdnkungen des Gesetzgebers

Die Ungunst', mit der die Verfassung den Gesetzgeber bedacht hat,
oder besser die Absicht, die Exekutive gegeniiber der Legislativen auf
de'ren Kosten abzuschirmen, kommt nech in drei weiteren Erscheipun-
gen zum Ausdruck:

L Dieser Meinung scheint auch Prélot, Institutions, S. 751 zu sein.

¥ Ahnlich Cotteret, aa0., S. 119,

¥ a=m0, S. 329,

13 Puget, aaQ., 5. 328, 330, 339; Vedel, Droit Adm. 2. Aufl, 8. 31, 32 und 185.
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a) Die verfassungsmiBige Zulassung der Delegation
in der Form der ,zutorisation”

Im Gegensatz zu der Verfassung von 1946, die eine Delegation durch »
thren Artikel 13 angeschlossen hatie, bestitigt die Verfassung von 1958
erstmalig ausdriicklich die Méglichkeit einer Ermichtigung an die Exe-
kutive™. Wird die Ermé#chtigung ausgesprochen, kann die Exekutive
mittels sog. Ordonnanzen MaBnahmen treffen, die normalerweise in den
Funktionsbereich des Gesetzgebers fallen, Zwar darf die Ermichtigung
nicht unbefristet sein, jedoch ist sie keinen gegenstindlichen Beschrin-
kungen unterworfen.

Damit hat sich die 5. Republik das Verfahren der sog. ,lois d’habili-
-tation” ausdriicklich offengelassen. Aber die Mdglichkeif der Delegation
entspricht jetzt auch dem dogmatischen Zusammenhang der Vorschrifien
in der Verfassung. Die z. Z. der 3. und 4. Republik weit verbreitete Ar-
gumentation, daf} die Delegation schon aus dem Umstand unméglich und
unzuldssig erscheine, weil sich der Gesetzgeber selbst nur in Ausiibung
eines Rechtes befinde, bzw, sich des bestimmenden Einflusses auf die
staatliche Rechtsordnung gar nicht begeben konne, 14Bt sich in keiner
Weise mehr aufrecht erhalten: Die Vorstellung, dafl allein der Gesetz-
geber die Nation reprisentiere, besitzt eben kaum noch Gewickt. Nun-
mehr entscheidet die von der Mehrheit des Volkswillens legitimierte
Verfassung, wie die Kompetenzen im Staate zu verteilen sind, Daher
erscheint es immer unwesentlicher, ob ggf. der wichtigste Teil der staat-
Iichen Rechtsetzung in anderen Hinden als in denen der Legislative
liegt. o

Allerdings wird nach wie vor daran festgehalien, daB die auf Grund
eines Ermiachtigungsgesetzes ergehenden gesetzvertretenden Verord-
nungen nicht durch eine Delegation im eigentlichen Sinne hervor-
gerufen werden. Noch immer "soll niamlich das Ergebnis verhindert
werden, daB derartige Verordnungen gleichsam wie Gesetze der richier-
lichen Kontrolle entzogen werden kénnen. Man bezeichnet den Ermach-
tigungsvorgang daher wie in der 3. und 4. Republik als ,autorisation®®,
um dadurch auszudriicken, da die auf Grund einer Erméachtigung er-
gehenden Ordonnanzen Verordnungen bletben und hinsichtlich ihrer
Vereinbarkeit mit dem Erméachtigungsgesetz iiberpriift werden
kénnen.

*

1 Vgl. Art. 38 Abs. Id. Verf.: ,Le gouvernement peut, pour I'exécution de
son programme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par ordon-
nances, pendant un délai limité, des mesures qui sont normalement du c_io-
maine de la loi.* Vgl. Duverger, Constitutions, S. 173. .

17 Ahnlich Cotteret, aa0., 5. 165.

18 Vedel, Droit Adm. 2. Aufl, S, 173.
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Nur zu gesetzesibnlichen Akten kann die Exekutive also erméchtigt
werden. Thre Akte bleiben Anordnungen der Verwaltung und kdnnen
in dieser Hinsicht am Ermichtigungsgesetz gemessen werden. Daraut ist
auch von Ballreich hingewiesen worden, wenn er fiir das Problem der
Delegation in der Verfassung der 4. Republik ausgefiihrt hat®®, daB man
sich fiber das Problem des Gesetzesvorranges bei den Abidnderungen
durch die sog. , décrets-lois® nur nebenbei Gedanken gemacht habe. Nur
eines wollte man verhindern, diese gesetzvertretenden Verordnungen
zu Gesetzen erkliren zu miissen. Einmal mehr zeigt sich das ausgeprigt
funktionell-formale Denken hei dieser Frage des Verfassungsrechtes.
Wenig zihlt der sog. Vorrang der Gesetze, alles bedeutet der Vorrang
der Organe.

b} Die Einfiihrung des Volksentscheides in bezug auf
Legislativmaterien

Ein weiteres Verfahren, den Gesetzgeber unter gewissen Vorausset-
zungen aus dem Normensetzungsverfahren auszuschalten, wird deut~
lich, wenn auf die Befugnis des Staatsprisidenten hingewiesen wird,
gewisse Gesetze durch Volksentscheid (Referendum) auBerhalb des
Parlaments sanktionieren zu lassen®. Allerdings kann auch heute das
Referendum nicht zur Erledigung eines jeden Lebensbereiches aus-
geschrieben werden. Es kann aber immerhin die Abstimmung {iber sol-
che Gesetze betreffen, die die Organisation der &ffentlichen Gewalten
zum Gegenstand haben® oder das Verhilfnis der franzdsischen Re-
publik zur sog. ,Communauté francaise® regeln. Auflerdem k&nnen
noch gewisse internationale Vertrige durch Volksentscheid ratifiziert
werden®, '

Damit Ist die Vorstellung von der Suﬁrematie dées Parlaments wohl )
endgiltig aufgegeben. Auf nicht ganz unwesentlichen Lebensgebieten

2 220, 8. 344,

% Vgl Art. 11 d. Vertf.

# Auf diese Weise sind so wesentliche Gesetze zustande gekommen wie
das die Selbstbestimmung Algeriens betreffende Gesetz vom 14, 1.196] und
vom 13. 4, 1962, sowie das die Wahl des Staatsprisidenten betreffende Gesetz
vorm 6. 11. 1962, durch das sogar die Verfassung geindert worden ist. Vgl Ency-
clopédie Dalioz, Mise 3 Jour 1966, Stichwort »Algérie”, No 79 u. 86, sowie
Duwverger, Constitutions, S. 159 u. 160 und dort jeweils A 1.

# Folgende Sachgebiete kbnnen gemiB Art. 11 der Verf zum Volksent-
scheid gebracht werden: i
a) ,lorganisation des pouvoirs publics®
b) ,approbation d’un accord de Communauté
c} ,la ratification d'un traité qui, sans étre contraire 3 la Constitution, aurait

des incidences sur le fonctionnement des institutiong*
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kann das Volk neuerdings selbst Rechf. setzen; und diese Befugnis gehi
zu Lasten der Legislative.

]

c) Besondere, den gesetzgeberischen Willen in seiner Enifaltung
einschrinkende Verfahren der Gesetzgebung

Eine driite und letzte Beschneidung der ehemaligen Allzustindigkeit
der franzdsischen Nationalversammlung ergibt sich schlieflich aus dem
Gesetzgebungsverfahren selbst. Hier zeigt es sich, daB sogar in krisen-
freien Zeiten ein Staatsakt mit der Begeichnung Gesetz weder den
Willen der Legislative wiederzugeben, noch iiberhaupt vom Parlamerit
in einer férmlichen Abstimmung behandelt zu sein braucht:

Die franzésische Regierung ist heute nimlich jederzeit in der Lage,
mit der Gesetzesvorlage eine Vertrauensfrage zu verbinden. In einem
solchen Falle wird der Gesetzestext zls angenommen betrachtet, wenn
nicht innerhalb von 24 Stunden der Regierung das MiBtrauen durch die
Mehrheit der Nationalversammlung ausgesprochen ist (wobei nur die fiir
den Tadelsantrag abgegebenen Stimmen gezihlt werden). Geschicht
nichts oder vereinigt der MiBtrauensantrag nicht die Mehrheit auf sich,
gilt das Gesetz als verabschiedet, obwohl das Parlament férmlich nicht
abgestimmt und (besonders im Falle zahlreicher Enthaltungen) u, U, so-
gar -eine Mehrheit der Regierung das Vertrauen gerade nicht aus-
gesprochen hat™.

Auch ist es der Regierung unter gewthnlichen Umstinden moglich,
den Senat von seiner Beteiligung am Gesetzgebungswerk auszuschalten:
Gelangen Senat und Nationalversammlung bei einer bestimmiten Ge-
setzesvorlage nicht zu einem Gbereinstimmenden Votum, kann die Re-
gierung ein Verfahren auslisen, in dessen Verlauf die National-
versammlung allein das letzte Wort spricht®™. Sclche Gesetze sind also
nicht mehr das Werk des gesamten Parlamentes, sondern nur noch einer
der beiden Kammern.

= 'So der Att 49 Abs. IT u. III d. Verf,, vgl. Duverger, Constitutions, S. 179,
180. Diese Regelung ist dem deutschen konstrulktiven M.i.Bt;'auenstt_tqn nach-
empfunden und soll wie unsere Regelung eine rein negative Opposition ver-
hindern, vgl. Art. 67, 68 Bonner GG,

# Vgl Art 45 d. Verf. — Auf diese Weise ist das wichtige Gesetz be_ztr_e&end

" eine ,force de frappe® v. 8.12. 1960 und das zusiizliche Eredite bewilligende

Gesetz v. 31. 7. 1962 fiir das Atomzentrum in Pierrelatie verabschiedet worden,

die nach Ansicht von Wirtschaftsfachleuten die wesentliche Ursache fiir die

zeitweilige Labilitdt der franzdsischen Wirtschaff gewesen sein sollen. Vgl.

Burdeau, Manuel 10. Auff. 1963 (= Droit Constitutionnel et Institutions poli-
tiques, 10. Aufl. Paris 1963), S. 544/545. -
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4. Die umstrittene Méglichkeit der Erweiterung
des gesetzgeberischen Kompetenzkataloges

Neben diesen den heutigen franzdsischen Gesetzgeber in jeder Be-
zichung einschrinkenden Regelungen enthilt die Verfassung von 1958
nur eine Vorschrift, die sich einmal zugunsten einer Kompetenzerwette-
rung iiir dieses Staatsorgan auswirken kénnte. Es handelt sich um den
Artikel 34 Abs. 4, der bestimmt, daB der die Zustindigkeiten des Gesetz-
gebers regelnde Katalog unter bestimmten Voraussetzungen, nimlich
durch sog. ,lois organiques“®, geindert werden kann, {Tber die Trag-
weite dieser ,lois organiques® bestehen allerdings bis heute Meinungs-
verschiedenheiten,

Das liegt vornehmlich daran, dal der Verfassungstext einmal mehr
die ndtige Klarheit vermissen 146t, die man sich wiinschen wiirde. Was
bislang nimlich mit der Méglichkeit umrissen worden war, den gesetz-
geberischen Kompetenzkaialog des Artikel 34 der Verfassung im ge-
gebenen Fall zu verindern, wird im franzdsischen Text mit den viel-
deutigen Bezeichnungen ,,préciser® und »compléter® wiedergegeben.

Aus diesem Grunde sind hinsichtlich der Reichweite der zit. Verfas-
sungsbestimmung an sich zwei Losungsmdglichkeiten denkbar. Einmal
kann gemeint sein, daB der Kompetenzenkatalog durch ,lois or-
ganiques” nur klargestellt werden darf, ohne daB es zu wesentlichen
Ergénzungen der gesetzgeberischen Kompetenz kommen diirfte®. Zum
anderen kinnte auch an eine echte Erweiterung der gesetzgeberischen
Kompetenz gedacht sein. Man wei heute, dal diese Vorschrift erst im
Endstadium in die Verfassung eingefiigt wurde?. Es wird daher
letztlich am Conseil Constitutionnel liegen zu bestimmen, wie diese Vor-
schriften auszulegen sind®,

Bislang hat es jedenfalls in Frankreich noch keine ernsthaften Be-
strebungen gegeben, die Méglichkeiten der Verfassung von 1958 darauf

* Die ,lois-organiques® stellen im Gegensatz zu denen der 4. Republik
insoweit eine besondere Gesetzeskategorie dar, als sie ranghéher als gewdhn-
Hche Geseize sind. Einfache Gesetze kinnen im Conseil Constitutionnel fiir
verfassungswidrig erklirt werden, wenn sie giltige ,lois organiques* nicht
beachtet haben, vgl. Puget, aa0., S.338; Waline, Droit Adm. (9. Aufl. 1963),
S.115. Per Rest an vorhandener Parlamentssouverinitit wird damit noch-
mals unterteilt. in ihrer ranghichsten Erscheinungsformn ist sie nicht einmal
mehr in der Lage, sich selbst auszudriicken. Der Conseil Constitutionnel mus

E )

den Parlamentswillen als mit der Verfassung vereinbar erkliren!

2 Diese Auslegung erscheint mir die richtigere. A. A, frejlich die wohl
h. M. in Frankreich, vgl. Cotteret, aa0., 5. 174 if.; Prélot, Institutions, S. 754,

* So Puget, aa0., 8. 330.

* Filr eine grammatische Auslegung auf der Grundlage des Verbes ,com-
pléter” ist Puget, aa0., 5.330. Das erscheint bedenklich, weil das Verb ,pré-
ciser* ebenfalls verwendet worden ist. Bleibt aber der Text unklar, mufl zu
einer Auslegung aus dem Sachzusarmmmenhang geschritten werden,
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zu iiberpriifen, ob es das Parlament tatsiichlich in der Hand hat, auf den
»Status quo ante” zurlickzukommen®. Gleichwoh! ist schon behauptet
worden, an der traditionellen parlamentarischen Allmag:ht habe sich im
Grunde iberhaupt nichts geindert, eben weil es der Gesetzgeber in der
Hand haben solle, sich jederzeit aus den derzeitigen Fesseln zu befreien,
Aus dieser Sicht wire der Artikel 34 nichts weiter als die zeitweilige
Fixierung eines Zustandes, der schon in dem ber{thmten Gesetz vom
17.8.1948 erreicht worden war®. Das kann man aber kaum glauben,
und zwar um so weniger als wir uns erinnern, daB die damalige Kom-
petenzverteilung gerade keine Besserung im gestdrten Gleichgewicht
zwischen Exekutive und Legislative gebracht hatte, weil nimlich die
fortbestehende Altmacht des Gesetzgebers nach einiger Zeit immer
wieder zum -alten Zustand zuriickfiibrte. Sollten die Verfassumggeber
aus dem Jahre 1958 wirklich nichts aus der Vergangenheif gelernt
haben? Dall aber eher von einem griindlichen Wandel der Anschauun-
gen auszugehen ist, und zwar bhesonders in der Frage der Kompetenz-
kompetenz des Geseizgebers, wird sich aus dem folgenden noch des
niheren ergeben.

II. Der Verordnungshegriff

Alle anderen Lebensgebiete, deren normenmiBige Behandlung durch
den Artikel 34 der Verfassung von 1958 nicht ausdriicklich dem Gesetz-
geber zugewiesen worden ist, gehdren nunmehr nimlich in die Doméne
des Verordnungsgebers: Das bestimmt der Artikel 37 Abs.I der Ver-
fassung®™. Hierin liegt eine verfassungsmiBige Ausdehnung der Ver-
ordnungsgewalt, wie sie Frankreich unter rechtsstaatlichen Systemen
noch nicht erlebt hat®.

1. Die traditionellen Ausfihrungsverordnungen

Erhalten geblicken ist allerdings auch die traditionelle Verordnung
in ihrer Funktion der Gesetzesausfilhrung. Was der Gesetzgeber in
Ubereinstimmung mit dem Katalog des Artikel 34 gesetzlich geregelt

& t, aaQ., 8. 175, der berichtet, daB zwar schon Vorschl%igg. in
d\iese;"r %ct?t%t;egfegemamt worden seien. Zur Disku§sion im Parlament sei es
aber noch nicht gekommen. - . i -

% So Vedel, Droit Adm. 2. Aufl, S.37, 38. Anders noch die 1. Aufl, S.631
und woll auch Chapus in Dalloz 1960, chronigue, S. 119 f£.

3 ,Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un
cargetére réglementaire.”

32 Alle bisherigen Beispiele einer erweiterten verordnungsgebenden Ge-
walt hatten die Funktionenteilung mehr oder minder beseitigt.
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hat, wird vom Verordnunggeber soweit nitig ausgefiihrt. Geandert hat
sich insoweit am Verhilinis zum Gesetz nichts. Insbesondere diirfen;, die
innerhalb der neuen ,,domgine législative” ergangenen Gesetze durch
bloBe gesetzausfithrende Dekrete nicht {ibergangen werden, es sei denn,
das Gesetz halte ausdriicklich dazu an®,

2. Die autonomen Verordnungen nach Art. 37 der Verfassung

Daneben steht nunmehr aber ein zweiter Typ von Verordnungen. Es
sind das diejenigen ,décrets en Conseil d’Etat*, die auBerhalb des
Katalogs von Artikel 34 ergehen. Insoweit hat eine Verdoppelung der
hichsten Staatsakte von Verfassungs wegen stattgefunden®, denn
diese Verordnungen ergehen spontan ohne Ermichtigung des Gesetz-
gebers allein kraft Zuweisung durch den Verfassungsgeber. Vedel hat
fiir diese neue Verordnungsgruppe den Begriff der ,pouvoir normatif
gouvernemental* geprigt, ,qui s'exercerait en la forme du réglement,
mais qui aurait la méme force juridique que la 1oi“®, Auch Rivero hat
auf die nur von der Verfassung begrenzte Entscheidungsbefugnis bei
der hier behandelten Verordnungsgruppe hingewiesen®; und Waline
hat geschrieben, ,que 1a Ioj et le réglement sont souverains chacun dans
le domaine qui Iui est assigné par la Constitution™™. In der Tat iiben
diese Verordnungen eine »bouvoir initial et inconditionné® im Sinne
Carré de Malbergs aus. Sie bestimmen nicht nur das »0b" einer Rege-
lung, sondern ohne Einschrinkung auch das , Wie* dieser Regelung und
lassen dadurch erkennen, ‘daf der Verordnunggeber nunmehr analog

dem gesetzgeberischen Ermessen einen eigenen Entscheidungsspielraum
hat,

In Anwendung dieses Grundgedankens hat der Artike] 37 Abs. IT der
neuen franzésischen Verfassung festgelegt, daf alle Gesetzestexte, die
vor dem Frlafi der Verfassung auf Gebieten ergangen sind, nunmehr
aber nicht in den Katalog des Artike] 34 aufgenommen oder aut Grund
sonstiger Vorschriften dem Gesetzgeber zugeordnet worden sind, vom
Verordnungsgeber aufgehoben oder verindert werden kénnen. Der-

#¥ Danach ist der Umfang in der Bindung des Verordnungsgebers bei der
Gesetzesausfiihrung verschieden, je nachdem ob das Gesetz ein Gebiet um-
fanglich und ausfiihrli‘ch neu regelt oder nur Prinzipien aufstellt, vgl, Art 34
d. Ver?, der innerhalb der ,domaine legislative zwischen ,régie”, ~Drincipe
fondamental® und ,loi de programme" unterscheidet,

¥ Duverger, Institutions, S.101, hat sogar gesagt: ,Le réglement auto-
nome est la régle, 1 loi 'exception. «

¥ Vedel, Droit Adm. 1. Aufl, 5. 631.

# Droit Adm. 1. Aufl, S, 59.

* Droit Adm., 9. Aufl. (1963), 8. 134.
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artige Gesetze sind also zurtickgestuft und stellen fiir die verordnung-
. gebende Gewalt keine Schranken mehr dar. In der Praxis sind in-
zwischen auch schon zahlreiche, auf Artikel 37 gestiitzte Verordnungen
ergangen, die ehemalige (jetzt’aber delegalisierte) Giesetze aufgehoben
bzw. verindert haben®,

Dies alles ist unsireitig in Theorie und Praxis. Jedoch scheinen die
Meinungen noch heute dariiber auseinander zu gehen, ob man in An-
beiracht der neuen Gruppe gesetzesunabhingiger Verordnungen noch
von einer Einheit der Verordnungsgewalt im iiberkommenen Simme
sprechen kann®. Vedel bat in diesem Zusammenhang auf die inter-
essante Erscheinung hingewiesen, dafl der Conseil d’Etat die neuen, nach
dem Artikel 34 Abs. YI der Verfassung zuldssigen Verordnungen nicht
nur jeweils auf ihre verfassungsmiBige Grundlage iiberpriife, sondern
auferdem untersuche, ob ein VerstoB gegen die sog. ,principes géné-
raux du droit” zu verzeichnen sei’’. Aus dieser Rechtsprechung hat der
gen. Autor entgegen seiner fritheren Ansicht gefolgert, daB zwischen
Gesetz und Verordnung auch heute noch ein wesentlicher Unterschied
bestehen miisse, denn nach wie vor kann der Gesetzgeber jedenfalls
nicht vom ordentlichen Richter dazu angehalten werden, die Verfassung
und die allgemein anerkannten, ungeschriebenen Rechisquellen zu
beachten. Vedel bejaht daher heute wieder die Einheit der Verordnungs-
gewalt”. Die Aufhebung des generellen Gesetzesvorranges und eines
Teiles des Gesetzesvorbehaltes sieht er demgegeniiber als unwesentlich
an. Seiner Meinung nach unterscheiden sich die verschiedenen Verord-
nungen im Verfassungssysiem der 5. Republik allein durch jhre Frei-
stellung von der Beachtung der Gesetze. Eine solche ist iiberhaupt nicht
vorhanden bei den Ausfithrungsverordnungen i. e. S, kann jedoch schon
in Erscheinung treten bei denjenigen Ausfiihrungsverordnungen, die
nur durch ein , Programmgesetz® (,lois de programme*} gebunden sind,

¥ Puget, aa0., S. 329,

¥ So fragt neuerdings auch de Laubadére, Droit Adm. Bd. I (3. Aufl),
S. 70,71, 96, 77.

4 Seit einer Entscheidung des C. E. v. 26.6. 1959, ,Syndicat général des
ingénieurs — conseils®, in Dalloz 1959, jurisprudence, S.541 = Sirey 1959.3.
202 wird auf Grund der Ausfiihrungen dieses Gerichtes (,les principes géné-
raux du droit qui résultent notamment du Préambule de la Constitution,
s'imposent 4 toute autorité réglementaire, méme en I'absence de dispositions
legislatives") geschlossen, daBl auch die neueh autoniomen VOen den allgemei-
nen Rechisprinzipien entsprechen miissen und vom C. E. hierauf berpriift
werden kdnnen. So: Rivero,. Droit Adm. 1. Aufl, S.59; Waline RDP 1959,
5. 699 ff. (II B); Vedel, Droit Adm., S. 37 1., 189/190. Die Entscheidung selbst ist
allerdings noch zu einem Sachverhalt aus der Zeit vor dem Erlat der Ver-
fassung von 1958 ergangen.

1 Droit Adm. 2, Aufl,, S.37.
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und ist allerdings grenzenlos bei den autonomen Verordnungen nach
Artikel 37 der Verfassung*®, ' '

Meines Erachtens ist es jedoch Giberwiegend das Verhiltnis der Ner-
ordoung zum Gesetz, das iiber das Wesen der Verordnung nach
Artikel 37 Auskunft geben kann. Alle anderen Gesichtspunkte verraten
ein Derken in den Begriffskategorien des franzdsischen Staatsrechts vor
1958. Sicherlich verdankte das Gesetz seina Uberlegenheit iiber die Ver-
ordnung einmal dem Umstand, daB es fiir den Reprdsentanten der
»volonté générale“ gehalten wurde. Deswegen entsprach es auch der
Logik, wenn man gegeniiber dem Gesetz keine N ormenkontrolle zulieB.
Wir hatten jedoch gesehen, daB diese Vorstellung vom Gesetz als Aus-
druck der ,volonté générale* seit Beginn dieses Jahrhunderts tief-
gehenden Angriffen ausgesetzt war, bis schlieflich Carré de Malberg
und Burdeau erkliren konnten, daB das Gesetz ein Verfahren der Re-
glerung sei. Ideengeschichtlich kann man daher das Fehlen einer ge-
richtlichen Normenkontrolle fiir das in Kraft getretene Gesetz kaum
mehr als ein Uberbleibsel iiberholter Auffassungen, als Zufall oder
vielleicht auch romantisches Festhalten an einer ehrwiirdigen Tradition
ansehen®,

Aber auch ein weiteres, zur Stitzung der soeben wiedergegebenen
These hiufiz vorgebrachtes Argument erscheint wenig stichhaltig,
Wenn man n#mlich meint, daB sich ein fortdauernder gewichiiger Unter-
schied zwischen Gesetz und autonomer Verordnung nach der Verfassung
von 1958 auch aus der verschiedenen Organisation der »Normenkon-
trolle® im engeren Sinne herleiten lasse™, so ist das wiederum ein-

2 Dieser Meinung scheinen sich z. Z. immer mehr Autoren anzuschiieBen,
vel. die Nachweise bei de Laubadére, Droit Adm, Bd. I (3. Aufl), 8. 77.

Gleichwohl besteht deswegen kein Anlafi, von den dieser Anmerkung fol-
genden Ausfibhrungen abzuriicken. Die zur Begrindung der jetzt h. M. am
hiufigsten anzutreffende Argumentation 148t namlich deutlich eine (zweck-
gerichtete) Einengung des Problems erkennen. Vgl z B. de Loubadére, aa0.,
8.76: ,La Constitution nouvelle n'avait-elle Das partagé le pouvoir législa-
tif entre le Parlement et le Gouvernement et les réglements de I'article 37
ne .devaient-ﬂs pas étre assimilés aux lois formelles? Cette conception e(t
logiquement enfrainé la soustraction des reglernents autonomes au contrdle
du juge administratif, lequel ne s’exerce que sur les actes formellement ad-
ministratifs.«

43 Nicht zuletzt wegen des Abgehens von einer nur mehr ehrwiirdigen Tra-
d.iﬁon hat aber z. B, Waline im Jahre 1959 als einer der ganz wenigen fran-
zisischen Autoren (vgl. die Nachweise bef Prélot, aa0,, 8. 671 u. 672) die durch
die Verfassung von 1938 eingefiihrten Verinderungen im Verhilinis zwischen
Gesetzgeber und Verordnungsgeber begriiBi. Seiner Ansicht, daB die Neuver-
teilung der respektiven Kompetenzen in unserem Zusammenhange sehr viel
logischer und klarer erscheint als die fortlaufenden Verfortnungen und empi~
rischen Verinderungen, die das bisherige System seit der letzten Jabrhundert-
ge&g% erfahren hatte, kann man nur zustimmen, Vgl Waline, RDP 1959

“ Vgl Vedel, Droit Adm. (2. Aufl), S. 38.

17 Rasenaek
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seitig gesehen. Gewifl wird die respektive Ubereinstimmung des Ge-
setzes und der autonomen Verordnung mit der Verfassung von unter-
schiedlichen Qrganen zu unterschiedlichen Zeitpunkten gepriift®™. Sieht
man aber die vom Conseil Constitutionnel in Ansehung des Gesetzes
durchzufiithrende ,Normenkontrolle® als einen ersten Schritt an, die
Kontrolle des Gesetzes durch eine dritte Gewalt iiberhaupt zuzulassen,
erweist sich die gegeniiber der Normenkontrolle bei der Verordnung
andersgeartete ,,Normenkontrolle* beim Gesetz wiederum nur als histo-
rische Zufglligkeit,

Diese Sicht der Dinge wird noch dadurch bestéitigt, daB die Einschal-
tung des Conseil Constitutionnel, der kein Gericht im eigentlichen Sinne
ist, Uberwiegend der Balancierung der beiden Staatsgewalten Legis-
lative und Exekutive dient®. Die franzésische Verfassung von 1958 ist
in ziemlicher Eile entstanden Eine systematische Uberarbeitung hat
nicht stattgefunden. Haufig will es scheinen, daB die rechtstechnische Ab-
sicherung des entworfenen Systems nur durch Praktikabilititserwigun-
gen geleitet war. Ist das aber richtig, sollte die sich aus dem Gesamt-
zusammenhang recht deutlich ergebende Gleichstellung zwischen Gesetz
als allein ausschlaggebend angesehen werden.

Sie hat Ubrigens in der Praxis lingst zu der interessanten Erschei-
nung gefilhrt, nunmehr auch Ausfiihrungsverordnungen auf der Basis
von autonomen Verordnungen nach Artikel 37 der Verfassung zuzu-
lassen. Dieser Gedanke klingt verschiedentlich in der gegenwirtigen
franzdsischen Staatsrechtslehre an® und hat iitberaus praktische
Aspekte. Man braucht sich namlich nur zu vergegenwiirtigen, da8 eine

¥ Die Beachtung der verfassungsmiBigen Kompetenzvertsilung kann im
Gesetzgebungsverfahren ,vorbeugend festgestellt werden: ,$il apparait au
cours de la procédure légisiative qu'une proposition ou un amendement n’est
pas du domaine de Ia loi ou est contraire 4 une délégation accordée en vertu
de Yarticle 38, le gouvernement peut opposer l'irrecevabilité. — En cas de
Qésaccord entre le Gouvernement et le Président de V'assemblée interessée,
Je Conseil Constitutionnel, 3 la demande de I'un ou de I'autre, statue dans
un délai de huit jours.“ Vgl Art. 41 Abs, T und IT d. Verf.

Demgegeniiber findet die Konirolle der verfassungsmiBigen Kompetenz bei
den Verordnungen nach Art. 37 d. Verf. ,,a posteriori“ durch den Conseil d'Etat
statt. Das einschligige Verfahren ist hier noch immer der ,recours pour excés
de pouvoir“.

4 DaB es sich um echte Gewaltenbalance handelt, ergibt schon der Um-
stand, dafl sowohi der Geseizgeber wie der Verordnungsgeber ihre Kompetenz
unmittelbar aus der Verfassung bezieher. Das wird unierstrichen durch d=
Zulsssighkeit der Delegation (,autorisation®) im Art. 38 d. Verf. Delegation von
Eompetenzen kann es nach iiberlieferter Auffassung (vgl oben 5. Kap. IIL)
namlich immer nur geben, wenn ein eigenes Recht in Frage steht.

47 z B. beil Morange, aaO., S.24. Auf eine , hiérarchie des normes®, die die
gesetzesunabhingige Vercrdnung des Ari. 37 der Verf. zur Basis hat, spielen
auch Vedel, Droit Adm. (2. Aufl), S.267 und Waline, Droit Adm. (. Aufl),
S5.135an, .
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einfache Ausfithrungsverordnung durch ein ,décret en Conseil des
Ministres“ ohne ,avis® des Conseil d'Ftat oder gar durch ,arrétés
interministeriels” ins Leben gerufen werden kann"’s. Damit gber ist die
bisherige Einheit der ,hiérarchie des normes® eindeutig gesprengt: Nur
noch die Verfassung hilt die beiden, auf eigenstandigen ,Initiativ-
normen® aufbauenden Normenpyramiden zusammen.

3. Die Ordennanzen nach Art. 38 der Verfassung
(gesetzvertretende Verordnungen)

Mit den geseizesunabhingigen Verordnmungen ist die Reihe der ge-
setzesihnlichen Verordnungen aber noch keineswegs abgeschlossen. Die
Verfassung von 1958 hat vielmehr mit den sog. ,,ordonnances® eine wei-
tere Gruppe von Verordnungen geschaffen, die in weitem Umifange Ge-
setzeskraft besitzt.

War in der Vergangenheit, d. h. unter der Restauration und der Juli-
Monarchie {,charte de 1830%), die Ordonnanz die allgemeine Bezeich-
nung {ir die Verordnungen der Exekutive schlechthin gewesen, griff
die Bewegung ,France libre® seit dem Jahr 1940 den Terminus #OT~
donnance” auf, um mit ihm diejenigen Erlasse des sog. ,Comité na-
tional® zu bezeichnen, von denen man annahm, daB sie zu pormalen
Zeiten in die Zustindigkeit der Legislativkérperschafien gefallen
wiren®, Bei dieser Art von Ordonnanzen handeit es sich also um den
historischen Typ des ,décret-loi“ i e. S., das von s0g. ,gouvernements
de fait” benutzt wurde™. '

Die neue Verfassung von 1958 hat mit dieser Tradition weniger der
Sache als dem HuBeren Anschein nach gebrochen. Zwar verbirgt sich
hinter den in Anwendung des Artikel 38 der Verfassung®™ zulfssigen
Verordnungen nichts anderes als der moderne Typ des ,décret-loi%, die
schlichte gesetzveriretende Verordnung also, mit der wir uns vor-
wiegend im Kapitel 15 der vorliegenden Schrift beschiftigt hatten®.
Durch die Wahl des Begriffes Ordonnanz fiir diese Erscheinung sollte

aber wohl auch auf den klaren gesetzveriretenden Charakter dieser Art

# Vgl oben 15. Kap. IT. 4.

4 vgl. Prélot, aa0., S. 647. Diese Praxis wurde bis zur Ablésung der prov.
frz. Regierung durch die fortlaufenden Natiopalversammlungen der 4. fran-
zisischen Republik fortgesetzt.

5 Vgl oben 15. Kap. L. 3.

8 Vgl Art. 38 Abs. II der Verf.: ,Le gouvernement peut, pour 'exéeution
de son programme, demander au Parlement I'autorisation de prendre par or-
donnance pendant un delai limité des mesures qui sont normatement du do-
maine de la loi.*

52 Vgloben15. Kap. T.1w I, 2 ¢c.

1T
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von Verordnungen hingewiesen werden, der heute deutlicher als in der
entsprechenden Praxis der 4. franzdsischer Republik zutage tritt.

Wie bisher mu8 freilich den ,décrets-lois (Ordonnanzen) der 5. Re-
publik ein Gesetz zugrunde liegen. Die Ermichtigung kann aber allein
auf Antrag der Regierung ausgesprochen werden. Dazu mufl ein »Pro-
gramme® vorgelegt werden, aus dem in groben Umrissen zu ersehen
ist, in welcher Weise von der Ermichtigung Gebrauch gemacht wird.
Entsprechend hat das Ermichtigungsgesetz dann im einzelpen die-
jenigen gesetzgeherischen Gebiete zu bezeichnen, auf denen die Regie-
rung zeitlich begrenzte Kompetenzen wahrnehmen soll. In Fortsetzung
der unter der 3. und 4. Republik entstandenen Staatsprazis kann die
Spezialermichtigung jedoch noch immer sehr weitliufig sein und sich
im Grenzfall auf die Bestimmung des zu erreichenden Zieles heschran-
ken. Das erste eine Erméchtigung aussprechende Gesetz, das nach dem
Inkraftireten der Verfassung von 1958 erging und Sondervollmachten
zur Bekimpfung der Unruhen in Algerien enthielt, unterschied sich denn
auch kaum von seinen zahlreichen Vorgingern, wenn es wiederum hiel,
dafl die Regierung ermichtigt wird, ,(de prendre toutes) mesures. ..
nécessaires pour assurer le maintien de P'ordre, la sauvegarde de I'Etat
et de la Constitution, la pacification et I'administration de TI’Algérie®s,

Gegeniiber der bisherigen Regelung ganzlich andersgeartet sind
reuerdings aber die Folgen einer einmal durch den Gesetzgeber aus-
gesprochenen Ermichtigung. Nach der ausdriicklichen Zulassung der
Delegation in der Verfassung von 1958 und nach der empfindlichen Ein-
schrinkung der Kompetenzen des Gesetzgebers itberhaupt, war es nicht
mehr méglich, die {iberkommene These aufrechtzuerhalten, daB der Ge-
setzgeber ohne Riicksicht auf die erfolgte Erméichtigung jederzeit auch
selbst auf die an die Exekutive abgegebene Matierie zuriickkommen
kinne. Pie gegenwiirtig in Frankreich giltige Art der Ermichtigung
wird daher ganz herrschend als (nach deutschem Sprachgebrauch) ab-
schiehende Ermichtigung bezeichnet. Erst nach Ablauf der Ermichti-
gungsfrist kann der Gesetzgeber wieder selbst auf die Angelegenheit
zuriickkommen®.

Wenn sich demgegeniiber auch die Beurteilung nicht gesindert hat, dal3
die ,ordonnances® der 5. Republik bis zu einer ausdriicklichen Ver-
abschiedung als Gesetz Akte der Verwaltung bleiben und daher Gegen-
stand eines ,recours pour excés de pouvoir” sein kénnen®, erscheint

. L -

3 Geselz vom 4. 2. 1960, zitiert nach Vedel, Droit Adm. (2. Aufl), S. 172.

# Vgl z. B, Rivero, Droit Adm. (3. Aufl), S. 62. .

% Prélot, aa0., S.648; Rivero, aa0., S.62f — Da die wadécrets-lois“ der
5. RepublilS jedoch von Verfassungs wegen dem Parlament zugeleitet werden
miissen, wenn sie nicht hinfillig werden sollen (vgl. Art. 38 Abs. IT d. Vert),

steht zu erwarten, daB3 wohl jedes ,décret-loi* alsbald Gesetzeskraft erhalien
wird.
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die ,Riickenstirkung® auch fir die gesetzveriretende Verordnung je-
doch deutlich genug. Im Gegensatz zur Regelung der 4. Republik weisen
die Erméchtigungsgesetze der 5. Republik nimlich nuntmehr ausschlieB-
liche Kompetenzen zu.

4. Weitere gesetzvertretende Verordnungen

Dieses Bild der allgemeinen Erstarkung der Exekutive wird in einer
vierten und letzten Gruppe von Verordnungen abgerundet, in der die
nach den Artikeln 47 Abs. ITI, 16 und 92 zulissigen Verordnungen zu-
sammengefalt werden kinnen. Von besonderem praktischen Interesse
sind gegenwirtig freilich nur noch die in Ausfilhrung des Artikels 47
Abs. II1 zul@ssigen Verordnungen®. Diese Regelung erlaubt der Exe-
kutive, unter bestimmten Umstinden den Haushaltsgesetzentwurf durch
gesetzvertretende Verordnung (,ordonnance®) in vollem Umfang in
Kraft zu setzen™. Es bedeutet wohl keine Ubertreibung, wenn dazu ge-
sagt wird, dafl dieser Einbruch der Exekutive in die ,Quelle® gesetz-
geberischer Zusténdigkeiten fiir sich selbst spricht.

5. Die Kontrolle iiber die Einhaltung der respektiven
Gebiete von Gesetz und Verordnung

Nach diesen Ausfithrungen zum Inhalt und Wesen der verordnung-
gebenden Gewalt unter der Verfassung von 1958 kann es kaum mehr
iiberraschen, wenn dieses ,ausgekliigelte” System der Gewaltenvertei-
lung und der Mdglichkeit der Weitergabe von Kompetenzen mit einem
zwar itberwiegend empirischen, aber gerade darum vielleicht iiberaus
wirksamen Sysiem organisatorischer Interdependenzen verbunden wor-
den ist. Es darf niimlich besonders in dieser Beziehung nicht {ibersehen
werden, daf das vorstehend beschriebene Schema der Gewaltenvertei-
lung zu dem durch die Verfassung von 1946 begriindeten System in
deutlicher Opposition steht: Nachdem der Gesetzgeber bislang die sog.
Kompetenzkompetenz hatte, war durchaus zu befiirchten, daB er sich

* Der Art. 92 der frz, Verf. enthilt eine Ubergangsregelung, die heute okne
Bedeutung ist. Der Art. 16 der Verf. entspricht in seiner Tragweite dem ehe-
mals aus Art. 48 der RV 1919 entwickelten Notverordnungsrecht.

%7 Der Artikel 47 lautet in seinen ersten drei Absitzen: (I} ,Le Parlement .
vote les projets de loi de finances dans les conditions prévues par une lci
organique.” — (II) ,8i I'Assemblée Nationale ne est pas prononcée en pre-
miére lecture dans le delal de quarante jours aprés le dépdt d'un projet, Ie
Gouvernement saisit le Sénat qui doit statuer dans un délai de quinze
jours...* — (IIT} ,Si le Parlement ne s’est pas prononcé dans un délai de
soixante-dix jours, les dispositions du projet peuvent étre mises en vigeur
par ordonnance.” Vgl. Duverger, Constitutions, S. 178.
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diese Stellung alsbald wieder verschaffen werde, wenn nicht Gegen-
gewichte geschaffen wiirden.

In dieser Richtung sind in der Verfassung: von 1958 daher verschie-
dene Vorkehrungen getroffen worden™. Am interessantesten erscheint
im vorliegenden Zusammenhang die Funktion des Conseil Constitu-
tionnel, dessen Befugnisse bei der Uberwachung der Kompetenzen zwi-
schen dem Gesetzgeber und dem Verordnungsgeber {iberaus exempla-
risch sind.

Kein Gericht im herkdmmlichen Sinne, da er niemals von natirlichen
und juristischen Personen in einem ordentlichen Sireitverfahren ange-
gangen werden kann, ist der Conseil Constitutionnel ein Organ, das in
- Anlehpung an entsprechende Vorbilder besonders der 4. franzdsischen
Republik entstanden ist. Ahnlichkeiten mit dem deutschen Bundes-
verfassungsgericht besitzt er nur insoweit, als er in Entsprechung zum
Artikel 93 Abs. I 8. 1 des Bonner Grundgesetzes fiir Organstreitigkeiten
zustindig ist und in dieser Beziehung nur vom Staatsprisidenten, dem
Ministerprisidenten und den Prasidenten der beiden gesetzgebenden
Korperschaffen angerufen werden kann. In anderen Fillen schaltet er
sich jedoch automatisch ein.

Die Bedeutung des Conseil Constitutionnel in Streitigkeiten {iber die
respektive Reichweite der ,domaine législative® und der ,domaine
réglementaire® nach Artikel 37 liegt in folgendem™:

a) Steht bei der Legislative ein Gesetzentwurf an, der sich mit Fragen
beschaftigt, die auBerhalb der Kompetenz des Gesetzgebers liegen, so
kann die Regierung einem solchen Entwurf gemif Artikel 41 der Ver-
fassung den Einwand mangelnder Zustindigkeit entgegenhalten und,
falls es Uber diese Frage zu keiner Einigung mit den Prisidenten der

% Zu nennen wire hier vor allem auch die sog. ,pouvoir arbitraire® des
Staatsprisidenten. Sie enthilt in ihrer Gesamtheit die Befihigung des Staats-
prisidenten, in Streitfillen zwischen der Regietung und dem Parlament in
letzter Instanz zu vermitteln, und zwar im Sinne einer echten ,pouvoir
neutre”, Nicht von ungefihr ist dem franzdsischen Staatsprisidenten daher in
einer Verfassungsénderung, vgl. vorstehend Anm. 21, die besondere Legitima-
tionsquelle der unmittelbaren Volkswahl eingersumt worden. Wegen der
mehr polifischen Gewaltenbalance, die hierdurch geschaffen wird, gehdren
weitere Ausfihrungen aber nicht in den Rahmen des vorliegenden Themas.

% Die folgenden Ausfithrungen betreffen nicht nur die Entscheidung der
Frage, ob der Gesetzgeber auf einem %achlich abgrenzbaren IL.ebensbereich
Uberhaupt titig werden durfie, sondern gelten (selbstverstindlich) auch a)
fiir die Fille, in denen der Gesetzgeher auf die Regelung der Grundsitze
(BRahmen- oder Programmgesetzgebung des Art, 34) beschrinkt ist, und b) zur
Sicherung der abschiebenden Wirkung der Ermichtigung im Falle des Art. 38
d. Veri. Auch in diesen Fillen handelt es sich nadmlich um materielle Kompe-
tenzzuweisungen, die der Gesetzgeber irrig oder willentlich miBachten kénnte.
Vgl z. B, Vedel, Droit Adm. (2. Aufl), S. 173.
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enisprechenden Legislativkammern kommen sollte, das Problem dem
Conseil Constitutionnel zur Entscheidung vorlegen.

b} Wenn dieses Verfahren versiumt wordexn ist, kann die Regierung
bis zur Promulgation des Gesetzes seine Verfassungswidrigkeit geson-
dert iiberpriifen lassen®,

¢) Ist auch diese Moghichkeit verstrichen, so kann die Einverleibung
des strittigen Gebietes durch den Gesetzgeber aber noch immer wider~
rufen werden. Ein solches Gesetz kann namlich weder einen Vor-
behalt noch einen Vorrang auirichten. Denn Gesetze, die nach Inkraft-
treten der Verfassung von 1958 die ,domaine réglementaire® ver-
letzen, kfnnen dureh Dekrete, die mit einem ,avis conforme® des Con-
seil Constitutionnel ergehen, gefindert oder ersetzt werden. Durch diese-
Regelung wird sichergestellt, daf ein Gesetz, das von der Regierung
Irrig oder aus politischer Riicksichtnahme hingenommen worden ist,
nicht ,praeter constitutionem® die verfassungsmiBige Ordnung besei-
tigt. Eine férmliche Kassierung des Gesetzes nach seiner Verkiindigung
kommt allerdings nicht in Betracht?",

d) Hingegen ist kein #hnliches Verfahren vorgesehen, um den Ver-
ordnunggeber daran zu hindern, auf Sachgebiete des Gesetzgebers iiber-
zugreifen. Hier muB noch immer die Uberlegung helfen, da8 derartige
Verordnungen materiell herkémmliche Verordnungen sind, die einer
Kompetenzzuweisung durch den Gesetzgeber bediirfen, wenn sie auf le-
gislativem Gebiet ergehen sollen. Fehlt ein derartiges Gesetz, liegt ein
»excds de pouveir” in der Form der Kompetenziiberschreitung wvor,
worliber der Conseil d'Etat befindet®.

% Vgl Vedel, Droit Adm. 2. Aufl, S. 32.

8 Vgl. Art. 37 Abs. IT 4. Verf.: ,Les textes de forme législative intervenus
en ces matiéres (de caractére réglementaire}) peuvent é&tre meodifiés par
décrets pris aprés avis du Conseil d'Etat. Ceux de ces textes qui intervien-
draient aprés Penirée en vigueur de la présente Constitution ne pourront
&re modifiés par déeret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu'ils
ont un caractére réglementaire en vertu de l'alinéa précédent” Vel Du-
verger, Constitutions, 8. 173.

® Der Nachtell, daB auf diese Weise zwei verschiedene Organe zur Inter-
pretation der Artikel 34 und 37 berufen sind (einmal der Conseil Constitu-
tionnel, das andere Mal der Conseil d'Etat) Hegt freilich auf der Hand: Es ist
némlich durchaus denkbar, daf z B. zunichst der Conseil Constitutionnel in
einem ,avis conforme“ der Regierung bestiitigen wiirde, @28 der Gesetzgeber
auf einem bestimmten Gebiet {iber die ihm von der Verfassung eingerdumten
Kompetenzen hinausgegangen ist. Dadurch wiire die Regierung berechtigt, das
betroffene Gesetz auf dem Verordnungswege aufmiheben, bzw. zu Zndern.
Hinsichilich derselben Verordnung kénnte sodann der Conseil d'Etat im sre=
cours pour exces de pouvoir® die vorrangige Kompetenzfrage genau umge-
kehrt entscheiden. Vel. dazu w. a. Waline, Droit Adm. (9. Aufl), S.131; Vedel,
Droit Adm_ (2. Aufl), 5. 33 und Prélot, aaQ., S.751.
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IIl. Die ,principes généraux du droit™

Der Umstand, dafi der Conseil d’Etat somit wie bisher einen starken
EinfluB auf die Awgrenzung der respektiven Einzugsbereiche der Legis-
lative und der Exekutive als autonome verordnunggebende Gewalt be-
sitzt, fithrt dazu, in Entsprechung zum Kapitel 16 nochmals einen Blick
auf die weitere Entwicklung der Lehre von den sog. »brincipes géné-
raux du droit” zu werfen. Dieser Uberblick wird beweisen, da8 auch in-
soweit der durch die Verfassung von 1958 ausgeldste Wandel in den
Beziehungen zwischen Legislative und Exekutive seine Spuren hinter-
lassen hat. Gegeniiber der z. Z. der 4. Republik erarbeiteten Theorie
zeichnet sich némlich eine {(woméglich noch zunehmende) Héherstufung
dieser fiir das franzdsische Recht so wichtig gewordenen Quelleni des
ungeschriebenen Rechts in der Hierarchie der Normen ab: Das tritt ins-
besondere bei der neuen Gruppe der autonomen Verordnungen gemiB
Artikel 37 der Verfassung in Erscheinung. Hitte man ihnen gegentiber

- an dem nur gesetzesgleichen Charakter der #Drincipes généraux du
droit* festgehalten, kénnte diese neue Gruppe von Akten mit ,pouvoir
nitial et inconditionné* jene ebenso’ libergehen, wie es bislang das
Recht des Gesetzgebers gewesen ist. Gerade das ist aber gegenwartig
nicht der Fall®,

Man kénnte nun meiren, daB fir diese Erscheinung allein der Wunsch
nach erhéhtem Rechtsschutz verantwortlich zu machen ist, nachdem die
Entscheidung wichtigster Angelegenheiten vom Parlament auf die Re-
glerung {ibergegangen ist®™. Gleichwohl sollte nicht tibersehen werden,
daB der hier geschilderte Vorgang auch deshalb moglich wurde, weil die
»Principes généraux du droit” sich aus jhrer urspriinglichen Abhingig-
keit vom positiven Recht geldst haben und erst hierdurch eine ganzlich
unabhéngige Rechtsquelle werden konnten. In diesem Zusammenhang
ist schon davon berichtet worden, dafl man bei der Erdrierung der
»principes généraux du droit® davon abgekommen war, eine rechts-
positivistische Begriindung zu suchen®. Jetzt gibt man auf naturrecht-
lichen Vorstellungen begriindeten Rechtsquellen den Vorrang ver sol-
chem positivem Recht, das Ergebnis eines unabhingigen staatlichen
Willensaktes ist®.

Fraglich kann nur sein, ob diese Auiwertung der ,principes géné-
raux du dreit* auf das Verhiltnis der nach Artikel 37 der Verfassung

8 Vgl v.orstehend im Text die Anm, 40. :

% Darauf wird von Morange, aa0., 5. 26 angespielt, wenn es heifit: ,La plus
mauvaise des Chambres sera toujours supérieure 2 la meilleure des anti-
chambres.«

. % Vgl oben 18, Kap. I. und IL

“'5 Vgl de Laubadére, Traité Bd. I (3. Aufl. 1963), 8.77 mit weiteren Nach-

weisen.
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zuldssigen Verordnungen zu beschriénken ist”. Aus Griinden des inneren
Zusammenhanges michte man erwidern, daB kaum einzusehen ist,
warum nicht auch das seiner abscluten Vorrangstellung verlustig ge-
gangene Gesetz in diese Entwicklung einzubezichen wire. Interessanter-
weise ist in dieser Beziehung z.B. auch von Waline bemerkt worden,
daB das Gesetz die allgemeinen Rechisprinzipien nach wie vor nur des-
wegen nicht zu beachten brauche, weil gegen das Gesetz noch immer
kein eigentlicher Rechtsweg zugelassen sei®.

Wenn dgher die Gesetze vorldufig auch in der 5. Republik noch immer
nicht unter die ,principes généraux du droit* gestellt worden sind, so
liegt das m. E. wiederum nur daran, daf} das von der neuen Verfassung
entwérfene Konzept nicht in aller Konsequenz zu Ende gedacht worden
ist. Eine andere Beurteilung kénnte nur dann Platz greifen, wenn sich
tatséchlich feststellen liefle, daB die Verfassung von 1958 eine Riick-
besinnung des Gesetzesbegriffes auf seinen Ursprung, die ,régle de
droit”, habe einleiten wollen. Darauf war jedoch schon in einem an-
deren Zusammenhang eingegangen worden®.

IV. Zusammenfassung

Damit ist wieder der Ort erreicht, an dem ein zusammenfassendes
Wort zur Gesetzes- und Verordnungslehre der 5. Republik gesagt wer-
den kann.

Zwel Punkte hervorzuheben, scheint hier wichtig. Es ist das einmal
die hierarchische Emporstufung eines Ausschnitts der Verordnungs-
gewalt in einem grundsitzlich doch freiheitlich-demokratisch durchgebil-

‘deten Systern. Zum anderen, aber gleichzeitig auch als Voraussetzung

zum ersteren, fallt auf, daB das traditionelle Rechtssetzungsmonopol des
Gesetzgebers endgiiltig beseitigt ist. Hinter beiden Erkenntnissen liegt
das Eingestindnis, da3 die Gesetze ehensogut wie die Verordnung Aus-
druck der Staatsleitung und damii besondere Formen der Herrschaft
sein kénnen. Differenzierungen zwischen Akten der Verwaltung und
solchen der Legislative liegen unter diesem Aspekt also keineswegs in
der Natur der Sache: Gibt es immer nur Herrschaft und Unterworfen-

8 Das nimmt — insoweit freflich zu Recht — der wohl liberwiegende Teil
der franzdsischen Rechislehre an. Sie schlieBt darays i d. R. aber auch auf eine
arihaltend héhere Rangstelle des Gesetzes in der Hierarchie der Noirmen (vel.
de Laubadére, 2a0., 8.77 und Rivero, aa0, 3. Aufl, S, 60), was an der noch
ungeniigenden Verselbstindigung der ,principes généraux du droit* und
ihrer Einbeziehung in einen ,bloc légal® i w.S. (vgl. dazu Cotteret, aa0,
5. 171, 172) liegen diirfte.

% In RDP 1959, S. 699 f£. (II B c).

8 Vgl vorstehend I 1 u. 2.
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heit unter diese Herrschaft, soweit Akte der staatlichen Normensetzung
anstehen, erscheint die iraditionelle franzisische Theorie #iberholt, dafl
es gleichwohl eine Gattung staatlicher Anordoungen, n3mlich die Ge-
setze, geben miisse, die das Recht in besonders qualifizidrter Weise ent-
halten. Ganz in diesem Sinne trigt die franzésische Verfassung von 1958
daher Sorge, daB zunichst einmal eine angemessene Gewalienbalance
garantiert wird, um die Herrschaft in ertriglichen und kalkulierbaren
Grenzen zu halten.

Auf bestimmtien Gebieten, die unter Zuhilfenahme rechtstechnischer
Mitiel voneinander getrennt worden sind™, kiénnen zwei voneinander
personlich und sachlich unabhingige Organe™ Akte erlassen, die in
gleicher Weise voneinander unabhiingig sind. Dieser Ausbalancierung
der Macht in einer horizontalen Ebene ist eine Beschrinkung der Sou-
veriinitdt von Gesetz und Verordnung in der Vertikalen belgegeben.
Beide genannten Akte sind nur noch der Konstitution unterworfen™.
Fiir die Verordnung ist das schon immer geliendes Recht gewesen, so-
weit nicht ausnahmsweise ein Gesetz zwischen Verfassung und Verord-
pung geireten war. Als neu stellt sich dagegen die sanktionierende
Kontrolle des Conseil Constitutionnel gegeniiber dem Gesetzgeber dar.
Dazn kommt fiir die gesefzesgleichen autonomen Verordnungen die
Notwendigkeit, unter der Kontrblle des Conseil d’'Etat die sog. ,prin-
cipes généraux du droit” beachten zu miissen.

Daraus ist noch ein letztes zu ersehen: Zugleich mit dem Verlust der
bei einem einzigen Staatsorgan konzentrierten obersten Regelungs-
befugnis geht die Einheit auch dieses Rechies verloren. Nicht nur wird
dem Geseizgeber die grifiere Nihe der Verfassung gegeniiber dem
»Recht® vorgehalten™, Kinfiig wird es vielmehr itherhaupt Recht
unterschiedlicher Natur geben. Das Nebeneinander von rechispositi-
vistisch-volutaristischen und quasi-naturrechilichen Vorstellungen ist
iir diese Entwicklung nur mehr Indiz.

" und gie laut Puget, aaQ., S.340 keine schlechten Ergebnisse gebrachi
haben. A, A freilich Cotteret, aa0., S. 165 ff.

™ Im Sinne von Eisenmenn, vgl. L’Esprit des lois, S.177 und 178 und oben
1.Kap.L 1 . : .

7 Daraus folgt, daB die Verfassung von 1958 das Prinzip der Reprisenta-
tion aufgegeben hat. Vgl Cotteret, aa0., S. 170: ,Les constitutionnels ont. ..
dénaturé le régime representatif, car un régime ou la législation appliquée
aux citoyens ne provient que trés indirectement d’eux-mémes (nimlich mit-
telbar {iber den ,reprisentierenden“ Gesetzgeber), n'est plus un régime repré-
sentatif.” :

B Vgl dazu auch Batiffol, aa0., S. 19 und 24.

»

Schluﬁbemerkungen

Will man eine Zusammenfassung der vorliegenden Darstellung geben,
um auf diese Weise die Essenz der vorgeiragenen Entwicklung dar-
zustellen, so kann dieser Vorgang bei den drei hier behandelten Begrif-
fen kurz als ein allgemeiner Dissoziationsvorgang bezeichnet werden:
Bildeten alle drei Begriffe zu Anfang insofern eine Einheit, als man das
Geseiz als den Triger der Rechisidee schlechthin, ja als den einzig legi-
timen Hort des Rechts ansah, so finden wir heute Recht, Gesetz und Ver-
ordnung als vollig selbstindige Begriffe vor; wenn auch eine gewisse
Bereitschaft vorhanden zu sein scheint, nunmehr den Rechtshegriff an
die Stelle zu riicken, die frither einmal der zenirale Gesetzeshegriff ein-
genommen hatte.

1. Anfinge der Entwicklung

Die beherrschende Stellung, die der franzdsische Gesetzesbegriff durch
die Revolution von 1789 zugewiesen bekam, kann nicht hiufig genug
betont werden. Durch eine klare Bevorzugung gegeniiber allen anderen
Begriffen brauchte er nicht wie z. B. in Deutschland gegeniiber stindigen
Reaktionen der fortbestehenden monarchischen Staatsgewalt und ein-
schneidenden Riickfillen in Restaurationszeiten miihsam entwickelt zu
werden. Die ,Déclaration des droiis de 'homme et du citoyen® vom
3.8.1789 brachie dem Gesetzgeber vielmehr sogleich die volle Kom-
peienz, die dringendsten, das Verhilinis des Burgers zum Staat betref-
fenden Anordnungen in Zukunft auf dem Gesetzeswege regeln zu
kénnen. Es ist zwar richtig, daB man hier bemerkt hat!, dieser Gesetzes-
begriff habe um deswillen noch nicht all diejenigen Akte umfaBt, die
im 19. Jahrhundert oder gar heute von der Gesetzgebung behandelt zu
werden pflegen. Aber der franzdsische Gesetzesbegriff besa von Anfang
an eine Anlage zur Ausdehnung, was fiir den iiberkommenen deutschen,
als Rechtssaiz definierten Gesetzeshegriff nicht zutrifft. Wurde in Frank-
reich das Gesetz als ,expression de la volonté générale” begriffen, so
kam darin letztlich zum Ausdruck, daB schlieBlich all das Gegenstand
des Gesetzes sein sollte oder werden konnte, was die menschliche Ge-
meinschaft irgendwann einmal beriihren wiirde. Natiirlich betrafen diese

1 Vgl Béckenforde, aa0., S. 48,
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Interessen unter dem Eindruck der Gesellschaftsvertriige der naturrecht-
lichen Ideenwelt zunichst nur das, was mit den biirgerlichen Freiheiten
unmittelbar in Verbindung stand. Sollten aber einmal andere Zeiten
heraufkommen und die Gdselischaft sich anderen Erscheinungen zu-
wenden, mufite das Element der wvolonté générale® im Gesetzesbegriff
. immer bewirken, daB das Gesetz auch diese neuen Gebiete monopoli-
sierend mit Beschlag belegen wiirde.

Eine Einschrinkung der gesetzgeberischen Kompetenz kam daher
allenfalls wegen des Erfordernisses in Betracht, nach dem der Gesetz-
geber aufgerufen war, sich auf die Regelung des Prinzipiellen zu be-
schrinken, Allein hier muBite die natiirliche Schwierigkeit der Grenz-
bestimmung zwischen Prinzip und Detail fast zwangsliuvfig dazu fith-
ren, daB auch die detaillierenden Regelungen zusehends vom Gesetz~
geber ausgesprochen wurden. ' '

Freilich hat die im revolutiondren System liegende Forderung nach
méglichst Iickenloser Gesetzgebung gleichwohl zum Auftreten einer ge-
sonderten Verordnungsgewalt fithren kdnnen. Da Verordnungen be-
griffsnotwendig allgemein waren, gehfrten sie unter dem Gesichtspunkt
des Aufbaus der cbjektiven (allgemeinen) Rechisordnung allein durch
den Gesetzgeber an sich ebenfalls in dessen Hinde. Wenn man nun
aber berficksichtigte, daB die Verordnung das vom Gesetzgeber nieder-
gelegte Recht immer nur ausfijhrte, aus diesem Grunde also mit dem
Gesetz #bereinstimmen muBte und somit die Gefahr gebannt schien,
dalB} sich neben dem Gesetzgeber eine weitere Quelle neuen® Rechts
bilden konnte, war eine verordnungsgebende Gewalt akzeptabel.

Unter diesem Gesichtspunkt nahm dann auch die urspriinglich als
Gewaltenbalance verstandene franzdsische Gewaltengliederung ihre Ge-
stalt an. Sie anerkannte (insoweit noch Balancetheorie} zwar zwei un-
abhingige Gewalten in der Gestalt des Gesetzgebers und der Exekutive;
aber sie wies auch schon Funktionen zu, deren Ausgestaltung eine
effektive Gewaltenbalance sogleich wieder gefdhrden muBte: Die Aus-
stattung der Exelutive mit einer hloflen Austihrungsfunktion konnte
niemals gegeniiber der auf natitrliche Ausdehnung angelegten Legis-
lativiunlkiion ein ausreichendes Gegengewicht erzeugen,

"In dieser Beziehung war m. E. die Organisation der Gewaltengliede-
rung im kaiserlichen Deutschlend viel realistischer, denn sie teilfe bej-
den genannten Gewalten besondere »Dominen” zu, inperhalb deren
Grenzen diese Gewalten ohne gegenseitige Behinderung schalten und
walten konnten. Auf diese Weise aber kam es zu einer fiir das Gebiet
der Verordnung geltenden grundsitzlichen Unterschiedtichkeit der Auf-
fassung in Deutschland und in Frankreich: Kannte man in Deutschland
die ganz vom Gesetz unabhangigen Verordnungen (die sog. Verwal-
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tungsverordnungen) und andererseits die gesetzesabhingigen Verord-
nungen (die sog. Rechtsverordnungen), gab es im klassischen franzo-
sischen Staatsrecht keine Trennung in Verwaltungs- und Rechf‘_sverord-
nungen. Dem Verordnungsgeber war vielmehr mittels des Exekutions—
begriffes ein Gebiet von grundsitzlich anderer Beschaffentheit itberant-
wortet worden. Allerdings hatte man sich dieses zunichst wohl auch
frei von Ubergriffen des Gesetzgebers vorgestellt”, denn der Verord-
nungsgeber konnte insoweit ohne besondere Ermichtigung titig wer-
den. Er besall eine Kompetenz von Verfassungs wegen, zu welcher erst
mit der Zeit die besondere, auf Spezialermichtigungen und ghnlichen
Erscheinungen beruhende Kompetenz einer erweiterten Gesetzesausfiih-
rung trat. Es liegt auf der Hand, daB diese Praxis es vorerst ganz un-
nitig machte, an die Frage der eigentlichen Delegation heranzutreten.
Der Begrift deg »eXécutlon” war eben auch ein sehr praktischer Begrifl.

Bei dieser Lage der Dinge braucht nur ganz beildufig darauf hin-
gewiesen zu werden, da8 das Recht in Frankreich niemals geteilt ge-
wesen ist. Die Rechissetzungen des Verordnungsgebers konnten immer
und auf allen Gebieten als kontinuierliche Fortseizung des Werkes des
Gesetzgebers aufgefafit werden. Nicht von ungefihr hat darum die
Stufentheorie von Kelsen und Merkl in Frankreich einen besonders gro-
Ben Erfolg gehabt. Sie entsprach so ganz der Vorstellung von einem
einheitlichen Recht, das sich hierarchisch in der Form einer Pyramide
vom Allgemeinen iiber das weniger Allgemeine zum Speziellen hin-
entwickelte,

Wie anders war demgegeniiber wieder der Ausgangspunkt in Deutsch-
land! Hier hatte der Dualismus zwischen Staat und Gesellschaft sich
auch im Rechi niedergeschlagen. Folglich dachte man nicht an in sich
hierarchisch aufbauendes Recht, sondern war zu,, Rechitsschichten” unter-
schiedlicher Qualitit gelangt.

Wiéhrend in Deutschland in der Folgezeit jedoch die urspriinglich un-
abhéngig voneinander gedachten Gebiele des Gesetzes und der (echten)
Verwaltungsverordnung eine Tendenz der Vereinigung unter der Ober-
hoheit des Gesetzgebers zeigten, begann sich in Frankreich eher eine
gegeniiufige Entwicklung abzuzeichnen.

1I. Ubergsnge

' : . .
Das fing damit an, daB zunicht die Gewaltengliederung und dann
der Gesetzesbegriff tiefgreifende Anderungen durchmachte,

* Theoretisch konnte der Geseizgeber nimlich ﬁberhaupi; kein ins Detail
gehendes Cesetzesrecht erlassen. Das Recht war nach damaliger Anschauung
eben notwendig allgemein.
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Schon Ducrocy zeigte Neigungen, die Gewaltengliederung im beschiie-
benen Sinne nicht mehr so genau zu nehmen, wenn er auch durch Her-
- vorhebung der Pelegationstheorie zy erkennen gab, daB es sich bei der
ahrnehmung von Aufgaben des Gesetzgebers durch den Verord‘nungs—-
geber materiell um Legislativaufgaben handele, Dariiber hinausgehend
wollte Moreau die Teilung in Recht prinzipiellen Charakiers und solches
mehr detaillierenden Charakters und damit die Unterscheidung zwi-
scher Gesetz und Verordnung durch ein materielles Moment itberhaupt
nicht mehr anerkennen. Die Uberordnung des Gesetzes {iber die Ver-
ordrung blieb bei ihm nur durch die Uberordnung der Organe erhalten,
Ansonsten behandelte er Gesetz und Verordnung als einer der ersten
Autoren irn franzésischen Staatsrecht als vollig iquivalente Akte,

Die Entwicklungslinie Esmein-Duguit-Hauriou ging schiieBlich schon
mehr oder weniger stark gegen die Gewaltengliederungstheorie selbst
vor. Esmein entwarf zwar nur ein Model] der méglichen Ebenbiirtigkeit
zwischen Gesetzgeber und Verordnunggeber. Auch  Heuriou stellte
mehr abstrakte Uberlegungen iiber den Grund und die Machtquelle der
Exekutive an. Duguit und Jéze aber kekbrten die Ahnlichkeit zwischen
Gesetz und Verordnung besonders stark hervor. Was diese Akte frennte,
war zwar die geltende Verteilung der Gewalten. Aber sie wird bereits
als manipulierbar gekennzeichnet, Folgerungen, die aus ihr im Einzel-
fall zu ziehen wiren, werden ohne groBe Skrupel nicht gezogen oder
gar durch die Anerkennung entgegenstehenden Gewohnheitsrechtes bei-
seite geschoben.

Besonderes Interesse muB bei den genannten Autoren aber auch die
Art und Weise erregen, mit der sie die f.Tbereinstimmung des Gesetzes
und der Verordnung mit dem Redht in Zweifel zichen,

Diese Skepsis ruft zwar bei Esmein noch kaum mehr als die Vor-
stellung hervor, daB es zuweilen auch ungerechte Gesetze geben konne,
weil eben das Gesetz nur die natiir iche Anlage besitzt, die biirgerlichen
Fretheiten zu schiitzen ung damit das Recht zu reproduzieren. Aber
schon Duguit trennt bewuft zwischen der ,régle de droit® und dern Ge-

Recht nurmehr ein ,document“. Haurioy schlieBlich hilt es fiir mdiglich,
dal} es sogar Recht unterschiedlicher Qualitit geben kdnnte. Er lehrt
die Existenz eines Ideal- und eines Ordnungsrechtes, und glaubt sogar,
daB man es hinnehmen misse, wenn sich das staatliche Recht bis zu
einem bestimmten Augenblick als rein willktirliche Kreation darstelle,
Damit ist die Dissoziation zwischen Gesetz und Recht komplett. Das
Herabsinken des Gesetzesbegriffes zum bloBen Willensinhalt steht un-
mittelbar hevor. ' :
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Hier brachte den endgiiltigen Abschlu$ die Lehre Carré de Malbergs.
Jetzt interessiert nur noch das jeweils organisierte Verhiltnis zwischen
Gesetz und Verordnung, zwischen Gesetzgeber und Exckutive. Das Recht
in seiner Bedeutung als ein ﬁberp'ositiver Wert bleibt ganz auBerhalb
des Systems. ¥s kann sich w. 1, in den staatlichen Akten niederschlagen.
Es kann aber laut Jéze auch ganz unberiicksichtigt bleiben. Das Nach-
denken iiber das Recht wird anderen Disziplinen i{berlassen. Die Er-
gebnisse der Rechtsphilosophie erscheinen viel zu fragwiirdig, als daf
die Rechtswissenschaft als bloBe Normenwissenschatt damit belastet
werden sollte, ‘

Wenn gleichwoh! zwischen Gesetz und Verordnung noch von einer be-
stimmten Rangordnung ausgegangen wird, so geschieht das allein in
Anerkennung einer bestimmten verfassungsrechtlichen Situation, bei
Carré de Malberg also angesichts des absoluten Parlamentarismus. Es
ist nur natiirlich, daff diese Sicht der Dinge zur ginzlichen Aufgabe
der herkdmmlichen Gewaltengliederung i. S. einer funktionenteilenden
Gewaltengliederung Fiihren muBte, In der gleichen Konsequenz liegt es
aber zuch, wenn wegen der bloB organhafi-formalen Sicherung des Ge-
setzgebers gegeniiber der Exekutive dieses auf die »Prépondérance” des
Gesetzgebers. angelegte System im geeigneten Augenblick in eine solche
des Verordnungsgebers umschlagen konnte, Der Begriff der Gesetzes-
ausiihrung brauchte nur gleichfalls formal verstanden zu werden.
Konnte der Gesetzgeber jedes Gebiet nach seinem Willen an sich ziehen
und nach seinem Willen regeln, konnte er sehr wohl auch bestimmen,
dafl diese Aufgabe vom Verordnungsgeber wahrgenommen werden
sollte. Mit der Methode der nauterisations® gab der Gesetzgeber immer
weitere Gebiete an die Exekutive ab.

Das Vordringen der Verordnung erfolgte allerdings in Etappen.
Durfte sie zunichst nur das Gesetz ausfiihren, ohne es inhaltlich in Frage
zu stellen, so lieB man die Verorduung erstmalig in legislatives Gebiet
dringen, als man kurzzeitig die Theorie der Delegation anerkannte?®.
Aber auch nach der Ablehnung dieser Theorie durch die franzésische
Rechtslehre trat schon sehr bald wieder eine dhnliche Erscheinung auf,
als die sog. ,réglements d’administration publique® an praktischer Be-
deutung gewannen. Man sah sie zwar noch als Ausfithrungsverordnun-
gen im eigentlichen Sinne an. Da jedoch in derartigen Fillen der Ver-
ordnungsgeber einer ausdriicklichen Ermichtigung des Gesetzgebers
verpflichtet war, konnten seine Befugnisse im Einzelfall schon recht weit
gehen. SchlieBlich erschienen neben eindeutig gesetzvertretenden Ver-

? Ideengeschichtlich liegt der Ursprung einer relativ gesetzesunabhingigen
Verordnungsgewalt freilich bereits in der Zulassung der sog, ~reglements
autonomes®. Vgl. oben 1. Kap. II. 3. )
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ordnungen die ,décrets de développement®, die ein Prinzipiengesetz
ausfiillten. ‘Unter der alten, funktionenteilenden Gewaltengliederung
hétte man hier kaum annehmen ki;nnen, daB der Execkutive Legislativ-
materie Uberaniwortet worden wire. Es darf aber richt vergessen wer-
den, daB inzwischen zu einem System der ,,suprématie” des Gesetzgebers
libergegangen worden war. Jedesmal wenn sich jetzt der Gesetzgeber
auf die Regelung bloBer, aus sich heraus unaustithrbarer Grundziige be-
schrankte, gab er damit zu erkenren, daf} er seine alles beherrschende
Stellung nicht ausnutzen wollte oder konnte, und schon wurde aus dem
Prinzipiengesetz das upverhiillte Ermichtigungsgesetz. Hier war meist
nicht einmal mehr abzusehen, welche Regelungen der Verordnung-
geber im einzelnen treffen wiirde.

Zwar spieite noch kurze Zeit das Problem eine Rolle, ob der Ver-
ordnunggeber auf allen Lebensgebieten, also inshesondere innerhalb
der klassischen Vorbehaltsmaterien titig werden durfte. Man dachte
wohl daran, daB sich der Gesetzgeber schon quantitativ immer ein ge-
wisses Kerngebiet vorbehalten miisse. Auch war es zeitweilig ein echtes
Problem, wie durch die ,décrets-lois® der Vorrang des Gesetzes be-
seitigt werden konnte. Allein dies alles waren nur letzte Erinnerungen
an’'das klassische System der Gewaltenverteilung und das urspriingliche
System des Verhiltnisses zwischen Gesetz und Verordnung.

Was als letztes iibrig blieb und eine, wie sich zeigen solite, recht ver-
letzliche Vorrangstellung des Gesetzes zum Ausdruck brachte, war das
Erfordernis, daB der Verordnunggeber fiir jede Betitigung, die iiber
seine ,Stammfunktion* hinausging, eine Aufforderung benétigte. Ge-
rade hieran 1Bt sich erkennen, wie aus einer Uberordnung bzw. Unter-
ordnung von staatlichen Akten innerhalb der Normenhierarchie am
Ende eine Hierarchie der Organe geworden ist.

Auch diese war zwischenzeitlich aber ZuBerst fragwiirdig geworden.
Wenn man auf die Praxis der 4. BRepublik zuriickschaut, nach der die
Kabinette nur zu hiufig ihre Investitur davon abhingig machten, daf
filr sie ein Erméchtigungsgesetz verabschiedet wiirde, weil eine un-
mittelbare Versorgung der staatlichen Gemeinschaft mit dem nétigen
Regelrecht nicht zu erwarten war, fragt man sich, was aus der sou-
verdnen Willensentscheidung des Parlamientes mittlerweilen geworden
ist. So manches Ermichtigungsgesetz hat die franzésische National-
versammlung nur passieren kénnen, weil man sich keine neue Regie-
rungskrise mehr erlauben konnte. So nahm das Parlament, das sich sonst
nur noch in der Ablehnung, iiberhaupt titig zu werden, einig zeigte, die
~Notigungen® der Regierungen hin. '

Es ist indessen wohl sachgerechter, in diesem Zusammenhang von
einem ,Notigungsnotstand“ aller Beteiligten zu sprechen: Pas franzé-
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sische Gewaltenigliederungssystem mit seiner eindeutigen ,préponds-
rance” des Gesetzgebers setzte nimlich das retbungslose Funktionieren
des Organs an der Spitze des Normengebiudes in eiper besonderen
Weisé voraus. Wollte man, dafl das Parlament entsprechend seinem T3-
talvorbehalt wirklich alle Lebensgebiete sethst im Griff behielt, mufite
die Gesetzgebungsmaschinerie stindig die erforderlichen Gesetze pro-
duzieren kdnnen. Gerade das ist aber in Frankreich nicht der Fall ge~
wesen. Vielmehr verfiel man auf den Ausweg, die Verantwortung auf
die Exekutive abzuschieben, Aber auch diese Lésung konnte sich letzi-
Heh nicht bewidhren, weil einerseits die Ermichtigungen nicht in dem
erforderlichen Umfange vom Parlament zu erlangen waren, und an-
dererseits die Regierungen selbst mangels eines wirksamen Eigen-
gewichts in viel zu groBer Abbéngigkeit vom Parlament standen, '

So hat die starke Hierard:isierung der Organe in Frankreich nur
Verwirrung gebracht. Die Hierarchie der Normen hat sie jedenfalls
nicht aufrechterhalten kinnen.

L Resultate

Ins rechie Lot gebracht wurde das verzerrte Verhilinis zwischen Ge-
setz und Verordnung, Gesetzgeber und Verordnunggeber erst wieder
durch die Verfassung der 5. Republik. Das von Carré de Malberg be-
griindete Gewalteng]iederungsprinzip ist aufgegeben, aber natiirlich ist
auch das herkémmliche Gewaltengliederungsprinzip nicht wieder-
hergestellt worden.

Zwar mochte man auf den ersten Blick glauben, daB einem Aufhau-
prinzip Rechnung getragen worden ist, nach welchem dem Parlament
die wichtigeren Lebensgebiete und der Regierung die weniger wichtigen
Materien zur Regelung iibertragen worden sind. Unter dem Gesichis-
punkt des biirgerlich-freiheitlichen Rechtsstaates des 19. Jahrhunderts
mag das zweifellos richtig sein. Tatséchlich sind fast alle die Freiheiten
des Biirgers betreffenden Gebiete der Legislative vorbehalten geblieben.

- Welches sind indessen heute die Kiriterien, nach denen ein Lebensbereich

tir wichtig gehalten wird? Ist wichtiger ein Gesetz, auf Grund dessen
z.B. das Schenkungsrecht neu geregelt wird, oder die Verordnung, die
einen Grundnahrungsmittelpreis staatlich festsetzt? ‘Dieses Beispiel
diirfte fiir sich sprechen. Daker ist festzuhalten, dafl dem Gesetzgeber
vorbehalten wurde, was schon immer zu seinem traditionellen Bestand
gehért hat, Die neuen Sachgebiete, z. B. der Leistungsverwaltung, sind
dagegen i. d. R. in die ausschlieBliche Kompetenz der Exekutive iiber-

‘gegangen. Das ist die Basis, auf der in groben Umrissen die neue

Trennungslinie zwischen Gesetz und Verordnung verliuft,
12 Rasenaci
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An die Stelle des ehemals beherrschenden Gesetzeshegriffes scheint
mit einigen Einschrinkungen die Lehre von den ,principes généraux
du droit* getreten zu sein. Zwar wird der VerstoB des Gesetzes gegen
die allgémeinen Rechisprinzipien noch immer nicht ausreichend sank-
tioniert. Aber die neue Gattung gesetzesunabhéngiger Verordnungen
nach Artikel 37 der Verfassung von 1958 ist den -principes généraux du
droit bereits voll unterstellt. Es bleibt daher abzuwarten, ob nicht we-
‘gen der verinderten Stellung des Gesetzgebers dieser Schritt auch fir

das Gesetz irgendwann einmal nachgeholi wird.

IV. Erkenntnisse

Welches ist also das Ergebnis der aufgezeigten Entwicklung? Die Ab-
héngigkeit der respektiven Bedeutung von Gesetz und Verordnung vom
jeweiligen Gewaltengliederungsprinzip? Die Erscheinung, daB das ober-
ste Organ im Staat, wenn ihm auf Grund der verfassungsmiBigen Ak-
zentverteilungen eine allzu hervorragende Stellung zukommt, mittels
seiner Anordnungen einen méglichst umfangreichen Teil der staatlichen
Rechissetzung usurpiert? Qder endlich die Erkenntnis, da8 Begriffe wie
Recht, Gesetz und Verordnung einen dauernden Bedeutungswandel
durchmachen? :

All das sind Ergebnisse der hier angestellten Erdrterungen. Besonders
hervorhebenswert erscheint jedoch das Prinzip der Gewaltengliederung
selbst. Von einer gesunden und verniinftigen Lisung dieses Problems
scheint es in der Tat abzuhZngen, daB sich zwischen den drei hier be-
handelten Begriffen das richtige Gleichgewicht bildet.

Am franzdsischen Beispiel war zu erkennen, bis zu welchem Grade ein
verntinitiges Funktionieren dieser Begriffe gestért werden kann, wenn
die Gewichte bei der Verteilung der Kompetenzen auf die obersten
Staatsorgane nicht richtig ausbalanciert werden.

Das gegenwirtige franzdsische System ist an dieses Problem nun in
einer Art und Weise herangegangen, die dem deutschen Leger aus seiner
eigenen Rechtsgeschichte geldufig sein wird. Es ist dies der Gedanke,
Gesetz und Verordnung gebietsmiBig voneinander zu trennen. Nachdem
das Gegensatzpaar »allgemein®— besonders® schon in der nachrevolu-
tiondren Zeit als Abgrenzungsmerkmal fallen gelassen werden mufite
und sich nachher eine Trennung mittels der Termini »Erinzip* und ,De-
tail” in der Praxis ebenfalls nicht hat durchfiihren lassen, bot es sich fast
von selbst an, hinfort die respektiven EinfluBsphiiren von Gesetz und
Verordnung nach der Methode der Enumeration zu bestimmen. Wohl
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ganz bewulit ist auf den Versuch verzichtet worden, die nun dem Gesetz-

geber bzw. dem Verordnungsgeber zustehenden Gebiete auf eine an-

dere Weise zu definieren, etwa in der Art, wie das mittels des historisch-

konventionellen Rechtssatzbegriffes einmal in Deutschland (wenn auch

nur in der Theorie) versucht worden ist. Eip solcher Versuch muBte von

Anfang an viel zu riskant erscheinen, weil er ganz notwendig zu-
Schwierigkeiten biei der praktischen Anwendung hitte fithren miissen.

Dagegen ist die Funktionsfihigkeit des Enumerationsprinzips vielfach
erprobt. Es braucht in dieser Hinsicht mur auf die deutschen Erfahrun-
gen bei der Kompetenzverteilung im Bundesstaat hingewiesen zu wer-
den. Von Einzelfilen abgesehen, diirfte sich dieses System wohl recht
gut bewihrt haben,

Insoweit ist daher das franzésische Verfahren auch fiir deutsche Ver-
hiitnisse von einigem Interesse. Wenn wir gegenwartig im groBen und
ganzen in einer Periode recht erfreulicher Balance zwischen Parlament
und Regierung leben, so mag das wesentlich an der starken Position der
Regierung liegen, die zudem in den gesetzgebenden Kérperschaften viel
leichter homogene Mehrheiten erhalten kann als das in Frankreich je
der Fall gewesen ist. Zwar werden die homogenen Mehrheiten in der
Hauptsache das Ergebnis des geltenden deutschen Wahlrechts sein. Sie
entsprechen aber wohl auch einer besonderen Geistesverfassung des
derzeitigen deutschen Wihlers. Dieser Zustand kann sich einmal dndern,
Unter diesem Gesichispunkt gehen die vorliegenden Ausfithrungen da-
her fiber das akademische Interesse hinaus,

Dafl auch im {ibrigen die deutsche und die franzdsische Situation bei
den drei hier interessierenden Begriffen vergleichbar erscheint,
konnte wiederholt vorgefithrt werden. An dieser Stelle sei noch einmal
auf die Entwicklung der Inhaltshestimmungen fiir den modernen fran-
zisischen Gesetzesbegriff hingewiesen. Besonders bei dem im Teil I
Kapitel 13 behandelten Rechislehrer Burdean war festzustellen, daB in-
soweit die gleichen Probleme wie in Deutschland aufgetaucht sind. Auch
in Frankreich hat sich der Rechtsbegriif eklatant verindert. Man kann
némlich dort ebensowenig wie in Deutschland vom Recht allein unter
dem Gesichtspunkt einer hoheren Gerechtigkeit sprechen, die sich
schlechterdings aufdriingt. Es gibt vielmehr hier wie dort gentigend Er-
scheinungen, die unter Gesichtspunkten der reinen ZweckmiBigkeit bald
s0 bald so positiv-rechtlich verarbeilet werden kénnen. :

Begiinstigt durch diese Entwicklung hat sich ein weiterer, frither kar-
dinaler Unterschied im deutschen und franzisischen Denken tiber den
Rechisbegriff langst von selbst beseitigt. Es handelt sich um das Pro-
blem, auf welche Weise das ‘Gesetzesrecht seine Verbindlichkeit ge-

18+
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winnt'. Hatte bei unserem franzdsischen Nachbarn noch zu Anfang’

dieses Jahrhunderts die Vorstellung das gréfite MiBfallen ausgelést, daB
das Gesetz nach deutschen Vorstellungen seinen verbindlichen Cha-
rakier aus dem Souveranititshegriff des Staates empfangen kénntes,
und war demgegeniiber die Begriindung fiir die Verbindlichkeit des Ge-
setzes auBerhalb des Gesetzes, nimlich in der Ubereinsﬁmmung des~
selben mit dem Recht gesucht worden, so lag doch auch der franzis-
sischen Begriindung in einem Teilaspelkt schon iriihzeitig ein Souverini-
tatsmerkmal zugrunde®. Soweit namlich der franzésische Gesetzesbegriff
die ,volonté générale® in sich aufgenommen hatte, trat er fiber die
Weiterentwicklung dieses Begriffes zur ,volonté nationale® in engste
Verbindung zu einem Souverin. Nachdem die andere Seite des franzs-
sischen Gesetzesbegriffes, zugleich auch authentische Interpretation des

Rechts zu sein, fhre Bedeutung eingehiifit hatte, war es nur natiirlich, .

dalt die von Anfang an vorhandene Willenskompo_nente wieder mehr
zum Durchbruch kam. Das Eingestindnis, daB auch das Gesetz letztlich
nichts anderes als ein ,procédé de gouvernement” sei, erscheint als das

deutliche Symptom dieses Umschwungs. Interessanterweise diirfte sich

damit die deutsche Auffassung von der Verbindlichkeit des Rechtes, wie
sie schon von Laband herausgearbeitet worden ist, allgemein durch-
gesetzt hahen,

Wie dem jedoch sei, die allgemeine Angleichung der Anschauungen
ist unverkennbar. Deswegen konnte auch gesagt werden, daB die fran-
zdsischen Liésungen zu den Problemen um Recht, Gesetz und Verord-
nung auch fiir deutsche Verhiltnisse von ganz allgemeinem Inteéresse
und ggf. von praktischer Bedeutung sind.

* Fiir die Begriindung der Verbindljchkeit der Verordnungen bestand eine
derartige Divergenz nicht, wenn wir uns erinnern, daf schon Esmein und Ha-
riou darauf hingewiesen hatten, dal} die Verordnung als Handlungsmitte] der
Exekutive ,jussus” sei. ]

* Wobei die Kenntnis aus dem ins Franzisische {ibersetzten Rechisstagts-
rechts von Laband stammte: Le droit public de 'Empire allemand, éd. frang.,
Paris 1901, dort S. 156 f£. Zur Frage selbst siehe Béckenférde, aa0., S. 230 &,

® Darauf weist besonders Sirat, aa0., S. 22 hin. :
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