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Vorrede zur Studienausgabe

Matthias Jestaedt

Dieses Buch ist begriindungsbediirftig. Es versteht sich ndm-
lich ganz und gar nicht von selbst, Adolf Julius Merkls
(1890-1970) Monographie ,,Die Lehre von der Rechtskraft
entwickelt aus dem Rechtsbegriff“ aus dem Jahre 1923 als
Studienausgabe - in Aufmachung und Erscheinung wie Kel-
sens Hauptwerke, die ,Allgemeine Staatslehre” 1925 (Studi-
enausgabe 2019), die Erstauflage der ,Reinen Rechtslehre®
1934 (Studienausgabe 2008) sowie die Zweitauflage 1960
(Studienausgabe 2017) - erscheinen zu lassen. Denn Merkls
»Rechtskraft® gehort — bislang — nicht zu den im aktuellen
rechtstheoretischen Diskurs kanonischen Referenzen. Ja,
mehr noch: Auflerhalb des Wiener Umfelds, welches um das
sich um Hans Kelsen (1881-1973) scharende Denkkollektiv,
die Wiener rechtstheoretische Schule, weif3, ist Merkls ein-
zige rechtstheoretische Monographie weithin unbekannt.
Das hat gewiss mehrere Griinde, von denen hier nur vier
angedeutet seien: Erstens wird mit der Reinen Rechtslehre -
hier wie im Folgenden verstanden als das der Wiener Schule
zugeschriebene rechtstheoretische Gedankengebdude (und
nicht die gleichnamigen Werke Kelsens) - weithin nur des-
sen Namensgeber und bedeutendster Protagonist, eben
Hans Kelsen, verbunden; der Beitrag seiner beachtlichen
Wiener Schiilerschar an Entwicklung, Ausarbeitung und
Verbreitung der Reinen Rechtslehre wird regelméfig nicht
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gesehen oder, wenn doch, unterschétzt. Das gilt in besonde-
rem Maf3e fiir Kelsens ersten und treuesten, konsequente-
sten und bedeutendsten Schiiler — Adolf Julius Merkl. Doch
anders als Kelsen hat Merkl, zweitens, nur auf Deutsch ge-
schrieben und sich nur im deutschsprachigen Rechtswis-
senschaftsdiskurs bewegt; in der Anglosphere, in der sich
gegenwartig das Gros rechtstheoretischen Rasonierens und
Publizierens abspielt, ist Merkl bis heute ein Unbekannter.
Selbst in Deutschland ist Merkl - bei leichter Besserung im
letzten Vierteljahrhundert -, drittens, immer noch ein weit-
hin vergessener Rechtstheoretiker. Das gilt ungeachtet oder
trotz des Umstandes, dass dessen ,Gesammelte Schriften® in
den Jahren 1993-2009 in sechs Banden mit iber 4500 Seiten
bei einem Berliner Verlag erschienen sind. Fiir die ,Rechts-
kraft“ hatte das Erscheinen der ,Gesammelten Schriften®
bestenfalls mittelbar aufmerksamkeitsverstarkend wirken
konnen, beschrinken sich diese doch auf Merkls unselbstén-
dige Publikationen und lassen die Monographien aufien vor.
Und viertens diirfte auch die ,,Rechtskraft® selbst ihren An-
teil daran haben, dass sie bislang nicht {iber den Status ei-
nes — wie die Herausgeber sie treffend kennzeichnen - ,,clas-
sique inconnu“ hinausgelangt ist. Denn die Schrift kommt
in Titel und Gliederung - und wenigstens der Hélfte ihres
Gedankenganges — wie ein traditionelles prozessrechtswis-
senschaftliches Traktat daher, nicht aber wie eine der revolu-
tionarsten Entwiirfe der Rechtstheorie des 20. Jahrhunderts.
Und doch ist sie das.

Ihren prominenten Platz in der Ahnenreihe rechtstheo-
retischer Griindungsschriften verdankt die ,Rechtskraft®
dabei weniger dem Umstand, dass die in ihr enthaltenen
Thesen und Theoreme, Konzepte und Perspektiven dort
erstmals von Merkl vorgestellt worden wiéren. Das Gros in-
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novativer Elemente einer neuartigen Sicht auf das Recht -
wie die dynamische Rechtsbetrachtung, der Stufenbau der
Rechtsordnung, die (Un-)Veranderlichkeit des Rechts, die
Derogation, das Fehlerkalkiil sowie der Primat der Rechts-
wissenschaft — hatte Merkl bereits zuvor in Zeitschriftenbei-
trdgen insbesondere der Jahre 1915-1919 in den Fachdiskurs
eingespeist. Das Besondere der ,Rechtskraft® ist vielmehr
darin zu erblicken, dass Merkl hier erstmals seine beson-
dere Lesart der Reinen Rechtslehre in einer Art systemati-
scher Gesamtdarstellung, in einer (Zwischen-)Summe zum
Ende der Formations- und Konsolidierungsphase der Rei-
nen Rechtslehre in monographischer Form présentiert und
damit seinem Lehrer, der erst zwei Jahre spater mit der , All-
gemeinen Staatslehre” die erste Gesamtdarstellung der Rei-
nen Rechtslehre vorlegen wird, in gewissem Sinne den Rang
ablauft. Allenfalls das 1927 erscheinende , Allgemeine Ver-
waltungsrecht® und Merkls wohl bekanntester Beitrag, die
1931 in der Kelsen-Festschrift publizierten ,,Prolegomena ei-
ner Theorie des rechtlichen Stufenbaues®, konnen es in Ge-
schlossenheit, Komposition und Reifegrad mit der ,Rechts-
kraft“ aufnehmen.

Die Herausgeber verfolgen mit der Studienausgabe den
Nebenzweck, stirker in das Bewusstsein zu heben, dass Kel-
sen, der fraglos der spiritus rector und der Mastermind der
Wiener rechtstheoretischen Schule war, die Reine Rechts-
lehre nicht im Alleingang und schon gar in einem ein-
zigen ingenidsen Moment geschaffen hat, sondern dass die
Reine Rechtslehre in zentraler Weise das in einem mehrak-
tigen Prozess sich herausbildende Produkt des Denkkol-
lektivs namens Wiener Schule der Rechtstheorie ist. Just an
der ,Rechtskraft lasst sich recht verlasslich ermessen, wie
grof3 Merkls Anteil an der Entwicklung und Ausarbeitung
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des Lehrgebaudes der Reinen Rechtslehre war. Sie ist darin
Ausdruck und Folge der ausgesprochen fruchtbaren Dis-
kursgemeinschaft von Kelsen und seinen Schiilerinnen und
Schiilern in der ,Jungosterreichischen Schule“ der Rechts-
theorie. Zwar war es unstreitig Kelsen, der bereits in sei-
ner Habilitationsschrift ,Hauptprobleme der Staatsrechts-
lehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze® (1911) fir
alles Weitere den Grund legte, indem er die unverwech-
selbare Denkungsart entwickelte und den fiir die Wiener
Schule eigentiimlichen und iiber die Jahrzehnte gepflegten
»Sound“ anstimmte. Doch bei der Entfaltung und Ausfiil-
lung dieses Denkansatzes zu einem systematisch geschlosse-
nen, detailliert-differenzierten, auch fiir Fragen der Rechts-
praxis verwertbaren Lehrgebdude hatten — neben dem in
etwa gleichaltrigen FrantiSek Weyr (1879-1951) - die jiin-
geren Mitglieder von Kelsens Privatseminar bedeutsamen
Anteil, wie Kelsen in der beriihmten Vorrede zur Zweitauf-
lage der ,Hauptprobleme® im Jahre 1923 ebenso dankbar
wie grofdziigig nachzeichnete. Unter den dort Genannten
weist Kelsen Merkl zu Recht eine Sonderrolle zu, hat die-
ser doch sowohl unter quantitativen als auch unter qualita-
tiven Auspizien nach und neben dem Meister selbst die sub-
stanziellsten Beitrage zu Entwicklung und Entfaltung der
Reinen Rechtslehre geleistet. Merkls Sonderrolle in Kelsens
Schiilerschaft mag auch mit zwei weiteren Eigentiimlichkei-
ten zusammenhéngen: Namlich zum einen damit, dass er -
anders als ahnlich begabte Schiiler der ersten Stunde wie
namentlich Alfred Verdross (1890-1980) und Fritz Sander
(1889-1939) — seine priagendsten Thesen nicht in Kontrast
und in Abgrenzung zu Kelsen, sondern im Vor- und Weiter-
denken Kelsenscher Uberlegungen entfaltet hat und daher
in manchem sogar als der ,konsequentere Kelsen® erschei-
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nen mag. Und zum anderen damit, dass des Lehrers und des
(Meister-)Schiilers unterschiedliche Art, sich den Dingen
zu nahern und auf die Dinge zu schauen, sich in besonders
fruchtbarer Weise ergénzte: dort der geniale, in Kommuni-
kation mit und Kontrast zu den Nachbardisziplinen wir-
kende Erfinder und Tiiftler einer neuen rechtswissenschaft-
lichen Denkungsart, hier der brillante, diesen Entwurf zur
~Praxisreife” einer juridischen Theorie ausarbeitende Inge-
nieur des Rechts(verstandnisses). Freilich diirfte die fiir Ge-
halt und Gestalt der Reinen Rechtslehre nicht wegzuden-
kende Symbiose Kelsen-Merkl eine asymmetrische gewesen
sein: Denn wihrend Merkl, wie seine rechtstheoretische
Hauptschaffensperiode 1915-1931 nahezulegen scheint, of-
fenbar auf das personelle und intellektuelle Umfeld der
Wiener rechtstheoretischen Schule im Allgemeinen und die
Néhe Kelsens im Besonderen angewiesen war, hat Kelsen —
nolens volens — die rechtstheoretischen Hauptschriften, die
ihm globale Reputation eingetragen haben, erst spéter, ndm-
lich im Exil verfasst, dabei den Wiener Grundbestand der
Reinen Rechtslehre noch in mancherlei Weise selbstidndig
und auf sich gestellt weiterdenkend.

Die ,,Rechtskraft” steht schliefSlich, wie das von ihr be-
miihte Referenzgebiet des Prozessrechts belegt, fiir ein Wei-
teres: namlich dafiir, dass die Reine Rechtslehre sich nie
nur oder doch zuvorderst dem Recht als Ganzem verschrie-
ben und dementsprechend Fragen wie ,Was ist Recht?
~Wann und warum gilt Recht?* ,Wann und warum ist dem
Recht Folge zu leisten?“ in den Mittelpunkt des rechtstheo-
retischen Suchens gestellt hat. Immer ging es den Protago-
nisten der Wiener rechtstheoretischen Schule - allen voran
Merkl - auch und gerade darum, die Struktur und Funk-
tionsweise des Zusammenspiels einzelner Rechtsnormen
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in einer Rechtsordnung einerseits und konkreter positiv-
rechtlicher Institute und Regelungskomplexe andererseits
zu ergriinden - getrieben von dem Anspruch, modern-
arbeitsteiliges Recht in dessen kontingent-komplexer Ei-
gengesetzlichkeit zu verstehen und zu konzeptualisieren.
Diese Suchbewegung begriffen sie stets auch als Beitrag zu
einem rechtstheoretisch informierten Umgang mit dem gel-
tenden positiven Recht — die Herausgeber charakterisieren
die Reine Rechtslehre dementsprechend prégnant als ,eine
Rechtstheorie (auch) fiir Teilnehmer*

Die beiden Herausgeber — Jorg Kammerhofer und Ro-
drigo Cadore, die zu den Kkliigsten und rithrigsten Kopfen
der jiingeren Generation der heutigen Reinen Rechtslehre
zahlen - haben der ,Rechtskraft® eine ebenso eingehende
wie tiefschiirfende, das gesamte relevante Schrifttum und
bislang ungenutzte Archivbestdnde beriicksichtigende Ein-
leitung vorausgeschickt, die viel mehr ist als nur eine Werk-
einleitung - ihnen ist die kenntnis- und facettenreichste
Wiirdigung von Person und Werk Merkls gelungen.

Moge der Studienausgabe von Merkls ,Rechtskraft -
zwar spit, aber eben nicht zu spit! - eine grofie Leser-
schaft und eine leidenschaftliche Auseinandersetzung be-
schert sein!

Freiburg i.Br., im September 2025 Matthias Jestaedt
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I. Einleitung

»Die Lehre von der Rechtskraft entwickelt aus dem Rechts-
begriff“! ist ein Stiick Geheimwissen, ein Buch, dessen
Kenntnis einer Handvoll von Cognoscenti vorbehalten ist —
bisher, denn die vorliegende Studienausgabe will das &n-
dern. Wie so oft in der (Geistes-)Geschichte liegt der Grund
darin, dass das Buch es einem nicht einfach macht, es zu ent-
decken - und zwar sowohl aufgrund der dufSerlichen Um-
stande als auch aufgrund seines Aufbaus und Duktus. Zu
den Umstanden zahlt, dass es nicht von Hans Kelsen (1881—
1973),> dem Begriinder und Haupt der Wiener Rechtstheo-
retischen Schule, deren Zugang zu Recht und Rechtswis-
senschaft ,,Reine Rechtslehre genannt wird, verfasst wurde,
sondern von Adolf Julius Merkl (1890-1970)> (zur Person
I1.1.), Kelsens frithestem und engstem Schiiler. Merkl ist ge-

! Adolf Julius Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft entwickelt aus
dem Rechtsbegriff. Eine rechtstheoretische Untersuchung, Wien 1923.
In den Nachweisen dieses Werkes wird die Paginierung dieser Studien-
ausgabe zusitzlich in folgender Form angefiihrt: ,= RK StudA [Seite]
im Haupttext wird es im Folgenden als ,Rechtskraft rubriziert.

2Zur Person Hans Kelsen, Selbstdarstellung (1927), in: HKW 1,
S.19-27; Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S.29-91;
Rudolf Aladdr Métall, Hans Kelsen. Leben und Werk, Wien 1969; aus-
fithrlich Thomas Olechowski, Hans Kelsen. Biographie eines Rechts-
wissenschaftlers, 2. Aufl., Tiibingen 2021.

3 Zur Person Adolf Julius Merkl, [Selbstdarstellung], in: Nikolaus
Grass (Hrsg.), Osterreichische Rechts- und Staatswissenschaften der
Gegenwart in Selbstdarstellungen, Innsbruck 1952, S.137-159 = Merkl-
GS 1/1, S. XXI-XLV; Wolf-Dietrich Grussmann, Adolf Julius Merkl.
Leben und Werk, Wien 1989; Herbert Schambeck, Leben und Wirken
von Adolf Julius Merkl, Wien 1990.
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rade auflerhalb des deutschen Sprachraums weit weniger
bekannt und noch weniger rezipiert als Kelsen, war aber fiir
die Reine Rechtslehre in entscheidenden Bereichen nicht
minder wirkméchtig als sein Lehrer. Die ,Rechtskraft ist
denn auch schon lange vergriften, wurde bisher nicht nach-
gedruckt und hat keine Ubersetzungen erfahren, insbeson-
dere keine in die, auch wissenschaftliche, Weltsprache Eng-
lisch. Das Buch macht es einem jedoch auch wihrend der
Lektiire nicht leicht, denn um die Rechtskraft im herkémm-
lichen Sinne geht es eigentlich nur am Rande, wobei Merkl
das aber verbirgt. Gerade die Abschnitte I-I1, in denen grof3-
tenteils langst vergessene Rechtskraftlehren referiert werden,
sind besonders geeignet, potentielle Leser abzuschrecken.
Lasst man das Vorwort beiseite, muss man erst 165 Seiten ge-
lesen haben, um zu den positiv formulierten Thesen Merkls
zur Rechtskraft vorzudringen, denn bis dahin werden sie le-
diglich ex negativo im Dialog mit den damals herrschenden
Auffassungen entwickelt.

Jedoch, und das ist der Grund fiir diese Studienausgabe,
die ,Rechtskraft® ist wert, dass man sich sein unterwinde.*
Denn Merkl nimmt das Thema zum Anlass, um aus ihm
ein hochkonzentriertes Rechtstheorie-Elixier zu brauen. Er
schafft mit seinem Buch nichts weniger, als zentrale Thesen
seiner Lesart der Reinen Rechtslehre in eine kanonische
Formulierung zu bringen: die Kontingenz des Grundsat-
zes ,lex posterior; der Stufenbau der Rechtsordnung; die
Mechanik der Derogation und die Modalitit der Derogati-
onsnorm; das Fehlerkalkiil® und die Losung des Problems

*Nach Franz Grillparzer, Konig Ottokars Glick und Ende (1825),
Dritter Aufzug.

> Merkl schreibt dem Wort Fehlerkalkiil das Maskulinum zu, wohl
im Anschluss an den mathematischen Kalkdil.
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rechtswidriger Entscheidungen von Héchstgerichten sowie
die Frage der (Kontroll-)funktion der Rechtswissenschaft.
Damit spricht er Themen an, die uns rechtstheoretisch span-
nender und anwendungstheoretisch orientierter erscheinen
als die tiblicherweise im wissenschaftlichen Diskurs zur Rei-
nen Rechtslehre besprochenen.® Alle diese Themen werden
in diesem fulminanten Werk in eine kondensierte Form ge-
bracht, die woanders weder bei Kelsen noch bei Merkl selbst
und schon gar nicht bei anderen aus der ersten Generation
der Wiener Rechtstheoretischen Schule in tief durchdrun-
gener Gestalt zu finden sind. Unter den Eingeweihten ist die
»Rechtskraft* deshalb zusammen mit einer Reihe von Auf-
satzen Merkls aus den Jahren 1915-1931 (IL.2.) zur zentra-
len rechtstheoretischen Referenz geworden, wurde aber im
Gegensatz zu diesen weder in die 1993-2009 von Dorothea
Mayer-Maly (1931-2021), Herbert Schambeck (1934-2023)
und Wolf-Dietrich Grussmann (1958-2024) herausgegebe-
nen ,Gesammelten Schriften” aufgenommen’ noch ist sie
sonst so verbreitet, erreichbar oder so leicht zu konsumie-
ren wie jene Beitrage.

¢ Die internationale Debatte zur Reine Rechtslehre beschiftigt sich
beispielsweise intensiv — wir meinen: inflationdr — mit der Geltungs-
begriindung im Kelsenschen (Euvre und dort mit der ,Grundnorm?
welche in Merkls Rechtskraft nur am Rande vorkommt. Dem Konzept
seinen rechten Platz zuweisend Matthias Jestaedt, Geltung des Systems
und Geltung im System. Wozu man die Grundnorm bendtigt — und
wozu nicht, in: JuristenZeitung 68 (2013), S.1009-1021.

7 Monographien wurden grundsitzlich nicht in die Ausgabe auf-
genommen, vgl. Dorothea Mayer-Maly/Wolf-Dietrich Grussmann,
Redaktionelle Anmerkungen, in: Merkl-GS I/1, S. XIX-XX (XIX).
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I1. Adolf Julius Merkl: Der bekannte Unbekannte

Je nachdem, wen und wo man fragt, erscheint Merkl ent-
weder als zentrale Figur oder als ,non-entity“ In Osterreich
und unter den des Deutschen michtigen Rezipienten der
Reinen Rechtslehre kennt man ihn: Kelsens erster Schii-
ler und ein, wenn nicht der, zentrale Impulsgeber der Wie-
ner Schule der Rechtstheorie neben dem Schulhaupt, Na-
mensgeber des Stufenbaus und des Fehlerkalkiils. Unter den
oOsterreichischen Staatsrechtslehrern gilt er als scharfsinni-
ger Chronist des Osterreichischen Verfassungslebens sowie
der Verwaltungspraxis des 20. Jahrhunderts, als eine Kory-
phée der Verfassungs- und Verwaltungsrechtslehre der Zwi-
schen- und Nachkriegszeit und nicht zuletzt als einer der
intellektuellen Geister hinter dem sogenannten ,Kelsen—
Merklschen Modell“ der Verwaltung.® Fragt man jedoch au-
erhalb dieser Kreise nach, wird die Luft rasch diinn: Kelsen
kennt man wenigstens dem Horensagen nach in Oxford und
Cambridge, in Harvard und Stanford, auch wenn man seine
Lehren nicht fiir wertvoll hélt oder mitunter auch nicht ver-
stehen will. Bei Nennung des Namens ,Merkl“ jedoch wird
man dort und andernorts kaum auf ,,name recognition® hof-
fen konnen. Selbst dort, wo die Reine Rechtslehre 6fter dis-
kutiert wird, wird man haufig nicht mehr horen als den Satz,
dass Merkl der wahre Erfinder der Stufenbaulehre sei; ein
Satz, der mitunter mit gewissem Stolz ausgesprochen wird,

8 Vgl. Adolf Julius Merkl, Demokratie und Verwaltung, Wien 1923;
Theo Ohlinger/Manfred Matzka, Demokratie und Verwaltung als ver-
fassungsrechtliches Problem, in: Osterreichische Zeitschrift fiir Politik-
wissenschalft 4 (1975), S. 445-462 (448); Peter BufSjdger, Individuen und
Intermedidre. 2. Selbstverwaltung, in: Verdffentlichungen der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer 82 (2023), S.363-408 (382).
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diesen aber gerade in seiner Undifferenziertheit Liigen straft.
Man kann zwar spekulieren, warum dem so ist, der einfache
Befund aber bleibt bestehen: Wie Kelsen wird Merkl mehr
zitiert oder erwéhnt als gelesen® - zu Kelsen hat man in der
Regel jedoch wenigstens eine Meinung auf der Zunge.

1. Ein zutiefst im deutschen Sprachraum verankerter
Lebenslauf

a) Jugend (1890-1913)

Adolf Julius Merkl wurde am 23. Mérz 1890 in Wien gebo-
ren; dort ist er am 22. August 1970 mit 8o Jahren auch ver-
storben. Seine Vita ist anders als jene von Kelsen und ande-
ren Mitgliedern der Wiener Schule - deren Leben durch den
Nationalsozialismus tiefgreifend umgewalzt wurde, der viele
der jiidisch-stimmigen Mitglieder dieses Gelehrtenkreises
in die Emigration und Flucht, einige sogar in den Tod
trieb'® — zutiefst im deutschen Sprachraum verankert ge-
blieben. Der Bewegungsradius seiner akademischen Wirk-
stitten beschrankte sich auf Wien und Tiibingen und blieb
somit in einem Umkreis von rund 540 km. In diesem im
Vergleich zu manch anderen seiner Wiener Mitstreiter sehr
engen Raum erlebte Merkl tiefgreifende politische wie ge-
sellschaftliche Verdnderungen, die die Weltgeschichte des
20. Jahrhunderts préagten: Er fithrte ein im kulturellen Sinne
»deutsches” Leben in gewalttatigen Zeiten, in dessen Verlauf

Vgl. Merces Fuertes, Adolf Julius Merkl: Un Jurista tan Citado
como Desconocido, in: Revista de Administracién Publica 146 (1998),
S. 419-428.

10Vgl. Robert Walter/Clemens Jabloner/Klaus Zeleny (Hrsg.), Der
Kreis um Hans Kelsen. Die Anfangsjahre der Reinen Rechtslehre,
Wien 2008.
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allein im heutigen Osterreich fiinf unterschiedliche politi-
sche Regime herrschten,"! deren Besonderheiten sich alle-
samt in Merkls Bio- und Bibliographie widerspiegeln; Merkl
verfasste nahezu alle seiner Beitrdge auf deutsch.

Als Sohn des Forstverwalters der k.u.k. Theresianischen
Militarakademie in Wiener Neustadt wuchs er zunichst
in Naflwald an der Raxalpe auf - einer winzigen, in wild-
romantischer Umgebung von Bergen und Wald eingerahm-
ten, rund 75 km siidlich von Wien gelegenen Ortschaft. Nach
dem Gymnasialbesuch zunéchst in Wien, dann in Wiener
Neustadt legte Merkl im Jahre 1908 die Reifepriifung mit
ausgezeichnetem Erfolg ab und begann zum Winterseme-
ster 1908/1909 ein Studium der Rechtswissenschaften an der
Universitat Wien, welches er am 31. Juli 1912 mit dem Abso-
lutorium abschloss.> Am 31. Mai 1913 folgte dann die Pro-
motion zum Dr. jur. Die Priifungsergebnisse der fiir den Ab-
schluss des Studiums notwendigen Staatspriffungen waren
gut,”® in den Rigorosen jedoch nur gentigend.** Der Beginn

1'Bis 1918 Osterreichisch-ungarische Monarchie, 1918-1933 Erste
Republik, 1933-1938 Dollfuf3-Schuschnigg-Regime, 1938-1945 National-
sozialismus, ab 1945 Zweite Republik.

12 UAW, Dekanatsakte der Rechts- und Staatswissenschaftlichen
Fakultat, Z 3558.

13 Merkl legte die staatswissenschaftliche Staatspriifung am 3. Juli
1912 und die rechtshistorische am 21. April 1910, vgl. UAW, Staats-
wissenschaftliches Staatspriifungsprotokoll, J28.39-42, Z 18 (Adolf
Julius Merkl); UAW, Protokoll iiber die rechtshistorische Staatspriifung,
J24.34, Z 179 (Adolf Julius Merkl). Unterlagen zur judiziellen Staats-
priifung Merkls sind zwar nicht tiberliefert, das Ergebnis jedoch schon:
Auch diese Priifung bestand er mit ,gutem Erfolg’, vgl. Curriculum
vitae Adolf Julius Merkl, in: OStA, AVA, Unterricht Allgemein, Uni-
versitat Wien, 4 Jus, Personalakt Adolf Julius Merkl, ad Z 27385/19 (im
Folgenden: PA Merkl).

14 Merkl legte am 12. November 1912 das judizielle, am 4. Mirz 1913
das staatswissenschaftliche und am 20. Mai 1913 das rechtshistorische
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seiner juristischen Laufbahn fiel somit in die letzten Jahre
der Habsburgermonarchie.

b) Wien (1913-1941)

Nach dem Studium nahm Merkl regelmifig an Kelsens Pri-
vatseminar sowie am Seminar von dessen Habilitations-
vater Edmund Bernatzik (1854-1919)" teil, welche beide fir
das Rechtsverstindnis Merkls maf3geblich wurden. Parallel
dazu engagierte sich Merkl bereits ab 1914 dhnlich wie Kel-
sen in der Wiener Volksbildung (IX.1).! Er hielt regelmifiig
Kurse zur Popularisierung der Rechtswissenschaft sowie
Vortrage zu verfassungs- und verwaltungsrechtlichen The-
men in verschiedenen Anstalten der Volksbildung wie dem
Volksheim“ und der ,,Urania®!” Wie seine Lehrer Bernatzik
und Kelsen'® setzte er sich auch fiir Frauenrechte und Frau-
enbildung ein und trug in diesem Zusammenhang gelegent-
lich im Rahmen des ,Frauenclubs® vor. Dieses politische
Engagement sowie der nahezu lebenslange Kampf fiir die

Rigorosum ab, vgl. UAW, Rigorosen-Protokolle, J13-25, Z 273 (im
Folgenden: Rigorosum Merkl 1913).

15 Vgl. Herbert Kalb, Edmund Bernatzik, in: Peter Haberle/Michael
Kilian/Heinrich Wolff (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts.
Deutschland - Osterreich — Schweiz, 2. Aufl., Berlin 2018, S. 89-105.

16Val. Adolf Julius Merkl, Entwickelt sich Osterreichs Rechts-
wissenschaft?, in: Norbert Leser (Hrsg.), Osterreich — Geistige Pro-
vinz?, Wien 1965, S. 280-312 (311) = Merkl-GS 111/2, S. 513-545 (544).

'7Vgl. Wilhelm Filla, Wissenschaft fiir alle - ein Widerspruch?
Bevolkerungsnaher Wissenstransfer in der Wiener Moderne, Inns-
bruck, Wien und Miinchen 2001.

18 Vgl. Deborah Holmes, Langweile ist Gift. Das Leben der Eugenie
Schwarzwald, St. Pélten, Salzburg und Wien 2012, S. 96-99, 213-216.
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unberiithrte Natur' und gegen den Alkohol*® durch einen
konsequenten Anhénger des Wissenschaftsprogramms der
Reinen Rechtslehre mag mancher unreflektierten Kritik die
Spitze nehmen, nach der dieses Wissenschaftsverstandnis
notwendigerweise zur politischen Passivitit oder Apathie
tithre. Sowohl Kelsen als auch Merkl waren politisch — wenn
auch nicht parteipolitisch — duflerst interessierte und enga-
gierte Menschen.”! Sie wussten (und verstanden) jedoch
diese Seite ihres Denkens und Tuns von ihren Aufgaben als
Wissenschaftler sowohl zu unterscheiden als auch zu tren-
nen, just um die wissenschaftliche Distanz zur politischen
Realitit des Gegenstandes ,,Recht” zu wahren.?

Im Februar 1913 begann Merkl seinen richterlichen Vor-
bereitungsdienst, welcher sich tiber knapp zwei Jahre er-
streckte. Obwohl er im Dezember 1914 zum Richteramts-

19 Vgl. Ralf Unkart, Merkl und die rechtliche Fundierung des Natur-
schutzes, in: Robert Walter (Hrsg.), Adolf. J. Merkl, Werk und Wirk-
samkeit. Ergebnisse eines Internationalen Symposions in Wien (22.-23.
Marz 1990), Wien 1990, S. 235-248.

2Vgl. Thomas Olechowski, Osterreichs erstes Volksbegehren?
Johanes Ude, Adolf Merkl und der Kampf gegen den Alkohol, in:
Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs 13 (2023), S.194-208.

2'Vgl. Klaus Zeleny, Kelsen als politischer Mensch, in: Clemens
Jabloner/Jan Kuklik/Thomas Olechowski (Hrsg.), Hans Kelsen in der
tschechischen und internationalen Rechtslehre, Wien 2018, S.17-36
(17-22); Robert Walter, Der Kampf ums Recht. Dargestellt an Adolf
J. Merkls rechtspolitischen Auseinandersetzungen, in: Stefan Morscher/
Peter Pernthaler/Norbert Wimmer (Hrsg.), Recht als Aufgabe und Ver-
antwortung. Festschrift Hans R. Kleactsky zum 70. Geburtstag, Wien
1990, S. 263-271.

22 Vgl. Hans Kelsen, Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre,
in: Juristische Wochenzeitschrift 58 (1929), S.1723-1726: ,Wissenschaft
zu treiben zwingt ja nicht, auf politische Werturteile zu verzichten,
verpflichtet nur: das Eine von Anderen, Erkennen und Wollen, von-
einander zu trennen".
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anwarter ernannt wurde, trat er im Januar 1915 in den
Verwaltungsdienst der Stadt Wien ein, wo er als Konzepta-
spirant beim Magistratischen Bezirksamt fiir den 1. Wiener
Gemeindebezirk eine rasche und erfolgreiche Verwaltungs-
karriere begann. Im Januar 1917 wurde Merkl Magistratskon-
zipist der Magistratsverwaltung und bereits im Mérz 1917
wurde er aufgrund seiner bis dahin bereits erschienenen,
wissenschaftlichen Arbeiten in das k. k. Handelsministerium
berufen;?* Ende Dezember 1917 wurde er dort zum Ministe-
rialkonzipisten ernannt und wechselte im Januar 1918 ins
k.k. Ministerium fiir soziale Verwaltung, wurde von dort
aus bereits im April 1918 zur aushilfsweisen Dienstleistung
ins k.k. Ministerratsprasidium berufen. Somit war Merkl
schon sehr frith, vor Erreichen seines 30. Lebensjahres, tief
in die Maschinerie der hochsten Stellen der Gsterreichischen
Verwaltung integriert.

Nach dem Zusammenbruch der Habsburgermon-
archie wurde Merkl durch Dienstbefehl vom 2. Novem-
ber 1918 verpflichtet, sich ,,dem designierten Kanzler der
neuen Deutsch-Osterreichischen Regierung Dr. Karl Ren-
ner [1870-1950] zur Dienstleistung zur Verfiigung zu stel-
len“;?* daneben wurde auch Kelsen Mitarbeiter der Staats-
kanzlei (dem spdteren Bundeskanzleramt).?* Folglich waren

2 Vgl. Grussmann, Merkl (Anm. 3), S. 211,

24 Merkl, Selbstdarstellung (Anm. 3), S.138; vgl. Herbert Schambeck,
Adolf Merkl (1890-1970), in: Peter Haberle/Michael Kilian/Heinrich
Wolft (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20.Jahrhunderts, Berlin 2015,
S.353-368 (356).

> Kelsen wurde ,,in der legislativen Abteilung vom 1. November 1918
an bis auf weiteres in Verwendung® genommen, vgl. Vertrag vom 25.
November 1918, abgedruckt in: Georg Schmitz, Karl Renners Briefe aus
Saint Germain und ihre rechtspolitischen Folgen, Wien 1991, S. 150-152
(152).
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Schiiler und Lehrer, Merkl und Kelsen, beide bald im Ge-
setzgebungs- bzw. Verfassungsdienst tatig und konnten
fortan ,die Staatswerdung Deutschésterreichs fast als eige-
nes Schicksal mit[]erleben®?® Zusammen mit Kelsen spielte
Merkl 1918-1920 eine wesentliche Rolle bei der Entstehung
des republikanischen Verfassungsrechts Osterreichs, zuvor-
derst des Bundes-Verfassungsgesetzes vom 1. Oktober 1920.%
So verfasste Merkl rechtstechnische Gutachten und wirkte
an der Ausarbeitung von Gesetzes- und Verfassungsent-
wiirfen mit. Seine 1919 angenommene Habilitationsschrift
widmete sich denn auch der republikanischen Ubergangs-
verfassung: Aufgrund der Arbeit ,Verfassung der Republik
Deutschosterreichs, ein kritisch-systematischer Grundrif3%
an welcher er ,ausschlieSlich in den Nachtstunden*® arbei-
ten konnte, wurde Merkl die venia legendi fiir ,, Allgemeines
und deutschosterreichisches Staatsrecht, Verwaltungslehre
und Verwaltungsrecht” verliehen.?’ Beeindruckend schnell

26 Adolf Julius Merkl, Die Verfassung der Republik Deutsch-
osterreich. Ein kritisch-systematischer Grundrify, Wien und Leipzig
1919, S. V1.

27 Gesetz vom 1. Oktober 1920, womit die Republik Osterreich
als Bundesstaat eingerichtet wird (Bundes-Verfassungsgesetz), BGBI
1920/1 (im Folgenden: B-VG 1920). So scheint die Formulierung, ,Ver-
fassungs- und Verwaltungsgerichtshof sind gewissermaflen als die
Klammern gedacht, welche die dualistische Konstruktion von Bund
und Lindern zu einer hoheren Einheit zusammenfiigen® im Bericht
des Verfassungsausschusses von Merkl zu stammen, vgl. Bericht des
Verfassungsausschusses iiber den Entwurf eines Gesetzes, womit
die Republik Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird (Bundes-
Verfassungsgesetz), 991 BIgKNV 1-10 (6); Adolf Julius Merkl, Die Ent-
scheidung tiber die Zukunft der Verfassung, in: Der Osterreichische
Volkswirt 23 (1930), S. 141-142 (142) = Merkl-GS 11/1, S. 785-790 (789).

28 Brief von Adolf Julius Merkl an Adolf Scharf vom 18. November
1955, in: UAW, Teil-Nachlass von Adolf Julius Merkl, Mappe 1.

2 Die Schrift wurde von den Professoren Adolf Menzel (1857-
1938) und Hans Kelsen positiv begutachtet; am 5. Dezember 1919
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und vermutlich dank des Einsatzes und Einflusses Kelsens,
der zu diesem Zeitpunkt Dekan war, wurde Merkl bereits
im Dezember 1920 zum a.o. Professor an der Rechts- und
Staatswissenschaftlichen Fakultdt der Universitat Wien er-
nannt,*® nachdem er einen Ruf an die Deutsche Technische
Hochschule in Prag abgelehnt hatte.*!

In den ersten Jahren der jungen Ersten Republik setzte
sich Merkl vehement fiir die Verrechtlichung der Oster-
reichischen Verwaltung ein, nicht zuletzt als Herausgeber
der von ihm neugegriindeten und 1921-1924 verantworteten
»Zeitschrift fiir Verwaltung® Sich selbst als unmodern be-
kennend, sprach er sich gegen eine radikale Entbiirokrati-
sierung und dennoch fiir die Demokratisierung der Verwal-
tung aus, ohne alle entscheidenden Verwaltungsstellen in
wihlbare Organe umwandeln zu wollen. Denn die Wahl von
Vollzugsorganen kénne dazu fithren, dass die Entscheidun-
gen der demokratisch legitimierten Gesetzgebungsorgane
durch die Verwaltung revidiert wiirden und das paradoxer-
weise antidemokratische Folgen zeitigen konne. Wiahrend
das B-VG 1920 von Merkls Arbeit als einer der ,Maschi-
nisten” der Verfassung profitierte,*? trug Merkl wéhrend der

wurde Merkl die venia legendi erteilt. Den Probevortrag hielt er zum
Thema ,Rechtskraft rechtswidriger Verwaltungsakte® (vgl. PA Merkl
(Anm.13), Z 27385/1919). Publiziert wurde die Arbeit als Merkl, Ver-
fassung (Anm. 26).

30 Merkl wurde am 4. Dezember 1920 zum auflerordentlichen Pro-
fessor der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit der Wiener
Universitit ernannt, vgl. PA Merkl (Anm. 13), Z 24 002/1920. Vgl. auch
OStA, AVA, Unterricht Allgemein, Universitdt Wien, 4 Jus, Personalakt
Hans Kelsen, Z 21124-1/20.

*1'Vgl. Nédrodni Archiv, Archival Group of the Government Office
1918-1945, Ref. Nr. 7 462/40, Karton 897, Z 49 253/21, wo die Ablehnung
des Rufs erwdhnt wird.

#2Vgl. Editorischer Bericht ,Die Verfassungsgesetze der Republik
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gesamten Ersten Republik zur Entwicklung der dsterreichi-
schen Verfassungs- und Verwaltungsrechtslehre bei.

Die 1920er Jahre, das goldene Zeitalter der Wiener Schule
der Rechtstheorie, waren dariiber hinaus wohl Merkls pro-
duktivste und substantiell kreativste Schaffensperiode: 1923
publizierte er mit der ,Rechtskraft® seine rechtstheoretisch
wohl wichtigste Schrift,® 1927 schliefSlich sein Lehrbuch
zum ,Allgemeinen Verwaltungsrecht** welches die Reine
Rechtslehre auf dieses Gebiet anwendet, didaktisch auf-
bereitet und einem iiber die Wissenschaftswelt der Rechts-
theorie hinausgehenden Publikum &ffnet. Seine Vorlesun-
gen an der Universitdt Wien (IX.2) widmete er regelmifiig
tagesaktuellen Problemen des Verfassungs- und Verwal-
tungslebens, nicht selten in rechtsvergleichender Perspek-
tive. Solche Spezialvorlesungen dienten ihm méglicherweise
zum Test eigener Ideen, denn sie stehen hiufig im zeitlichen
und inhaltlichen Zusammenhang mit einschldgigen Publi-
kationen Merkls.*® Bereits kurz nach der Griindung 1922
der ,Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer® im Jahre
1922 wurde er 1924 Mitglied;*® 1927 schloss er sich Kelsen
und anderen Gelehrten bei der Griindung des ,Institut In-

Deutschdsterreich — Teil 5: Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920
(1922)% in: HKW 8, S. 505-572 (561).

33 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1).

3 Adolf Julius Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien und
Berlin 1927.

* Ein Beispiel dafiir ist die Vorlesung ,Theorie der Verwaltungs-
organisation, insbesondere das Problem der demokratischen Ver-
waltung® im Sommersemester 1921, als er sich auch publizistisch mit
der Frage der Demokratisierung der Verwaltung auseinandersetzte.

36 Vgl. Ewald Wiederin, Die Vereinigung und Osterreich, in: Pascale
Cancik et al. (Hrsg.), Streitsache Staat. Die Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 1922-2022, Tiibingen 2022, S. 245-272.
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ternational de Droit Public“ in Paris an.?” Im Laufe des Jahr-
zehnts betreute Merkl, zum Teil zusammen mit Kelsen, ei-
nige rechts- und staatstheoretischen Doktorarbeiten, warb
eigene Schiiler an, wirkte als Mitherausgeber der ,,Zeitschrift
fur offentliches Recht“® und wurde nunmehr als einer der
Mitbegriinder der Reinen Rechtslehre angesehen.** Zusam-
men mit Kelsen und Georg Froehlich (1872-1939) verfasste
Merkl den ersten Kommentar zum B-VG 1920, den auch im
heutigen 6sterreichischen Juristenjargon noch so genann-
ten ,Kelsen/Froehlich/Merkl“*° Ein von ihm angekiindigtes
Lehrbuch zum 6sterreichischen Verfassungsrecht blieb, wie
so manch anderes, ein nicht erfiilltes Versprechen.!!

Im Juni 1929 heiratete Merkl, im Alter von 39 Jahren, die
15 Jahre jiingere Juristin Edith Wieninger (1905-1984),*> mit

7 Vgl. Annuaire de I'Institut International de Droit Public 1 (1929),
S. 43-51; N.N,, Internationales Institut fiir 6ffentliches Recht (Institut
international de droit public), in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 7
(1928), S.321-327 (322-323).

*Vgl. Ute Sporg, Die Autoren und Herausgeber der Zeitschrift
fur offentliches Recht, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 69 (2014),
S.571-599 (579).

¥ Vgl. Hans Kelsen, Adolf Merkl zu seinem siebzigsten Geburtstag,
in: Zeitschrift fir offentliches Recht 10 (1959/1960), S. 313-323 (313).

0 Hans Kelsen/Georg Froehlich/Adolf Julius Merkl, Die Verfassungs-
gesetze der Republik Osterreich. Mit historischen Einleitungen und
kritischen Erlduterungen, Teil 5: Die Bundesverfassung vom 1. Oktober
1920, Wien und Leipzig 1922 = HKW 8, S.25-502.

U Adolf Julius Merkl, [Buchbesprechung:] Osterreichisches Staats-
recht. Ein Grundrifi, entwicklungsgeschichtlich dargestellt von Uni-
versititsprofessor Hans Kelsen, Tiibingen, Verlag J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck) 1923, 256 S., in: Zeitschrift fiir die Verwaltung 56 (1923),
S.83-84 (84 Anm. 3).

4 Vgl. N.N.,, Kleine Chronik, in: Neues Wiener Journal Nr.12791
vom 3. Juli 1929, S.10; N.N., Kleine Chronik, in: Neue Freie Presse
Nr. 23279 vom 6. Juli 1929.
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der er (fast)*? bis zu seinem Tode zusammenlebte; das Paar
hatte keine Kinder. Das Ehepaar Merkl wohnte die gesamte
Zeit Giber bis 1938 im 19. Wiener Gemeindebezirk: 1929-1935
in der Grinzinger Allee 43a, 1935-1938 in der Grinzinger
StrafSe 46, beide Adressen rund eine halbe Stunde Straflen-
bahnfahrt entfernt von der Fakultit; wahrend Merkls Tiibin-
ger Zeit behielt das Ehepaar eine Wohnung in der Herbeck-
strafle 5 im 18. Bezirk, in der vor allem Biicher aufbewahrt
wurden. Dort schien Merkl eine beeindruckende Biblio-
thek angesammelt zu haben, denn aus seiner letzten Wie-
ner Wohnung am Pfarrplatz 1 (ebenfalls im 19. Bezirk; 1950—
1970) beschwerte er sich bei Hans Dalle (1893-1980), nur
einen winzigen Teil seiner Sammlung aufstellen zu kénnen:

,Wer nicht so bediirfnislos ist wie ich, miisste iiber diesen Zu-
stand der kollektiven und individuellen Verarmung (Gegenwert
von 330 DM Monatseinkommen, Kampf mit der Begrenztheit der
Wohnung, die man in einem kostspieligen Prozess erstritten hat
und nur die Aufstellung von etwa 1/10 meiner 4 0oo Biicher ermdg-
licht, Ausgebranntsein des prunkvollen Staatstheaters usw) phy-

sisch und psychisch sehr schwer entbehren. 4

Merkl beteiligte sich intensiv an der rechtspolitischen De-
batte um die Verfassungsnovelle des Jahres 1929 und hinter-
fragte insbesondere den wachsenden parteipolitischen Ein-
fluss auf den Verfassungsgerichtshof (VEGH) kritisch. Diese
Entwicklung fithrte zur Umgestaltung des Gerichts in der
Novelle*® und zum Ausscheiden Hans Kelsens. Merkl bewer-

4 Die letzten sechs Monate seines Lebens verbrachte er in einem
Sanatorium im 16. Bezirk.

4 Brief von Adolf Julius Merkl an Hans Délle vom 4. April 1950, in:
Universitétsarchiv Tiibingen, 601/58.

45 Vgl. Art I §§58-66 Bundesverfassungsgesetz vom 7. Dezember
1929, betreffend einige Abanderungen des Bundes-Verfassungsgesetzes
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tete die damals propagierte ,,Entpolitisierung” des VIGH als
blofien Vorwand, welcher parteipolitischen Machtinteressen
diene.* Nach dem Weggang des jiidisch-stammigen und so-
zialdemokratisch gesinnten Kelsen aus dem von Sigmund
Freud (1856-1939) als eine Art Bischofsrepublik?” bezeich-
neten Osterreich im Jahre 1930 wurde dem katholischen
Merkl zunichst (nur) der Titel eines ordentlichen Professors
verliehen;*® 1932 wurde er dann zum Ordinarius ernannt,*
nachdem er Rufe nach Marburg und Prag abgelehnt hatte.>

Im Studienjahr 1933/1934 war er schliellich Dekan der
Fakultdt,”! dies schon inmitten des autoritiren Umstur-
zes; dieser Verfassungsordnung widmete er auch Lehrver-
anstaltungen. Die Republik verteidigte Merkl nach dem Ver-
fassungsbruch von 1933 gegen ihre Entstellung durch das

vom 1. Oktober 1920 in der Fassung des B. G.Bl. Nr. 367 von 1925 (Zweite
Bundes-Verfassungsnovelle), BGBI 1929/392.

46 Vgl. Adolf Julius Merkl, Der ,entpolitisierte” Verfassungsgerichts-
hof, in: Der 6sterreichische Volkswirt 22 (1930), S. 509-511 = Merkl-GS
11/2, S. 21-28.

47Vgl. Brief vom Sigmund Freud an Arnold Zweig vom 3o.
September 1934, in: Ernst L. Freud (Hrsg.), Sigmund Freud/Arnold
Zweig, Briefwechsel, Frankfurt a. M. 1968, S. 102 f.

48 PA Merkl (Anm. 13), Z 1824/30.

4 PA Merkl (Anm. 13), Z 3596/32.

%0 Vgl. Brief vom Preuflischen Minister fiir Wissenschaft, Kunst
und Volksbildung an die Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat
vom 21. Dezember 1931, in: Universitatsarchiv Marburg, MR 307b
Nr. 2962. Die Sitzungsprotokolle der Juristischen Fakultit der Univer-
sitit Marburgs sind jedoch unergiebig und zeigen nur, dass auf der Liste
der Fakultat Merkl sich den dritten Platz mit einem anderen Kandidaten
teilte. Wie es zum Ruf an Merkl kam, lasst sich den Unterlagen nicht
entnehmen; nur dessen Absage ist aktenkundig. Weder im Archiv der
Technischen Hochschule noch im Archiv der Karlsuniversitét in Prag
konnten Dokumente zur Berufung Merkls gefunden werden.

' Vgl. Thomas Olechowski/Tamara Ehs/Kamila Staudigl-Ciecho-
wicz, Die Wiener Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultdt 1918—
1938, Gottingen 2014, S. 43.
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Dollfu8-Schuschnigg-Regime.*? Im Jahr 1933 l6ste die Re-
gierung den VEIGH auf, auch um eine mégliche gerichtliche
Kontrolle verfassungswidriger Mafinahmen zu verhindern;
Merkl kritisierte diese Mafinahme erneut scharf.>® Nach ei-
genen Angaben lehnte Merkl im Jahre 1934 ein Angebot ab,
Richter am neugeschaffenen Bundesgerichtshof zu werden,
da er die Ausschaltung des VfGH ein Jahr zuvor als verfas-
sungswidrig erachtete.>*

Nach dem ,Anschluss‘ Osterreichs an das Deutsche
Reich im Mairz 1938 wurde Merkl trotz des von ihm Ende
Mirz 1938 geschworenen Diensteids® mit Ende 1938 zu-
néchst zwangsweise beurlaubt und dann Anfang 1940 in den
Ruhestand versetzt.>® Er arbeitete fortan als Helfer in Steuer-
sachen; Nachfolger auf seine Wiener Professur wurde Ernst
Forsthoff (1902-1974).”7

2Vgl. z.B. Adolf Julius Merkl, Die stindisch-autoritire Verfassung
Osterreichs. Ein kritisch-systematischer Grundrifi, Wien 193s.

3 Vgl. Adolf Julius Merkl, Sein oder Nichtsein des Verfassungs-
gerichtshofs, in: Wiener Neueste Nachrichten vom 9. Marz 1933, S.1-2
= Merkl-GS I1/2, S. 237-238.

4 Vgl. Adolf Julius Merkl, Diskussionsbeitrag, in: Verhandlungen des
ersten Osterreichischen Juristentags, Bd. IT.2: Rechtliche und politische
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, Wien 1961, S. 72-75 (75).

% Vgl. Universititsarchiv Tiibingen, Personalakt Dr. Merkl, Adolf,
126a/332, Diensteid Adolf Julius Merkls vom 22. Mirz 1938: ,Ich
schwore: Ich werde dem Fithrer des Deutschen Reiches und Volkes
Adolf Hitler treu und gehorsam sein, die Gesetze beachten und meine
Amtspflichten gewissenshaft erfiillen, so wahr mir Gott helfe.

%0 Vgl. UAW, Akademischer Senat, 677 - 1937/1938, Z 64, 64a, 85
(zur Beurlaubung); UAW, Akademischer Senat, 917 — 1937/1938 (voll-
standiger Akt eingelegt in UAW, Personalakt Adolf Julius Merkl, Jur
PA, 366) (zu Merkls Einspruch gegen die Beurlaubung); UAW, Aka-
demischer Senat, 19/670 - 1939/1940, Z 16, 17, 173, 17b, 20a (zur Zwangs-
pensionierung).

7Vgl. Florian Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft.
Ernst Forsthoff und seine Zeit, 2. Aufl., Berlin 2012, S. 233-236.
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c) Tiibingen (1941-1950)

Erst im November 1941, mitten in der nationalsozialisti-
schen Herrschaft, gelang es Merkl, seine Lehrtatigkeit wie-
der aufzunehmen: Er wurde an der Universitat Tibingen zu-
néchst als Vertreter und 1943 als Nachfolger von Hermann
von Mangoldt (1895-1953) berufen, wo er iiber das Ende des
zweiten Weltkriegs hinaus weiterwirkte, bevor er Ende 1948
in die Wiener Heimat zurtickkehrte und 1950 seine Professur
wiederaufnehmen durfte. Seine ,Abordnung nach T[iibin-
gen|“ sah er selbst damals als eine

,,Uberraschung, die freilich von den Urhebern, dem von einer
Reihe fachlicher Tagungen und langerem Beisammensein in Wien
gutbekannten Fachgenossen Felix Genzmer [1878-1959] und dem
hiesigen Germanisten und Kanonisten, dem ehemaligen Wiener
Gymnasialkollegen Hans Feine [1890-1965], als kameradschaftliche
Geste gemeint war>®

Bereits am 24. Februar 1941 bemiihte sich die Rechts- und
Wirtschaftswissenschaftliche Fakultat der Universitat Ta-
bingen um die Nachbesetzung des Lehrstuhls fiir Offent-
liches Recht, nachdem Mangoldt nach Jena berufen worden
war. Die Fakultat hielt es fiir wiinschenswert, ,,die Professur
mit einem anerkannten Gelehrten zu besetzen, der [...] in
erster Linie die Studierenden fiir die grofien Aufgaben und
Probleme des heutigen Staatsrechts lebhaft zu interessieren
und zu fesseln versteht“> Eine Vorschlagsliste mit drei Na-
men wurde sodann aufgestellt: Werner Weber (1904-1976),

8 Brief von Adolf Julius Merkl an Ludwig Adamovich vom 28.
August 1946, in: UAW, Personalakt Adolf Julius Merkl, Jur PA, 029.

% Brief vom Dekan der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen
Fakultdt an den Rektor der Universitit Tiibingen vom 24. Februar 1941,
in: Universititsarchiv Tiibingen, Z 315/12.
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Berlin, Herbert Kriiger (1905-1989), Heidelberg, und Arnold
Kottgen (1902-1967), Greifswald.

Die Uberpriifung der Hintergriinde der drei in Frage
kommenden Professoren fiihrte zu dem Ergebnis, dass ,nur
Kriiger als de[r] Mann an[zu]sehen [sei], dessen Berufung
nach Tiibingen nicht nur fachlich, sondern vor allem auch
hochschulpolitisch zu begriifien ware“®® Da man vermut-
lich trotzdem lange keine Einigung iiber die Liste erzielen
konnte, versuchte die Fakultit im Oktober 1941, Merkl als
Vertreter fiir den vakanten Lehrstuhl von Mangoldt zu ge-
winnen.®! Merkl erklarte sich darauthin bereit, diese Ver-
tretung ab dem Wintersemester 1941/1942 zu tibernehmen.

Im Januar 1941 hatte Merkl, noch bevor er als méglicher
Vertreter in Tiibingen ins Gespriach gebracht wurde, eine
maschinenschriftliche Erklarung verfasst, in der er sein Be-
kenntnis zum Deutschtum dokumentierte, womit er die
»Deutschheit” seiner wissenschaftlichen Lehre und seiner
politischen Haltung zu belegen konnen glaubte:

»Die folgende Auswahl aus den deutschen Bekenntnissen in Wort
und Schrift, die ich in meiner akademischen Lehrtatigkeit von zwei
Jahrzehnten und in meiner schriftstellerischen Arbeit von mehr
als 2000 Druckseiten abgelegt habe, bringt neben einigen Pro-
ben deutscher Geisteshaltung tiberhaupt vorzugsweise Ausspriiche
iiber die dem vélkischen Gedanken entsprechenden Gestaltung des
deutschen Staatswesens. Die [...] Auslese will einerseits dartun, dafd
meine ganze Berufsarbeit an echten deutschen Wesen ausgerichtet
war, [...], andererseits, dafl ich dank den im Berufe eines Staats-
rechtslehrers gelegenen Méglichkeiten mein Lehramt in einer von

¢0 Brief von Dozentenfiihrer an den Rektor der Universitat Tiibingen
vom 18. April 1941, Universitatsarchiv Tiibingen, Z 315/12.

¢ Vgl. Brief vom Reichsministerium fiir Wissenschaft, Erziehung
und Volksbildung an Adolf Julius Merkl vom 13. Oktober 1941, in: Uni-
versititsarchiv Tiibingen, Personalakt Dr. Merkl, Adolf, 126a/332.
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keinem 0Osterreichischen Rechtslehrer tibertroffenen Weise gesamt-
deutschen Zielsetzungen dienstbar gemacht habe“®

Nachdem die Dozentenfithrung Merkls Situation offenbar
griindlich iiberpriift und bestehende Bedenken ausgeraumt
hatte, setzte die Fakultat im Jahre 1942 seinen Namen an die
erste Stelle einer neuen Vorschlagsliste, gefolgt von den we-
sentlich jiingeren Kollegen Wilhelm Grewe (1911-2000),
Berlin, und Johannes Poppitz (1911-1943), Leipzig:

»Professor Dr. Merkl ist ein anerkannter, scharfsinniger und kennt-
nisreicher Gelehrter, der eine grofie Zahl von Arbeiten verdffent-
licht hat, eine wissenschaftliche Personlichkeit von Bedeutung. Un-
ter seinen Schriften sei hier nur sein Allgemeines Verwaltungsrecht
hervorgehoben. Politisch hat er immer der grofideutschen Rich-
tung angehort und sich hierin auch betétigt. Insbesondere hat er in
der Gsterreichischen Systemzeit seinen verfolgten nationalsozialisti-
schen Kollegen, soweit es seine Beamtenstellung erlaubte, mit Rat
und Tat zur Seite gestanden. [...] Merkl ist Mitglied des NSRB*“%*

Wihrend Merkls Mitgliedschaft im Nationalsozialistischen
Rechtswahrerbund (NSRB) zu diesem Zeitpunkt als vor-
teilhaft betrachtet wurde, fithrte seine Zugehoérigkeit zur
Wiener Schule der Rechtstheorie zu einer gewissen Skepsis:

»Ein gewisses, nach Ansicht der Fakultit aber nicht entscheidendes
Bedenken gegeniiber Prof. Merkl liegt darin, dass er der Wiener
staatsrechtlichen Schule angehérte und in ihr eine nicht unwich-
tige Rolle gespielt hat. Diese Schule ist gekennzeichnet durch eine
aufSerst abstrakte Denkweise, bei der die politischen Krifte und die

2 Deutsche Bekenntnisse in Schriften und Reden des Professor Dr.
Adolf Merkl vom Januar 1941, Wien, in: Universititsarchiv Tiibingen,
Personalakt Dr. Merkl, Adolf, 126a/332.

93 Brief vom Dekan der Rechts- und Staatswissenschaftlichen
Fakultdt an den Rektor der Universitit Tiibingen vom 2. Juli 1942, in:
Universitatsarchiv Tiibingen, Z 315/12.
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geschichtliche Entwicklung nicht geniigend beriicksichtigt worden
sind. Sie kommt insbesondere in Merkls alteren Werken, z.B. dem
Verwaltungsrecht, zum Ausdruck. Diese Denkweise [...] ist heute
sicher nicht zeitgemaf3“s*

Laut Dekan sei Merkl die Unzeitgemafheit der Reinen
Rechtslehre auch bewusst geworden, es wurde jedoch ak-
zeptiert, dass eine solche Umstellung fiir jemanden, der
jahrzehntelang einer anderen Richtung gefolgt ist, nicht ein-
fach sei. Dennoch meinten Merkls Kollegen, in seinem der
Fakultit vorgelegten ,Osterreichisches Staatsrecht” aus dem
Jahre 1938, noch wiahrend seiner Wiener Zeit verfasst, bereits
Anzeichen einer Distanzierung von der Reinen Rechtslehre
zu erkennen. Seine von Jugend an bestehende grofideutsche
Haltung sollte ihm auch in Zukunft dabei helfen. Die Tiibin-
ger Erfahrungen mit Merkl als Lehrstuhlvertreter konnten
auch seine Kollegen iiberzeugen, dass er ,,mit ganzer Seele
akademischer Lehrer, durchdrungen von seiner Mission ge-
geniiber der akademischen Jugend“ gewesen sei. Ihm kam
zugute, dass ,im Kreise seiner Schiiler seine ,Vorlesungen
als lebendig und lehrreich gerithmt“ wurden.%

Am 9. Juli 1942 wandte sich der Rektor der Universitat
Tibingen an das Kulturministerium in Stuttgart, um sich in
Ubereinstimmung mit der Fakultit fiir Merkl als das kleinere
Ubel einzusetzen, vor allem aufgrund grundlegender Beden-
ken gegeniiber Grewe und Poppitz.®® Am 14. Juli 1942 kam
aus dem Ministerium die Mitteilung, dass man ,,[b]ei Abwi-
gung aller Umstande® noch nicht zu dem Entschluss gekom-

64 Brief Dekan Rektor 2. Juli 1942 (Anm. 63).

%5 Brief Dekan Rektor 2. Juli 1942 (Anm. 63).

¢ Brief vom Rektor der Universitit Tibingen an das Kultur-
ministerium in Stuttgart vom 9. Juli 1942, in: Universititsarchiv
Tiibingen, Z 315/12.
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men sei, Merkl zu jenem Augenblick vorzuschlagen. Ob dies
zu einem spateren Zeitpunkt moglich sein wiirde, ,,bleibt zu-
nichst offen’, hief§ es damals;*” der NS-Dozentenbund mel-
dete Ende Juli 1942: ,Wihrend sich der Dozentenbund fir
den an erster Stelle genannten Prof. Dr. Adolf Merkl nicht
einsetzen und den Vorschlag fordern kann, kann sie dies mit
gutem Gewissen bei Dr. Grewe tun”*®

Mitte Oktober 1942 wandte sich der Dekan, Hero Moeller
(1892-1974), an den Rektor, um trotz aller Bedenken die Be-
vorzugung Merkls durch die Fakultét zu bekréftigen:

»Eine Ernennung Merkls in Tiibingen wiirde, wie wir bereits dar-
gelegt haben, nicht allen Wiinschen und Bediirfnissen entsprechen,
die bei unserer Fakultit bestehen. Insbesondere wiirden wir das Er-
gehen einer Berufung an einer der beiden in unserem urspriing-
lichen Vorschlag vom 24. Februar 1941 aufgefithrten, aber noch
unberufenen Herren (Prof. Weber-Berlin; Prof. Kottgen-Greifs-
wald) nach wie vor begriifien. Aber gegeniiber den sonst irgendwie
zur Verfiigung stehenden und fiir Tiibingen in Frage kommenden
deutschen Hochschullehrern halten wir Merkl fiir erheblich hoher
qualifiziert“®

In Reaktion darauf schrieb der Rektor nun dem Kultur-
ministerium in Stuttgart, um die Haltung der Fakultét wei-
terzuleiten.”” Am 8. Dezember teilte der Reichsminister fir

7 Brief vom Kulturministerium an den Rektor der Universitat
Tibingen vom 14. Juli 1942, in: Universitatsarchiv Tiibingen, Z 315/12.

% Brief vom Nationalsozialistischen Deutschen Dozentenbund an
den Dozentenfiihrer in Tiibingen vom 30. Juli 1942, in: Universitéts-
archiv Tibingen, Z 315/12.

% Brief vom Dekan der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen
Fakultdt an den Rektor der Universitit Tiibingen vom 13. Oktober 1942,
in: Universititsarchiv Tiibingen, Z 315/12.

70 Brief vom Rektor der Universitit Tiibingen an das Kultur-
ministerium in Stuttgart vom 15. Oktober 1942, in: Universitatsarchiv
Tiubingen, Z 315/12.
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Wissenschaft, Erziehung und Volksbildung dem Wiirttem-
bergischen Kulturminister mit, dass die Parteikanzlei inzwi-
schen zugestimmt habe, dass fiir Merkl nur eine Berufung
an eine Universitat im ,, Altreich in Betracht kdime. Es wurde
jedoch empfohlen, die Universitit um eine erneute Stellung-
nahme zu bitten.”! Der Kulturminister duflerte darauthin
seine Bedenken gegen eine Ernennung Merkls und erwog,
~Professor Merkl als Stellvertreter zu belassen und die Ent-
scheidung fiir die endgiiltige Besetzung zuriickzustellen®’?
Dies stief8 jedoch auf Widerstand seitens der Fakultdt und
der Universitat, da man befiirchtete, angesichts des Mangels
an geeignetem Nachwuchs kénnten andere Fakultiten bald
Anstrengungen unternehmen, Merkl zu gewinnen.

Die Universitdt Innsbruck hatte Merkls bereits in einer
Berufungsliste vom September 1942 auf Platz 1 gesetzt, seine
Berufung stief§ aber bei den politischen Stellen auf Ableh-
nung. Er selbst nahm - erfolglos - zu den damaligen Vor-
wiirfen Stellung und meinte:

»Die gelegentlich ausgesprochenen Bedenken gegen meine Zugeho-
rigkeit zur Reinen Rechtslehre [...] sind wohl von der massgebend-
sten Stelle, namlich dem Reichswissenschaftsministerium, einer-
seits durch die ausdriickliche Promesse meiner Berufung an eine
andere Hochschule des Reichs im Pensionsdekret vom 21. Dezem-
ber 1939, andererseits durch meinen Lehrauftrag fiir die Universitat
Tiibingen widerlegt worden®”?

71'Vgl. Brief vom Reichsministerium fiir Wissenschaft, Erziehung
und Volksbildung an das Kulturministerium in Stuttgart vom 8.
Dezember 1942, in: Universitatsarchiv Tiibingen, Z 315/12.

72 Brief vom Kulturministerium in Stuttgart an den Rektor der
Universitat Tiibingen vom 14. Dezember 1942, in: Universitatsarchiv
Tiibingen, Z 315/12.

7> Dokument Nr.2, abgedruckt in: Susanne Lichtmannegger, Die
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultdt der Universitit Inns-
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Man zeigte in Tiibingen zudem Versténdnis dafiir, ,dafl Prof.
Merkl unter seiner Versetzung in den Ruhestand, welche er
nicht als gerechtfertigt empfand, gelitten hat und noch lei-
det. Weitere unbestimmte Hinauszogerung muss die Ein-
satzfahigkeit dieser betrdchtlichen, aber doch nicht unbe-
grenzten Arbeitskraft physisch und psychisch gefdhrden”
Schliefllich wurde Adolf Julius Merkl am 10. Juni 1943 mit
Wirkung zum 1. Februar 1943 zum ordentlichen Professor
ernannt.”

Die Zeitspanne zwischen 1938 und 1945 war fiir Merkl
turbulent und wenig produktiv, seine ,literarische Tatigkeit
[wurde] wahrend der nationalsozialistischen Herrschaft in-
folge Massregelung jahrelang iberhaupt unterbunden und
sodann schweren Hemmungen ausgesetzt“’¢ Zwischen 1941
und 1945 war er gezwungen, regelméflig zwischen Deutsch-
land und Osterreich zu pendeln, da er weder in seiner da-
maligen Tubinger Wohnung Platz fiir den Grofiteil sei-
ner wissenschaftlichen Bibliothek hatte, die bereits {iber
3000 Binde umfasste,”” noch eine grofiere Wohnung fin-

bruck. Zur Geschichte der Rechtswissenschaft in Osterreich im 20. Jahr-
hundert, Frankfurt a. M. 1999, S.209-210 (210).

74 Brief vom Dekan der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen
Fakultdt an den Rektor der Universitdt Tiibingen vom 18. Dezember
1942, in: Universitdtsarchiv Tiibingen, Z 315/12. Vgl. auch Brief vom
Rektor der Universitat Tiibingen an das Kulturministerium in Stuttgart
vom 9. Januar 1943, in: Universitdtsarchiv Tiibingen, Z 315/12.

75 Brief vom Reichsministerium fiir Wissenschaft, Erziehung und
Volkbildung an Adolf Julius Merkl vom 2. Juli 1943, in: Universitats-
archiv Tiibingen, Z 315/12.

76 Brief von Adolf Julius Merkl an den Dekan der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultat der Universitdat Wien vom. 17. Juni 1945, in:
UAW, Personalakt Adolf Julius Merkl, Jur PA, o013.

77Vgl. aber Brief von Adolf Julius Merkl an das Universitts-
sekretariat in Tiibingen vom 25. November 1942, in: Universitatsarchiv
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den konnte. Nach einem kurzen Aufenthalt in einem Ho-
tel wihrend des Wintersemesters 1941/1942 zogen Merkl
und seine Frau bereits im Marz 1942 endgiiltig nach Tiibin-
gen in eine Wohnung in der Zeppelinstrafle 14 um. Seine
Privatbibliothek teilte er zwischen seinem Ferienhaus in
Prein an der Rax und einer Wiener Wohnung auf, was ihn
zwang, regelmaflig dorthin zu reisen, um seine Tiibinger
Vorlesungen vorzubereiten.”® Er kdmpfte fortan dauernd
um Trennungsentschadigung. Erst nach wiederholten Mah-
nungen an den Rektor konnte Merkl Mitte 1945 eine Lo-
sung fiir seine Wohnsituation erlangen, die bis dahin ,den
Wohnbedingungen der Tiibinger Professorenschaft nicht
entfernt*” entsprach: 27. Juli 1945-4. Mirz 1950 wohnte er
in der WildermuthstrafSe 4 und nicht mehr als Untermieter
in der Zeppelinstrafie.®° Nach dem Ende des Zweiten Welt-

Tiibingen, Personalakt Dr. Merkl, Adolf, 126a/332. Vgl. auch Brief von
Adolf Julius Merkl an den Rektor der Universitit Tiibingen vom 7. Mai
1943, in: Universititsarchiv Tiibingen, Personalakt Dr. Merkl, Adolf,
126a/332, wo die Rede (abweichend) von tiber 2000 Biichern ist.

78 Unter diesen Umstinden bewohne ich nach wie vor als Unter-
mieter [...] zwei [...] moblierte Raume [...]. Diese Unterkunft bietet
mir umsoweniger die Moglichkeit, meine Mobel und den Grofiteil
meiner fachwissenschaftlichen Biichersammlung unterzubringen,
als ich sogar einen wesentlichen Teil meiner Gebrauchsgegenstinde
und Arbeitsbehelfe in den mitgebrachten Koffern belassen muss. [...]
Unter diesen Umstinden habe ich bisher meine Wohnung in Wien
XVIIL Herbeckstrasse 5, und meine seit mehr als einem Jahre fiir eine
evakuierte Familie beschlagnahmte Wohnung in Prein an der Raxalpe,
Gemeinde Reichenau in Nieder-Donau, beibehalten, woselbst sich
ausser den mir und meiner Frau gehdrigen Mdbeln namentlich auch
meine fachwissenschaftliche Bibliothek von mehr als 3000 Banden
befindet, die ich bisher wenigstens in den Universitatsferien beniitzen
musste und konnte* (Brief von Adolf Julius Merkl an den Rektor der
Universitat Tibingen vom 12. November 1944, in: Universitatsarchiv
Tiibingen, Personalakt Dr. Merkl, Adolf, 126a/332).

79 Brief Merkl Rektor 12. November 1944 (Anm. 78).

80 Stadtarchiv Tiibingen, Nebenregister der Meldekartei, Sig. A 573.
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kriegs, gegen Ende 1945, erhielt Merkl sowohl einen (erneu-
ten) Ruf nach Innsbruck als auch das Angebot, seine bis 1938
bekleidete Lehrkanzel in Wien wieder zu ibernehmen. Er
teilte dem Rektor der Universitédt Tiibingen mit, dass ,iiber-
wiegende Griinde dafiir sprechen, trotz dem herzlichen
Rufe der engeren Heimat, in meinem liebgewordenen Wir-
kungskreise in Tiibingen zu verbleiben® Seine Entschei-
dung machte er jedoch unter anderem von der Klarung der
Frage abhingig, ,,ob und wieviel ich von meiner Habe und
meiner Fachbibliothek bergen und in absehbarer Zeit nach
Tibingen schaffen kann®® Der Rektor duflerte darauthin
seine Hoffnung, ,daf} Thnen die volle Benutzung Ihrer bis
jetzt hoch vermifiten Habe und namentlich Ihrer Bibliothek
in moglichster Bilde wieder zuginglich gemacht wird“ und
versicherte, dass ,von der Universitdt aus alles zur beschleu-
nigten Erfilllung dieses Wunsches geschehen® werde.®

In Tiibingen hatte Merkl bis 1950 kaum Gelegenheit,
seine Rechtstheorie weiterzuentwickeln. So betreute er bei-
spielsweise zahlreiche Dissertationen im Bereich des Offent-
lichen Rechts, nur ausnahmsweise aber solche mit rechts-
theoretischem Gehalt. Seine Lehrtitigkeit beschrankte sich
auf Veranstaltungen zum Verfassungs- und Verwaltungs-
recht, seltener auch zum Finanz- und Volkerrecht. Rechts-
theoretische oder rechtsphilosophische Vorlesungen oder
Seminare bot er in seiner Tiibingen Zeit nicht an (IX.3).

81 Brief von Adolf Julius Merkl an den Rektor der Universitat
Tiibingen vom 9. Januar 1946, in: Universitatsarchiv Tiibingen, Per-
sonalakt Dr. Merkl, Adolf, 126a/332.

82 Brief Merkl Rektor 9. Januar 1946 (Anm. 81).

83 Zwei Zitate: Brief vom Rektor der Universitat Tiibingen an Adolf
Julius Merkl vom 9. Januar 1946, in: Universitéitsarchiv Tiibingen, Per-
sonalakt Dr. Merkl, Adolf, 126a/332.
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d) Wien (1950-1970)

Seine Riickkehr nach Wien wurde wegen seiner fritheren
Auflerungen zugunsten des Anschlusses Osterreichs an das
Deutsche Reich - keine Seltenheit im Osterreich der Ersten
Republik -, aber vor allen wegen eines am 21. April 1938, just
in der Nummer der ,Neuen Freie Presse”, in der zu Hitlers
49. Geburtstag gratuliert wurde, publizierten Aufsatzes®* zu-
nichst erschwert, denn seine Auferungen wurden nachtrig-
lich in Verbindung mit dem nationalsozialistischen Regime
gebracht.® Am 11. November 1948 wurde er schliefSlich wie-
der zum ordentlichen Professor der Staats- und Rechtswis-
senschaftlichen Fakultdt der Universitit Wien ernannt und
stand ihr ab Mirz 1950 wieder zur Verfligung, als letzter der
im Zuge der Sduberungsaktionen des Jahres 1938 Betrof-
fenen, die wieder nach Wien zuriickgeholt werden konn-
ten. Nach dem Krieg setzte er sich gegen die Wiedereinglie-
derung von Sympathisanten des Nationalsozialismus als
Mitglieder der Staatsrechtslehrevereinigung ein.®® Mit dem

84 Adolf Julius Merkl, Im Spiegel des Rechtes, in: Neue Freie Presse
Nr. 26 441 vom 21. April 1938, S.1-2.

8 Ausfiithrlich zum Thema: Roman Pfefferle/ Hans Pfefferle, Glimpft-
lich entnazifiziert. Die Professorenschaft der Universitat Wien von 1944
in den Nachkriegsjahren, Géttingen 2014, S. 65-71; Irmgard Schartner,
Die Staatsrechtler der juridischen Fakultdt der Universitit Wien im
»Ansturm® des Nationalsozialismus. Umbriiche mit Kontinuitaten,
Frankfurt 2011, S.218-232. Siehe auch die Unterstiitzung Kelsens bei
der ,Entnazifizierung“ Merkls, vgl. Brief von Hans Kelsen an Alfred
Verdross vom 6. Oktober 1947, in: Hans Kelsen-Institut, Nachlass Hans
Kelsen 16b12.59.

8 Vgl. Anna-Bettina Kaiser, ,Arbeits- oder Bekenntnisgemein-
schaft“? Die Neugriindung der Staatsrechtslehrervereinigung 1949 und
ihre Konsolidierung bis 1970, in: Pascale Cancik et al. (Hrsg.), Streitsa-
che Staat. Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1922-2022,
Tibingen 2022, S. 75-120.
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dritten Band der Neuen Folge wurde Merkl 1950 wieder Mit-
herausgeber der ,,(Osterreichischen) Zeitschrift fiir 6ffent-
liches Recht®. 1951 erfolgte seine Wahl zum korrespondie-
renden Mitglied der philosophisch-historischen Klasse der
Osterreichischen Akademie der Wissenschaften.®”

Zuriick an der Universitdt Wien hielt er bis iiber seine
Emeritierung 1961 hinaus, bis ins Jahr 1965, Lehrveranstal-
tungen vorrangig zum Staats- und Verwaltungsrecht (IX.4).
Er widmete sowohl seine Lehre als auch zunehmend seine
Forschung ethischen Problemen: Vom Sommersemester
1955 bis zum Sommersemester 1961 bot er in jedem Semester
ein ,Seminar aus allgemeiner Staatslehre“ zum Thema ,,Das
Problem der Freiheit und Gerechtigkeit® an. Die Rechts-
theorie stand ldngst nicht mehr im Zentrum seiner Auf-
merksamkeit und seines Schaffens. Trotz allem blieb Merkl
der Reinen Rechtslehre treu und wurde zum wichtigsten
Vertreter und Verkiinder dieses Ansatzes am Beginn der
Zweiten Republik.

In dieser Phase baute Merkl seine eigene Schiilergemein-
schaft auf; dies war ihm (substantiell) weder in der Zwi-
schenkriegszeit noch wiahrend seiner Tiibinger Professur
gelungen. Er prigte nicht nur eine Vielzahl von Juristen,
die spiter in Gesetzgebung, Regierung, Verwaltung und
Rechtsprechung mafigeblichen Einfluss hatten, sondern trug
mit der Forderung von Personlichkeiten wie Robert Wal-
ter (1931-2010) und Herbert Schambeck auch dazu bei, die
osterreichische Rechtswissenschaft nach ihm zu pragen.

% Protokoll der Wahlsitzung der Gesamtakademie vom 22. Mai
1951, in: Osterreichische Akademie der Wissenschaften in Wien, A 1043,
5/1951: Merkl wurde mit 38 der 55 abgegebenen Stimmen gewahlt.
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2. Merkls Stellung im Gefiige der Wiener Schule der
Rechtstheorie

Die Wege Merkls und Kelsens kreuzten sich gegen Ende
von Merkls Studium, als dieser einen in seinen Worten
~fast ibermédfligen Vorlesungsbesuch®® an den Tag legte.
Merkl war im Wintersemester 1911/1912 nicht-inskribierter
Zuhorer® bei der zum ersten Mal von Kelsen gelesenen
»Allgemeinen Staatslehre®*® einer der ersten Lehrveranstal-
tungen des jungen Privatdozenten an der Universitdt Wien.
Sowohl Merkl als auch der gleichalte Alfred Verdross (1890—
1980)%" belegten dann wihrend ihres achten Semesters im
Sommer 1912 ,Das parlamentarische Wahlrecht“ bei Kel-
sen.”? Merkls Talent blieb dem ,Headhunter” Kelsen nicht
verborgen und vom Lehr- und Denkstil Kelsens war der
junge Merkl auch begeistert, sodass die akademische Nahe

88 Merkl, Selbstdarstellung (Anm. 3), S.138.

8Vgl. UAW, Akademischer Senat, Disziplinarfall Hans Kelsen
(1923), 7: Erhebungsakt Prof. Loffler/10: Zeugenaussage Prof. Merkls
vom 28. Mai 1923, S. 2.

% Kelsen trat im Wintersemester 1911/1912 mit drei Lehrveranstal-
tungen in der Rechts- und Staatwissenschaftlichen Fakultdt der Wiener
Universitét auf die Bithne: ,, Allgemeine Staatslehre, mit besonderer Be-
riicksichtigung der Soziologie“ (3 SWS), ,Einfithrung in die Methodolo-
gie der Rechtswissenschaft” (1 SWS) und ,,Der sterreichisch-ungarische
Ausgleich® (1 SWS) (vgl. Offentliche Vorlesungen an der k. k. Universitit
zu Wien im Winter-Semester 1911/12, Wien 1911, S. 6-12 (10)).

1 Zu Verdross vgl. Jiirgen Busch, Alfred Verdross — Ein Mann des
Widerspruchs? Teil 1, in: Franz-Stefan Meissel/ Thomas Olechowski/
Ilse Reiter-Zatloukal (Hrsg.), Vertriebenes Recht - Vertreibendes Recht.
Zur Geschichte der Wiener Rechts- und Staatswissenschaftlichen
Fakultat zwischen 1938 und 1945, Wien 2012, S.139-202.

92Vgl. UAW, Nationale fiir ordentliche Horer der juristischen
Fakultat Sommersemester 1912, Nr.516 Buchstabe ,M® Adolf Julius
Merkl, Z 194; UAW, Nationale fiir ordentliche Horer der juristischen
Fakultat Sommersemester 1912, Nr. 522 Buchstaben , T-V* Alfred Ver-
dross, Z 216.
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rasch offenkundig wurde. Merkl wurde bald zusammen mit
Verdross zu einem der ersten Mitglieder des Privatsemi-
nars Kelsens, ein informelles Treffen Gleichgesinnter, wel-
ches spatestens ab Ende 1913 an einem Sonntag pro Monat
in Hans und Margarete Kelsens®® Wohnung in der Wicken-
burggasse 23 stattfand.”

Friher als Kelsen fand Merkl seinen anderen Lehrer Ed-
mund Bernatzik, der auch Kelsens Lehrer gewesen war und
Merkls Denkweise und Erkenntnisinteresse ebenfalls tief
pragen sollte. In seinem vierten Semester im Sommerseme-
ster 1910 horte Merkl ,,Geschichte der Rechtsphilosophie® bei
ihm,” im Wintersemester 1910/1911 ,,Allgemeines Osterrei-
chisches Staatsrecht?® im Sommersemester 1911 schliefflich

%3 Margarete Bondi (1890-1973), die Hans Kelsen am 25. Mai 1912,
kaum ein Jahr nach seiner Habilitation an der Universitat Wien, gehei-
ratet hatte, und mit der er den Rest seines Lebens einschlieflich seines
Exils in Kalifornien verbrachte.

%4 Vgl. Klaus Zeleny, Der Kreis um Kelsen: Die Wiener rechtstheo-
retische Schule, in: Robert Walter/ Werner Ogris/ Thomas Olechowski
(Hrsg.), Hans Kelsen: Leben - Werk - Wirksamkeit. Ergebnisse einer
internationalen Tagung, veranstaltet von der Kommission fiir Rechts-
geschichte Osterreichs und dem Hans Kelsen-Institut (19.-21. April
2009), Wien 2009, S.137-149; Klaus Zeleny, Die Wickenburggasse 23:
Das Zentrum der ,Wiener Schule in: Maria Ettl/Gerhard Murauer
(Hrsg.), Hans Kelsen und die Bundesverfassung. Geschichte einer
Josefstadter Karriere, Wien 2011, S. 41-47.

%Vgl. UAW, Nationale fiir ordentliche Hérer der juristischen
Fakultat Sommersemester 1910, Nr. 475 Buchstaben ,,L-N* Adolf Merkl,
Z 528.

% Vgl. UAW, Nationale fiir ordentliche Hérer der juristischen
Fakultat Wintersemester 1910/1911, Nr. 484 Buchstabe ,,L-N* Adolf
Merkl, Z 87. Fritz Sander und Alfred Verdross, welche wie Merkl Mit-
glieder der Wiener Schule werden wiirden, waren ebenfalls fiir diese
Lehrveranstaltung eingeschrieben, vgl. UAW, Nationale fiir ordentliche
Horer der juristischen Fakultdt Wintersemester 1910/1911, Nr. 486 Buch-
stabe ,,S% Fritz Sander, Z 594; UAW, Nationale fiir ordentliche Horer
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~Verwaltungslehre und osterreichisches Verwaltungsrecht®
sowie ,Staats- und Verwaltungsrechtliches Seminar“®” Am
4. Miérz 1913 war Bernatzik Teil der Priifungskommission
von Merkls staatswissenschaftlichem Rigorosum und be-
wertete dessen Leistungen als ,ausgezeichnet®, wihrend die
anderen Priifer lediglich ,,gentigend® vergaben.’® Auch nach
dem Rigorosum frequentierte Merkl Bernatziks Seminare
und vertiefte dabei seine wissenschaftliche Ausbildung. Er
entwickelte nach und nach ein zunehmendes Interesse fiir
philosophische Fragen, die ihn schon wahrend seines Stu-
diums der Rechtswissenschaften zum Belegen von Lehrver-
anstaltungen an der Philosophischen Fakultdt gefithrt hat-
ten;*” die Teilnahme an Kelsens Privatseminar war fur diese
wissenschaftliche Entwicklung, die Merkl in die Richtung
methodologische Fragen lenkte, mafigeblich. Im Winterse-
mester 1913/1914 kam Merkl in Kontakt mit dem Philoso-
phen Friedrich Wilhelm Forster (1869-1965),'% der ihn als
Lehrer beeindruckte.'” Die ,,Rechtskraft“ ist denn auch dem
Andenken seines Lehrers Bernatzik, welcher im Jahre 1919

der juristischen Fakultit Wintersemester 1910/1911, Nr. 487 Buchstabe
-V Alfred Verdross, Z 1448.

97 Vgl. UAW, Nationale fiir ordentliche Horer der juristischen
Fakultat Sommersemester 1911, Nr. 493 Buchstaben ,,L-N* Adolf Merkl,
7,1198.

% Vgl. Rigorosum Merkl 1913 (Anm. 14).

%9 So meldete sich Merkl z.B. im Sommersemester 1911 fiir einen
Kurs an der Philosophischen Fakultit zu Dante und Thomas von Aquin
bei Laurenz Miillner (1848-1911) und fiir eine Lehrveranstaltung an der
Geschichtlichen Fakultat bei Gustav Turba (1864-1935) an.

100Vgl. Friedrich Wilhelm Foerster, Erlebte Weltgeschichte 1869—
1953. Memoiren, Niirnberg 1953.

101'Vgl. Merkl, Selbstdarstellung (Anm. 3), S.137; Grussmann, Merkl

(Anm. 3), S. 20.
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starb, gewidmet; bei Kelsen bedankt sich Merkl in der Ein-
leitung, in der er sich auch zur Reinen Rechtslehre bekennt.

Merkls akademische Laufbahn ist geprégt von seiner Ein-
bindung in die Wiener Schule der Rechtstheorie, das avant-
gardistische, mehr oder weniger arbeitsteilig organisierte,
rechtswissenschaftliche Forschungsnetzwerk um die zen-
trale Figur Hans Kelsen. In dieser Schule, Quelle der Rei-
nen Rechtslehre als rechtstheoretischer Ansatz, entstand
ein fruchtbarer Dialog zwischen den Mitgliedern, besonders
aber zwischen Merkl und Kelsen. Merkl konnte von dem
intensiven Austausch und von Kontroversen mit anderen
Mitgliedern profitieren, wie im Fall seines Streits mit Fritz
Sander (1889-1939).1%2 Laut Kelsen geh6rte Merkl ,,dem eng-
sten Kreise [Kelsens] wissenschaftlichen Freunde und Schii-
ler“!%% an. Er glanzte immer wieder durch bahnbrechende
Vortrdge im Rahmen des Kelsenschen Privatseminars und
schon frith durch zahlreiche Beitrdge in angesehenen Zeit-
schriften. Kelsen bezeichnete ihn 1916 gar als ,einen der be-
gabtesten und scharfsinnigsten jungen Theoretiker®.!%* Der
29-jahrige Merkl konnte seinem Habilitationsgesuch Mitte
1919 ein beeindruckendes Portfolio an wissenschaftlichen

192Vgl. Rodrigo Cadore, ,Rechtswidriges Recht®. Die Merkl-Sander-
Kontroverse innerhalb der Wiener Schule der Rechtstheorie, Tiibingen
2024.

193 Hans Kelsen, Rechtswissenschaft und Recht. Erledigung eines
Versuchs zur Uberwindung der Rechtsdogmatik, in: Zeitschrift fiir
offentliches Recht 3 (1922) S.103-235 (204) = HKW 9, S.75-190 (163);
vgl. auch Hans Kelsen, Das Problem der Souveranitéit und die Theorie
des Volkerrechts. Beitrag zu einer reinen Rechtslehre, Tiibingen 1920,
S.VII = HKW 4, S.235-572 (268).

104 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 3. Juli
1916, in: Handschriftenabteilung der Staatsbibliothek zu Berlin - Preuf3i-
scher Kulturbesitz, Nachlass 488. Auch die im Folgenden zitierten Briefe
von und an den Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) befinden sich dort.
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Schriften von mehr als dreif$ig Publikationen vorlegen.'®
Seine Habilitationsschrift fiigte sich gut in die intensive Be-
schéftigung des Habilitationsvaters, Hans Kelsen, mit ver-
fassungsrechtlichen und -politischen Problemen ein, war
aber aufierdem die erste systematische Anwendung der sich
damals gerade entwickelnden Stufenbaulehre auf das posi-
tive (Verfassungs-)Recht.’® Auch nach seiner Habilitation
besuchte Merkl weiterhin das Privatseminar Kelsens. Im
Gegensatz zu manchen Schiilern Kelsens und auch zu Kel-
sen selbst verkehrte Merkl trotz seiner Begeisterung fiir die
Philosophie, soweit ersichtlich, in keinem anderen Wiener
Kreis als dem um Kelsen und verblieb eher unter Juristen.'®”
Ein besonders anschauliches Beispiel fiir den Dialog zwi-
schen Kelsen und Merkl liefert das Engagement beider in
der Debatte um die Demokratisierung der Verwaltung An-
fang der 1920er Jahre. Dabei beteiligte sich der Lehrer enthu-
siastisch an einem Projekt seines Schiilers und schrieb einen
Beitrag in der vom Schiiler verantworteten ,Zeitschrift fiir
Verwaltung*.!%® Die Frage war, ob die bisher rein administra-
tive Bezirksverwaltung um ein gewdhltes, politisches Ele-
ment ergidnzt werden und somit eine gewisse ,Durchdemo-
kratisierung® samtlicher Ebenen des Verwaltungsapparates
erreicht werden sollte. Kelsen vertrat den Ansatz Merkls und
lieh der Causa seines Schiilers das Prestige des berithmten
Verfassungsberaters, dessen Name aufs Engste mit der neuen

105 Vgl. Curriculum vitae Adolf Julius Merkl, in: PA Merkl (Anm. 13),
Z 27385/19.

106 Vol. Merkl, Verfassung (Anm. 26), S.75 Anm. 1.

107 Zu den Wiener Kreisen vgl. z. B. Carlos Herrera/Frangois Lecoutre
(Hrsg.), Les cercles viennois de lentre-deux-guerres, Rouen 2022.

198 Hans Kelsen, Demokratisierung der Verwaltung, in: Zeitschrift
fiir Verwaltung 54 (1921), S. 5-15 = HKW 6, S. 225-237.
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Verfassung Osterreichs verbunden war — nicht selten wurde
Kelsen bereits damals als ,Vater der Verfassung bezeich-
net.'”” Dass die Demokratisierung der Verwaltung eigentlich
Merkls Steckenpferd war,''? zeigt sich in dessen damaligen
intensiver Tatigkeit als public intellectual'!! sowie in seinen
Publikationen in rechtswissenschaftlichen Organen Anfang
der 1920er Jahre,''? aber auch in seinen Vorlesungen an der
Universitat Wien (1X.2).

Darin zeigte sich schon das Muster einer Zusammen-
arbeit, die auch im Bereich der Rechtstheorie besonders
fruchtbar war, erfuhren doch Struktur und Erklarungsmacht
der Reinen Rechtslehre Kelsens und der Wiener Schule auf
der Basis der Forschungen MerKkls zur Stufenbaulehre durch
die Integration der Rechtsdynamik eine nachhaltige Ver-
anderung und Erweiterung. Im Jahre 1925 beispielsweise
schrieb Kelsen in seiner , Allgemeinen Staatslehre®: , Merkls
Theorie des Stufenbaues der Rechtsordnung ist fiir meine
Darstellung der Funktionenlehre von entscheidender Be-

109 Zur Rolle Kelsens im Verfassungsgebungsprozess zum B-VG
1920: Clemens Jabloner/ Thomas Olechowski/Klaus Zeleny (Hrsg.), Die
Verfassungsentwicklung 1918-1920 und Hans Kelsen, Wien 2020.

10 Sjehe vor allem die spiter erschienene Schrift Merkls: Merkl,
Demokratie und Verwaltung (Anm. 8).

1Y Adolf Julius Merkl, Demokratie und Reform der Verwaltung, in:
Neues Wiener Tagblatt Nr. 45 vom 15. Februar 1921, S. 1-2; Adolf Julius
Merkl, Nochmals die Demokratisierung der Verwaltung, in: Neues
Wiener Tagblatt Nr.104 vom 17. April 1921, S.2-3; Adolf Julius Merkl,
Verwaltungsreform und zwecklose Verwaltung, in: Neues Wiener Tag-
blatt Nr.233 vom 26. August 1921, S. 1-2 = Merkl-GS I11/1, S. 99-105.

112 Adolf Julius Merkl, Zum Problem der Verwaltungsreform, in:
Zeitschrift fiir Verwaltung 54 (1921), S.163-174 = Merkl-GS II1/1, S. 13-
124; Adolf Julius Merkl, Demokratie und Reform der Verwaltung, in:
Zeitschrift fiir Verwaltung 55 (1922), S.1-7, 41-47, 65-137.
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deutung®!** Schiiler und Lehrer regten sich gegenseitig an,
sodass viele ihrer bedeutsamsten Theorien die Frucht ech-
ter Teamarbeit, wissenschaftlicher Synergie und intellektu-
eller Symbiose waren.

Die von Merkl ab 1921 herausgegebene ,Zeitschrift fiir
Verwaltung® wurde ebenfalls fiir die Verbreitung der Publi-
kationen der Mitglieder des Kelsen-Kreises instrumentali-
siert. Merkl rezensierte fiir dieses Organ zahlreiche Schrif-
ten seiner Mitstreiter,!"* vor allem aber Kelsens.'® Nicht nur
verwaltungs- und verfassungsrechtliche Monographien aus
der Feder der Schiiler Kelsens wurden dort besprochen, son-

13 Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, S. 402.

4 Vgl. z.B. Adolf Julius Merkl, [Buchbesprechung:] Die volker-
rechtswidrige Kriegshandlung und der Strafanspruch der Staaten. Von
Dr. Alfred Verdrofi, Legationssekretdr, Privatdozent an der Universitit
in Wien. 115 S. Verlag Hans Robert Engelmann, Berlin W. 15, 1920, in:
Zeitschrift fir Verwaltung 54 (1921), S. 65; Adolf Julius Merkl, [Buch-
besprechung:] Theorie des Staatsgebietes, entwickelt aus der Lehre von
den lokalen Kompetenzen der Staatsperson. Von Walter Henrich. Verlag
Holder-Pichler-Tempsky A.G. Wien-Leipzig, 1922, in: Zeitschrift fiir
Verwaltung 55 (1922), S. 30-31; Adolf Julius Merkl, [ Buchbesprechung:]
Die Einheit des rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Vélkerrechts-
verfassung. Von Dr. Alfred Verdrof3, Sektionsrat im Bundeskanzleramt
und Privatdozent an der Universitit Wien. Verlag J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck) in Tiibingen, 1923, 171 S., in: Zeitschrift fiir Verwaltung 57
(1924), S. 98-99 = Merkl-GS 11/2, S. 621-622.

15 Vegl. Adolf Julius Merkl, [Buchbesprechung:] Das Problem der
Souverinitat und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer reinen
Rechtstheorie. Von Dr. Hans Kelsen, o.6. Professor an der Universitit
Wien. Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1920, 320 Seiten, in:
Zeitschrift fiir Verwaltung 54 (1921), S. 34 = Merkl-GS I1/2, S. 607-609;
Adolf Julius Merkl, [Buchbesprechung:] Dr. Hans Kelsen, 0.6. Uni-
versititsprofessor in Wien. Vom Wesen und Wert der Demokratie.
Tiibingen, Verlag J.C.B. Mohr, 1920. - Sozialismus und Staat. Eine
Untersuchung der politischen Theorie des Marxismus. Leipzig, Ver-
lag von C.L. Hirschfeld, 1920, in: Zeitschrift fiir Verwaltung 54 (1921),
S.156-159 = Merkl-GS 1/2, S. 25-31.
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dern auch rein rechtstheoretische Publikationen. Gelegent-
lich nahm Merkl auch die Rezensionen in der Zeitschrift
zum Anlass, seine eigenen Schriften zu besprechen und so
fiir sie Werbung zu betreiben.!*® Die Neue Folge der ,Zeit-
schrift fiir Verwaltung® war das Nachfolgeorgan der tradi-
tionsreichen ,Osterreichischen Zeitschrift fiir Verwaltung,
ihre Leserschaft bestand hauptsichlich aus Rechtsprakti-
kern und sie konnte als Popularisierungsmedium fiir die
Reine Rechtslehre jenseits der engeren Gemeinschaft der
Rechtstheoretiker dienen.

Die auf die Verbreitung der Reinen Rechtslehre iiber den
kleinen Kreis der Begeisterten hinaus gerichteten Ambitio-
nen der Wiener Schule werden im Jahr 1921 durch eine In-
itiative Merkls verdeutlicht: Kelsen sollte eine Festschrift
bereits zu seinem 40. Geburtstag gewidmet werden. Merkl
wandte sich im Namen der ganzen ,Schiilergemeinde® an
den Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), den ,,Hauptverleger
Prof. Kelsens®, um beim renommierten Hause nachzufragen,
ob Interesse fiir so ein Projekt bestiinde. Ziel der Festschrift

116 Vgl. Adolf Julius Merkl, [Buchbesprechung:] Die Bundesver-
fassung vom 1. Oktober 1920. Herausgegeben in Verbindung mit Dr.
Georg Froehlich, Ministerialrat im Bundeskanzleramt, und Dr. Adolf
Merkl, Professor an der Universitit in Wien, von Dr. Hans Kelsen,
Professor an der Universitit in Wien, Mitglied des Verfassungsgerichts-
hofes. Wien und Leipzig, Verlag Franz Deuticke, 535 Seiten, in: Zeit-
schrift fiir Verwaltung 55 (1922), S.138-139; Adolf Julius Merkl, [Buch-
besprechung:] Wiener staatswissenschaftliche Studien, XV. Band, 2.
Heft. Die Lehre von der Rechtskraft, entwickelt aus dem Rechtsbegrift.
Eine rechtstheoretische Untersuchung von Professor Dr. Adolf Merkl.
Verlag Franz Deuticke, Wien 1923. 302 S., in: Zeitschrift fiir Verwaltung
57 (1924), S.26-28 = Merkl-GS 1/1, S.365-368; Adolf Julius Merkl,
[Buchbesprechung:] Demokratie und Verwaltung. Von Prof. Dr. Adolf
Merkl. Verlag Moritz Perles, Wien 1923. 92 S., in: Zeitschrift fiir Ver-
waltung 57 (1924), S. 28.
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war ,,das von Prof. Kelsen begriindete und von ihm und sei-
ner Schule weitergefiihrte Lehrgebaude weiteren Kreisen zu
vermitteln;'” aus verschiedenen Griinden wurde das Pro-
jekt jedoch nicht weiter verfolgt.!

Der Dialog zeigte sich weiterhin kurz darauf, als 1922
der fiinfte Teil der urspriinglich von Kelsen herausgegebe-
nen und kommentierten Ausgabe der Verfassungsgesetze
Osterreichs publiziert wurde.'® Anders als bei den vier er-
sten Teilen traten diesmal Georg Froehlich und Adolf Ju-
lius Merkl an die Seite Kelsens. Die ,Rechtskraft als Merkls
rechtstheoretisches Hauptwerk wurde ein Jahr spiter, 1923,
als letzter Band der alten Reihe der von Kelsen heraus-
gegebenen ,Wiener Staatswissenschaftlichen Studien publi-
ziert.!?° Die zweite Auflage der ,,Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre“ widmete Kelsen im selben Jahr seinen altesten
Schiilern Merkl und Verdross.'?! Merkl wiederum widmete
sein Buch ,Allgemeines Verwaltungsrecht® im Jahre 1927
Hans Kelsen.!?? Ein Jahr spéter wurde er dann, zusammen
mit Verdross, in den Kreis der Herausgeber der Zeitschrift

17 Drei Zitate: Brief von Adolf Merkl an J. C.B. Mohr (Siebeck Ver-
lag) vom 12. April 1921.

118 Vgl. dazu Editorischer Bericht ,Das Verhaltnis von Staat und
Recht im Lichte der Erkenntniskritik (1921)% in: HKW 6, S. 669-700
(6771.); Olechowski, Kelsen-Biographie* (Anm. 2), S. 320f.

119 Kelsen/Froehlich/ Merkl, Verfassungsgesetze V: Bundesverfassung
(Anm. 40) = HKW 8, S. 25-502.

120 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm.1), S.I = RK StudA 1. Das Werk er-
schien als zweites Heft des 15. Bandes der 1923 von Kelsen in Verbindung
mit Friedrich von Wieser (1851-1926) und Othmar Spann (1878-1950)
herausgegebenen ,Wiener Staatswissenschaftlichen Studien®

121 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt
aus der Lehre vom Rechtssatze, 2. Aufl., Tiibingen 1923, S. IIl = HKW o,
S.325-350.

122 Merkl, Verwaltungsrecht (Anm. 34).
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123 in der er als Autor

fiir 6ffentliches Recht aufgenommen,
1914-1963 96 Beitrége, darunter 70 Buchbesprechungen, pu-
blizierte.

In der impliziten Arbeitsteilung der Wiener Schule be-
arbeitete Merkl, dessen venia Allgemeine Staatslehre und
Staatsrecht umfasste, weniger die groflen rechtsphilosophi-
schen oder staatstheoretischen Themen (wie etwa Kelsen
oder Sander), sondern eher die Probleme des positiven
Rechts. Dariiber hinaus bildete er zusammen mit Kelsen,
FrantiSek Weyr (1879-1951) und seinem eigenen Schiiler,
Hans Klinghoffer (1905-1990), die Gruppe der am Verwal-
tungsrecht Interessierten; insbesondere systematisierte er
das Verwaltungsrecht im Sinne der Reinen Rechtslehre neu.
Im Laufe der 1920er Jahre hatte Merkl immer wieder Gele-
genheit, sich durch die Betreuung von Dissertationen an
der Ausbildung von Nachwuchswissenschaftlern zu betei-
ligen,'** auch wenn er in der Zwischenkriegszeit keine ei-
genen Habilitanden hatte, welche die Tradition der Reinen

123 Verdross war bereits ab 1924 Schriftleiter der Zeitschrift; zur Ver-
bindung von Verdross zur Zeitschrift sowie zur Charakterisierung als
Verdross-Zeitschrift“ in spéteren Jahren vgl. Stephan Verosta, Alfred
Verdross — Leben und Werk, in: Friedrich A. Freiherr von der Heydte et
al. (Hrsg.), Volkerrecht und rechtliches Weltbild. Festschrift fiir Alfred
Verdross, Wien 1960, S.1-29 (3); Heribert Franz Kock, Vita ed Opera
del Giurista Austriaco Alfred Verdross, in: Romische Historische Mit-
teilungen 34/35 (1993), S. 300-326 (325).

124 Kelsen und Merkl begutachteten beispielsweise 1927 die Doktor-
arbeit von Klinghoffer zum Thema ,Staatsbeamtentum und Demokratie®
(vgl. Hans Klinghoffer, Ein Jurist des 6ffentlichen Rechts auf Wander-
wegen, in: Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts 34 (1985), S.71-88 (71));
1928 begutachteten sie die Dissertation von Alfred Klahr (1904-1944)
zum Thema ,Uber das Verhiltnis zwischen Parlament und Regierung
in parlamentarischen Republiken®
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Rechtslehre weiterfithren hitten konnen.'* Langsam wurde
er zu einem zweiten Pol der Wiener Schule, insbesondere
nach seinem Einsatz im Rahmen der schulerschiitternden
Kontroverse zwischen Kelsen und Sander in den Jahren
1921-1925, als er konsequent auf der Seite Kelsens stand.!*
Er unterstiitzte seinen Lehrer dabei, die Anschuldigungen
von Sander zu entkréften und dessen Theorie der Rechts-
erfahrung nicht nur auf der Basis von rechtstheoretischen
Argumenten zu bekdmpfen, sondern auch indem er unter
anderem Sander als einen undankbaren Schiiler Kelsens
darstellte.!?” Seine eigene Kontroverse mit Fritz Sander um
das Problem des ,rechtswidrigen Rechts“ fithrte mit dazu,
dass Merkl viele seiner bahnbrechenden Theorien wie etwa
das Fehlerkalkiil (V. 4) entwickelte und verbesserte.

Die produktive und durch keinerlei erkennbare Diffe-
renzen gestorte Lehrer-Schiiler-Beziehung zwischen Kelsen

125 Merkl fungierte 1935 als Erstgutachter im Habilitationsver-
fahren von Robert Kerber (1884-1977, Innenminister 1933-1934):
Dieser habilitierte sich fiir ,Sozialversicherungsrecht® auf Grund-
lage der Mitherausgabe einer (kommentierten) Gesetzesausgabe der
Sozialversicherungsgesetze. Im Habilitationsverfahren von Eduard
Westphalen-Fiirstenberg (1904-1941) wirkte Merkl noch im Jahre
1935 als Zweitgutachter: Westphalen-Fiirstenberg habilitierte sich fiir
»Allgemeine Staatslehre und 6sterreichisches Staatsrecht auf Grund-
lage der Schrift ,Das Problem der Grundrechte im Verfassungsleben
Europas“; Merkls Gutachten fiel sehr kritisch aus.

126 Zur Kelsen-Sander-Kontroverse vgl. Johannes-Axel Korb,
Kelsens Kritiker. Ein Beitrag zur Geschichte der Rechts- und Staats-
theorie (1911-1934), Tiibingen 2011, S.276-285; Editorischer Bericht
»Rechtswissenschaft und Recht. Erledigung eines Versuchs zur Uber-
windung der ,Rechtsdogmatik’ (1922/1923) in: HKW 9, S.435-458;
Editorischer Bericht ,In eigener Sache (1923)" in: HKW 9, S. 389-405.

127Vgl. Adolf Julius Merkl, Ein Kampf gegen die normative Juris-
prudenz. Zum Streit um Kelsens Rechtslehre, Wien 1924 = Merkl-GS
1/1, S.339-364.
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und Merkl prigte konsequent eine der wohl kreativsten
Epochen des intellektuellen Schaffens Kelsens und der ge-
samten Schule — die Wiener Zeit bis zu Kelsens Weggang
nach Koéln 1930. Sie tiberdauerte sogar die Vertreibung Kel-
sens aus Europa, auch wenn der Kontakt zwischen ihm und
manch anderen Schiilern an Enge verlor. Nach Kelsens Ab-
schied von Wien bemiihte sich Merkl, der vollstindigen Auf-
16sung der Wiener Schule entgegenzuwirken und fungierte
als Referenzpunkt fiir die jiingere Generation der Reinen
Rechtslehre; so iibernahm er Kelsens letzten Habilitanden,
Erich Voegelin (1901-1985), als seinen Mitarbeiter und bot
mehrere Lehrveranstaltungen an der Fakultit zusammen
mit ihm an (IX.2). Eine kleine Gruppe aus dem Kreis um
Kelsen traf sich weiterhin regelméfiig bei Georg Fleischer
(1899-1944)'?® in einem Versuch, den Geist von Kelsens
Privatseminar aufrechtzuerhalten - darunter war vermut-
lich auch Adolf Merkl.!* Vor diesem Hintergrund wirkt es
seltsam, warum nur Verdross und nicht auch Merkl als Her-
ausgeber der Festschrift zum 50. Geburtstag Kelsens im Jahr
1931 fungierte.!

Nicht nur zum Zusammenhalt der Wiener Schule als
Forscherformation, sondern auch zur Identitit und Strin-
genz der Reinen Rechtslehre als Forschungsprogramm hat
Merkl Wesentliches beigetragen,'*! wie sich in seinem Rah-

128Vgl. Clemens Jabloner, Georg Fleischer, in: Robert Walter/
Clemens Jabloner/Klaus Zeleny (Hrsg.), Der Kreis um Hans Kelsen.
Die Anfangsjahre der Reinen Rechtslehre, Wien 2008, S. 99-113.

129 Brief von Felix Kaufmann an Hans Kelsen vom 5. Marz 1933, in:
Sozialwissenschaftliches Archiv Konstanz, Nachlass Felix Kaufmann.

130 Vgl. Alfred Verdross (Hrsg.), Gesellschatt, Staat und Recht. Unter-
suchungen zur Reinen Rechtslehre. Festschrift: Hans Kelsen zum so.
Geburtstage gewidmet, Wien 1931, S.295-308.

31Vgl. Kelsen, Hauptprobleme> Vorwort (Anm.121), S.XV =
HKW 9, S.325-350 (339f.); Brief von Hans Kelsen an Adolf Julius
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mentheorem, in der mit seinem Namen unwiderruflich ver-
bundenen Stufenbaulehre sowie in der Ausarbeitung der
Erméchtigungs- und der Derogationsnorm als zentrale Ele-
mente der rechtlichen ,Nomomechanik“*? zeigt. Aus An-
lass seines 70. Geburtstages ehrte Kelsen Merkl mit dem Ti-
tel eines gleichberechtigten ,founding father® der Reinen
Rechtslehre und nannte ihn ein ,wahres Genie rechtswis-
senschaftlichen Denkens®!** Beriicksichtigt man die zahl-
reichen Beitrage Merkls zur Weiterentwicklung der Reinen
Rechtslehre, scheint es zutreffend zu sagen, dass er nicht nur
ihr Mitbegriinder, sondern teilweise ,.ihr wahrer Initiator in
der Gestalt, die die meisten heute kennen“** ist. Umso be-
merkenswerter ist es, dass fast die gesamte rechtstheoretische
Produktion von Merkl in eine kurze Zeitspanne von rund
siebzehn Jahren fallt.

Merkl vom 15. Februar 1969, in: Max Imboden et al. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Adolf J. Merkl zum 8o. Geburtstag, Miinchen und Salzburg
1970, S.11; Alfred Verdross, [Nachruf | Adolf Merkl, in: Osterreichische
Akademie der Wissenschaften. Almanach fiir das Jahr 1972, S.388-392
(390). Vgl. auch Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Der Beitrag Adolf Merkls
zur Reinen Rechtslehre, in: Robert Walter (Hrsg.), Schwerpunkte der
Reinen Rechtslehre, Wien 1992, S. 107-122.

132 Jorg Kammerhofer, Fehlerkalkiil ohne Fehler. Die Nomomecha-
nik des Derogationsstufenbaus bei IGH Auslegungsurteilen, in: Clemens
Jabloner/ Thomas Olechowski/Klaus Zeleny (Hrsg.), Der Stufenbau des
Rechts auf dem Priifstand, Wien 2022, S. 135-171.

133 Kelsen, Adolf Merkl (Anm. 39), S. 313.

134 Agostino Carrino, Die Normenordnung. Staat und Recht in der
Lehre Kelsens, Wien und New York 1998, S.156; vgl. auch Giinther
Winkler, Rechtstheorie und Erkenntnislehre. Kritische Anmerkungen
zum Dilemma von Sein und Sollen in der Reinen Rechtslehre aus
geistesgeschichtlicher und erkenntnistheoretischer Sicht, Wien 1990,
S.208.
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1. Das Riickgrat der Wiener Schule

Im Gegensatz zu Kelsen — der nicht weniger als zehn rechts-
und normtheoretische Monographien hinterlief3, darunter
die zwei Auflagen der ,Reinen Rechtslehre” sowie die post-
hum erschienene , Allgemeine Theorie der Normen*'* - pu-
blizierte Merkl mit der ,Rechtskraft“ nur ein einziges rechts-
theoretisches Buch.!*® Wohl deshalb steckt in ihr nahezu ein
ganzes rechtstheoretisches System. Merkl war, anders als
Kelsen, eben kein monographischer Autor;'*” wahrend rund

135Vgl. Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre ent-
wickelt aus der Lehre vom Rechtssatz, Tiibingen 1911 = HKW 2,
S.21-878; Hans Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer und
soziologischer Methode. Vortrag, gehalten in der Soziologischen Gesell-
schaft zu Wien, Tiibingen 1911 = HKW 3, S. 22-55; Kelsen, Souverénitit
(Anm.103) = HKW 4, S.235-572; Hans Kelsen, Der soziologische und
der juristische Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verhiltnisses
von Staat und Recht, Tiibingen 1922 = HKW 7, S. 69—350; Kelsen, Staats-
lehre (Anm. 113); Hans Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der
Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus, Charlottenburg 1928;
Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Einfithrung in die Rechtswissenschaft-
liche Problematik, Wien 1934; Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl.,
Wien 1960; Hans Kelsen, General Theory of Law and State, New York
1945; Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Wien 1979. Im
Jahre 1953 erschien auch eine erweiterte Fassung der ersten Auflage der
Reinen Rechtslehre in franzosischer Sprache, die als Stufe zwischen
dessen erster und der zweiter Auflage gilt: Hans Kelsen, Théorie pure
du droit. Introduction a la science du droit, Genf 1953.

136 Im Jahre 1924 verdffentlichte Merkl auflerdem im Selbstverlag
eine monographische Broschiire: Merkl, Kampf (Anm.127) = Merkl-
GS 1/1, S.339-364.

137Vgl. zu Kelsen: Matthias Jestaedt, Wiener Summe. Die ,All-
gemeine Staatslehre als Kelsens vollstindigstes Werk, in: Matthias
Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen. Allgemeine Staatslehre. Studienausgabe
der Originalausgabe 1925, Tiibingen 2019, S. XI-LXXXIV (XLVII).
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53 % von Kelsens (Euvre in Monographien gedruckt wurden,
betréagt dieses Verhaltnis bei Merkl nur etwa 20 %.'*® Merkl
war vielmehr ein Meister des bahnbrechenden Aufsatzes,
von denen er in den Jahren 1915-1931 eine ganze Reihe ver-
fasste und die man kumulativ als sein rechtstheoretisches
Vermichtnis ansehen kann und lesen sollte.

Es ist daher nicht nur niitzlich, sondern unumginglich,
die ,Rechtskraft im Lichte dieser Arbeiten zu sehen und die
Aussagen darin in den so definierten Kontext der Rechts-
theorie Merkls zu stellen, zumal das Buch aus dem Jahre
1923 eine Entwicklung kront, die mit seinen ersten wissen-
schaftlichen Versuchen begonnen hatte und der Theorie der
Eigengesetzlichkeit des Rechts in der ,Rechtskraft* kulmi-
nieren wiirde. In polemischer Uberhéhung und ohne psy-
chopathologische Konnotation kann man umgekehrt sogar
von einer Art rechtstheoretischen ,lucidum intervallum®
Merkls sprechen.!®® Fast ausschliefllich in jenen siebzehn
Jahren, deren Anfang durch ,Die Verordnungsgewalt im
Kriege“!*? und deren Ende durch ,,Prolegomena einer Theo-

rie des rechtlichen Stufenbaues'! seinen Beitrag zur er-

138 Uberschlagsmifig gerechnet 9 00o von 17 000 Seiten bei Kelsen,
1200 von 6 000 Seiten bei Merkl.

139Vgl. Clemens Jabloner, [Buchbesprechung:] Mayer-Maly D.,
Schambeck H., Grussmann W.-D. (Hrsg.): Adolf Julius Merkl, Ge-
sammelte Schriften. Dritter Band: Verwaltungsrecht — Zeitgenossen
und Gedanken. Zweiter Teilband. 695 Seiten. Duncker & Humblot,
Berlin 2009, in: Journal fiir Rechtspolitik 19 (2011), S. 121-122 (121).

140 Adolf Julius Merkl, Die Verordnungsgewalt im Kriege, in:
Juristische Blétter 44 (1915), S.375-376, 387f. [von der Zensur ge-
strichen], 509-512; Juristische Blatter 45 (1916), S.397-399, 409-411,
493-495, 505— 507, 517-519; Juristische Blatter 48 (1919), S.337-341 =
Merkl-GS 11/1, S. 3-69.

1 Adolf Julius Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen
Stufenbaues, in: Alfred Verdross (Hrsg.), Gesellschaft, Staat und Recht.
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sten Kelsen-Festschrift, markiert wird, veroffentlichte Merkl
seine Rechtstheorie. Danach folgten zwar eine ganze Reihe
von Schriften, insbesondere auch zur Rechts- und Staats-
philosophie, seine Rechtstheorie entwickelte er nach 1931
aber nicht mehr erheblich weiter. In spéateren Werken finden
sich zwar einzelne rechtstheoretische Gedanken, aber keine
neuen ausformulierten Thesen.

Eine bekannte und besonders schmerzliche Episode ist
die Ankiindigung aus dem Jahre 1931, am Ende von ,Pro-
legomena; dass ,,[e]ine Monographie {iber die Theorie des
rechtlichen Stufenbaues, zu der die vorstehende Prolego-
mena andeutende Vorbemerkung sein wollen [...] in Vor-
bereitung“!*? sei. Dieses Buch erblickte nicht mehr das Licht
der Welt und auch im Nachlass fanden sich bisher nur we-
nige Anhaltspunkte: Erstens liegt eine zweiseitige undatierte
Abhandlung mit dem Titel ,Probleme des rechtlichen Stu-
fenbaus“*® vor. Sie scheint zu einem grofleren Werk zu ge-
héren, in dem Merkl vermutlich seine Uberlegungen zum
Stufenbau und zur Rechtsdynamik fortfithren wollte, es
konnte sich daher moglicherweise um die von ihm ange-
kiindigte Monographie gehandelt haben. Das vollstindige
Manuskript wurde bislang jedoch nicht aufgefunden. Zwei-
tens teilte Merkl in einem Schreiben an den Mohr-Verlag aus

Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre. Festschrift Hans Kelsen zum
50. Geburtstage gewidmet, Wien 1931, S. 252-294 = Merkl-GS I/1, S. 437-
492.
142 Merkl, Prolegomena (Anm. 141), S.294 Anm. 8 = Merkl-GS 1/1,
S.437-492 (492). Vgl. aber auch Merkl, Rechtskraft (Anm.1), S.224
Anm.1=RK StudA 312, wo Merkl bereits das Vorhaben einer diesbeziig-
lichen Monographie bekanntgegeben hatte.

143 Adolf Julius Merkl, Probleme des rechtlichen Stufenbaus [Nicht-
publiziertes Typoskript], s.d., 2 S., in: Universitdtsarchiv Wien, Teil-
Nachlass von Adolf Julius Merkl.
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dem Jahre 1948, mit, er habe beim Hamburger Staats- und
Rechtswissenschaftlichen Verlag eine ,Allgemeine Staats-
lehre” unter Vertrag.!** Merkl hitte méoglicherwiese seine
Gedanken zur Struktur der Rechtsordnung in dieses Werk
einflechten wollen; aber auch dieses Projekt wurde nicht zu
Ende gebracht.

Allerdings stellt die Ankiindigung der nie erscheinen
werdenden Monographie keinen Ausnahmefall dar: In meh-
reren Fillen finden sich Auflerungen Merkls, an bestimm-
ten Projekten zu arbeiten, die bald als Buch verdffentlicht
werden wiirden, welche aber nie realisiert wurden. Zu die-
sen Merklschen ,leftovers® gehort eine nie publizierte Mo-
nographie zum Fehlerkalkiill sowie eine Monographie zur
Analogie zwischen Rechtskraft und pépstlicher Infallibili-
tat'> oder eine abgesonderte Arbeit zur Theorie der Rechts-
erscheinungen,'® weiters die bereits erwahnte ,, Allgemeine
Staatslehre” sowie die zweite Auflage des Lehrbuches ,All-
gemeines Verwaltungsrecht, fiir das Merkl bereits ein neues
Vorwort fertiggestellt hatte. Des Weiteren geht aus den Ak-
ten des Tiibinger Berufungsverfahrens hervor, dass Merkl
bereits im Jahre 1938 in Wien das Manuskript einer Arbeit
zum Osterreichischen Staatsrecht vorgelegt hatte.!*”

144 Vgl. Brief von Adolf Julius Merkl an J. C.B. Mohr (Paul Siebeck)
vom 21. September 1948. Dies erwdhnte er auch in seiner Korrespondenz
mit Kollegen, vgl. z. B. Brief von Adolf Julius Merkl an Alfred K6tz vom
23. September 1948, in: Universititsarchiv Tibingen. Aus diesem Brief
erhellt, dass der Hamburger Verlag bei Merkl wohl eine ,,Allgemeine
Staatslehre” in Auftrag gegeben hatte.

145 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm.1), 278 Anm. 1, S.297 Anm.1 = RK
StudA 382, 407; vgl. Jakob Faig, Fehlerkalkiil: Auseinandersetzungen
mit dem rechtstheoretischen Werk Adolf Julius Merkls, Dissertation
Universitét Freiburg 2025.

146 Vol. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 204 Anm. 1 = RK StudA 286.

147 Brief Dekan Rektor 2. Juli 1942 (Anm. 63).
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Wenngleich es keine Beweise dafiir gibt, warum Merkl
nach 1931 (fast) nicht mehr zur Rechtstheorie publizierte,
so liegen doch einige Indizien vor. Merkl schrieb im oben
erwdhnten Brief an Dolle aus dem April 1950: ,,Mein Le-
ben wird sich erfiillen, wenn ich nach dem Erscheinen mei-
ner reinen theoretischen Schrift den Rest meiner Tage dem
Kriegs- und Friedensproblem und den deutschen Kriegs-
opfern jenseits der nahen Grenze widmen kann.*® Ver-
mutlich ebenfalls aus den 1950er Jahren datiert das in sei-
nem Nachlass aufbewahrte Vorwort zur zweiten Auflage des
Lehrbuchs ,,Allgemeines Verwaltungsrecht', in dem Merkl
erlautert, warum er sich entschlossen habe, diese letztlich
nie erschienene Auflage umzuwidmen:

»Die erste Auflage vom Mai 1927 hatte ich Hans Kelsen als jenem
meiner akademischen Lehrer, der mich am meisten in seinen Bann
gezogen hat, gewidmet. Die Anderung der Widmung wiirde vol-
lig mifverstanden werden, wenn sie als personliche oder auch nur
sachliche Abkehr von dieser tiberragenden Fachpersonlichkeit ge-
deutet werden wiirde. Das Werk ist auch in seiner neuen Fassung
eine Nutzanwendung der ,Reinen Rechtslehre’ und ein Bekenntnis
zu deren Schopfer. [...] mein Buch [wird] eine vielleicht manch-
mal bedriickende Auslese aus der Verwaltungstitigkeit der jiing-
sten Zeit darbieten, die ja reichlich Beweise fiir die doppelte Mog-
lichkeit des Staates: als Quelle von Gutem und Bésem aufzuweisen
hat. Diese wahrhaftig bedriickende Erfahrung ist denn auch der
Bestimmgrund fiir die, auf den ersten Blick vielleicht befremdliche
“149

Widmung des Werkes: An die Opfer ungerechter Verwaltung®

Seine eigene Hinwendung zur Rechts- und Staatsphiloso-
phie thematisierte Merkl im Mai 1956 in einem Brief an Kel-

148 Brief Merkl Délle 4. April 1950 (Anm. 44).

49 Adolf Julius Merkl, Vorwort [zur zweiten Auflage von ,All-
gemeines Verwaltungsrecht“], s.l.: s.d., 5 S., in: UAW, Teil-Nachlass von
Adolf Julius Merkl.
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sen, in dem er sich vermutlich auf die ,,Allgemeine Staats-
lehre® sowie das ,, Allgemeine Verwaltungsrecht® bezog:

»-Meine beiden weitgehend vorbereiteten Buchpublikationen wer-
den trotz der grundsitzlichen Bejahung der Reinen Rechtslehre ein
vollig verdndertes Gesicht haben, das mir durch die Erfahrung des
Christlich-standischen Staates, des Dritten Reiches und auch der
erneuerten Demokratischen Republik, die Entsprechung der Ge-
setzrechtslage gegeniiber einer idealen Gesellschaftsordnung un-

gleich wichtiger erscheint als die reine Realisierung des positiven
“150

Rechts auf dem Wege der Vollziehung".

All das spricht dafiir, dass sein schwindendes rechtstheoreti-
sches Interesse eng mit dem starken Eindruck zusammen-
hing, den Faschismus, Nationalsozialismus und der Krieg
auf ihn gemacht hatten und deren Auswirkungen er spa-
testens ab 1938 direkt ausgesetzt war. Merkl wandte sich
Themen und Problemen jenseits seines vormaligen recht-
theoretischen Schwerpunktes zu, welche wohl nach seinem
Verstdndnis im Nachgang seiner Erfahrungen einen anderen
Ansatz als den rein rechtsstrukturtheoretischen erforder-
ten. ,,So bleibt es hochste Pflicht des Rechtswissenschafters,
schrieb er in einem Beitrag zur Feier des 80. Geburtstages
Kelsens, ,sich durch die [rechtliche] Macht nicht bluffen zu
lassen, sondern ihr den Spiegel der Moral vorzuhalten®. ,Das
Unmaf3 von ungerechtem Recht, das sich in der Geschichte
der Menschheit kurzweg ,Recht’ genannt hat®!*! schien ihn
zunehmend zu stdren und riickte ins Zentrum seiner Uber-
legungen.

150 Brief von Adolf Julius Merkl an Hans Kelsen vom 7. Mai 1956, in:
UAW, Teil-Nachlass von Adolf Julius Merkl.

! Drei Zitate: Adolf Julius Merkl, Zum 8o. Geburtstag Hans
Kelsens. Reine Rechtslehre und Moralordnung, in: Osterreichische

Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 11 (1961), S.293-313 (312f.) = Merkl-
GS 1/1 629-655 (6541.).
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Der Perfektionismus Merkls, der ihm von manchen sei-
ner Schiiler und Kollegen attestiert wurde, mag einer der
Griinde dafiir gewesen sein, dass er letztlich der Wissen-
schaft nie jene (weiteren) Werke hinterlassen hat, ,die voll-
endet in seiner Hand“ lagen, ,die er uns aber — wie wir
glauben, aus der iibergrofien Gewissenhaftigkeit des Ge-
lehrten heraus — noch immer vorenthélt“!s? ,[D]as grofie
rechtstheoretische Werk [...], das seine Freunde von ihm er-
warten’;'>® wiirde er jedoch nicht mehr vorlegen. Jedenfalls
hinterlief§ er eine ganze Reihe von herausragenden und be-
stechenden Texten zur Rechtstheorie, die in ihrem Reflexi-
onsgrad und ihrer Erfindungsgabe auch hundert Jahre spa-
ter noch ihresgleichen suchen und deren Potential noch bei
weitem nicht ausgeschopft ist.

2. Die wichtigsten Beitrdge zur Rechtstheorie

Im Gegensatz zu Kelsen, der sich mehrfach in auf3erjuri-
stische Bereiche vorwagte und auch interdisziplinar arbei-
tete, blieben Merkls Publikationen weitgehend innerhalb
der Rechtswissenschaften — seine Arbeit war somit tiber-
wiegend intradisziplindr. So duflerte er sich zu verschiede-
nen Problemen der demokratischen Ausgestaltung einer
Rechtsordnung und bot Lehrveranstaltungen aus der politi-
schen Theorie an, entwickelte jedoch nie eine Demokratie-
theorie."™ Der Schwerpunkt seiner wissenschaftlichen Lei-

152 Walter Antoniolli, Adolf Julius Merkl zum 70. Geburtstag, in:
Juristische Blatter 82 (1960), S.146-147 (147).

153 Kelsen, Adolf Merkl (Anm. 39), S. 315.

134 In der Wiener Schule entstanden wenigstens zwei Demokratie-
theorien, die Kelsens und die Sanders, vgl. z.B. Hans Kelsen, Von
Wesen und Wert der Demokratie, 2.Aufl., Tibingen 1929; Fritz
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stungen jenseits der Rechtstheorie liegt im Verwaltungs- und
Verfassungsrecht, wobei es ,kein Stadium in der Entwick-
lung des Gsterreichischen Verfassungsrechtes [gibt], zu dem
Merkl keinen Beitrag geleistet hat.“'>* Im Folgenden wollen
wir uns jedoch auf Merkls Rechtstheorie beschranken und
einen Uberblick iiber sein verstreutes rechtstheoretisches
Denken geben, um die in der ,Rechtskraft® zutage tretenden
Thesen und Entwicklungen zu kontextualisieren.!>

In der oben bereits erwahnten Reihe von unselbstin-
digen Beitragen, die 1915-1931 in juristischen Fachzeit-
schriften erschien und oft spezifischen rechtsdogmatisch-
positivrechtlichen Problemen der Habsburgermonarchie
sowie der Ersten Republik gewidmet waren, entwickelte
Merkl nicht nur eine eigene Rechtstheorie unter den Vor-
zeichen von Kelsens Reiner Rechtslehre, sondern lieferte
der Wiener Schule mit der Entwicklung einer Theorie der
Ermichtigungs- und Derogationsnormen sowie der Stu-
fenbaulehre und des Fehlerkalkiils ihr rechtstheoretisches
Riickgrat. Obwohl Merkl das Forschungsprogramm einer
reinen Rechtstheorie, wie sie Kelsen seit den ,Hauptpro-
blemen**” betrieb, teilte, gab er dieser Reinen Rechtslehre

Sander, Das Problem der Demokratie, Briinn 1934. Zur Demokratie-
theorie der internationalen Schiiler Kelsens vgl. Alf Ross, Hvorfor
Demokrati?, Kopenhagen 1946 (Ubersetzung ins Englische: Alf Ross,
Why Democracy?, Cambridge MA, 1952).

155 Herbert Schambeck, Adolf Julius Merkl t, in: Osterreichische
Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 21 (1971), S.1-5 (2).

156 Eine griindliche Untersuchung der politischen Theorie Merkls
ist noch ausstindig, vgl. aber Ulrike Lembke, Adolf Julius Merkls
Stufenbau der Rechtsordnung. Rechtsstaat, demokratiekompatible Ver-
rechtlichung und das Jenseits des positiven Rechts, in: Detlef Lehnert
(Hrsg.), Verfassungsdenker. Deutschland und Osterreich 1870-1970,
Berlin 2017, S.195-218.

157 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 135) = HKW 2, S.21-878.
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eine eigene, Merklsche, Farbung. Er entwickelte sein Denk-
system weniger an den grundsitzlichen Fragen der Gel-
tungsbegriindung des Rechts, sondern vielmehr an der in-
neren Funktionsweise des Rechts und seiner Anwendung.
Er ,versucht nicht, ein System zu errichten und dieses allen-
falls am positiven Recht zu exemplifizieren, sondern das po-
sitive Recht theoretisch zu durchdringen und auf bestehende
Probleme eine theoretisch fundierte Antwort zu geben®!*®
Merkl wandte die Entzauberungstherapie,”® welche
die Reine Rechtslehre auf das herkommliche Rechtsden-
ken richtet, auf die Konstrukte und Theoreme der Rechts-
dogmatik und Methodenlehre im Umgang mit alltéglichen
Rechtsproblemen an. Wihrend Kelsen sich ausfithrlich mit
Problemen wie der Geltungsbegriindung, der Staatsgewalt
oder der Souverinitdt auseinandersetzte und eine kom-
plexe Naturrechtskritik entwickelte,'*° blieb Merkl in diesen
Beitrdgen rechtsordnungstranszendenten Fragen fern, um
sich auf rechtsordnungsimmanente Vorginge zu konzen-
trieren und auf diesem Wege als unwissenschaftlicher Ein-
bruch des Naturrechtsdenkens zu entlarven. Merkls Schrif-
ten wenden sich weniger gegen Naturrechtssysteme, sondern

158 Robert Walter, Adolf Merkls rechtstheoretisches Werk, in:
Deutsches Verwaltungsblatt 105 (1990), S. 657-662 (658£.).

159 Vgl. William Ebenstein, The Pure Theory of Law: Demytholo-
gizing Legal Thought, in: California Law Review 59 (1971), S. 617-652.
Vgl. auch Matthias Jestaedt, Die ,Entzauberung“ des Rechtsdenkens —
Hans Kelsens ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“ aus dem Jahre
1911, in: Catherine Haguenau-Moizard et al. (Hrsg.), L'Autriche-
Hongrie des années 1866-1918: une contribution exceptionnelle a la
protection des droits de 'Homme/Das Osterreich-Ungarn der Jahre
1866-1918: Ein Herausragender Beitrag zum Schutz der Menschen-
rechte, Nijmegen 2020, S. 85-100.

160Vgl. z.B. Kelsen, Grundlagen (Anm. 135).
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vielmehr gegen das diffuse, aber darob umso weiter ver-
breitete ,interstitielle Naturrecht®, gegen den haufigen, aber
nicht (naturrechts-)philosophisch abgesicherten pragmati-
schen Riickgriff auf auflerpositive Argumente, Entitdten und
Kunstgriffe's! - das ,, Alltagsnaturrecht®!¢* Die Vertreter die-
ser Richtung versuchen, Losungen zwar grundsitzlich, aber
eben nicht ausschliellich im rechtlichen Validationssystem
zu plausibilisieren oder zu rechtfertigen und scheuen sich
nicht, unter Berufung auf Konzepte wie ,,6ffentliches Inter-
esse’, ,subjektive Rechte® oder ,Rationalitit bestimmte ge-
wiinschte Ergebnisse in das positive Recht zu importieren.
Im rechtstheoretischen lucidum intervallum der Jahre
1915-1931 verfasste Merkl mindestens 15 Beitrage, die einer-
seits entscheidend fiir das Verstdndnis seiner, in der ,,Rechts-
kraft“ verdichtet zum Ausdruck kommenden, Rechtstheorie
sind, und andererseits wesentliche Bausteine fiir das Theo-
riegebdude der Reinen Rechtslehre der Wiener Schule lie-
ferten. In diesen Schriften geht die ,strengtheoretische[] Na-
tur[]“ Merkl seiner Uberzeugung nach, dass ,es [...] kaum
eine positivrechtliche Frage [gibt], hinter der sich nicht ein
sogenanntes allgemeines Rechtsproblem verbergen wiirde“!%

16l Zwischen ,absolutem® und ,relativem Naturrecht wird unter-
schieden in: Fritz Sander, Die transzendentale Methode der Rechts-
philosophie und der Begriff des Rechtsverfahrens, in: Zeitschrift fir
offentliches Recht 1 (1919/1920), S. 468-507 (478).

12Vgl. Ulfrid Neumann, Positivistische Rechtsquellenlehre und
naturrechtliche Methode. Zum Alltagsnaturrecht in der juristischen
Argumentation, in: Ralf Dreier (Hrsg.), Rechtspositivismus und Wert-
bezug des Rechts. Vortrige der Tagung der Deutschen Sektion der
Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie (IVR)
in der Bundesrepublik Deutschland, Gottingen, 12.-14. Oktober 1988,
Stuttgart 1990, S. 141-151.

163 Zwei Zitate: Adolf Julius Merkl, Die Unverdnderlichkeit von
Gesetzen - ein normlogisches Prinzip. Eine Erwiderung auf Prof. Dr.
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Tabelle 1: Die rechtstheoretischen Hauptschriften Merkls

Jahr Titel Quelle
1915, Die Verordnungsgewalt  Juristische Blatter 44
1916, im Kriege (1915), S.375-376,
1919 387-388 [von der Zensur
gestrichen], 509-512;
Juristische Blatter 45
(1916), S.397-399, 409~
411, 493-495, 505-507,
517-519; Juristische Blatter
48 (1919), S.337-341
1916 Grenzen der Kompetenz  Juristische Blatter 45
des Verwaltungsgerichts-  (1916), S.313-316
hofes
1916 Zum Interpretations- Zeitschrift fur das Privat-
problem und Offentliche Recht
der Gegenwart (1916),
S.535-556
1916, Das Recht im Spiegel Deutsche Richterzeitung
1917, seiner Auslegung/Das 8(1916), Sp. 584-592;
1919 Recht im Lichte seiner Deutsche Richterzeitung 9
Auslegung/Das Rechtim  (1917) Sp. 162-176, 394—
Lichte seiner Anwendung 398, 443-450 (als Klein-
monographie gedruckt:
Hannover 1917); Deutsche
Richterzeitung 10 (1919)
Sp.290-298
1917 Die Unveranderlich- Juristische Blatter 46

keit von Gesetzen - ein
normlogisches Prinzip.
Eine Erwiderung an
Herrn Prof. Dr. Weyr

(1917), S.97-98, 109-111,
571

Weyr, in: Juristische Blétter (1917), S. 97-98, 109-11, 511 (97) = Merkl-GS
1/1, S.155-168 (155).



III. Merkls rechtstheoretische Schriften

LXXI

Jahr Titel Quelle
1917 Die Rechtseinheit des Archiv des offentlichen
Osterreichischen Staates.  Rechts 37 (1917/1918),
Eine staatsrechtliche S.56-121
Untersuchung auf
Grundlage der Lehre
von der lex posterior
1918 Das doppelte Rechts- Juristische Blatter 47
antlitz. Eine Betrachtung  (1918), S. 425-427, 444-
aus der Erkenntnis- 447, 463—465
theorie des Rechtes
1920 Freirecht und Richter- Schweizerische Juristen-
freiheit Zeitung 16 (1920),
S.265-268
1920 Zum Problem der Zeitschrift fiir 6ffentliches
Rechtskraft in Justiz Recht 1 (1920), S. 456-467
und Verwaltung
1921 Die gerichtliche Priifung ~ Osterreichisches Zentral-
von Gesetzen und Ver- blatt fiir die juristische
ordnungen Praxis 39 (1921), S. 569—
609
1922 Gesetzesrecht und Prager Juristische Zeit-
Richterrecht schrift 2 (1922), S. 337-344
1923 Die Lehre von der Leipzig und Wien 1923
Rechtskraft entwickelt
aus dem Rechtsbegriff
1925 Justizirrtum und Rechts- ~ Zeitschrift fiir die gesamte
wahrheit Strafrechtswissenschaft 45
(1925), S. 425-465
1926 Das Problem der Rechts-  Zeitschrift fiir offentliches

kontinuitat und die
Forderung des einheit-
lichen rechtlichen Welt-
bildes

Recht 5 (1926), S. 497-527
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Jahr Titel Quelle

1931 Prolegomena einer Alfred Verdross (Hrsg.),
Theorie des rechtlichen  Gesellschaft Staat und
Stufenbaues Recht. Festschrift fiir Hans

Kelsen zum 50. Geburtstag,
Wien 1931, S.252-294

Viele dieser Schriften konnen als Formen des typisch
Merklschen Ansatzes verstanden werden: Sie bedienen sich
rechtstheoretischer Begriffe, um traditionelle Rechtsfragen
in ein neues Licht zu riicken, auf dieser Basis zu rekonstru-
ieren und Schwachstellen der herrschenden Lehre aufzuzei-
gen. Statt den abstrakten rechtsphilosophischen Debatten
eine weitere Glosse hinzuzufiigen, greift Merkl oft konkrete
rechtliche Fragestellungen!®* auf und unterzieht sie einer
rechtstheoretischen Lektiire — ohne freilich den Anspruch
zu erheben, diese mit den Mitteln der Rechtstheorie auch zu
16sen. Vielmehr geht es ihm oft darum, die Probleme unter
der rechtstheoretischen Lupe klarer sichtbar zu machen und
mitunter ein Problem als Scheinproblem, als juristische Kol-
lektivneurose zu entlarven.

Nachstehend seien die fiinf wichtigsten Schriften kurz im
Hinblick auf ihre Bedeutung fiir die Rechtstheorie im All-
gemeinen sowie fiir die Reine Rechtslehre und die ,Rechts-
kraft” im Besonderen zusammengefasst:

164 Zur Entstehung und Weiterentwicklung der Reinen Rechtslehre
als Reaktion auf bestehende positivrechtliche und rechtsdogmatische
Probleme der Habsburger Monarchie vgl. Clemens Jabloner, Zum
Nachhall verfassungsrechtlicher Probleme der Monarchie in Rechts-
theorie und Verfassungsrecht/Some Specifically Austrian Aspects of
the Pure Theory of Law. Problems of Constitutional Law of the Austro-
Hungarian Monarchy and their Repercussions on the Theory of Law
and Constitutional Legislation, Wien 2021.
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a) ,Zum Interpretationsproblem" (1916):
Das Rahmentheorem zwischen Rechtserkenntnis
und Rechtserzeugung

Zwar hatte Merkl bereits vor 1916 zu rechtstheoretischen
Problemen und auch zur recht(swissenschaft)lichen Aus-
legung Stellung genommen,'® der Aufsatz ,Zum Interpreta-
tionsproblem® in ,,Griinhuts Zeitschrift® war aber die erste
positive und nachhaltige, sozusagen ohne Stiitzrader, denn
beildufige, Arbeit Merkls zu dieser Kernaufgabe der Juris-
prudenz.'®6 Und schon dieser mit rund 50 ooo Zeichen rela-
tiv kurze Aufsatz zeigt, dass Merkl in vielen Dingen bereits
frith weiter war als Kelsen (VI.2.). Hier seien lediglich vier
Aspekte hervorgehoben.

Im ,Interpretationsproblem® findet sich, erstens, zum er-
sten Mal eine Unterscheidung dessen, was Auslegung fiir
die Rechtswissenschaft einerseits und die Rechtspraxis an-
dererseits bedeuten kann, angesichts deren unterschied-
lichen Aufgaben. Merkl geht so weit zu behaupten, die Inter-
pretation ,ist nichts als Sache der Rechtswissenschaft — und
umgekehrt ist diese wieder nichts als Rechtsauslegung®;'®”
die rechtsauslegungsbasierte Rechtswissenschaft sei jedoch
in ihrer Auslegungstatigkeit beschrankt, denn sie sei blof§
»Zerlegung, Zerdehnung des Gesetzestextes [...], und das

165Vgl. Adolf Julius Merkl, [Buchbesprechung:] Philipp Heck,
Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1914, in:
Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 2 (1915), S.392-395 =
Merkl-GS 1/1, S. 27-32.

166 Vgl. Adolf Julius Merkl, Zum Interpretationsproblem, in: Zeit-
schrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart 42 (1916),
S.535-556 (537) = Merkl-GS 1/1, S. 63-84 (64).

197 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.540 = Merkl-GS
/1, S. 63-84 (67).
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umfangreichste Werk iiber positives Recht enthalt um kein
Jota mehr an Rechtsinhalt als sein Objekt®!%® Es stiinde der
Rechtswissenschaft nicht zu, dem positiven Recht ,rich-
tige“ Antworten aufzuerlegen: ,Die in der Auslegung sich
erschopfende Theorie hat [...] allenfalls auch beim mehr-
deutigen Auslegungsergebnis halt zu machen und hat nicht
[...] auf Kosten der GesetzmafSigkeit eine Eindeutigkeit des
Auslegungsergebnisses herbeizufiihren, die ihm de lege lata
nicht zukommt“!¢?

So wird die rechtsverbindliche Rolle der Rechtsanwen-
dung eingefiihrt, deren Differenz zur Rechtswissenschaft
hier klar hervortritt: ,Die Praxis erschopft sich ja bekannt-
lich nicht in der Rechtsauslegung; da die Praxis notwen-
dig einer restlosen Individualisierung der generellen Norm
bedarf, die Auslegung aber nicht immer zu diesem Ziele
fahrt [...,] ergibt sich die Notwendigkeit einer subjektiven
Willens[funktion]77° Merkl wird spater das Begriffspaar
sintellektuelle® (,erkenntnisméfiige“) und ,authentische”
(»schopferische®) Interpretation'” in die Debatte einfiih-

168 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.540 = Merkl-GS
1/1,S.63-84 (67).

169 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.545
1/1, S. 63-84 (72).

170 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.544 = Merkl-GS
1/1, S. 63-84 (71).

7' Vgl. Adolf Julius Merkl, Das Recht im Spiegel seiner Anwendung,
in: Deutsche Richterzeitung 8 (1916), Sp.584-592; Deutsche Richter-
zeitung 9 (1917), Sp.162-176, 394-398, 443-450; Deutsche Richter-
zeitung 11 (1919), Sp.290-298 (175) = Merkl-GS 1/1, S.85-146 (115) -
Titel und Zusammensetzung der Schrift variieren; Teile 1-2 der
Zeitschriftenfassung tragen den Titel ,Das Recht im Spiegel seiner Aus-
legung®, Teile 3-5 firmieren als ,Das Recht im Lichte seiner Auslegung";
die drei Teile von Bd. 9 (1917) wurden von Merkl in {iberarbeiteter Form
als Monographie publiziert: Adolf Julius Merkl, Das Recht im Lichte

Merkl-GS
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ren, die in der Kelsenschen Reformulierung als Unterschied
zwischen ,authentischer und ,nicht-authentischer® Inter-
pretation immer noch die Auslegungsdebatte der Reinen
Rechtslehre strukturiert.'”?

Damit ist auch, zweitens, das Rahmentheorem bereits
vorformuliert und genannt; Merkl spricht vom ,gesetzlichen
Rahmen*”? und adressiert dabei die unvermeidliche Mehr-
deutigkeit und Vagheit der (Rechts-)Sprache, deren klar-
sichtige Anerkenntnis er spater zu einem der Merkmale
der Reinen Rechtslehre erklaren wird.'’* Aufgrund der Ei-
gentiimlichkeit der Sprache als Kommunikationsmittel ste-
hen dem Rechtsanwender oft zahlreiche Auslegungsmaog-
lichkeiten zur Verfiigung, die unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsgeltung gleichwertig sind und von denen er notwen-
digerweise eine nach seinem Ermessen auswéhlen kann
und muss.

Kelsen, der sich bereits zu einem fritheren Zeitpunkt
des Rahmentheorems bedient,'”> wird ab 1934 die Frage der
Unbestimmtheit und Unbestimmbarkeit des Rechts aus-
fithrlicher und mit Riickbezug auf moderne Theorien der

seiner Anwendung, Hannover 1917. Vgl. auch Fritz Sander, Sui compiti
di una teoria realistica del diritto, in: Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto 4 (1924), S.375-381 (376 1.).

172 Kritisch dazu Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im
Gesetz. Studien zur Interdependenz von Grundrechtsdogmatik und
Rechtsgewinnungstheorie, Tiibingen 1999, S.372-378.

173 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.545 = Merkl-GS
/1, S. 63-84 (72).

174 Adolf Julius Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung
aus der Erkenntnistheorie des Rechts, in: Juristische Blatter 47 (1918),
S. 425-427, 444-447, 463-465 (464) = Merkl-GS 1/1, S. 227-252 (249).

175 Vgl. z.B. Kelsen/Froehlich/ Merkl, Verfassungsgesetze V: Bundes-
verfassung (Anm. 40), S.126 = HKW 8, S.25-502 (126); Kelsen, Staats-
lehre (Anm. 113) S.243f.
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Sprache in fiir die Reine Rechtslehre kanonischer Gestalt
formulieren. In ,,Fallen beabsichtigter oder unbeabsichtigter
Unbestimmtheit“ kommt er zu folgendem Schluss:

»Der vollziehende Rechtsakt kann so gestaltet werden, daf3 er der
einen oder der anderen der verschiedenen sprachlichen Bedeutun-
gen der Rechtsnorm [...] entspricht [...]. Die zu vollziehende Norm
bildet in allen diesen Fallen nur einen Rahmen, innerhalb dessen
mehrere Moglichkeiten der Vollziehung gegeben sind, wobei jeder
Akt normgemaf ist, der sich innerhalb dieses Rahmens halt, den
Rahmen in irgendeinem méglichen Sinn ausfiillt. 7

Die blof3 relative Bedeutung der Auslegungsmittel, drittens,
hat zwei Seiten. Zum einen wird, ganz im Sinne der Reinen
Rechtslehre, die objektkonstituierende Kraft der Erkenntnis-
methode hervorgehoben: ,Mit dem Auslegungsmittel wan-
delt sich das Auslegungsergebnis. In extremer Formulierung
kann man sogar behaupten, dafl es eben so viele Rechts-
ordnungen als Auslegungsmethoden gibt.!”7 Zum anderen
wird - in dieser Hinsicht deutlich anders als bei Kelsen -
dann aber doch eine Auslegungsmethode als geboten, als
einzig notwendige dargestellt: die ,grammatisch-logische®,
da ,sie als nichts denn die Beriicksichtigung der dem Ge-
setze eigenen Ausdrucksmittel erscheint!“ In den Denk- und
Sprachgesetzen, derer sich die juristische Kommunikation
unausweichlich bedient, sucht Merkl nach einer Mdglich-
keit, den rechtsdogmatischen Auslegungsdiskurs zu objek-
tivieren, ja zu verwissenschaftlichen: ,Tritt doch das Gesetz
in der Sprach- und Denkform auf und schliefit damit, was

176 Kelsen, Reine Rechtslehre (Anm.135) S.94; vgl. Kelsen, Reine
Rechtslehre* (Anm. 135) 348.

177 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.549 = Merkl-GS
1/1, S. 63-84 (76).
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die Theorie der Sprache und des Denkens lehrt, stillschwei-
gend wie selbstverstandlich in sich ein!“!”8

Merkls Skepsis gegeniiber positivrechtlich verankerten
Auslegungsregeln — Rechtsnormen, die die Auslegung zu re-
geln beanspruchen - kann, viertens, als bedeutender Bei-
trag dieser Frithschrift genannt werden. Im Gegensatz zu
vielen anderen nicht zu verstummen scheinenden Stim-
men'” erkennt Merkl, dass damit etwas qualitativ anderes
gemeint ist als mit den Auslegungsmethoden, -canones —
oder auch , Auslegungsregeln tout court -, denn ,in sol-
cher Gestalt wandelt sich der wissenschaftliche Charakter
der Auslegungsregel:1%

»Einen — sonst mdéglichen - Sinn des Gesetzes sind sie in der
Lage auszuschlieflen, eine nur mdgliche Bedeutung zur gebote-
nen zu erheben. [...] Bildlich gesprochen, bedeutet die gesetzliche
Auslegungsregel einen gemeinsamen Faktor, der aus samtlichen
Rechtsnormen der Einfachheit oder Ubersichtlichkeit halber her-
ausgehoben ist [...]. Auch dieser um die Auslegungsnorm erginzte
Rechtssatz unterliegt aber nach wie vor der Rechtsauslegung. Wie
ein Gesetz auszulegen sei, kann letzten Endes trotz allen gesetz-
lichen Auslegungsregeln nie das Gesetz selbst bestimmen [...] 1!

178 Drei Zitate: Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S. 551f. =
Merkl-GS1/1, S. 63-84 (78). Vgl. z. B. Matheus Pelegrino da Silva, Merkls
Beitrag zu Kelsens Theorie der Rechtsauslegung, in: Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie 105 (2019), S.359-375.

179 Zur Bedeutung dieser Argumente in der heutigen Volkerrechts-
lehre Jorg Kammerhofer, International Investment Law and Legal
Theory. Expropriation and the Fragmentation of Sources, Cambridge
2021, S. 70-105.

180 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.555
S.63-84 (82).

181 Merkl, Interpretationsproblem (Anm.166), S.556 = Merkl-GS,
S.63-84 (82).

Merkl-GS,
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b) ,Das Recht im Spiegel/Lichte seiner Auslegung/
Anwendung” (1916-1917, 1919): Das strukturell notwendige
Ermessen

Wenn Merkls ,Interpretationsproblem® eine Miniatur ist,
dann kann die fiinfteilige Aufsatzreihe — von der vier im
Laufe eines Kriegsjahres und der fiinfte mit nahezu zwei-
jahriger Pause nach dem Ersten Weltkrieg erschienen sind —
wohl am ehesten als seine erste Symphonie bezeichnet wer-
den. Die Schrift ist mit rund 150500 Zeichen nach der
»Lehre von der Rechtskraft“ der umfangreichste Text Merkls
zur Rechtstheorie, was sich auch in einer auflerordentlichen
Themenbreite widerspiegelt. Ausgehend vom Stand seiner
Uberlegungen zur Interpretation entwickelt er hier am Ver-
héltnis von Erkenntnis und Entscheidung durch Rechts-
organe bereits die Grundziige seiner Stufenbaulehre, seiner
Ansicht zur Rechtskraft und des Modells des Fehlerkalkiils.

Wie im , Interpretationsproblem® wird die Rolle der po-
sitivrechtlichen Auslegungsregeln, das heiflt der Leitungs-
funktion hinsichtlich der Auslegung, welche angeblich
durch Rechtsnormen bewerkstelligt werden soll, problema-
tisiert: ,Die Auslegung, der doch offenbar die Rolle eines
Werkzeugs der Rechtserkenntnis zukommt, kann doch nicht
gleichzeitig ein Gegenstand der Rechtserkenntnis sein!“!$?
Auch die Auslegungsmethoden, insbesondere die Dichoto-
mie von objektiver und subjektiver Auslegung werden einer
kritischen Priffung unterzogen, die mit dem bekannten Satz
schliefit: ,Wie die Rechtsauslegung, so das Recht: %

182 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 586 = Merkl-GS I/1, S. 85-146 (87).
183 Merkl, Spiegel (Anm.84), Sp.592 = Merkl-GS I/1, S.85-146
(96). Nahezu der gesamte fiinfte Teil der Reihe ist dem Problemkreis
~objektive oder subjektive Auslegung® gewidmet, vgl. Merkl, Spiegel
(Anm. 84), Sp.290-298 = Merkl-GS 1/1, S.85-146 (134-146). Siehe, in
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Aber bald geht der ,,Spiegel {iber in die Frage der Anwen-
dung. Der Rechtsanwender im Allgemeinen und der Richter
im Besonderen seien in einer ganzlich anderen Lage als jene
der Rechtswissenschaft: ,Er selbst hat insoweit nicht Recht
zu kennen oder zu erkennen, was Recht ist [...], er hat viel
mehr durch sein Erkenntnis [d.i. sein Urteil] mafigeblich
festzustellen, was Recht sein solle” - ,das Gesetz schweigt
dabei, um den Richter reden zu lassen®!'3* Die Rechtswissen-
schaft hingegen mache sich einer Kompetenziiberschreitung
schuldig, ,wenn sie innerhalb des vom Gesetze offen gelasse-
nen Rahmens noch Genaueres in Erfahrung bringen will1$>

Die Uberbetonung des Gesetzesrechts sowie die Ver-
nachléssigung der Rechtsanwendung durch die herrschende
Lehre fithrt Merkl zur ersten Formulierung des als ,,doppel-
tes Rechtsantlitz“ bekannt gewordenen Phdnomens, dem er
zwei Jahre spiter einen ganzen Aufsatz widmet (II1.2.d)):

»Dafd mit dieser Auffassung die Rechtsanwendung, die man bisher
nur als Dienerin des Gesetzes zu sehen gewohnt war, zu einem Akte
der Rechtserzeugung emporwichst, [...] dafl sich hingegen diese
Rechtserzeugung einschliefilich der Rechtsschopfung von Seite des
Gesetzgebers, von dem man als dem angeblichen Urheber alles
Rechtes auszugehen gewohnt war, unter dem Gesichtswinkel der
ungleich allgemeineren, formelleren Staatsverfassung gesehen, wie-
derum nur als Rechtsanwendung darstellt"!8¢

Anspielung auf Merkls letztzitierten Satz, Matthias Jestaedt, Wie das
Recht, so die Auslegung. Die Rolle der Rechtstheorie bei der Suche nach
der juristischen Auslegungslehre, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht
55 (2000), S.133-158.

184 Zwei Zitate: Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp.163 = Merkl-GS I/1,
S.85-146 (97).

185 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp.163 = Merkl-GS 1/1, S.85-146 (97).

186 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp.164 = Merkl-GS /1, S. 85-146 (99);
Merkl verweist dabei auf Merkl, Verordnungsgewalt (Anm. 140), S. 398
= Merkl-GS I1/1, S.3-69 (22f.), wo der Gedanke bei ihm wohl zuerst
formuliert wird.
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Riickgewendet auf die Rechtswissenschaft bedeutet dies,
dass die Erkenntnis des Rechts auf die Rechtserzeugung
in weit groflerem Mafle angewiesen ist als bis dahin; sie
braucht also nicht bloff die Erzeugung von Gesetzen ab-
warten, sondern kann ,,das Recht nur erkennen, soweit es
bereits erzeugt ist [...]. Ist die Erzeugung noch nicht abge-
schlossen [...] so bleibt dem Rechtswissenschaftler nichts
anderes {ibrig, als das Recht in diesem unfertigen Zustande
[...] darzustellen'® Die wohl harteste Spitze trifftt dabei
diejenigen, die dem Prozess der Konkretisierung vorgrei-
fen wollen:

»Der Jurist, der [...] unbekiimmert um die noch ausstehende Spe-
zialisierung durch den Rechtsanwender [...] fiir jeden Rechtsfall
den einzig richtigen Rechtssatz parat zu haben glaubt, kommt mir
ungeféhr so vor, wie jener Spezialist unter den Juristen, der blof3
das Verfassungsrecht darzustellen unternimmt [...], dies aber auf
die Weise besorgt, dafl er gleich bereits den Inhalt der auf Grund

der Verfassung zu erlassenden Gesetze angibt!%

Diese Beschrankung wiederum erlaubt eine weitere Ein-
sicht: ,Es ist ja nur Gesetzeserkenntnis, was man [gemein-
hin] unter dem umfassenderen Namen der Rechtswissen-
schaft betreibt. [...] Die Ergebnisse einer beziiglich ihres
Objektes so beschrankten Wissenschaft konnen nur be-
dingte sein'®® Wenn dem so ist - und man sich der Be-
schrankung, die damit verbunden ist, bewusst ist -, dann
kann die Wissenschaft die einzelnen Rechtsschichten auch
getrennt darstellen, eine ,Schichtenanalyse® vornehmen, die
sich jeweils ausschliefllich mit einer einzigen Stufe oder

187 Merkl, Spiegel (Anm.84), Sp. 168f. = Merkl-GS 1/1, S.85-146
(105).

188 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 168 = Merkl-GS I/, S. 85-146 (105).

189 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp.169 = Merkl-GS I/1, S. 85-146 (106).
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Schicht des Rechtsgewinnungsverfahrens beschiftigt.!*® An
dieser Stelle gewinnt der spéter so genannte ,,Stufenbau des
Rechts“!! weitere Kontur, indem Merkl die Interpretations-
prozesse der unterschiedlichen Rechtserscheinungen glie-
dert und auf die Rechtserzeugung tibertrégt: ,Den Fluf3, der
in Katarakten abfillt, welche durch Klarungsbecken von-
einander getrennt sind, gibt uns ein Vorbild der Rechtswer-
dung, an der erkenntnismdjSige und schépferische Auslegung
zusammenwirken®.!%?

Das Bild vom Rechtserzeugungszusammenhang als Kette
von ,Katarakten“ (Wasserfallen)'*> weist uns hin auf die
Entscheidungskomponente der Rechtsgestaltung sowie auf
die ,,materielle Indeterminiertheit,'** welche jeder Rechts-
entscheidung inhérent ist. Die Rechtswissenschaft kann kla-
rend wirken, aber weder konkretisiert sie das Recht noch ist
sie (und ihre Informationen) fiir diesen Prozess verbindlich.
Uber welchen Wasserfall der Rechtsinhalt gleichsam trans-
portiert wird, ist eine Frage der autoritativen Entscheidun-
gen der Rechtsanwender. Strukturell notwendig kann der

190Vgl. Kammerhofer, Investment Law (Anm. 179), S. 154 f.: ,stratum
analysis®.

1 Kelsen erkennt 1920 an, dass es das Verdienst Merkls war, zu
erkennen ,,dafd von der Verfassung (im rechtslogischen Sinne) bis zum
Rechtsgeschift die durchgingige Einheit eines stufenférmigen Aufbaues
besteht* (Kelsen, Souveranitit (Anm.103), S.118f. Anm.2 = HKW 4,
S.235-572 (381 Anm. 2)); im rechtstheoretischen Diskurs heute steht
»Stufenbau® hdufig unspezifisch fiir ,Rechtsdynamik®

192 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 175 = Merkl-GS 1/1, S. 85-146 (115).

193 Zu den von Merkl und Kelsen verwendeten Sprachbildern zum
Stufenbau vgl. Matthias Jestaedt, Der Stufenbau der Rechtsordnung —
Von den Tiicken einer Metapher, in: Fauke Brosius-Gersdorf et al.
(Hrsg.), Rechtskonflikte. Festschrift fiir Horst Dreier zum 70. Geburts-
tag, Tiibingen 2024, S.131-148.

194 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 166 = Merkl-GS I/1, S. 85-146 (102).
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Entscheidungsspielraum des Organs - ein Minimum an Er-
messen — nicht ausgeschaltet werden;'** die Vorstellung vom
einzig(artig)en Rezept fiir die Rechtsanwendung, das zur
einzig richtigen Antwort fithren wiirde, entlarvt sich als ,,ju-
ristischer Wunderglaube“'*¢

Zentrale Bedeutung aber gewinnt auch im ,Spiegel® die
Analyse der iiblicherweise als pathologisch bezeichneten
Zustande des Rechts, insbesondere die ,fehlerhafte“ Ent-
scheidung der Rechtsanwender, welchem Thema auch in
der ,Rechtskraft” grofie Aufmerksamkeit geschenkt wird.
Die dritten und vierten Abschnitte tragen beide die Uber-
schrift ,Unrecht als Recht®; jener widmet sich der Pro-
blembeschreibung, dieser der (rechtstheoretischen) Pro-
blemlosung. Merkl geht in einem ersten Schritt aus vom
Endstadium der Rechtskonkretisierung im Stufenbau (re-
gelméflig dem Urteil) sowie von der Auslegung der Rechts-
anwender bzw. Rechtserzeuger als authentischer Interpreta-
tion, welche ,vollgiiltiges Recht darstelle. Da wir angesichts
dieser Voraussetzungen vermuten, ,daf3 der authentische In-
terpretator auch immer korrekter Interpretator sei, gleich-
zeitig aber wissen, ,,dafl der Rechtsanwender nur zu oft da-
neben greift'”” und nicht verleugnen konnen, dass ,die
Rechtswissenschaft mitunter genétigt [ist, den Irrenden] als
Rechtsanwender gelten zu lassen’,'® ergibt sich das bekannte
Dilemma der Bestandskraft erringenden Fehlurteils:

195 Vgl. bereits Alfred Verdross, Das Problem des freien Ermessens
und die Freirechtsbewegung, in: Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffent-
liches Recht 1 (1914), S. 616-644.

196 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 167 = Merkl-GS 1/1, S. 85-146 (103).

197 Zwei Zitate: Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 396 = Merkl-GS 1/1,
S. 85-146 (120).

198 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 397 = Merkl-GS I/1, S. 85-146 (121).



II1. Merkls rechtstheoretische Schriften  LXXXIII

»Das bleibt aber bestehen, dafl [...] eine Rechtspraxis, die nicht
schlankweg durch das geschriebene Recht gedeckt ist, zu vollgiil-
tigem Rechte umgedeutet wird [...]. Und auch dies bleibt Tatsa-
che, daf} der Rechtsanwender, der sich offenbar geirrt hat, in seiner
Rolle als Rechtsanwender bleibt. [...] [W]as soll dies anders bedeu-
ten als das Wunder, daf3 Unrecht zum Rechte wird?“1*°

Im zweiten Schritt stellt uns Merkl eine mogliche Losung
vor — eben die Kombination aus positivrechtlicher Rechts-
kraft und Rechtsmitteln, was in der ,Rechtskraft® in ver-
anderter Gestalt so eindriicklich und ausfiihrlich unter der
Rubrik des ,,Fehlerkalkiils“ behandelt wird. Beide, Rechts-
kraft wie Rechtsmittel, sind nicht spekulativ-idealistische
Uberformung, die dem positiven Recht im Rahmen einer
philosophischen Argumentation oktroyiert werden, sondern
typische Elemente komplexer (innerstaatlicher) Rechtsord-
nungen, Teil des positiven Rechtes selbst. Merkl kehrt die
Verhiltnisse, wie die herrschende Lehre sie sieht, um: ,Die
Rechtskraft des a priori rechtswidrigen Aktes [...] bedeutet
namlich einen [...] Verzicht auf gewisse gesetzliche Erfor-
dernisse” des Zustandekommens von Urteilen. Was jedoch
erlaubt es, ,eine sogenannte Rechtskraft, wohlgemerkt, bei
rechtswidrigen Akten anzunehmen?“

»Keineswegs schon die Tatsache, dafl sie etwa nicht anfechtbar sind,
daf3 gegen sie kein Rechtsmittel gegeben ist. Was rechtlich nichts ist,
was ein rechtliches Nichts ist, braucht nicht erst entrechtet, um sei-
nen rechtlichen Charakter gebracht zu werden. [...] In Wirklichkeit
wird der Akt erst im nachhinein ein giiltiger Staatsakt - namlich mit
Eintritt der Rechtskraft [...]. Es werden also ungiiltige Akte, die sich
in gewisser Weise den giiltigen Akten anndhern [...] unter gewissen

199 Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 397f. = Merkl-GS I/1, S.85-146
(122).



LXXXIV Einfiihrung (Kammerhofer /Cadore)

Bedingungen nachtréglich ratihabiert, was allerdings schon im vor-
aus im Rechtsplane vorgesehen ist>?

Die ,Ratihabierung® also die nachtrigliche Heilung oder
Billigung eines von vornherein rechtswidrigen Urteils durch
die positivrechtlichen Rechtskraftbestimmungen, die haufig
mit Rechtsmitteln verbunden sind, ist nach Merkl also das,
was die a posteriori Rechtskonformitit eines a priori rechts-
widrigen Rechtsphédnomens erkldrt. Obwohl diese Losung
das Konzept des Fehler- oder Irrtumskalkiils vorwegnimmt,
ist die Ratihabierungsformel im ,Spiegel“ blof eine Friih-
form jenes Konzepts.2"!

¢) ,Die Lehre von der lex posterior” (1917/1918):
Die Einheit der Rechtsordnung und das Problem
der Revolution

Dieser mit rund 116 400 Zeichen viertlangste rechtstheo-
retische Text MerKls ist als ,,staatsrechtliche Untersuchung®
ausgeflaggt, was einerseits stimmt, andererseits jedoch viel
zu kurz greift, denn wiederum widmet Merkl der Rechts-
theorie viel mehr Raum, als in einer vermeintlich rechts-
dogmatischen Schrift {iblich und, nach der (nach wie vor)
herrschenden Ansicht, gehorig wére. Der Aufsatz erschien
1917 deutlich vor der Errichtung der Republik Deutschoster-
reich im Oktober—-November 1918, und ist daher dem Staats-
recht der Osterreichischen Halfte der Doppelmonarchie ge-
widmet. Er gliedert sich in zwei Teile, dessen zweiter der
Frage der intertemporalen Identitit Osterreichs im Rechts-

200 Drei Zitate: Merkl, Spiegel (Anm. 84), Sp. 446 = Merkl-GS 1/1,
S. 85-146 (127).

201 Zur Ratihabierungsformel Merkls vgl. Cadore, Rechtswidriges
Recht (Anm. 102), S. 279-281.
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Eintritt der Rechtskraft

Maximalbedingungen
Maximalbedingungen

Erzeugungszeitpunkt

Ex-ante-Betrachtung
Ex-post-Betrachtung

Abbildung 2: Die Ratihabierungsthese. Adaptiert aus: Kammerhofer,
Fehlerkalkiil (Anm. 132), S.161.
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sinne nachgeht, also, ob man rechtswissenschaftlich, eher
denn politisch, angesichts der zahlreichen Verfassungen
im 19. Jahrhundert, noch von einem Osterreich sprechen
kann - was verneint wird.?*? Der erste, ,allgemeine’, rechts-
theoretische Teil ist zwar nach seiner Anlage Prolegomenon,
lasst sich aber gut allein lesen.

Merkls Untersuchung beginnt mit dem Unterschied
zwischen dem historisch-politischen und dem rechtlichen
Sinne des Staates. Der Staat im Rechtssinne wird ,durch
die Einheit des Rechtes zusammengehalten, konstituiert**
was wiederum durch den Riickbezug auf die Verfassung ge-
schieht. In ihrer zeitlichen Dimension aber ,bleibt trotz
tiefgreifend gednderter Verfassung die Identitit des Staates
[nur] erhalten, weil der neue Rechtszustand als eine der im
alten enthaltenen Mdglichkeiten aus diesem sich entwickelt
hat“2%* Nach Merkl ist es die Beziehung des neuen Rechts auf
die Verfassung, die die Einheit und Kontinuitét der Rechts-
ordnung gewihrleistet; nun stellt sich aber die Frage, was
passiert, wenn die neugeschaffenen Normen dem beste-
henden positiven (Verfassungs-)Recht zuwiderlaufen. Das
Problem der Rechtseinheit im Falle sich widersprechender
Rechtsnormen glaubte die herrschende Lehre durch Ver-
weis auf die Maxime ,lex posterior derogat priori“16sen zu

202 Adolf Julius Merkl, Die Rechtseinheit des Osterreichischen
Staates. Eine staatsrechtliche Untersuchung auf Grund der Lehre von
der lex posterior, in: Archiv des 6ffentlichen Rechts 37 (1918), S. 56-121
(allgemeiner Teil S.56-91, besonderer Teil S.91-126) = Merkl-GS /1,
S.169-226.

203 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S. 65 = Merkl-GS 1/1, S.169-226
(177).

204 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S. 65 = Merkl-GS 1/1, S.169-226
(179).
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konnen, womit der rechtstheoretische Kern des Aufsatzes
angesprochen ist. Wenige Seiten geniigen Merkl, um dar-
zulegen, dass die weitverbreitete — damals auch von Kelsen
vertretene?® — Ansicht von der rechtslogischen Notwendig-
keit des Lex-Posterior-Satzes irrt:20¢

»Soll denn, so wird man mir einwenden, der, der berufen war und
ist, Recht zu setzen, nicht auch imstande sein, Recht aufler Kraft
zu setzen? Ich mochte behaupten, dafl sich diese weitere Befugnis
nicht von selbst versteht. Es handelt sich in diesem Falle zwar nur
um den contrarius actus, aber gerade darum doch um etwas grund-
satzlich anderes als in jenem. Nicht jeder, der etwas gegeben hat,
kann es immer ohne weiters wieder nehmen. Nicht jeder, der etwas

geschaffen hat, kann es wieder ungeschehen machen 2%’

Auf den hypothetischen Gegeneinwand, dass, selbst wenn
man ihm zugestehen wiirde, dass der Gesetzgeber ein altes
Gesetz nicht aulerkraftsetzen konne, er sehr wohl jederzeit
ein neues Gesetz schaffen konne, antwortet Merkl: ,Das
wohl. Sonst wire er ja iiberhaupt nicht Gesetzgeber”. Nur
den weiteren Schritt des imaginaren Gegners, dass man zwei
sich inhaltlich widersprechende Gesetze desselben Gesetz-
gebers nicht ,anders [in] Einklang bringen [kénne] als auf
die Weise, dafl man dem jiingeren vor dem élteren Gesetze

205 Merkl referenziert Hans Kelsen, Reichsgesetz und Landes-
gesetz nach Osterreichischer Verfassung, in: Archiv des offentlichen
Rechts 32 (1914), S. 202-245, 390-438 (206) = HKW 3, S. 359425 (364);
vgl. Stanley Paulson, On the Status of the Lex Posterior Derogating Rule,
in: Richard Tur/William Twining (Hrsg.), Essays on Kelsen, Oxford
1986, S.229-248.

206 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S.75-88 = Merkl-GS I/1, S.169-
226 (186-196).

207 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S.78f. = Merkl-GS I/1, S.169—
226 (189).
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den Vorrang einrdumt®?*® geht er nicht mehr mit. In dieser
Annahme beginnen - normlogisch gesehen - die Fehler:

»[DJas Bediirfnis, zwischen den widersprechenden Akten [...] eine
logische Einheit herzustellen, heischt Befriedigung. Aber unerfind-
lich ist es, [...] wenn also einer der beiden Akte weichen muf [...]
warum gerade das dltere Gesetz weichen und das jiingere das Feld
behaupten soll! Ungleich ndher liegend, ja schlechthin logisch ge-
boten scheint mir gerade die entgegengesetzte Losung. Freilich ist
es nicht das Alter, das dem fritheren Gesetze vor dem spiteren einen
solchen Vorrang verleiht — diese zeitliche Prioritét wére ein ebenso
aus der Luft gegriffenes Prinzip wie das fast dogmatisch geltende
der zeitlichen Posterioritit — sondern die Tatsache, daf$ (voraus-
setzungsgemaf3) das frithere Gesetz verfassungsmifig zustande ge-
kommen ist, daf§ somit dadurch eine bestimmte Stelle im Rechts-
system mit einem bestimmten aus den moglichen Rechtsinhalten
eingenommen und damit ferner jedem widersprechenden Rechts-
inhalte den Platz genommen hat.>%

Da ,es nicht Aufgabe der Jurisprudenz sein [kann], deren
Beruf unbestrittenermaflen nur Rechtserkenntnis und nicht
Rechtsreform ist, einem positiven Rechtssysteme [...], das
sozusagen ohne Beine geboren ist, zum Gehen zu verhel-
fen?!? geht das Argument vom rechtslogischen Prinzip des
Lex-Posterior-Satzes fehl, denn weder der Lex-Posterior-
Satz noch ein Lex-Prior-Satz kann vorausgesetzt werden.
»Nicht richtig ist zu sagen: Der Satz ,Lex posterior dero-
gat priori’ ermégliche die Abanderung der Gesetze, viel-
mehr ist es umgekehrt die (in der Rechtsordnung nieder-

208 Zwei Zitate: Merkl, lex posterior (Anm. 203), S.79 = Merkl-GS
1/1, S.169-226 (189).

209 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S.79f. = Merkl-GS 1/1, S.169-
226 (189f.).

210 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S. 81f. = Merkl-GS I/1, S.169-226
(191).
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gelegte) Abanderungsmoglichkeit, die erst den Satz von der
lex posterior auszusprechen erlaubt?"! Der Lex-Posterior-
Grundsatz ist dementsprechend keine logische Maxime,
sondern eine kontingente positiv-rechtliche Norm. Dar-
aus wiederum folgt eines der wichtigsten - auch in der
~Rechtskraft, zuerst aber in einem Erwiderungsaufsatz mit
dem sprechenden Titel ,Die Unveranderlichkeit von Geset-
zen - ein normlogisches Prinzip“ aus demselben Jahr 1917
formulierten*? — nomomechanischen Bewegungsgesetze
Merklscher Provenienz:

~Fehlt die verfassungsmafige Veranderungsmaoglichkeit, dann han-
delt es sich in allen Fallen, die sich prima facie als Verfassungsidnde-
rungen darstellen, um Verfassungsbriiche. Liegt aber ausdriick-
liche Anderungsméglichkeit vor, dann hat man nicht einmal Anlaf$,
iiberhaupt von einer Verfassungsanderung zu sprechen®?'?

Ohne positivrechtlich statuierte Anderungsbestimmung —
»secondary rules of change®, wie H.L.A. Hart sie genannt
hat?* — konnen Rechtsnormen somit nicht verandert wer-
den. Dieses Bewegungsgesetz hat mitunter auch Anhdnger
der Reinen Rechtlehre, wenn sie rechtsdogmatisch arbeiten,
in Bedréngnis gebracht und ist auch auf heftige immanente
Kritik gestoflen.*'®

Merkl bringt hier einen kategorialen Unterschied zwi-
schen der Rechtserzeugung einerseits und der Rechtsénde-

21 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S. 83 = Merkl-GS 1/1, S.169-226
(192).

212Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 228-244 = RK StudA 317-337;
Merkl, Unveranderlichkeit (Anm. 163) = Merkl-GS 1/1, S. 155-168.

213 Merkl, lex posterior (Anm. 203), S. 87 = Merkl-GS I/1, S.169-226
(195£).

24 H.L.A. Hart, Concept of Law (1961), 3. Aufl., Oxford 2012, S. 95f.

215 Vel. Rainer Lippold, Recht und Ordnung. Statik und Dynamik
der Rechtsordnung, Wien 2000, S. 402-407.
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rung andererseits, welche sich regelméflig nicht in Erzeu-
gung erschopft, zum Ausdruck. Falls die Anderung bzw.
Derogation die Verfassung betriftt und keine verfassungs-
rechtliche Derogationsnorm diesen Vorgang regelt, dann
liegt eine ,Rechtsrevolution® vor — auch wenn kein Tropfen
Blut vergossen und keine Kugel abgefeuert wurde. Die Ein-
heit der Rechtsordnung wird in solchen Revolutionsféllen
gebrochen, die Kontinuitit unterbrochen, ein neuer Staat im
Rechtssinne begriindet. Revolution im rechtswissenschaft-
lichen Sinne bedeutet einen im Groflen und Ganzen effekti-
ven Verfassungsbruch.?'¢

d) ,Das doppelte Rechtsantlitz“ (1918): Primat der
Rechtsanwendung gegen Primat der Rechtserkenntnis

Im ,Rechtsantlitz“ wiederholt Merkl weitgehend aus ande-
ren Schriften bekannte Themen, wie die Grundziige der Stu-
fentheorie und das Verhiltnis von Rechtsanwendung und
Rechtserkenntnis. Die von Merkl herausgearbeitete Figur
des Doppelantlitzes wird dennoch so prigend fiir das wei-
tere rechtswissenschaftliche Denken sein, dass man in die-
sem Beitrag einen ersten groflen Wurf Merkls sehen kann.
In der spiteren Literatur bleibt allerdings nur die eine Deu-
tung, die dieses sprachliche Bild nahelegt; Merkl beharrt
aber auf mindestens einer zweiten Dimension - er konstru-
iert zunéchst ein zweifaches, doppeltes Rechtsantlitz und

216 Vgl. Thomas Olechowski, The Idea of Revolution in 1918 (Kelsen’s
Circle), in: Matej Accetto/Katja Skrubej/Joseph H.H. Weiler (Hrsg.),
Law and Revolution. Past Experiences, Future Challenges, London und
New York 2024, S.31-38; Horst Dreier, Revolution und Recht, in: Zeit-
schrift fur offentliches Recht 69 (2014), S. 805-853.
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erweitert es schliefSlich im Rahmen seiner Debatte mit Fritz
Sander um ein drittes doppeltes Rechtsantlitz.?!”

Das erste Doppelantlitz folgt aus der normlogischen Be-
harrungstendenz des Rechtlichen, die Merkl in anderen
Schriften herausarbeitet?'® und in der ,,Rechtskraft“ vertieft:
Rechtliche Phanomene treten nie allein auf, weil zur Qualifi-
kation des Sinnes eines Willensaktes als eine Rechtserschei-
nung eine Erméchtigungsgrundlage, eine Kompetenznorm,
gehort. Wenn man rechtswissenschaftlich von Recht spricht,
hat man denknotwendig bereits wenigstens zwei ,,Stock-
werke“ vor sich:2!

»Das Recht, von dem gezeigt wurde, dafi es notwendig zwei Stufen
aufweist — eine Stufe absoluter Rechtserzeugung und eine Stufe ab-
soluter Rechtsanwendung, wozwischen sodann noch beliebig viele
Stufen von Erscheinungen, die sich sowohl als Rechtserzeugung als
auch als Rechtsanwendung présentieren, treten konnen — zeigt uns
mindestens ein doppeltes Antlitz 2

Das zweite Doppelantlitz weist darauf hin, dass in jedem
Rechtsakt Bestimmtheit und Unbestimmtheit zusammen-
treffen: Jede Rechtserscheinung enthilt eine unterscheid-
bare Anwendungs- und Entscheidungsfunktion, auch wenn

27 Vgl. Fritz Sander, Rechtswissenschaft und Materialismus. Eine
Erwiderung auf Stark: Die jungosterreichische Schule der Rechts-
wissenschaft und die naturwissenschaftliche Methode, in: Juristische
Blitter 47 (1918), S. 333-335, 350-352.

28Vgl. z.B. Merkl, Unveranderlichkeit (Anm. 163) = Merkl-GS I/1,
S.155-168.

219 Merkl, Rechtsantlitz (Anm. 174), S. 425 = Merkl-GS 1/1, S. 227-252
(228).

220 Merkl, Rechtsantlitz (Anm.174), S. 427 = Merkl-GS 1/1, S.227-
252 (234).
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sie sich nicht trennen lassen.??! Je nach Perspektive zeigt sie
daher ihr rechtsanwendendes oder ihr rechtserzeugendes
Gesicht. Kelsen wird es 1934 in der ,Reine Rechtslehre® ge-
lingen, dieses Phanomen der ,,Janusképfigkeit“??? noch grif-
figer und leichter begreiflich darzustellen:

»Die Einsicht in den Stufenbau der Rechtsordnung zeigt, dafl der
Gegensatz von Rechtserzeugung oder Rechtsschopfung auf der ei-
nen Seite und Rechtsvollziehung oder Rechtsanwendung auf der
anderen durchaus nicht jenen absoluten Charakter hat, den die
traditionelle Rechtslehre mit diesem fiir sie so bedeutungsvollen
Gegensatz verbindet. Die meisten Rechtsakte sind zugleich Akte
der Rechtserzeugung und Akte der Rechtsvollziehung. Mit jedem
dieser Rechtsakte wird eine Norm héherer Stufe vollzogen und
eine Norm tieferer Stufe erzeugt. [...] Der Zwangsakt hat allerdings
den Charakter reiner Vollziehung, so wie die Voraus-Setzung der
Grundnorm den Charakter reiner Normsetzung hat. Alles aber,
was zwischen diesen beiden Grenzféllen liegt, ist Rechtsetzung und
Rechtsvollziehung zugleich.?*

Das dritte Doppelantlitz schlief3lich steht in engem Zusam-
menhang mit dem zweiten: Im Prozess der rechtlichen Kon-
kretisierung ist das ,,Auseinandertreten jeder Rechtschichte
in eine objektive und eine subjektive Komponente**** struk-
turell notwendig, es besteht also auch die Méoglichkeit der
Divergenz zwischen dem rechtlichen Maf3stab der Entschei-

221 Merkl, Rechtsantlitz (Anm. 174), S. 426 f. = Merkl-GS 1/1, S. 227—
252 (232-234).

22In der ,Rechtskraft” spricht Merkl von einem ,januskopf-
artigen Gebilde® (Merkl, Rechtskraft (Anm.1), S.156 = RK StudA
221); ,Januskopfigkeit“ ist wohl eine Wortschopfung Robert Walters,
vgl. Robert Walter, Hans Kelsens Rechtslehre, Baden-Baden 1999, S. 25.

223 Kelsen, Reine Rechtslehre (Anm. 135), S. 821.; vgl. Kelsen, Staats-
lehre (Anm. 113), S. 250.

224 Merkl, Rechtsantlitz (Anm.174), S. 427 = Merkl-GS 1/1, S. 227~
252 (2341.).
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dung und der Entscheidung selbst. In Fillen ,fehlerhafter®
Entscheidungen scheiden sich also die beiden zwei Ant-
litze — das Recht, wie es der Rechtserkenntnis erscheint, und
das Recht, wie es bei der Anwendung des Rechts zutage tritt:

»Je nachdem, ob man sich auf den Standpunkt des handelnden Or-
ganes oder eines objektiven Rechtsbetrachters stellt, nimmt sich
also das Recht oft verschieden aus. Es treten geradezu zwei ver-
schiedene Rechtssysteme — das der Rechtserkenntnis und das der
Rechtsanwendung - auseinander und miteinander in Konflikt,
und es erhebt sich die Frage: Wer hat Recht oder haben vielleicht
beide recht?“??*

In diesem Konflikt sozusagen zwischen dem ,Recht der
Rechtswissenschaft” und dem ,Recht der Rechtspraxis® stellt
sich Merkl auf die Seite der Rechtswissenschaft und vertritt
die Moglichkeit einer wissenschaftlich objektiven Stellung-
nahme zum Rechtsgeschehen. Die Rechtswissenschaft ist
zwar nicht in der Lage, der Rechtsanwendung vorzuschrei-
ben, wie der rechtliche Rahmen zu konkretisieren sei, aber
sie kann Fehler in der Rechtserzeugung erkennen und be-
nennen. In der Auseinandersetzung mit Sander pladiert
Merkl dementsprechend fiir die Rechtswissenschaft gegen
Sanders Rechtsverfahren: Ausgehend von den Denk- und
Sprachgesetzen kann die Rechtswissenschaft festhalten, in-
wiefern Rechtsanwender die rechtlichen Maf3stabe fehler-
haft angewandt haben.??¢ Letztlich spricht Merkl der Rechts-

225 Merkl, Rechtsantlitz (Anm.174), S. 427 = Merkl-GS 1/1, S.227-
252 (235).

226 Vgl. z.B. Thomas Hochmann, Welche Rolle fiir die Rechts-
wissenschaft?, in: Matthias Jestaedt/Ralf Poscher/Jérg Kammerhofer
(Hrsg.), Die Reine Rechtslehre auf dem Priifstand/Hans Kelsen’s
Pure Theory of Law: Conceptions and Misconceptions. Tagung der
Deutschen Sektion der Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und
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erkenntnis gegeniiber der Rechtsanwendung das Primat zu,
denn die Rechtswissenschaft habe angesichts der ,,Realitdt
rechtswidriger ,Rechtsanwendung’ [...] die Idealitat des lo-
gisch richtigen Rechts“*?” hochzuhalten.

e) ,Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaus®
(1931): Das Nachspiel

Die ,,Prolegomena“ sind ein Nachwort, das Vorwort sein
wollte. Wie oben erwihnt (IIL1), kiindigt Merkl in diesem
Beitrag zur Festschrift aus Anlass von Kelsens 50. Geburts-
tag im Jahre 1931 an, dass diese Schrift blof3 ,andeutende
Vorbemerkungen“?® zu einer Monographie iiber den Stu-
fenbau anbiete. Der Beitrag fasst Erkenntnisse aus Merkls
bisherigen rechtstheoretischen Schriften, besonders aus der
~Rechtskraft zusammen; der namensgebende Stufenbau
ist inhaltlich spétestens seit Merkls ,Verordnungsgewalt im
Kriege“ aus dem Jahr 1916*% fester Bestandteil von Merkls
Kanon, auch wenn er dort in andere Sprachbildern gefasst
ist. Und wieder verfasst Merkl einen langen (rund 139300
Zeichen, Merkls drittlangste rechtstheoretische Arbeit) und
viele Themen umspannenden Text, in dem er, trotz Wieder-
holung bereits geduflerter Thesen, einige wesentliche Bau-
steine seinem Lehrgebdude hinzufiigt. Da ist zum einen die

Sozialphilosophie vom 27.-29. September 2018 in Freiburg im Breisgau,
Stuttgart 2020, S.161-176.

227 Merkl, Rechtsantlitz (Anm.174), S. 465 = Merkl-GS 1/1, S.227-
252 (252).

228 Merkl, Prolegomena (Anm. 141), S.294 Anm. 8 = Merkl-GS 1/1,
S. 437-492 (492).

229 Merkl, Verordnungsgewalt (Anm.140), S.398 = Merkl-GS II/1,
S.3-69 (22f.) (noch nicht als ,,Stufenbau®).
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urspriinglich Sandersche?° Idee der Rechtssatzformen, de-
ren Anzahl beschriankt und deren Vorkommen nicht rechts-
wesentlich, sondern positivrechtlich-kontingent ist und das
zur Referenzgrofie der Lehre des Stufenbaus nach der recht-
lichen Bedingtheit, ndmlich des Rechtserzeugungszusam-
menhangs wird: ,,Es hat nicht blof3 jeder einzelne Rechtssatz
einen von jedem anderen Rechtssatz verschiedenen Inhalt,
sondern auch eine Gruppe von Rechtssitzen eine von den
anderen Rechtssatzgruppen, abweichende Form; dieser For-
munterschied ist eben in formeller Hinsicht das Gruppie-
rungsmitte] “>*! Auf diesem Begrift baut Merkl einen (ersten)
Stufenbau auf:

»Rechtssitze, die Form und Inhalt anderer Rechtssiatze mit der
Maf3gabe vorzeichnen, dafd diese abgeleiteten Rechtssitze in ande-
rer als der vorgezeichneten Weise entweder nicht zustandekommen
kénnen oder diirfen, daf} diese also jedenfalls den Bestand jener an-
deren Rechtssitze voraussetzen und ihnen ihre eigene Geltung ver-
danken, nennen wir bedingende Rechtssitze und die, denen sie als
Geltungsgrund dienen, bedingte Rechtssdtze.**

Der sich daraus ergebende ,Stufenbau nach der rechtlichen
Bedingtheit“** (Stufenbau I)) kennt aber einen weiteren und
engeren Zusammenhang der betroffenen Normen. Merkl
entwickelt aus dem komplexen Zusammenspiel von Nor-

230 Fritz Sander, Das Faktum der Revolution und die Kontinuitait
der Rechtsordnung, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 1 (1919/1920),
S.132-164 (144).

21 Merkl, Prolegomena (Anm.141), S.252 = Merkl-GS 1/1, S. 437-
492 (437).

22 Merkl, Prolegomena (Anm.141), S.275 = Merkl-GS 1/1, S. 437-
492 (467).

23 Robert Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung. Eine rechtstheo-
retische Untersuchung auf Grundlage der Reinen Rechtslehre, Graz
1964, S. 60.
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men in Rechtsordnungen einen engeren oder qualifizierten
Zusammenhang der Bedingung: den ,Delegationszusam-
menhang® und demonstriert den Unterschied am Beispiel
von Durchfithrungsverordnungen. Deren Erzeugung ist im
oOsterreichischen Verfassungsrecht durch Art 18 Abs 2 B-VG
1920, also eine Norm im Verfassungsrang, erméachtigt, d.h.
delegiert, aber nicht ,durch das einfache Gesetz, ,auf Grund'
dessen es ergeht;*** bedingt hingegen sind diese Verord-
nungen ,,nicht blol durch die Verfassung [...], sondern auch
durch das einfache Gesetz“** Da in komplexen Rechts-
ordnungen der Kreis derjenigen Rechtsnormen, die Bedin-
gung fiir das Zustandekommen einer weiteren Rechtsnorm
(bzw. deren Mitgliedschaftsbedingung in dieser Rechtsord-
nung)>¢ sehr weit sein kann - die ,,(Rechts)erzeugungs-
regel“*” oder Ermachtigungsnorm im weiteren Sinne um-
fasst mitunter grole Teile der Rechtsordnung, bis hin zu
individuellen Bestellungsakten der Organwalter -, ist es fiir
die Analyse des Stufenbaues hilfreich, einen engeren An-
kntipfungspunkt angeben zu kénnen (Erméachtigungsnorm
im engeren Sinne bzw. Delegationsnorm).

234 Merkl, Prolegomena (Anm.141), S.280 = Merkl-GS 1/1, S. 437
492 (474).

235 Merkl, Prolegomena (Anm. 141), S.280 = Merkl-GS 1/1, S. 437-
492 (474).

26 Vgl. Jorg Kammerhofer, Uncertainty in International Law. A
Kelsenian Perspective, Abingdon 2010, S.192f.; Kammerhofer, Fehler-
kalkiil (Anm. 132), S.163 1.

27 Merkl, Prolegomena (Anm.141), S.280 = Merkl-GS 1/1, S. 437-
492 (474); »Erzeugungsregel: Sander, Faktum Revolution (Anm. 231),
S.150; Kelsen, Souveranitit (Anm.103), S.97 Anm.1, S.232 Anm.1 =
HKW 4, S.235-572 (362, 490); ,Rechtserzeugungsregel: Walter, Aufbau
(Anm. 234), S.52.
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Das zweite wegweisende Moment dieser Schrift ist si-
cherlich die hier erstmalig erwdhnte Méglichkeit, das Recht
nicht nur nach dem Zustandekommen, sondern auch nach
dem Vernichtungszusammenhang rechtswissenschaftlich
zu ordnen: ,,Ein Rechtssatz, der gegeniiber einem anderen
Rechtssatz derogierende Kraft hat, wihrend dieser andere
Rechtssatz ihm gegeniiber keine derogierende Kraft hat, ist
aus diesem Grunde von héherem Rang®?*® Dieser ,,Stufen-
bau nach der derogatorischen Kraft“>** (Stufenbau II), die
sich um die von Merkl bereits 1923 in der ,,Rechtskraft“ the-
matisierten Derogationsnormen dreht, ist weder notwen-
digerweise gleichlaufend mit dem Stufenbau I, noch ergibt
er sich aus diesem (ist definitionsgemaf3 an andere Tat-
bestandsvoraussetzungen gebunden), noch ist er wesens-
notwendig fiir Normenordnungen wie jener. Der Stufenbau
II bleibt in dieser Schrift nur angedeutet und auch heute
noch ist vieles hoch umstritten, beispielsweise das Verhalt-
nis der beiden Stufenbauten.?*® Kelsen hingegen hat sich erst
sehr spat mit der Derogation als vierter Normfunktion jen-
seits von Ge- und Verbot, Erlaubnis und Erméchtigung be-
schiftigt.>4!

238 Merkl, Prolegomena (Anm.141), S.276 = Merkl-GS 1/1, S. 437-
492 (468f).

239 Walter, Aufbau (Anm. 234), S. 55.

240Vgl. z.B. Ewald Wiederin, Die Stufenbaulehre Adolf Julius
Merkls, in: Stefan Griller/Heinz-Peter Rill (Hrsg.), Rechtstheorie:
Rechtsbegriff - Dynamik - Auslegung, Wien 2011, S. 81-134 (104-120);
Clemens Jabloner, Stufung und , Entstufung” des Rechts, in: Zeitschrift
fiir offentliches Recht 60 (2005), S.163-185.

21Vgl. Hans Kelsen, Derogation, in: Ralph E.Newman (Hrsg.),
Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, Indianapolis und
New York 1962, S.339-355; Kelsen, Allgemeine Theorie (Anm.135),
S. 84-92.
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Mit den Prolegomena hat Merkl seine letzte, unvoll-
endete Partitur komponiert und intoniert, deren Bedeu-
tung fiir die Rechtstheorie mehrfach erkannt und gewiir-
digt, deren Fortfithrung aber selten gewagt wurde.?*? Darin
deutete Merkl die Mdglichkeit weiterer Stufenkonstruktio-
nen der Rechtsordnung in Abhangigkeit von dem erdach-
ten und dem positiven Recht angepassten Ordnungskrite-
rium an: ,Es kdnnen sich demnach selbst innerhalb ein und
derselben Staatsrechtsordnung mehrere rechtliche Stufen-
folgen mit verschiedener Reihung der Rechtsstufen heraus-
stellen®?*?

IV. Die ,Rechtskraft“: Un classique inconnu

Man kann Merkls ,Rechtskraft“ als Klassiker der Rechts-
theorie bezeichnen, auch wenn er in einem gewissen Sinn
kein Klassiker ist: Nicht nur wird dieses Werk nicht weit-
hin als Klassiker ge- und behandelt, sondern es ist, wie
oben erwdhnt, den meisten Rechtstheoretikern und -phi-
losophen, geschweige denn der weiten Welt der Rechtswis-
senschaften, schlichtweg unbekannt. Dieser Befund klingt
prima facie vernichtend. Wenn aber ein Klassiker ein Werk
ist, das nicht authort, uns etwas zu sagen und dessen erste

242 Besonders erfreulich ist die rezente Hdufung von Projekten,
welche eine Weiterentwicklung des Stufenmodells anstreben, z.B. von
Gerald Gotsbacher (,,Der Stufenbau als rechtstheoretisches ProblemS
Dissertation, Universitat Wien), Matheus Pelegrino da Silva (,Normen-
hierarchien in der brasilianischen Rechtsordnung’, Habilitation, Uni-
versitat Sdo Paulo) und Lucas Hartmann (,,Stufenbau(ten) der Rechts-
ordnung’, Freiburg i.Br.).

243 Merkl, Prolegomena (Anm.141), S.284 = Merkl-GS 1/1, S. 437-
492 (480).
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Lektiire bereits wie eine Wieder-Lektiire wirkt, genauso wie
jede Wieder-Lektiire sich zum Teil wie die erste anfiihlt,>**
dann fihrt die ,,Rechtskraft® diesen Status zu Recht. Hun-
dert Jahre nach ihrem Erscheinen bleibt sie neu und erfri-
schend,*” denn die darin identifizierten Pathologien des
rechtswissenschaftlichen Diskurses tiber Wesen und Grund
der Rechtskraft, die Merkl als blof3 exemplarisch fiir wieder-
kehrende juristische Denkweisen identifizierte, sind immer
noch weit verbreitet, stecken immer noch neue Generatio-
nen an. Merkl gibt sich nicht mit einer bloflen Wiedergabe
von Kelsens Version einer reinen Rechtstheorie zufrieden.
Das Werk ist maf3gebliche Innovation und Weiterentwick-
lung und verkdrpert eine genuin Merklsche Lesart des For-
schungsprogramms der Wiener Schule. Dieses Programm
steht fur eine reflexive Form der wissenschaftlichen Be-
schiftigung mit dem Recht, die jenseits von Moralisie-
rungen und faktizistischen Reduktionismen die Eigenge-
setzlichkeit des Rechts zu erfassen sucht, ein Projekt, das
freilich ein geistiges Produkt seiner Zeit und eine Reaktion
auf die damaligen Um- und Missstdnde ist, in seinem un-
nachgiebigen Beharren auf Wissenschaftlichkeit heute aber
fast noch mehr Aktualitat besitzt.

Die ,Rechtskraft ist sowohl in Dekonstruktion als auch
im eigenen Konstrukt der Kulminationspunkt der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung Merkls mit dem Thema
als auch der Dynamik der akademischen Streitkultur inner-
halb der Wiener Schule der Rechtstheorie. Oberflichlich
betrachtet ist es ein relativ einfaches Buch zum traditionell

244 Vgl. Italo Calvino, Perché leggere i classici?, Mailand 1991, S. 11~
19, insb. 13.

25 Vgl. Ezra Pound, ABC of Reading (1934), London und Boston
1991, S.13 1.
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prozessualistischen Topos der Rechtskraft, das didaktische
Wiederholungen niitzt und in prégnanter, bildreicher Spra-
che geschrieben ist. Es erschlief3t sich aber nicht von selbst:
MerKkl liefert zwar einen Beitrag zur klassischen deutschspra-
chigen rechtsdogmatischen Debatten um die Rechtskraft,
formt aber die Begriffe und Konzepte der Prozessualistik
rechtstheoretisch um. Er versucht nichts weniger, als seine
Leserschaft die Moglichkeit einer dynamischen, dennoch an
der Normativitit des positiven Rechts orientierten Rechts-
wissenschaft vor Augen zu fithren, die von der relativen Un-
veranderlichkeit des Rechts ausgeht.

1. Entstehungsgeschichte

Sowohl in seinen ersten Veréftentlichungen wie auch in sei-
nem Habilitationsvortrag aus dem Jahre 1919?*¢ beschaf-
tigte sich Merkl mit Fragen rund um die Rechtskraft. Das
Thema lieferte ihm in den 1910er Jahren immer wieder
Denkanstof3e; er schrieb in den Jahren 1915-1923 Ofters, aber
eher inzidenter dazu. Von Anfang an schien ihn das Verhalt-
nis von Rechtmafligkeit und Rechtskraft interessiert zu ha-
ben, eine Frage, deren Kehrseite die Méglichkeit rechtswid-
riger, aber dennoch rechtskriftiger Entscheidungen ist. Eine
verbreitete Auffassung dieses Verhiltnisses besteht darin, die
Rechtskraft als Begriffsschliissel zu nutzen, um die Aufrecht-
erhaltung rechtswidriger Rechtserscheinungen zu erkldren.
Durch die Untersuchung verschiedener Rechtsprobleme
kam Merkl jedoch allméhlich zur Einsicht, dass die Rechts-
kraft besser als Eigenschaft jeder Rechtsnorm zu verstehen
sei und als solche nicht erklaren kénne, warum Rechtsnor-

246 Vgl. PA Merkl (Anm. 13), Z 27385/1919.
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men, die die Anforderungen an ihre Erzeugung nicht er-
tiillen, dennoch Rechtskraft und somit die Immunisierung
von Rechtsnormen gegen nichtautorisierte Anderungen er-
langen wiirden. Es sei somit nicht vorauszusetzen, sondern
miisse erst gekldrt werden, ob rechtswidrige Normen an der
Rechtskraft teilhaben und, falls ja, wie dies zustande kommt.

Die ,Rechtskraft® ist sicherlich Ergebnis von Merkls
rechtstheoretischen Uberlegungen zu den rechtsdogmati-
schen Problemen seiner Zeit, sie ist aber auch Ausfluss der
Debatten in und um Kelsens Privatseminar zwischen Merkl
und anderen Mitgliedern der Wiener Schule, somit ein Re-
sultat der Interaktion mit diesem ,Kreis wissenschaftlicher
Freunde?¥ Insbesondere die Stufenbaulehre wurde hau-
fig im Privatseminar diskutiert und sowohl ihre Grund-
zlige als auch ihren Auswirkungen wurden ausfithrlich ge-
testet. So berichtete Merkl, dass er bereits 1915 Vortrige im
Rahmen des Seminars gehalten habe, in denen er die Struk-
tur der Rechtsordnung sowie den Rechtserzeugungszusam-
menhang als einen ,Stammbaum®**® verbildlicht habe. Der
Briefwechsel zwischen den Mitgliedern des Privatseminars
erhellt auch, dass Anfang 1923 die ,Stufentheorie® intensiv in
den Sitzungen des Seminars diskutiert wurde.2*’

Auch gaben wissenschaftliche Debatten mit verwandten
Geistern in Publikationen Merkl eine Gelegenheit, seine

247 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. VII = RK StudA 8.

248 Merkl, Kampf (Anm.127), S.7f. Anm.8 (8) = Merkl-GS I/1,
S.339-364 (343 Anm. 8).

249 Brief von Erich Voegelin an Felix Kaufmann vom 13. Mérz
1923, in: University of Memphis, Center for Advanced Research in
Phenomenology, Felix Kaufmann Collection, Microfilm Roll No. o7,
Files 712-713. Vgl. auch Fritz Schreier, Grundbegriffe und Grundformen
des Rechts. Entwurf einer phdnomenologisch begriindeten formalen
Rechts- und Staatslehre, Leipzig und Wien 1924, S.187 Anm. 1.
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Theorie der Rechtskraft zu entfalten. Bereits 1915-1916 er-
folgte ein erster Austausch mit Alfred Verdross iiber die
Rechtsfolgen der materiellen Rechtswidrigkeit.2*® Merkl ar-
gumentierte, wenn auch nicht kristallklar, dass rechtswid-
rige Rechtsakte, die nicht mehr gedndert werden kénnen,
keinen rechtlichen Anspruch auf Befolgung oder Anwen-
dung haben kénnten. Mit Frantisek Weyr, dem Hauptvertre-
ter der Briinner Schule der Rechtstheorie, stritt er 1916-1917
iber die Anwendbarkeit des Grundsatzes der lex poste-
rior und iber die Moglichkeit einer dynamischen, auf die
Schopfung und Zerstérung von Rechtsnormen ausgerich-
teten Rechtswissenschaft.?”! Dieser Austausch ermdglichte
ihm die Einsicht in die relative Unverdnderlichkeit aller
Rechtsnormen. Mit Sander schliefSlich fithrte er eine lingere
Kontroverse, die sich nicht nur um Sinn und Aufgabe der
Rechtswissenschaft, sondern auch um die eigengesetzlichen
Funktionsweise des Rechts drehte. Insbesondere war Gegen-
stand der Debatte die Moglichkeit rechtsfehlerhafter Rechts-
entscheidungen und deren rechtswissenschaftliche Erkennt-
nis - sie kann daher als Kontroverse iiber das Problem des
~rechtswidrigen Rechts“ rubriziert werden.?

250Vgl. Merkl, Verordnungsgewalt (Anm.140) = Merkl-GS 11/,
S.3-69; Alfred Verdross, Die Rechtskraft der kais. Verordnung vom
7. Juli 1915 Nr.189 R.G.BL iiber die zeitweilige Einstellung der Ge-
schwornengerichte. Eine Replik, in: Juristische Blatter 44 (1915), S. 426
427.

#1Vgl. Alfred Verdross, Die Neuordnung der gemeinsamen
Wappen und Fahnen in ihrer Bedeutung fiir die rechtliche Gestalt
der osterreichisch-ungarischen Monarchie, in: Juristische Blatter 45
(1916), S.121-123, 134-137; Alfred Verdross, Zum Problem der Rechts-
unterworfenheit des Gesetzgebers, in: Juristische Blatter 45 (1916),
S. 471-473, 483-486; Frantisek Weyr, Zur Frage der Unabénderlichkeit
von Rechtssatzen, in: Juristische Blatter 45 (1916), S.387-389; Merkl,

Unveranderlichkeit (Anm. 163) = Merkl-GS 1/1, S. 155-168.
22 Vgl. Cadore, Rechtswidriges Recht (Anm. 102).
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Dass Merkl immer wieder tiber solche theoretischen
Probleme nachdachte und nach einer nachhaltigen Losung
suchte, bezeugen auch Hinweise in seinen vor der ,Rechts-
kraft® 1923 verdffentlichten Schriften. So kiindigte er in ei-
nem Beitrag aus dem Jahre 1920 in der ,Zeitschrift fiir 6f-
fentliches Recht“ an, seiner ,These von der Rechtskraft
jeglicher Rechtsform“®* einer ,eingehende[n] Ausfithrung
und Begriindung® unterziehen zu wollen; ,der vorliegende
Artikel ist nur ein knapper und auf ein einzelnes Hauptpro-
blem des Problemkreises beschrankter Auszug aus einem
umfangreichen Manuskripte“?** zum Rechtskraftproblem.
Das Manuskript der ,Rechtskraft” lag tatsachlich zum Zeit-
punkt der Verdffentlichung des Aufsatzes im Juni 1920?%
bereits vor. Ende Marz 1920 hatte Merkl dem Tiibinger Ver-
lag J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) diese Schrift zur Veréftent-
lichung angeboten:

»Ich erlaube mir die Anfrage, ob und unter welchen Bedingungen
Sie geneigt wiéren, ein Manuskript iiber Rechtskraft und Rechts-
begriff in Verlag zu nehmen. Das Buch wiirde nach meiner Schat-
zung 240-260 Druckseiten, die Seite zu ca 40 normalen Zeilen, um-
fassen. Die Abhandlung ist vorwiegend kritischer Natur. Sie setzt
sich mit der Rechtskraftlehre der deutschen Zivilrechtswissenschaft
nicht weniger als mit jener der Publizisten, denen ich fachlich ange-
hore, eingehend auseinander. Thr hochst einfacher, angesichts des

2% Adolf Julius Merkl, Zum Problem der Rechtskraft in Justiz und
Verwaltung, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Rechts 1 (1919/1920), S. 456—
467 (466) = Merkl-GS 1/1, S. 267-279 (277).

254 Zwei Zitate: Merkl, Problem der Rechtskraft (Anm. 255), S. 466
Anm. 1= Merkl-GS 1/1, S. 267-279 (277 Anm. 15).

2% Das genaue Erscheinungsdatum des Heftes, der 2. Juni 1920,
lasst sich einem Bericht des Deuticke-Verlages entnehmen, vgl. UAW,
Akademischer Senat, Disziplinarfall Hans Kelsen (1923), 7: Erhebungs-
akt Prof. Loffler/19: Erscheinungsdaten der Zeitschrift fiir 6ffentliches
Recht vom 13. Juni 1923.
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gegenwirtigen Standes der Rechtskraftlehre jedoch nichts weniger
als selbstverstandliche Grundgedanke ist der, daf§ das Rechtskraft-
problem fiir alle Rechtserscheinungen dasselbe ist und demgemaf3
nicht - wie bei allen bisherigen Losungsversuchen - von den ein-
zelnen Rechtsdisziplinen fiir ihre Spezialgebiete verschieden, son-
dern von einer allgemeinen Rechtslehre fiir das gesamte Recht ein-
heitlich zu 16sen ist. Als Hauptaufgabe meiner Schrift betrachte
ich es demnach, die Rechtskrafttheorie aus der unfruchtbaren und
vorfiithrenden Differenzierung je nach den verschiedenen Rechts-
geschiften und einzelnen Rechtsgebieten herauszufithren und zu
einer allgemeinen, fiir das gesamte Recht giiltigen Losung des Pro-
blems hinzufithren. Daran schliefit sich der Versuch, eine solche
Losung, und zwar im Sinne einer Bejahung der Rechtskraft, aus
dem Rechtsbegriffe abzuleiten®?>¢

Nahezu gleichzeitig, Anfang April 1920, wandte sich Kelsen
an den Mohr-Verlag, um sich fiir die Veroffentlichung die-
ses Manuskripts einzusetzen und machte geltend, ,,das Ma-
nuskript der Arbeit ,Rechtkraft und Rechtsbegrift‘ auf das
Genaueste“ zu kennen und sagen zu konnen, ,dafl es weit-
aus das Beste ist, was tiber das so schwierige und umstrittene
Rechtskraftproblem geschrieben wurde“?” Kelsen hob nicht
nur die Verdienste der von Merkl angebotenen Arbeit her-
vor, sondern versicherte auch, ,,daf$ Herr Doz. Dr. Merkl un-
ter den jiingeren Autoren des offentl. Rechts zu den erfolg-
reichsten und hoffnungsvollsten Schriftstellern gehort 28
Ganz unbekannt war Merkl den Verlegern ohnehin nicht, da
er spatestens seit 1916 mit dem Tiibinger Verlag korrespon-

256 Brief von Adolf Julius Merkl an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom
30. Mirz 1920. Den Brief unterschrieb Merkl als ,,Ministerialvizesekretar
i.d. osterr. Staatskanzlei“ und ,,Privatdozent an der Universitat Wien

257 Zwei Zitate: Brief von Hans Kelsen an J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck) vom 9. April 1920.

258 Brief von Hans Kelsen an J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) vom 9.
April 1920.
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diert und auch in von ihm verlegten Fachzeitschriften ver-
offentlicht hatte.

Bereits am 17. April 1920 bestitigte der Verlag Merkl den
Eingang des Angebots, das durch Kelsens Vermittlung nach
Tiibingen gelangt war. Die Verleger meinten, sich noch ver-
standigen zu miissen, konnten aber schon zu diesem Zeit-
punkt sagen, dass ,eine baldige Drucklegung unter den ge-
genwirtigen Verhiltnissen“ kaum denkbar wire, ,zumal da
es sich um ein Buch von tiber 15 Druckbogen handelt“**®
Wie sich aus einem auf die Anfragen Merkls und Kelsens
bezogenen verlagsinternen Laufzettel ergibt, entschlossen
sich die Verleger zunéchst einstimmig fiir die Ablehnung
einer sofortigen Publikation vor allem wegen der ,,schlech-
ten Papierverhiltnisse®; Paul Siebeck (1855-1920) empfahl
eine ,zuwartende Stellung® einzunehmen. In einem Schrei-
ben vom 27. April 1920 wurde Merkl dann benachrichtigt,
dass der Verlag ,,im Augenblick Thr Buch iiber Rechtskraft
und Rechtsbegrift nicht {ibernehmen® konne. Der Verlag
fragte aber an, ob Merkl bereit wire, ,mit der Drucklegung
noch etwas zuzuwarten;*®° falls ja solle er sich im Herbst
1920 wieder melden. Im Dezember 1920 meldete sich Merkl
dann tatsdchlich erneut bei Mohr, teilte aber blof mit, dass
er inzwischen einen anderen Verlag fiir sein Werk gefunden
habe. Bei dieser Gelegenheit bot er auch eine kleinere Arbeit
zum Thema ,richterliche Unabhingigkeit® zur Veréffent-
lichung als Broschiire an.?¢! Der Verlag lehnte das Angebot

259 Brief von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) an Adolf Julius Merkl vom
17. April 1920.

260 Brief von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) an Adolf Julius Merkl vom
27. April 1920.

261 Vgl. Brief von Adolf Julius Merkl an J.C.B. Mohr (Paul Verlag)
vom 13. Dezember 1920.
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ab; der Grund war jetzt nicht mehr die Lange des Manu-
skripts, sondern seine Kiirze, denn aufgrund von Preisstei-
gerungen konnten ,kleinere Broschiire vom Umfang we-
niger Druckbogen heutzutage so gut wie gar nicht mehr
verlegt werden®26?

Das Buch zur Rechtskraft wiirde noch fast drei Jahre auf
seine Veréffentlichung warten miissen. Es wurde schliefi-
lich in der zweiten Septemberhilfte 1923 bei Franz Deuticke
in Wien veroffentlicht,?®® das Vorwort ist mit ,,Janner 1923“
datiert.?°* Der Titel lautet ,Die Lehre von der Rechtskraft®;
die Verbindung mit dem Rechtsbegrift wurde durch den Ti-
telzusatz ,entwickelt aus dem Rechtsbegrift “ zum Ausdruck
gebracht. Es erschien als letzter Band der alten Reihe der
+Wiener Staatswissenschaftlichen Studien’, die Kelsen seit
dem Tod von Edmund Bernatzik im Jahr 1919 mitheraus-
gegeben hatte. Teilschuld an der zeitlichen Verzogerung zwi-
schen Deutickes Publikationszusage Ende 1920 und dem Er-
scheinen der Monographie im dritten Quartal 1923 mag die
notwendige Umstrukturierung der Reihe ,Wiener Staatswis-
senschaftliche Studien® nach Bernatziks Tod gewesen sein,
die Publikation von drei Banden der Neuen Folge der Stu-
dien noch vor der ,Rechtskraft weist aber eher auf im Be-
reich des Autors gelegene Griinde hin.

Vergleicht man der Umfang des erschienenen Werks von
IX+302 Seiten (20 Druckbogen) mit der Einschitzung des
Mohr-Verlags von 15 Druckbogen (rund 260 Seiten) im
April 1920, ist davon auszugehen, dass Merkl ab 1920 weiter-

262 Brief von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) an Adolf Julius Merkl vom
20. Dezember 1920.

263 Borsenblatt fiir den Deutschen Buchhandel 9o (1923), Nr.223
vom 24. September 1923, S. 6 782.

264 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. VIII = RK StudA 9.
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hin am Manuskript gearbeitet hatte. Aus einer Anmerkung
in einer Schrift von Merkl aus dem Jahr 1924 geht hervor,
dass zumindest Teile des Manuskripts der ,,Rechtskraft® be-
reits im Oktober 1922 im Druck waren: Er berichtet darin,
dass er sich in der ,Rechtskraft” mit Sanders eben, im Ok-
tober 1922, erschienenem ,,Staat und Recht“?%> nicht mehr
befassen konnte, da Sanders Arbeit erst zu einem Zeitpunkt
erschienen war, als der Druck der Monographie Merkls be-
reits weit fortgeschritten war.?*¢ Das jiingste Werk, das Merkl
in der ,Lehre von der Rechtskraft® zitiert, ist sein eigenes
Buch ,Demokratie und Verwaltung?®” das offenbar erst im
April 1923 erschienen war.?® Dieses Werk, welches Merkl
moglicherweise noch aus dem Manuskript zitiert, ist auch
das einzige Werk aus dem Jahr 1923, das in der Monogra-
phie beriicksichtigt wird. Das jlingste im Jahr 1922 erschie-
nene und in der ,Rechtskraft“ zitierte Werk ist wohl Kelsens
»Rechtswissenschaft und Recht, welches am 16. Septem-
ber 1922 in Heft 1/2 der Zeitschrift fir 6ffentliches Recht er-
schienen war?*® und seine Erwiderung auf Sanders ersten
offentlichen Angriff gegen die Reinen Rechtslehre — San-
ders Schrift ,Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfah-
rung?“?’® — darstellt.

265 Fritz Sander, Staat und Recht. Prolegomena zu einer Theorie der

Rechtserfahrung, Leipzig und Wien 1922 (2 Halbbinde).

266 Merkl, Kampf (Anm. 127) S.19 Anm. 2 = Merkl-GS I/1, S. 339-364
(355 Anm. 24).

267 Merkl, Demokratie und Verwaltung (Anm. 8).

28 Vgl. N.N., Juristische Bibliographie, in: Juristische Blatter 52
(1923), S. 76.

209 Kelsen, Rechtswissenschaft und Recht (Anm.103) = HKW g,
S.75-190.

70 Fritz Sander, Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung?
Kritische Studie zur Rechtslehre Hans Kelsens, in: Zeitschrift fiir 6ffent-
liches Recht 2 (1921), S. 511-670.
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Der Publikationsablauf der ,,Rechtskraft* sieht somit fol-
gendermaflen aus:

- 30. Marz 1920: Merkl bietet J.C. B. Mohr (Paul Siebeck)
ein mit ,Rechtskraft und Rechtsbegrift “ betiteltes Manu-
skript zur Publikation an;

- 9. April 1920: Kelsen schreibt Mohr, um fiir Merkls
Schrift zu werben;

- 27.April 1920: Mohr lehnt eine Publikation zum damali-
gen Zeitpunkt ab;

- 13. Dezember 1920: Merkl teilt Mohr mit, dass er einen
anderen Verlag (Deuticke, Wien) gefunden hat;

- Dezember 1920-September 1922: das Manuskript wird
iiberarbeitet;

- Oktober 1922: wesentliche Teile des Manuskripts liegen
Deuticke vor;

— Januar 1923: Merkl verfasst das Vorwort;

- September 1923: die ,,Rechtskraft” erscheint bei Deuticke.

2. Rezeptionsgeschichte

Nicht nur in Osterreich, sondern auch in Deutschland und
auflerhalb des deutschsprachigen Raums erregte Merkls Mo-
nographie in den Jahren nach ihrem Erscheinen einige Auf-
merksamkeit und wurde Gegenstand einer Vielzahl von
Rezensionen und anderer Formen der wissenschaftlichen
Auseinandersetzung. Soweit ersichtlich, interessierten sich
vor allem Rechtstheoretiker und Staatsrechtslehrer, aber
auch Prozessualisten fiir das Werk,””* obwohl einige Ver-

*1Vgl. z.B. James Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage. Eine
Kritik des prozessualen Denkens, Berlin 1925, S. 151 Anm. 827, 153 Anm.
831a, 2111, 228 f. Anm. 1259¢; Wilhelm Sauer, [Buchbesprechung:] Dr.
Adolf Merkl, a.6. Prof. in Wien, Die Lehre von der Rechtskraft, ent-
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treter der letzten Gruppe durch die Differenz zwischen den
durch den Titel geweckten Erwartungen und dem von Merkl
in seinem Werk verfolgten Ansatz irritiert, frustriert oder so-
gar verdrgert waren. So kam Edouard Bétticher (1899-1989)
nach ausfiihrlicher Beschaftigung mit Merkls Buch zur Auf-
fassung, dass seine ,Rechtskraftlehre recht eigentlich nur
die ,formelle Rechtskraft® betrifft, an der materiellen Rechts-
kraft und damit dem wirklichen Rechtskraftproblem aber
vorbeigeht®?”2

Auch einige Mitglieder der Wiener Schule rezensierten
das Werk; sie teilten zwar das Forschungsprogramm einer
Reinen Rechtslehre, stimmten aber in einigen Punkten der
Umsetzung dieses Programms nicht mit Merkl tiberein.?”?

wickelt aus dem Rechtsbegriff. Eine rechtstheoretische Untersuchung,
Wiener Staatswissenschaftliche Studien, Bd. 15, H. 2, Leipzig u. Wien
(Deuticke) 1923, 302 S., in: Zeitschrift fir die gesamte Strafrechts-
wissenschaft 45 (1925), S.306-307; Robert Coester, Die Rechtskraft der
Staatsakte, Miinchen und Leipzig 1927, S.46f., 60f.; Wilhelm Sauer,
Zum Streit um die materielle Rechtskraft, in: Heinrich Lehmann/
Gotthold Bohne (Hrsg.), Festgabe fiir Richard Schmidt zu seinem 7o.
Geburtstag, Leipzig 1932, 308-329 (310, 313).

72 Eduard Botticher, Kritische Beitrage zur Lehre von der mate-
riellen Rechtskraft im Zivilprozess, Berlin 1930, S. 71. Botticher widmet
einen Abschnitt seiner Studie ausschliefllich der ,Rechtskraft®; er setzt
sich mit Merkl auf rund 35 Seiten seiner 242 Seiten umfassenden Mono-
graphie auseinander.

273 Vgl. Fritz Schreier, [Buchbesprechung:] Zur Lehre von der
Rechtskraft, in: Neue Freie Presse Nr. 21216 vom 3. Oktober 1923, S. 16;
Josef L. Kunz, [Buchbesprechung:] Adolf Merkl, Die Lehre von der
Rechtskraft. Entwickelt aus dem Rechtsbegriff. Eine rechtstheoretische
Untersuchung. Wiener Staatswissenschaftliche Studien. Alte Folge. XV.
Bd., 2. Heft. Leipzig und Wien. F. Deuticke, 1923, 302. S., in: Zeitschrift
fiir offentliches Recht 4 (1924/1925), S. 355-362; Walter Henrich, [Buch-
besprechung:] Dr. Adolf Merkl, a.6. Professor an der Universitat in
Wien, Die Lehre von der Rechtskraft entwickelt aus dem Rechtsbegriff.
Eine rechtstheoretische Untersuchung (Wiener Staatswissenschaft-
liche Studien. Begriindet von E. Bernatzik und E. Philippovich. Her-



CX Einfiihrung (Kammerhofer / Cadore)

Auch wenn es im Rahmen der Schule tiblich war, durch ge-
genseitige Besprechungen die Aufmerksamkeit der Fach-
offentlichkeit auf Biicher ihrer Mitglieder zu lenken, wa-
ren diese Rezensionen keineswegs nur lobend und Merkls
Werk blieb von Eigenbeschuss nicht verschont. Jenseits des
Kreises um Kelsen wurde das Werk ebenfalls ernstgenom-
men und beispielsweise als einen bedeutsamen Beitrag ,fir
das vieldiskutierte Problem des ,fehlerhaften Staatsaktes 7+
gesehen. Andere hingegen zogerten nicht, iiber das Werk
ein vernichtendes Urteil zu fillen; so bezeichnet es der
Strafrechtswissenschaftler und Rechtsphilosoph Ernst Be-
ling (1866-1932) als ,verlorene Arbeit“ und meint, ,das lu-
stige Spiel der Gedanken in ihm ist gewif$ nicht ohne Reiz,
und wenn es uns nur in ein Phantasieland entfithren wollte,
so vermochte es uns dort asthetischen GenufS zu bereiten®.
Jedoch, und das sei das Entscheidende, ,fiir die Grund-

ausgegeben in Verbindung mit Friedrich Wieser und Othmar Spann
von Hans Kelsen. 15. Band, 2. Heft (Schluss der alten Folge). Leipzig
und Wien, Verlag Franz Deuticke, 1923, in: Gerichts-Zeitung 75 (1924),
S.14-15; Walter Henrich, Zur Theorie der Rechtskraft. Auseinander-
setzung mit Adolf Merkls Lehre von der Rechtskraft, in: Archiv des
offentlichen Rechts 3 (1924), S. 329-350; Leonidas Pitamic, Zur neuesten
Rechtskraftlehre, in: Zeitschrift fiir offentliches Recht 4 (1924), S.160-
164; Fritz Sander, Merkls Rechtslehre, in: Prager Juristische Zeitschrift
4 (1924), Sp.16-31. Vgl. auch Felix Kaufmann, Die Kriterien des Rechts.
Eine Untersuchung iiber die Prinzipien der juristischen Methoden-
lehre, Tiibingen 1924; Alf Ross, Theorie der Rechtsquellen. Ein Beitrag
zur Theorie des positiven Rechts auf Grundlage dogmengeschichtlicher
Untersuchungen, Leipzig und Wien 1929.

274 Albrecht Mendelssohn Bartholdy, [Buchbesprechung:] Adolf
Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft entwickelt aus dem Rechtsbegriff
(Wiener Staatswissenschaftliche Studien, 15. Band, 2. Heft). Leipzig und
Wien, Franz Deuticke, 1923. VIIT und 302 S., in: Archiv des 6ffentlichen
Rechts 46 (1924), S.371-372 (372).
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legung der Jurisprudenz wirft es nichts ab“?”> Gerhart Hus-
serl (1893-1973), Edmund Husserls (1859-1938) Sohn, be-
gniigte sich mit dem lapidaren Satz, ,[i]n der Tat ist eine
Foérderung des Rechtskraftproblems durch Merkls Abhand-
lung nicht erkennbar®?7¢ Merkl selbst publizierte eine Eigen-
rezension in seiner ,Zeitschrift fiir Verwaltung®; darin erldu-
terte er die Hauptthesen seines Buches knapp und kiindigte
an, in einer langeren Replik bald auf die Argumente seine
Kritiker eingehen zu wollen,?””” was aber nie geschah.

Die Ubernahme von Merkls Thesen durch Kelsen hatte
eine ambivalente Wirkung auf die weitere Rezeption der
~Rechtskraft“. Zwar fanden Merkls Gedanken dadurch breite
Resonanz, andererseits wurde damit nicht nur die eigent-
liche Provenienz dieser Gedanken oft unkenntlich gemacht,
sondern Merklsche Gedanken wurden durch Kelsen auch
weiter verandert und mitunter vereinfacht. Obwohl das
Werk eine signifikante wissenschaftliche Debatte ausloste,
fiel es bald dem Vergessen anheim. Der eingangs erwéihnte
Mangel von Nachdrucken oder Ubersetzungen — und die
Schwierigkeit, das Werk am antiquarischen Markt und selbst
in Bibliotheken zu finden - trdgt seinen Teil dazu bei, dass
es im heutigen Diskurs kaum noch erwéhnt wird, auch im
Gegensatz zu den besser bekannten, ofter tibersetzten und

%75 Drei Zitate: Ernst Beling, [ Buchbesprechung:] Merkl, Adolf, Die
Lehre von der Rechtskraft, entwickelt aus dem Rechtsbegriff. Gr. 8°. 302
S. (Wien 1923, Deuticke), in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetz-
gebung und Rechtswissenschaft 57 (1925), 104-118 (118).

6 Gerhart Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung. Eine rechts-
dogmatische Untersuchung, Bd.1: Genesis und Grenzen der Rechts-
geltung, Berlin 1925, S. 14.

277 Merkl, BB Merkl Rechtskraft (Anm. 116), S.28 = Merkl-GS 1/1,
S.365-368 (368).
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nachgedruckten Aufsitzen Merkls.?”® Die Unsichtbarkeit
und Unbekanntheit dieses Klassikers der Rechtstheorie wird
insbesondere dadurch befordert, dass die Herausgeber der
Gesammelten Schriften Merkls die wie samtliche Monogra-
phien, einschliefSlich der ,Rechtskraft®, nicht aufnahmen.?”

Zu den wissenschaftssoziologischen Griinden fiir die
Nichtrezeption kommen wissenschaftstheoretische Griinde
hinzu. Was Fritz Schreier (1897-1981) fiir den rechtsdogma-
tischen Diskurs seiner Zeit diagnostizierte, gilt auch heute
noch:

»-Noch immer operiert man mit dem Gegensatze des offentlichen
und privaten, des materiellen und formellen Rechts usw., ohne daf§
Einigkeit iiber die Abgrenzung der Gebiete herrscht. Auf jedem Ge-
biet wird in mithevoller Arbeit geforscht. Merkwiirdigerweise aber
bieten sich vielfach die gleichen Gegenstinde der Untersuchung.
Dennoch wird in jeder Spezialdisziplin gesondert untersucht®$

Straf-, Zivil-, Verfassungs- und Verwaltungsrechtswissen-
schaft pflegen jeweils voneinander getrennte und abwei-
chende rechtsdogmatische Diskurse iiber die Rechtskraft.
Es ist gerade die Wissenschaftlichkeit dieser herrschenden
Lehre(n), welche die Reine Rechtslehre und die ,Rechts-
kraft“ in Frage stellt — sie macht eine der Rechtsdogmatik

278 Vgl. z.B. die ins Italienische, ins Portugiesische und ins Spanische
iibersetzten Sammlungen von ausgewahlten Aufsatzen Merkls: Carmelo
Geraci (Hrsg.), Adolf Julius Merkl. Il duplice volto del diritto. Il sistema
kelseniano e altri saggi, Mailand 1987; Matheus Pelegrino da Silva
(Hrsg.), Adolf Julius Merkl. Escritos de Teoria do Direito, tibersetzt
von Matheus Pelegrino da Silva, Sdo Leopoldo 2018; Sebastian Agiiero-
Sanjuan/Andrej Kristan (Hrsg.), Adolf Julius Merkl. La Dindmica y la
Teoria Pura del Derecho. Ocho Ensayos Fundamentales, {ibersetzt von
Francisco Campos Zamora, Bogota 2024.

279 Vgl. Mayer-Maly/ Grussmann, Anmerkungen (Anm. 7), S.XIX.

280 Schreier, BB Merkl Rechtskraft (Anm. 274), S. 16.
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liebgewordene Selbstverstandlichkeit zu einem Problem der
Rechtstheorie. Merkls Versuch, sowohl die privatistische als
auch die publizistische Denkweise zu durchdringen und
vorhandene, aber mangelhaft reflektierte Grundannahmen
aufzuspiiren sowie ins Bewusstsein zu heben, muss fiir eine
gefestigten Praxis der Rechtswissenschaft als Wissenschaft
der Differenzierung®® krude erscheinen. Seinem rechtstheo-
retischen Stil, die heiligen Kithe der Dogmatik (insbeson-
dere die Scheidung von formeller und materieller Rechts-
kraft) reihenweise zu schlachten und wenig Verstandnis fiir
die Eigen-Art(igkeit) der dogmatischen Binnendiskurse zu
zeigen, wird daher verstdndlicherweise sehr rasch der Vor-
wurf des Ikonoklasmus und der Irrelevanz gemacht. Merkl
bliebe mit seiner Analyse genau dort stehen, wo die eigent-
lich relevanten Rechtsprobleme beginnen:

»Immerhin zeigt gerade der von Merkl so energisch unternommene
Versuch einer Neuorientierung der Rechtskraftlehre, daf$ die Pro-
zessualisten wirklich allen Grund haben, gegeniiber der seitens der
Publizisten mehr oder weniger bewuf3t angestrebten Verquickung
des Rechtskraftproblems mit dem Widerrufsproblem des Verwal-
tungsrechts auf der Hut zu sein und diesen nicht auch noch durch
unbedachte Formulierungen Vorschub zu leisten®?%>

Es ist nicht verwunderlich, dass die ,,Rechtskraft” in (bun-
des-)deutschen Studien zur Geschichte des Rechtskraftspro-
blems regelmafig fehlt.?s

281 Vgl. Frantisek Weyr, Die Rechtswissenschaft als Wissenschaft
von Unterschieden, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 28
(1934/1935), S. 364-377.

282 Bgtticher, Kritische Beitrage (Anm. 273), S. 72.

283 Vgl. z.B. Hans Friedhelm Gaul, Die Entwicklung der Rechts-
kraftlehre seit Savigny und der heutige Stand, in: Horst Heinrich Jakobs
et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Flume zum 0. Geburtstag, 12.
September 1978, Bd. 1, K6ln 1978, S. 443-525.
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3. Gliederung: Ein rechtstheoretisches Crescendo

Die ,Rechtskraft® steht ,ganz unter dem Gesamteindrucke®
des Lehrgebaudes von Hans Kelsen und sieht sich ,unter
dem Banne der erstmals von Kelsen erhobenen Forderung
einer reinen Rechtslehre® Die Schrift atmet ,Geist vom
Geiste Kelsenscher Rechtstheorie®*®* und beabsichtigt, die
Stirke des Forschungsprogramms der Wiener Schule auf
dem Priifstand des Spezialproblems der Rechtskraft zu be-
weisen. Das Werk kann fiir sich das Verdienst beanspruchen,
das Rechtskraftproblem ,in einem einheitlichen Sinne fiir
alle Rechtsgebiete“?®® gestellt und originell geldst, ,das frag-
liche Problem zum ersten Male aus der Sphire zersplitter-
ter Einzeluntersuchungen herausgehoben zu haben®?* Die
Rechtskraft sei nicht als ein ,abgrenzbares Sonderphino-
men richterlicher Erkenntnisse**®” zu behandeln. Nicht nur
der Denkstil ist derjenige der Reinen Rechtslehre, sondern
auch der Aufbau des Buches und die Argumentationsweise
lehnen sich an das ,fighting genius*?%® Hans Kelsen an. Das
Werk folgt einem langen Weg von der Negation zur Kon-
struktion, so dass iiber die Halfte der Arbeit einer kritischen
Auseinandersetzung mit den herrschenden Rechtskraftleh-

284 Drei Zitate: Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. VII = RK StudA 8.

285 Brief von Hans Kelsen an J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) vom 9.
April 1920.

286 Sander, Merkls Rechtslehre (Anm. 274), Sp. 16.

287 Matthias Jestaedt, Wirken und Wirkungen hdochstrichterlicher
Judikatur - Rechtsprechungen von Grenzorganen aus der Sicht der
Reinen Rechtslehre, in: Clemens Jabloner (Hrsg.), Wirken und Wirkung
hochstrichterlicher Judikatur. Symposium zum 60. Geburtstag von
Heinz Mayer, Wien 2007, S. 9-33 (21).

288 Josef L. Kunz, The ,Vienna School“ and International Law, in:
New York University Law Quarterly Review 11 (1933/1934), S.370-421
(371 Anm. 6).
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ren ganz im Sinne des ,,kontradiktorisch-dialogische[n] Ver-
fahren[s]“*** von Kelsen gewidmet ist: ,Die Abhandlung
ist’, wie Merkl selbst formuliert, ,vorwiegend kritischer Na-
tur®?° Trotzdem ist die ,Rechtskraft® eines der ersten Werke
in der Tradition der Wiener Schule, welches Kritik und Kon-
struktion klar voneinander abgrenzt und die Theorie des
Autors in einem relativ autonomen Teil prasentiert.>!
Merkl versucht zu zeigen, dass die zersplitterten Diskurse
der Privatrechtslehre und der Publizistik zur Rechtskraft,
weil sie auf unterschiedlichen methodischen Uberzeugun-
gen beruhen, zwangsldufig unterschiedliche Gegenstande
ansprechen, die aus purer Denkgewohnheit unter dem-
selben Begriff behandelt werden - auch wenn zugegebe-
nermaflen ein Gutteil der Denkweise der offentlichrecht-
lichen Lehre von der Rechtskraft auf der dlteren Tradition
der Privatrechtslehre wurzelt. Merkl wihlt je zehn Autoren
aus beiden Traditionen aus; anhand dieser Autoren wer-
den typische Denkmuster und wiederkehrende rechtswis-
senschaftliche Pathologien aufgezeigt. Er zielt darauf ab, die
Isolation der verschiedenen Ansétze zu tiberwinden: ,We-
der eine zivilistische noch eine publizistische oder eine son-
stige spezialjuristische Methode, sondern nur ein Verfahren,
das nichts als schlechthin juristisch sein will, kann ein dem
Rechtssystem in allen seinen Teilen eigentiimliches Phino-

<

men der Rechtskraft erfassen?*?> Eine rechtstheoretische

289 Jestaedt, Wiener Summe (Anm. 137), S. XLVIL

290 Brief von Adolf Julius Merkl an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom
30. Mirz 1920.

21 Als Gegenbeispiel vgl. Kelsen, Staatsbegriff (Anm. 135) = HKW 7,
S. 69-350; Sander, Staat und Recht (Anm. 266).

22 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.2 = RK StudA 14 - Hervorhebung
nicht tibernommen.
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Untersuchung der Rechtskraftproblematik sei langst tiber-
tallig gewesen.

Der Aufbau des Werkes ist einfach: Es besteht aus vier
romisch nummerierten Abschnitten, die klar abgegrenzte,
aber miteinander verkniipfte Themen behandeln und je-
weils in drei Unterabschnitte gegliedert sind. Den vier Ab-
schnitten ist ein Vorwort (,Zum Geleit“) vorangestellt, in
dem Merkl seine Karten sofort auf den Tisch legt und dem
Leser so den Spannungsbogen erspart — ganz im Sinne des
niichternen, fast anti-literarischen Schreibstils der Wiener
Schule.”®® Merkl nimmt sich zur Aufgabe, ,den Begrift der
Rechtskraft aus seiner Verengung im Sinne einer blofien Be-
deutung fiir einzelne Rechtserscheinungen in die Weite ei-
ner Bedeutung fiir den Rechtsbegriff, fiir das Rechtsganze
in allen seinen Teilerscheinungen herauszufithren® Er pra-
sentiert die Rechtskraft als die jeder Rechtsnorm innewoh-
nende Beharrungstendenz bzw. relative Unabénderlichkeit
und findet in ihr das ,integrierende Prinzip des fluktuieren-
den Rechtssystems®.?*

a) Kritischer Teil (Abschnitt I-1T)

Die beiden ersten Abschnitte sind klar kritischer Natur und
geben einen mehr oder weniger nuancierten Uberblick iiber
exemplarische Rechtskraftlehren des 19. und des frithen
20. Jahrhunderts. Sie bieten zugleich einen Katalog typi-
scher Pathologien in der Behandlung positiv-rechtlicher
Phanomene am Beispiel der Rechtskraft. In diesen werden

23 Das verwundert angesichts der Neigung Merkls zu dramatischen
Formulierungen und blumiger Sprache etwas.

294 Zwei Zitate: Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. VI = RK StudA 6 f. -
Hervorhebung nicht tibernommen.



IV. Un classique inconnu CXVII

zwei Hauptbereiche der Rechtskraftdiskussion unterschie-
den: Das Wesen und der Grund der Rechtskraft.

In Abschnitt I (,Die Lehre vom Wesen der Rechts-
kraft“)?*> befasst Merkl sich mit unterschiedlichen Defini-
tionen des Rechtskraftsbegrifts (Merkmale der Rechtskraft)
und damit, welchen Rechtserscheinungen das Merkmal der
Rechtskraft zukommt (Erscheinungsgebiet der Rechtskraft).
Vor allem aber entlarvt dieser Abschnitt die Unbegriindet-
heit der herrschenden Beschrinkung der Rechtskraft auf
richterliche Urteile. Bei aller Divergenz zwischen den un-
tersuchten Autoren glaubt Merkl, in der weitverbreiteten
Definition von Rechtskraft als Unverdnderlichkeit von Ge-
richtsurteilen oder Verwaltungsakten einen gemeinsamen,
wenn auch unbewussten und unzureichend artikulierten
Kern zu finden, auf dem man eine kohdrente Theorie auf-
bauen kénne.

In Abschnitt II (,Die Lehre vom Grunde der Rechts-
kraft“)*¢ zeigt Merkl zunéchst eine Unschirfe in der her-
kémmlichen Formulierung der Fragestellung auf. Unter dem
Begrift ,,Grund® befassen sich verschiedene Autoren meist
mit den nichtrechtlichen Motiven fiir die Regelung der Un-
abanderlichkeit bestimmter Rechtsentscheidungen. Merkl
attestiert den géngigen Begriindungsversuchen daher eine
ethisch-politische Pragung, indem er die {iblichen Figuren
des ,6ffentlichen Interesses“ und der ,subjektiven Rechte®
als je nach politischer Haltung, pragmatischer Opportu-
nitit oder moralischer Uberzeugung fiir oder wider die
Anderbarkeit bestimmter Rechtserscheinungen herangezo-
gene Argumente entlarvt. Als Ideologiekritiker ist Merkl

295 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.1-96 = RK StudA 13-141.
29 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 97-165 = RK StudA 143-233.
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unverkennbar ein Schiiler Kelsens: Die Frage nach dem
Grund der Rechtskraft kann rechtswissenschaftlich nur als
die Frage nach dem Erkenntnisgrund der Rechtskraft for-
muliert werden; dementsprechend wird fast die Gesamt-
heit der Rechtskrafttheorien, welche gegen dieses elemen-
tare erkenntnistheoretische Postulat verstofSen, als Versuch
der politischen Uberformung der Rechtstheorie abgestem-
pelt.?” Fiir Merkl kann rechtswissenschaftlich gesehen aus-
schlieSlich eine Erméchtigungskette innerhalb des Valida-
tionssystems der positiven Rechtsordnung als Begriindung
fur die Rechtskraft dienen; Grund fiir die Rechtskraft ist
eine Autorisierung der Erzeugung der Rechtserscheinung
durch das positive Recht.

b) Konstruktiver Teil (Abschnitt ITI-IV)

Erst die beiden letzten Abschnitte widmen sich der Kon-
struktion des eigenen Gedankengebdudes, insbesondere
der Entfaltung von Merkls Hauptthese zur Rechtskraft als
»die spezifische Geltungsdauer des Rechtlichen“:*® Er-
stens gelte Rechtliches solange, als nicht die von bedin-
genden Rechtserscheinungen (,,hdheren Normen®) statuier-
ten Voraussetzungen fiir das Auflergeltungstreten bedingter
Rechtserscheinungen (,,niedrigere Normen®) erfiillt sind;**
zweitens wird die Rechtskraft als Eigenschaft von Recht-
lichem schlechthin eingefiihrt, als eine Eigenschaft unter-

27Vgl. Gabriele Kucsko-Stadlmeyer, Merkls Rechtskraftlehre, in:
Robert Walter (Hrsg.), Adolf J. Merkl. Werk und Wirksamkeit. Ergeb-
nisse eines Internationalen Symposiums in Wien (22.-23. Mérz 1990),
Wien 1990, S.117-138 (1181.).

2% Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.180 = RK StudA 253.

299 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 180 = RK StudA 253.
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schiedslos aller Rechtsnormen.?’® Besonders interessant
sind Merkls Ausfithrungen zum Verhéltnis zwischen Theo-
rie und Praxis sowie zum Umgang mit wissenschaftlichen
Begriffen, welche als eine Art Intermezzo zwischen dem kri-
tischen und dem konstruktiven Teil eingeschoben sind. Hier
verkauft Merkl als echter Schiiler Kelsens®® eigentlich eine
rechtstheoretischen Revolution als Reform:

»Ich kann mir eine ,Lehre von der Rechtskraft’ vorstellen, die dazu
gelangt, ihren Gegenstand der Erkenntnis, den sie etwa in anni-
hernder Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre bestimmt,
abweichend von dieser (und damit auch von ihrem eigenen pro-
grammatischen Titel) zu bezeichnen. Der Titel bietet in diesem
Falle gewissermaflen einen Ankniipfungspunkt, um sich mit dem
Leser tiber den Gegenstand der Untersuchung vorlaufig zu verstin-
digen. Mir fehlt aber der Ehrgeiz, mich als Reformator der Termi-
nologie der Rechtskraft zu betétigen, sondern ich lasse es gerne bei
dem bescheidenen Versuch der Rolle eines Reformators der Theo-
rie der Rechtskraft bewenden. Es liegt mir fern, den zwar gewif3
nicht sozusagen bewidhrten, wohl aber eingewurzelten Terminus
der Rechtskraft tiber Bord zu werfen, wie mir tiberhaupt die Ter-
minologie als das zweckmafligerweise Bleibende im Wechsel der
Theorie, die iberkommene Terminologie gewissermaflen als das
Gertist erscheint, das erst abgebrochen werden soll, wenn der Neu-
bau der Theorie sozusagen feststeht. Eine konservative Termino-
logie ist das Verstdndigungsmittel fiir reformatorische Theorie®3?>

Im Abschnitt IIT (,Rechtskraft oder Rechtsbegriff“) wird
ein Paradox des Diskurses iiber die Rechtskraft angespro-
chen: Trotz aller Fixierung auf das Gesetz, trotz Behandlung
der abstrakten Rechtsnormen als die Rechtsquelle schlecht-
hin, sieht die herrschende Lehre die Rechtskraft nur aus ih-

390 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 181 = RK StudA 255.

301Vgl. z.B. Editorischer Bericht ,Der soziologische und der
juristische Staatsbegriff (1922)% in: HKW 7, S. 494-554 (5351.)

302 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.176 = RK StudA 248.
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rer Sicht ,minderwertigen“ Rechtsquellenformen vor, pri-
mar dem Urteil 3 Merkl stellt fulminant diese unbewusste
Annahme auf den Kopf: Wahrend die herrschende Lehre
die Rechtskraft als Sonderphdanomen behandelt und die
Unverédnderlichkeit bestimmter Rechtsphdnomene als das
zu Rechtfertigende ansieht, argumentiert Merkl, dass die
Rechtskraft normtheoretisch trivial ist, da die Unverdnder-
lichkeit den Standardzustand des Rechtlichen darstellt - zu
begriinden sei vielmehr die Verdnderbarkeit bestimmter
Rechtserscheinungen.

Der Ubergang von der Rechtskraft zur Erklirung der
Rechtsmechanik erfolgt anhand der Frage, wie man erken-
nen konne, dass der Sinn einer bestimmten menschlichen
Entscheidung eine rechtskraftfahige Rechtsnorm sei. An
dieser Stelle beantwortet Merkl die gestellte Frage und ent-
wickelt seiner Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung, be-
ruhend auf der Unterscheidung zwischen bedingenden und
bedingten Normen, fort; der Rechtscharakter einer Norm
héngt von ihrer Riickfiihrbarkeit auf eine Ermachtigungs-
oder eine Derogationsnorm ab. Hier buchstabiert Merkl nun
seine eigene Antworten auf die Kardinalfragen der Lehre
vom Wesen und Grund der Rechtskraft aus. Auf die Frage
nach dem Wesensmerkmal und dem Erscheinungsbereich
der Rechtskraft antwortet Merkl mit der relativen Unver-
anderlichkeit samtlicher Rechtsnormen. Auf die nach dem
Erkenntnisgrund der Rechtskraft antwortet Merkl mit den
bestehenden positivrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen.

303 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 176 f. = RK StudA 2481
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Tabelle 2: Gliederung von Abschnitt ITI

Gliederung Seiten

1. Der Begriff der Rechtskraft 166-181
[a. Rekapitulation] 166-170
[b. Zum wissenschaftlichen Umgang mit Begriffen]  170-176
[c. Merkls Rechtskraftbegriff | 177-181

2. Rechtskraft und Rechtssystem 181-228
[a. Vorarbeiten zum Stufenbau] 182-201
[b. Stufenbaulehre im Kontext] 201-206

[c. Die Theorie des rechtlichen Stufenbaus von Merkl] 206-228
3. Die normlogische Erforderlichkeit der Rechtskraft 228-245

[a. relative Unveranderbarkeit] 228-231
[b. lex posterior — contrarius actus] 231-233
[c. lex posterior — Unverdnderlichkeit] 233-240

[d. Beschaffenheit der Derogationsnorm; Integration 240-245
in die Grundnorm?]

Im Abschnitt IV (,,Rechtskraft und positives Recht) schlief3-
lich werden die Moglichkeiten zur Kalibrierung der posi-
tivrechtlichen Anderbarkeit von Rechtsnormen diskutiert.
Erst hier wird es richtig interessant und im letzten Fiinftel
des Buches werden Thesen prasentiert, die in den fritheren
Schriften Merkls in dieser Schérfe noch nicht zu finden wa-
ren, wie etwa die Funktionsweise des Derogationsmecha-
nismus, das Fehlerkalkiil oder das Primat der Rechtswissen-
schaft in Ermangelung eines solchen.

Tabelle 3: Gliederung von Abschnitt IV

Gliederung Seiten

1. Die Normierung der Rechtskraft 245-270
[a. Form und Funktion positivrechtlicher Rechts- 245-248
kraftbestimmungen]

[b. Theorie und Praxis] 248-251
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Gliederung Seiten
[c. Kontextualisierung der Rechtskraftdebatte] 251-255
[d. Derogationsmechanik] 255-263
[e. Variationsmdoglichkeiten fiir Derogationsnormen] 263-270

2. Formelle und materielle Rechtskraft 270-275

3. Die Rechtskraft rechtswidrigen Rechtes 275-302
[a. Einleitung] 275-281
[b. Merkl-Sander-Kontroverse] 281-290
[c. Fehlerkalkiil] 293-302

Wen Merkls Rechtstheorie interessiert, wird bei der Lektiire
der ,Rechtskraft“ eine exponentielle Steigerung des Inter-
esses zum Ende des Buches hin feststellen. Erst gegen Ende
spitzt sich die Sache zu, und erst da teilt Merkl seine rechts-
theoretischen Argumente zu einer ganzen Reihe von zen-
tralen Themen der Rechtstheorie — einem Crescendo gleich.
Dieses Crescendo bricht auf der letzten Seite jedoch abrupt
ab; das Feuerwerk der Gedanken endet auf seinem Héhe-
punkt. Zwar mag man aufgrund von Merkls Ankiindigung
meinen, dass dies nur eine Pause sei, leider beendet jedoch
der Allegro-Satz Merkls markanteste Symphonie und - bis
auf einzelne Passagen des ,, Allgemeinen Verwaltungsrechts®
und auf die ,,Prolegomena“ (II1.2.e)) - im Wesentlichen auch
sein rechtstheoretisches lucidum intervallum.

V. Merkls Rechtstheorie in der ,, Rechtskraft®

Nicht nur, aber besonders im lucidum intervallum 1915-1931
stellt sich uns Merkls Rechtstheorie als ein in sich geschlosse-
nes , wenn auch nicht vervollstindigtes Gedankenkonstrukt
dar. Merkl liefert aber in der ,Rechtskraft“ weder ein rechts-
philosophisches noch ein im weiteren Sinne rechtstheoreti-
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sches Werk, sondern einen Beitrag zur Rechtstheorie im
engeren, wohl im engsten Sinne, das heifit eine ,Struktur-,
Geltungs- und Funktionstheorie des Rechts“*** — die Nomo-
mechanik - sowie sekundér auch Elemente einer Rechts-
wissenschaftstheorie, Erkenntnislehre sowie Methodologie.
Die bei Kelsen so wichtige Geltungstheorie des Rechts®® —
warum gilt das Recht, wann konnen wir von ,geltendem
Recht® sprechen? - ist in diesen Jahren und in diesem Werk
vorhanden, aber mehr als Hintergrundannahme, denn als
Gegenstand der Untersuchung. Auch andere Debatten, die
vor allem MerKls spatere theoretisch-philosophische Schrif-
ten priagen werden, wie zum Beispiel die um das Naturrecht,
um Freiheit und Gerechtigkeit, um Widerstandsrecht, um
Ethik und Moral, sind hier weitgehend im scharfen Schnitt
ausgeblendet — zum Teil in noch weit scharferem Schnitt als
Kelsen das iiblicherweise tut -, die Weltanschauung, die den
rechtstheoretischen Ausfithrungen zu Grunde liegt, wird
aber keineswegs versteckt.

Das macht die ,Rechtskraft® nicht nur zum privilegier-
ten Ort, in dem diejenigen, die sich ein Bild von Merkls
Rechtstheorie machen wollen, fiindig werden; das macht
das Werk auch zum rechtstheoretischen Konzentrat — es
ist das Lehrbuch der Nomomechanik und Rechtsdyna-
mik der Reinen Rechtslehre. Denkt man daran, dass Kel-
sens ,Allgemeine Staatslehre®, beide Auflagen der Reinen
Rechtslehre sowie seine ,,General Theory of Law and State®

34 Jorg Kammerhofer, The Interaction of Doctrine and Theory in
(International) Legal Scholarship, in: Kostiantyn Gorobets/Andreas
Hadjigeorgiou/Pauline Westerman (Hrsg.), Conceptual (Re)Con-
structions of International Law, Cheltenham 2022, S. 9-26 (15).

305 Vgl. Gabriel Nogueira Dias, Rechtspositivismus und Rechts-
theorie. Das Verhéltnis beider im Werke Hans Kelsens, Tiibingen 2005.
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die Derogationsproblematik weitgehend ausblenden, bie-

tet vielleicht nur der Schlussteil von Kelsens posthumer

»Allgemeiner Theorie der Normen“ (1979)**® in der Pri-

marliteratur der Wiener Schule dhnlich viel Information

zu den von Merkl in der ,Rechtskraft“ behandelten Fra-

gestellungen. Die in IV.3.b) identifizierten Schwerpunkte

in Abschnitt ITI-1V der ,,Rechtskraft“3%” seien daher im Fol-

genden in geraftter Form vorgestellt. Es sind dies fiinf The-

menkomplexe:

- der Stufenbau nach der rechtlichen Bedingtheit (V. 1);

- die relative Unverdnderlichkeit des Rechts und lex poste-
rior (V. 2);

- die Derogation (V.3);

- das Fehlerkalkil (V. 4);

- das Primat der Rechtswissenschaft (V. 5).

1. Stufenbau

Die Stufenbaulehre, Merkls wohl bekannteste Theorie, ist
prima facie nicht zentrales Thema der ,,Rechtskraft®; die an-
deren oben (III.2.) vorgestellten Schriften, vor allem ,Das
Recht im Spiegel/Lichte seiner Auslegung/Anwendung®
(1916-1917, 1919) sowie die ,Prolegomena einer Theorie des
rechtlichen Stufenbaus” (1931), behandeln sie en detail. In
Abschnitt IIL2 (,Rechtskraft und Rechtssystem®) wird sie
dennoch auf 48 Seiten (S.181-228) besprochen, da sie einen
wichtigen Ausfluss der Lehre von der Rechtskraft darstellt
und Merkls These vom Erkenntnisgrund der Rechtskraft
operationalisiert. Zunéchst erldutert Merkl die Theorien der

300 Kelsen, Allgemeine Theorie (Anm. 135), S. 76-203.
307 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.166-302 = RK StudA 235-414.
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wichtigsten Vorganger seiner Stufenbaulehre, namentlich
von Oskar Biilow (1837-1907), Albert Haenel (1833-1918),
Ernst Rudolf Bierling (1841-1919), der Freirechtsbewegung
sowie des frithen Kelsen.**® Merkl entwickelt seine eigene
Lehre im Dialog mit der Tradition und prasentiert seine Lei-
stung bescheiden mehr als Kompilation denn als bahnbre-
chende Erfindung.>® Er sucht Verbiindete und versucht zu
zeigen, dass Andere die Dinge bereits so gesehen haben wie
er. Er unterldsst es dabei aber nicht, die Kurzschliisse seiner
gewahlten Gewédhrsmanner als solche anzusprechen. Dar-
auf folgt Merkls eigene Argumentation auf 21 Seiten (51500
Zeichen):310

Das Recht kann man nicht nur nach seinem Inhalt, son-
dern auch nach seiner Form unterscheiden. So wie wir
gemeinhin Normen des Strafrechts von denen des Ver-
waltungsprozesses unterscheiden, kénnen wir auch Ver-
waltungsakte, Verordnungen oder Urteile voneinander
abgrenzen oder alle (Bundes-)Gesetze, ob sie nun die Pro-
dukthaftung oder die Luftfahrt regeln, als einer Rechtsform
angehorig erkennen. Man miisse aber zwischen den kon-
tingenten, vom positiven Recht mehr oder minder zufillig
so ausgestalteten, und den wesentlichen, d.h. strukturell-

308 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.181-207 = RK StudA 254-290.

399 Zu einer Einbettung der Stufenbaulehre sowie des Ermachti-
gungsdenkens Merkls in die rechtswissenschaftliche Tradition vgl.
Thomas Elsner, Das Ermessen im Lichte der Reinen Rechtslehre.
Rechtsstrukturtheoretische Uberlegungen zur Rechtsbindung und
zur Letztentscheidungskompetenz des Rechtsanwenders, Berlin 2011;
Gonzalo Villa-Rosas, Merkls Stufenbaulehre in the History of the
Theory of Legal Power, in: Gonzalo Villa-Rosas/Torben Spaak (Hrsg.),
Legal Power and Legal Competence. Meaning, Normativity, Officials
and Theories, Cham 2023, S.289-304.

310 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.207-228 = RK StudA 290-317.
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notwendigen Rechtsformen unterscheiden. Diese Formen
bestehen aus dem gemeinsamen Ursprung sowie aus von
diesem abgeleiteten Normen - also eine hierarchische Zwei-
stufigkeit der bedingenden und bedingten Normen, die es
uns erlaubt, das Chaos der Rechtsgestalten als System von
zusammengehorigen Normen zu deuten.’!!

Reale Rechtsordnungen jedoch bleiben nicht bei den
zwel wesensnotwendigen Stufen stehen, sondern bauen eine
komplexe und vielgliedrige Landschaft an Rechtserschei-
nungen auf, die zwischen der Ursprungsnorm und den Voll-
zugsakten stehen und typischerweise Verfassung, Gesetz,
Verordnung, Urteil, Verwaltungsakt und Rechtsgeschéft um-
fassen. Wir stehen demgegeniiber vor der Aufgabe, das ,,logi-
sche” Verhaltnis der Normen (und Formen) zueinander zu
bestimmen - insbesondere ob sie gleichrangig oder einander
iber- bzw. untergeordnet sind. Der Stufenbau ist Beschrei-
bung dieser Zusammenhénge und das Kriterium ist, ob eine
Norm die rechtliche Voraussetzung fiir die Entstehung und
Geltung einer anderen Norm, ihr Geltungsgrund, ist. Der-
gestalt ist die oberste Norm nur bedingend und der letzte
Vollzugsakt nur bedingt: Jene hat keinen positivrechtlichen
Geltungsgrund, wihrend dieser nicht Geltungsgrund fiir
weitere Rechtsnormen ist. Die Zwischenglieder, typischer-
weise das Gesetz, sind demgegeniiber sowohl bedingend als
auch bedingt, zeigen also die typische Januskopfigkeit. Die
Rechtserzeugung ist dementsprechend nahezu immer auch
Rechtsanwendung oder -vollziehung: So wie ein Gericht
nicht blof§ Recht anwendet, sondern mit seinem Urteil auch
Recht erzeugt, ist ein Gesetz regelméaflig nicht blofl Ergeb-

311 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 207-210 = RK StudA 290-294.
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nis der Rechtserzeugung, sondern auch der Anwendung von
hoherrangigem Recht, der Verfassung.’'?

Die Stufenfolge der Formen in einer Rechtsordnung ist
typischerweise so ausgestaltet, dass hoherrangige Stufen ei-
nen generellen personlichen Anwendungsbereich haben
und abstrakt formulierte Normen enthalten. Beim Durch-
schreiten der Stufenfolge nach unten weisen die Normen je-
doch regelmiaflig einen immer engeren Adressatenkreis und
konkretere Verhaltensvorschriften auf - ein Prozess der In-
dividualisierung und Konkretisierung. Diese These steht in
deutlichem Widerspruch zur herrschenden Lehre, in der
blof3 graduelle Unterschiede — zum Beispiel von Gesetz und
Urteil - als kategorische verstanden werden: So kann nach
der Reinen Rechtslehre das richterliche Urteil ebenfalls als
eine bindende Rechtsnorm betrachtet werden, auch wenn
nur eine Person ihr Adressat ist, auch wenn ihr Zustande-
kommen strenger geregelt ist als das eines Gesetzes oder ei-
ner Verordnung.*'?

Die Einsicht in die blof§ relative, kontingente, der posi-
tivrechtlichen Ausgestaltung geschuldeten Natur der Unter-
schiede der Rechtsformen begriindet nach Merkl die Auf-
gabe der Idee, dass diese Rechtsformen hinsichtlich der
Rechtskraft je eigen zu behandeln seien. Wenn die herr-
schende Lehre fiir jede Rechtsform eine eigene, von Er-
kenntnissen allgemeiner Betrachtung der Struktur von Nor-
men ungeriithrte Rechtskraftlehre aufstellt und das dann
zusammenfiigt, kann kein kohdrentes Bild zustandekom-
men. Die Uberkomplexitit der tradierten Lehre wird somit
zum Beweis ihrer Primitivitdt, denn die Rechtskraft ist eine

312Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 211-220 = RK StudA 294-307.
313 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.221-223 = RK StudA 307-310.
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immanente Eigenschaft aller Rechtsnormen.** Gleichgiil-
tig, worin man schaut, die Grundstruktur der Verhiltnisse
zwischen den Rechtsnormen bleibt ident: Die Rechtserzeu-
gungsregel als Komplex bedingender Normen bestimmt die
Erzeugung (potentiell auch Vernichtung) von bedingten
Normen, deren Geltung sowie Geltungsdauer mittelbar von
jener abhédngt. Nur der Sinn jener menschlichen Willens-
akte, die sich in diesen Rechtserzeugungszusammenhang
einordnen lassen, sind Teil der Rechtsordnung.

2. Unverdnderlichkeit

In Abschnitt II1.3 (,Die normlogische Erforderlichkeit der
Rechtskraft®) wird die Unveranderlichkeitsthese, die den
Kern von Merkls Rechtskraftlehre ausmacht, auf 17 Sei-
ten (37700 Zeichen) besprochen.’™ In gewissem Sinn ist
Rechtskraft fiir Merkl nichts anderes als die relative Unver-
anderlichkeit des Rechts und somit Ausdruck von dessen Ei-
gengesetzlichkeit: Das Recht regelt seine eigene Erzeugung
und Vernichtung. Jede Anderung des positiven Rechts ist so-
wohl Vernichtung als auch Erzeugung und die Moglichkeit
der Anderung kann nicht einfach vorausgesetzt werden - sie
fehlt sogar regelmafSig.

Merkl setzt an mit dem Befremden, das die herkommlich
denkende Jurisprudenz empfinden muss, wenn sie mit der
Behauptung konfrontiert wird, dass die Rechtskraft eine Ei-
genschaft ausschliefllich von Rechtsnormen sein kann. Das
Befremden liegt darin, dass gerade denjenigen Akten, die
nach herkémmlicher Ansicht allein Rechtskraft erlangen —

314 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.223-228 = RK StudA 310-317.
315 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 228-244 = RK StudA 317-337.



V. Merkls Rechtstheorie CXXIX

den Urteilen und Verwaltungsakten -, von dieser Lehre
selbst die Eigenschaft als Norm abgesprochen wird. Die
Stufenbaulehre jedoch hat den blof} relativen Unterschied
zwischen Verfassungs-, Gesetzes- und Urteilsnormen her-
ausgearbeitet — und somit die Rechtskraftfahigkeit all die-
ser Normen plausibilisiert. Was fiir Merkl iibrigbleibt, ist
die Frage, warum alle Rechtsnormen Rechtskraft erlangen.
So kommt er auch zur seinen ganzen Uberlegungen zugrun-
deliegenden Unveranderlichkeitsthese, denn wenn Rechts-
kraft eine spezifische Geltungsdauer ist, andererseits jedoch
eine Rechtsnorm solange gilt, als die Voraussetzungen fiir
ihr AufSergeltungtreten, das heifit ihre Vernichtung, nicht
erfillt sind, dann sind Normen grundsatzlich und relativ
unverdnderlich - beide Qualifikationen erhalten grofle Auf-
merksamkeit, dndern aber nichts an der Unverdnderlich-
keitsthese Merkls.*®

Mit der Frage, ob Rechtsnormen iiberhaupt verdnderbar
sind, stellt sich Merkl auch gegen die herrschende Vorstel-
lung, dass Anderungen jedenfalls (zumindest bei generellen
Normen) durch einen contrarius actus geschehen konnen,
also durch einen gleichartigen spéteren Akt, der den friihe-
ren ausdriicklich (oder auch blof durch abweichenden In-
halt) dndert. Dies wird mitunter so ausgedriickt, dass die
Maxime ,lex posterior derogat legi priori“ eine normlogi-
sche Notwendigkeit sei und nicht Geltung als Teil des po-
sitiven Rechtes erlangen miisse. Wenn dem aber so wire,
miissten ,,rechtslogische Grundsitze auch fiir die - Rechts-
kraft erlangenden - Urteile gelten, fiir die die herrschende
Ansicht die Lex-Posterior-Maxime genau nicht gelten las-
sen will. Entweder geht das spatere Urteil auch dem frithe-

316 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.228-231 = RK StudA 317-320.
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ren vor oder das frithere Gesetz erlangt genauso Rechtskraft
wie das frithere Urteil - es kdnnen zwei blof§ quantitativ ver-
schiedene Rechtsaktstypen nicht diametral entgegengesetz-
ten rechtslogischen Gesetzen gehorchen.*”

Jedenfalls geniigt das blofle ,,Spaterkommen® nicht, um
einen Vorrang zu begriinden — genausowenig wie die blofie
Prioritat (IIL.2.c)). Da es aber nach Merkl héaufig keine po-
sitive Rechtsnorm gibt, welche die Derogierbarkeit des
fritheren Rechts durch das spitere ermoglicht, erzeugt die
Problematik des Widerspruchs zweier Normen in einer
Rechtsordnung einerseits den Wunsch der Moglichkeit,
das Recht zu verdndern, anderseits die weitverbreitete Fik-
tion, dass die derogatorische Kraft der spateren Norm von
Natur aus innewohnt. Die Lex-Posterior-Maxime kann
dennoch nach Merkl nur eine positive Norm sein — Ande-
rungen miissen durch das Recht selbst ermoglicht werden.
Genaugenommen ist es nicht die Annahme eines Satzes
Llex posterior derogat legi priori‘ die die Anderbarkeit des
Rechts ermdglicht, sondern die durch das positive Recht
ermoglichte Anderbarkeit erlaubt es, gegebenenfalls den
Normenbestand mit dem Bild der Lex-Posterior-Maxime
zu beschreiben.?'®

Am Schluss bespricht Merkl noch kritisch die These Kel-
sens im drei Jahre zuvor erschienenen ,,Problem der Sou-
veranitat*® dass eine Rechtsdnderungen ermdglichende
Norm bereits in der Grundnorm enthalten sei — deshalb
wiirde keine positivrechtliche Norm(en) bendtigt, um

317 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 231-233 = RK StudA 320-323.

318 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.236-239 = RK StudA 327-331.

319 Kelsen, Souveranitat (Anm. 103), S.115 Anm.1 = HKW 4, S.235-
572 (3781).
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sicherzustellen, dass das Recht verdnderlich gestaltet ist.
Merkl gesteht ein, dass das durchaus in die Grundnorm hin-
eingedacht werden kénnte, das sei aber eine blofie Poten-
tialitdt, die hier und da im Stufenbau positivrechtlich kon-
kretisiert werden kann, aber nicht muss — wie die gesamte
Rechtsordnung in der Grundnorm hypothetisch bereits ent-
halten, aber eben noch nicht verwirklicht ist. Es bedarf noch
der konkreten Setzung von Derogationsnormen, denn die
Lex-Posterior-Maxime ist nicht wirksam in der Grundnorm
enthalten. Daher bleibt es beim kategorischen Urteil: Soweit
die Anderbarkeit einer Rechtsnorm nicht positivrechtlich
(an)geordnet ist, ist diese unveranderlich; nur wenn die po-
sitivrechtlich festgelegten Bedingungen der Anderung auch
erfillt sind, ist die betreffende Norm auch geandert. Rechts-
kraft ist somit eine Eigenschaft saimtlicher Rechtsnormen,
die dazu fihrt, dass sie unverdnderlich und zeitlich unend-
lich gelten, au8er das positive Recht sieht Anderungsméog-
lichkeiten vor.??°

3. Derogation

Der Abschnitt IV.1 (,Die Normierung der Rechtskraft®) ist
auf insgesamt 26 Seiten der Beschreibung des fiir die Ver-
dnderung von Recht mafigeblichen Vorgangs gewidmet: der
Derogation, der Beendigung der Geltung von Normen, und
wie Derogationsnormen sich in die Struktur von Rechtsord-
nungen, den Stufenbau, einfiigen.’?! Der eigentlichen Dis-
kussion der Derogation auf 16 Seiten*?? (36 800 Zeichen)

320 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 240-244 = RK StudA 332-337.
321 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 245-270 = RK StudA 339-372.
322 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 255-270 = RK StudA 352-372.



CXXXII Einfiihrung (Kammerhofer /Cadore)

sind einleitende Bemerkungen zum Verhéltnis von Theorie
und Praxis, insbesondere zur ,Praxistauglichkeit® rechts-
theoretischer Aussagen zur Rechtskraft und der fehlgeleite-
ten Orientierung bisheriger Theoretiker der Rechtskraft an
den Bediirfnissen der Praxis vorangestellt.

Die Rechtskratt ist fiir Merkl nicht wie in der herkémm-
lichen Ansicht ein Rechtsinstitut, sondern begriffswesent-
lich fiir Rechtsnormen. Das heifit, dass jede Norm Rechts-
kraft ist, da ihre Geltung eine ,,Existenz“-Form darstellt und
ein kontrafaktisches ,, Angewandt-“ bzw. ,Befolgtwerden-
sollen® ausdriickt, das sich ohne Weiteres nicht an faktische
Anderungen anpasst. Die Geltungsdauer wird nur insoweit
beriihrt, als eine Anderung von Normen (V. 2.) durch positi-
ves Recht vorgesehen ist; die Regulierung der Geltungsbeen-
digung ist eine Leistung der von Merkl sogenannten Dero-
gationsnormen. Derogationsnormen sind nur erforderlich,
wenn der Normenbestand gedndert werden soll, Rechts-
anderung ermdglicht werden soll. Dann sind sie aber eine
notwendige Bedingung - es gibt nach Merkl keine imma-
nente Derogation, keine notwendige Wirkung eines actus
contrarius. Derogationsnormen statuieren somit das Ende
der Geltung einer oder mehrerer anderer Normen.*?

Die Derogationsfunktion ist in positiven Rechtsordnun-
gen regelmiflig — aber nicht notwendigerweise — sogar ein
Verhaltnis zwischen drei Normen: der Derogationsnorm,
der zu derogierenden Norm und einer von Merkl sogenann-
ten derogatorischen Norm. Als Derogationsnorm kommt
nur eine im Stufenbau an hoherer Stelle stehende Norm in
Betracht, sie fungiert wie eine Ermachtigung, die die Bedin-
gungen fiir das Auflergeltungstreten bestimmter Rechtsnor-

323 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.255f. = RK StudA 352.
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men statuiert. Merkl geht sogar so weit zu sagen, dass nur
die Quelle der Geltung auch die Quelle der Nichtgeltung
sein kann.?* Zusatzlich muss aber fiir Merkl die Deroga-
tionsnorm bereits zum Zeitpunkt des Ingeltungtretens der
(spater) derogierten Norm gelten, das heifit, die rechtliche
Moglichkeit der Derogation miisse spatestens zu diesem
Zeitpunkt bereits angelegt sein - nachtréglich konnten Nor-
men nicht derogierbar gemacht werden. Das dritte Stiick des
Derogationsmechanismus, die gesonderte derogatorische
Norm, kann als Bedingung im Derogationsverfahren vor-
gesehen werden: Zum Beispiel kann eine Derogationsnorm
in der Verfassung das Ingeltungtreten eines spateren Geset-
zes als Bedingung fiir das Auflergeltungtreten des fritheren
Gesetzes normieren. Die derogatorische Norm muss jedoch
nicht zwingend auf hoherer oder auf derselben Stufe wie
die zu derogierende Norm stehen, denn sie selbst derogiert
nicht, ist blof§ Bedingung fiir die Derogation auf Grundlage
der Derogationsnorm. Im klassischen Fall der Gesetzes-
anderung liefert die derogatorische Norm auch den neuen
Inhalt, denn die Norm mit dem alten Inhalt wird durch die
Derogationsnorm derogiert zu dem Zeitpunkt, an dem die
derogatorische Norm mit neuem Inhalt in Geltung tritt — da-
durch entsteht nach auflen und bildlich der falsche Eindruck
der Anderung derselben Norm.*?®

Die Ermichtigung zur Setzung von weiteren Rechtsnor-
men umfasst nicht automatisch die Ermachtigung zur An-
derung, insbesondere mittels materieller Derogation - dies

24 Damit scheint er jedoch anderen Aussagen, dass dies nicht der
Fall sein kann, indirekt zu widersprechen, vgl. Merkl, Rechtskraft
(Anm.1), S.260f. = RK StudA 359 f.; Merkl, lex posterior (Anm.203),
S.79 = MerklGS 1/1, S.169-226 (189).

325 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 256-259 = RK StudA 353-358.



CXXXIV Einfiihrung (Kammerhofer /Cadore)

ist eine zusatzliche normative Funktion, die einer besonde-
ren Rechtsmacht bedarf. Merkl unterscheidet zwei Situatio-
nen: Erstens, der Rechtszustand @ndert sich durch das Er-
zeugen einer Norm in einem Bereich, der bisher noch nicht
geregelt war; zweitens, die Anderung soll angesichts einer
pra-existenten, inhaltlich verschiedenen Rechtsnorm be-
wirkt werden. Nur fiir die erste Situation erweist sich eine
reine Erzeugungserméachtigung als sinnvoll. Umgekehrt sind
bei gegebener positivrechtlicher Anderungsmdglichkeit De-
rogationseinschriankungen und -verbote nicht als Beweis fiir
eine (dergestalt eingeschrinkte) grundsitzliche Anderungs-
moglichkeit, sondern als genauere Regulierung der Deroga-
tion zu verstehen.32¢

Aber auch unter Beachtung vom Merkls Grundsatz der
Unveranderlichkeit ist der rechtstechnische Aufwand nicht
uniiberschaubar grof3: Will man die Rechtsordnung ver-
anderlich gestalten, so bietet sich eine verfassungsrechtliche
Generalklausel tiber die Geltungsdauer aller Rechtsnormen
an, die grundsitzlich (Ausnahmen wiirden wahrscheinlich
vorgesehen) die Derogation von Rechtsnormen einer be-
stimmten Art bei Ingeltungtreten abweichender Normen
gleicher Art vorschreiben. Da die herkémmliche Rechts-
lehre in der falschen Vorstellung der Anderbarkeit gefangen
ist und dies auch die Formulierung von Rechtsvorschriften
beeinflusst, finden sich im positiven Recht normalerweise
viel zu wenige Derogationsbestimmungen, die deswegen
iiberdies unbewusst und unbeholfen ausgestaltet seien — das
positive Recht sei hdufig unabsichtlich unveranderlich ge-
staltet, weil man denke, nur die Permanenz, nicht aber die
Anderung regeln zu miissen. Oft genehmige erst das Fehler-

326 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 260-263 = RK StudA 359-363.



V. Merkls Rechtstheorie CXXXV

Derogation

Erzeugung

Ermdchtigungsnorm
Derogationsnorm

Verfassungsrecht

Abbildung 3: Schema des typischen Derogationsmechanismus
am Beispiel der Anderung von Gesetzen.
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kalkiil (V. 4) nachtréglich den fehlerhaften Anderungsver-
such. Nur zufillig sei das Verfassungsrecht, welches regel-
maflig von der Verfassungsdnderung spricht, verdnderbar
gestaltet, das einfache Gesetz, von dem typischerweise
nur die Gesetzgebung, nicht dessen Anderung, geregelt ist,
aber nicht verinderbar, oder nur im Fall der Anderung des
Rechtszustands bei bisher nicht geregelten Materien.*?”

4. Fehlerkalkiil

In Abschnitt IV.3 (,Die Rechtskraft rechtswidrigen Rechts®)
wird auf den letzten 28 Seiten (71000 Zeichen) des Buchs das
Problem rechtswidrigen Rechts und dessen (teilweise) L6-
sung, das Fehlerkalkiil,*?® besprochen.’” Wenn die ,,Rechts-
kraft® Merkls rechtstheoretische Kernschrift ist, dann sind
deren letzte Seiten ihr unumstrittenes Crescendo (IV.3.b)):
Alle Strange der Argumentation - nicht blofy zur Rechts-
kraftlehre, sondern auch zu Merkls Nomomechanik ganz
allgemein, vereinigen sich in dieser Besprechung des fiir so
manch Andere ,peinlichen Faktum[s]“**° der Rechtsfehler.
Fir die traditionelle Ansicht ist eine nebensachliche
Funktion der Rechtskraft, auch rechtswidrige Akte recht-
mafig zu machen und mit Bestandskraft auszustatten. Merkl

37 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 265-269 = RK StudA 365-371.

38 Die erste, skizzenhafte Darstellung dieses Ansatzes zum Pro-
blem des ,rechtswidrigen Rechts® findet sich bei Merkl unter der
Bezeichnung ,Irrtumskalkiil in: Adolf Julius Merkl, Die gerichtliche
Priifung von Gesetzen und Verordnungen, in: Osterreichisches Zentral-
blatt fiir die juristische Praxis 39 (1921), S.569-609 (607) = Merkl-GS
11/1, S.393-438 (435).

329 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 275-302 = RK StudA 379-414.

30 Hans Kelsen, Die Idee des Naturrechts, in: Zeitschrift fiir 6ffent-
liches Recht 7 (1927/1928), S. 221-250 (248).
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jedoch sieht in dieser Transformation keine Funktion der
Rechtskraft, sondern eines Rechtsinstituts: das von ihm
so genannte ,Fehlerkalkiil Erst durch die Kombination
von Rechtskraft und Fehlerkalkiil kann (verkiirzend) von
der Rechtskraft rechtswidrigen Rechtes gesprochen werden.
Was aber ist rechtswidriges Recht? Merkl bleibt bei diesem
in sich widerspriichlichen Begriff, zeigt aber auf, dass die
Aufgabe der Rechtstheorie nur sein kann, ihn in rechtmafii-
ges Recht oder Nichtrecht aufzulsen. Die Antwort ist in
der Stufenbaulehre zu finden: Jedes Recht wird aus Recht
erschaffen und (nahezu) jede Rechtsanwendung ist in der
stufenformigen Abfolge auch Rechtserzeugung. Jede Rechts-
erzeugung ist doppelt determiniert durch bereits erzeugtes
Recht und durch den Willensakt des Rechtserzeugers, aber
gerade beim Willensakt kann eine scheinbare Diskrepanz
auftreten — der Wille des Anwenders iiberschreitet den Rah-
men der Ermachtigung. Merkl betrachtet nun das gesamte
Rohmaterial an als Recht erscheinenden Daten als Objekt
der Erkenntnis, freilich nicht in dem Sinne, dass alle Er-
zeugnisse scheinbarer Autoritéten als solche akzeptiert wer-
den, sondern als Gegenstand der rechtswissenschaftlichen
Priifung unter die Lupe kommen miissen. Die Rechtswis-
senschaft wird den mit einem Schein der Rechtsqualitit
auftretenden Akt als Recht erkennen, dessen Erzeugung tat-
sachlich durch eine hohere Norm erméchtigt ist; wenn er
die Determinierung durch bedingendes Recht vermissen
lasst, wird sein Geltungsanspruch verneint werden. Diese
Priifung ist jedoch zundchst nicht ein Rechtsverfahren, son-
dern ein (rechts)wissenschaftliches Fragen nach der Wahr-
heit des Rechtsscheines.**!

31 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 277-287 = RK StudA 381-395.
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Merkl betont an dieser Stelle die herausgehobene Posi-
tion der Rechtswissenschaft im Erkenntnisverfahren und
iiberhebt deren Rolle zum Slogan: Recht ist, was die Rechts-
wissenschaft als wahr erkennt.**> Rechtsorgane und ein-
zelne Rechtswissenschaftler konnen irren, nicht jedoch
die Rechtswissenschaft an sich, die sozusagen idealisierte
Rechtswissenschaft. Eine der Vorarbeiten, die sie zu leisten
hat, ist die Unterscheidung von Recht und Nichtrecht. Dazu
ist sie erkenntnistheoretisch genétigt, wie Merkl sich aus-
driickt, wenn nicht alle fiir die betrachtete Rechtsnorm posi-
tivrechtlich aufgestellten Bedingungen der Rechtserzeugung
erfilllt sind. Die herkdmmliche Trennung in wesentliche
und unwesentliche Bedingungen sei Ausdruck eines rechts-
fremden Mafistabs - saimtliche Bedingungen sind beim dies-
beziiglich Schweigen des positiven Rechts gleich wesent-
lich.** Der Mangel jedes einzelnen Merkmals bedingt das
Urteil der Nichtigkeit. Es besteht aber das dringende rechts-
politische Bediirfnis, diese Harte abzuschwichen, ein gewis-
ses Maf$ an Toleranz in den Rechtserzeugungsprozess ein-
zubringen.?*

Das positive Recht enthdlt daher verschiedentlich Be-
stimmungen, die es ermdglichen, Akte, die nicht simtliche
Rechtserzeugungsbedingungen erfiillen, dennoch als Recht
zu erkennen. Die Summe aller diesen positivrechtlichen Be-
stimmungen macht das Fehlerkalkiil aus. Das Recht kann
somit zwischen Minimalbedingungen und Maximalbedin-
gungen fiir die valide Rechtserzeugung unterscheiden und

32Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.290 = RK StudA 379f.

33 Vgl. Phillip Reimer, Die Unabhingigkeit von Rechtswirksam-
keit und Rechtmafligkeit. Ein Beitrag zur Lehre vom Fehlerkalkiil, in:
Rechtstheorie 45 (2014), S. 383-414.

34 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 289293 = RK StudA 397-402.
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erstere fiir die Entstehung der Norm ausreichen lassen -
dies muss aber das positive Recht vorsehen und kann nicht
durch rechtsdogmatische Uberlegungen suppliert werden.
Das Recht fingiert aufgrund der Rechtskraftbestimmungen
nicht die Rechtmifigkeit von Akten, die die Anforderun-
gen nicht vollstandig erfiillen, sondern die Rechtswissen-
schaft fingiert ihre Rechtswidrigkeit, indem sie die positiv-
rechtlichen Bestimmungen, die solchen ,,fehlerhaften Akten
Rechtsgeltung verleiht, fehldeutet. Mit dem Fehlerkalkiil
korrigiere das Recht andernorts aufgestellte Rechtserzeu-
gungsbedingungen. Dies ist nicht mehr als das Einkalku-
lieren von unvermeidlichem fehlerhaftem Handeln der zu-
standigen Rechtsorgane, und das Recht tragt diesem durch
das Zugestindnis einer Spanne zwischen idealem und noch
moglichem Rechtsentscheiden Rechnung.?*

MerKkl zieht das kirchliche Infallibilititsdogma zu Ver-
gleichszwecken heran, um die Funktion des Fehlerkalkiils
zu erkldren. Soweit das Organ in seiner ,fehlerhaften” Ent-

35 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.293-296 = RK StudA 402—
406. In der jiingeren Literatur wird mitunter zwischen rechtlichem
Konnen und Diirfen unterschieden, vgl. Matthias Jestaedt, Selbst-
and und Offenheit der Verfassung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.XII: Normativitit und
Schutz der Verfassung, Heidelberg 2014, S.327-382 (352f.); Reimer,
Unabhéngigkeit (Anm. 334); Matthias Jestaedt, Verfassungskonforme
Auslegung - Kollisionsvermeidung durch Konformauslegung, in:
Juristische Studiengesellschaft. Jahresband 2016, S.1-24 (16-18); Phillip
Reimer, Konnen und Diirfen. Zur rechtstheoretischen Zentralitit eines
unterschitzten Begriffspaars, in: Rechtstheorie 48 (2017), S. 5-27; Heiko
Sauer, Offentliches Reaktionsrecht. Theorie und Dogmatik der Folgen
hoheitlicher Rechtsverletzungen, Tiibingen 2021, S.179-186; Lucas
Hartmann, Die Authebung rechtmafliger Urteile wegen Rechtswidrig-
keit, in: JuristenZeitung 77 (2022), S. 759766 (7621.). Zu den Begriffen
vgl. bereits Schreier, Grundbegriffe (Anm. 250), S.102-105.
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scheidung durch das Fehlerkalkiil gedeckt ist, muf$ man da-
von sprechen, dass es rechtlich ,,unfehlbar“ist - in dem Sinn,
dass es auch dann Recht schaftt, wenn es die gewohnlichen
Bedingungen zur Rechtserzeugung (teilweise) nicht erfiillt.
Die Umsetzung des Fehlerkalkiils durch das positive Recht
ist jedoch noch schwieriger als das Gelingen positivrecht-
licher Derogationsbestimmungen, denn die Grenzziehung
zwischen den Minimalbedingungen (den conditiones sine
qua non fiir die Rechtserzeugung) und den Maximalbedin-
gungen, die blof} als regulative Prinzipien fiir das Organ-
handeln fungieren, kann nie definitiv vorab durchgefiihrt
werden. Ein weiteres Problem ergibt sich daraus, dass das
Fehlerkalkiil iiblicherweise in Rechtsmittelbestimmungen
integriert wird. Unbedachterweise ist, bei verhaltnismafiig
unwichtigen Fehlern, somit bei wichtigen Akten die Gefahr
der Nichtigkeit grofSer als bei unwichtigeren Akten. Denn
fiir diese wichtigeren Akte, wie etwa die Entscheidungen
eines Verfassungsgerichts, ist in der Regel kein Rechtsmit-
tel vorgesehen, und das positive Recht schweigt iiber das
Schicksal ,fehlerhafter” Verfassungsgerichtsentscheidungen.
Dieses Problem, schlagt Merkl vor, kann @hnlich wie bei der
Derogation (V. 3) legistisch mit einer expliziten Verfassungs-
bestimmung etwa so angegangen werden, dass Fehler nur
dann Nichtigkeit zur Folge haben, wenn sie die Zustédndig-
keit des Organes betreffen.?*¢

Abschlieflend wird der Zusammenhang von Fehlerkal-
kiil und Rechtskraft von Merkl erortert. Dieser kann so ver-
standen werden, dass a priori als Unrecht Erscheinendes a
posteriori als Recht erkennbar wird (Ratihabierungsthese,
II1.2.b)). Dann wird aber die Rechtskraft die Funktion des

36 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm.1), S.296-300 = RK StudA 406-
411.
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Fehlerkalkiils erfiillen; die Begriffe wiirden redundant. Da
Merkl die Rechtskraft nur fiir geltende Rechtsnormen vor-
sieht, sie zu einer rechtsimmanenten Eigenschaft erklart,
verbietet sich eine Deutung, die der so verstandenen Rechts-
kraft die Aufgabe zuspricht, aus Unrecht Recht zu zau-
bern — denn definitorisch ist die Rechtskraft eine Qualitat
vom rechtmifliigen Recht. Zu erkldren gilt es, wie Normen,
die nach den bedingenden Rechtsnormen nicht valide ent-
stehen diirfen, tiberhaupt Rechtskraft erlangen konnen;
diese Erklirung kann die als relative Unverdnderlichkeit
alles Rechtlichen definierte Rechtskraft nicht leisten. Die
Rechtskraft als positive Rechtsbestimmung soll auch nicht
mit dem Fehlerkalkiil (das Recht ist trotz Mangel giiltig)
oder mit bloflen Derogationsbestimmungen (das Recht ist
nur in bestimmter Weise abanderbar) verwechselt werden,
auch wenn sicherlich die Moglichkeit besteht, das Fehler-
kalkiil mittels Rechtskraftbestimmungen zu implementie-
ren. Fehlerhafte Akte konnen beispielsweise nachtraglich
geheilt werden, ohne dass das Recht ihre Authebung wegen
der Fehler zulassen wiirde.*” Merkl schlief3t mit folgender
Uberlegung:

»Die rechtlich begriindete Anfechtungs- oder Widerrufsmoglich-
keit — als ein Weg der Derogation von Recht — bezieht sich von
vornherein gar nicht auf irgendwie fehlerhafte Akte, da in ihnen ja
nichts gegeben ist, was der Authebung bediirftig oder auch nur fa-
hig wire. Es muf3 erst ihre Giiltigkeit vorausgesetzt werden, um ihre
Aufhebbarkeit zu begriinden. Nur wenn ein Akt zugleich - trotz
Mingeln - fiir giiltig und auf Grund gewisser Rechtsmittel fiir auf-
hebbar erklart wird [... ,] treffen Derogationsbestimmung und Feh-
lerkalkiil zusammen und erginzen sich in der Richtung, daf$ auch
[fehlerhafte® Akte aufthebbar, und zwar — nicht anders als von vorn-
herein fehlerlose Akte — nur unter ganz bestimmten Voraussetzun-

37 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 300-302 = RK StudA 411-414.
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gen aufhebbar sind. Durch diese — namentlich in der Ordnung der
Rechtsmittel iibliche - Kombination von Derogationsnorm und
Fehlerkalkiil entsteht der Schein, daf} es sich um notwendig zusam-
mengehdrige, wenn nicht gar identische Rechtsinstitute handle,
und die Versuchung, sobald die eine Bestimmung isoliert auftritt,
ihr die andere Bestimmung, als ob sie selbstverstindlich wire, zu
unterlegen.

5. Primat der Rechtswissenschaft

Bei einem letzten Thema sind wir abweichender Meinung -
bei der Frage, in welcher Form der Rechtswissenschaft
gegeniiber der Rechtsanwendung ein Primat zukommt.
Der Rechtswissenschaft kommt nach Merkl die (Erkennt-
nis-)Aufgabe zu, die Ubereinstimmung der Rechtsanwen-
dung mit den die Rechtserzeugung regulierenden Nor-
men zu iiberpriifen; sie fungiert dabei als Kontrollinstanz
und hat im Falle der Nichtentsprechung zwischen bedin-
genden Normen und bedingten Rechtserscheinungen zwi-
schen Recht und Nicht-Recht zu unterscheiden. In dieser
kritischen Funktion sieht Merkl die ,,Existenzberechtigung®
der Rechtswissenschaft, denn die Méglichkeit, Fehler in der
Rechtsanwendung zu erkennen, ist grundlegend fiir eine
funktionierende Jurisprudenz, deren Kernaufgabe die In-
terpretation des positiven Rechts ist. Ob die jeder Wissen-
schaft immanente Funktion der Kritik — jede Wissenschaft
priift das Datenmaterial und kann in gewissen Fallen auch
Selbstzuschreibungen der sich selbst betrachtenden und
praktischen Menschen als Illusion entlarven — im strengen
Sinne als ,Primat® im Rechtsverfahren betrachtet werden
kann, ist zwischen uns strittig. Auch strittig ist, ob dieser

38 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S.301f. = RK StudA 413f.
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Punkt den Rang der anderen vier Themen in der ,Rechts-
kraft“ (oder gar im Gesamtoeuvre) erringen kann. Fir
Jorg Kammerhofer ist dies nur Ausdruck der rechtswis-
senschaftstheoretischen Grundhaltung der Reinen Rechts-
lehre, von der Sander und (punktuell) auch Kelsen abwei-
chen, wihrend Rodrigo Cadore es nicht nur fiir mdglich,
sondern auch fir historisch nachweisbar halt, dass die
Reine Rechtslehre in diesem Punkt unterschiedliche Aus-
pragungen erhalten hat.

Jedenfalls grenzt sich Merkl vom Ansatz Fritz Sanders
ab, der das Primat der Rechtsanwendung auch dort betont,
wo - nach rechtsdogmatischen Standards - der Rahmen der
Rechtserzeugungs- oder Rechtsvernichtungsregeln iiber-
schritten werden. Merkl sieht darin eine Form des rechts-
theoretischen Nihilismus, da ein solches Verstindnis die
Kontrollfunktion der Wissenschaft negiert und die Bestim-
mung des Rechtsinhalts allein den Rechtsanwendungsorga-
nen Uberlédsst, ohne die Rolle der Rechtserkenntnis - wie
Cadore es interpretiert: auch innerhalb des Rechtsgewin-
nungsprozesses — zu beriicksichtigen. In einem Modell,
wo der Rechtsprozess die Rechtserkenntis vollstandig er-
setzt, verliert die Erméichtigungsnormen ihre Bedeutung.
In Merkls Modell entlarvt die Rechtswissenschaft hingegen
Pseudorechtserscheinungen als Nichts (oder als Normen,
die nicht der Rechtsordnung angehéren) und leistet damit
einen Beitrag zur Aufrechterhaltung der Geltungshierarchie
des Rechts.

In der Gesamtschau nicht unwesentlich, wenn auch nicht
im engeren Sinne rechtstheoretisch, ist, dass die rechtswis-
senschaftliche Kontrolle der Rechtsanwendungspraxis eine
Art Garant des Individuums gegeniiber dem potentiell frei-
heitsunterdriickenden Staatsapparat darstellt:



VI. Fazit CXLV

»Die Moglichkeit dieser Erkenntnis ist der letzte Riickhalt des Indi-
viduums gegeniiber dem seine rechtlich gegebene Autoritit iiber-
spannenden Staat, gegeniiber dem iiber sich selbst hinaus tran-
szendierenden Recht - richtiger miifite man sagen: gegeniiber dem
metarechtlichen Staat oder gegeniiber dem scheinbaren Recht - ein
Triumph des durch das Kollektivum vergewaltigten Individuums
iiber dieses Kollektivum®3*

V1. Fazit

1. Die Rechtskraft als verborgenes rechtstheoretisches
Konzentrat

Die ,Lehre von der Rechtskraft® ist eine Monographie im
wahrsten Sinne des Wortes — es ist ein Buch zu einer und
aus einer These, ein Werk, das auf einer normtheoretischen
These beruht, die an den Anfang der Uberlegungen ge-
stellt wird und von der aus die Funktionsweise des Rechts
als Norm-Norm-Ableitungszusammenhang sowie als Ent-
scheidungsmatrix erkldrt wird. Selten st6fit man auf ein
Werk, in dem sich eine ganze Rechtstheorie verbirgt, wel-
ches aber konsequent aus einem einfachen und eleganten
Ursprung entfaltet wird, so dass der rote Faden auch bei Kri-
tik an der herkdommlichen Denkweise nicht verlorengeht.
Auf knapp 300 Seiten, eigentlich aber konzentriert auf nicht
mehr als 150 Seiten (Abschnitte III-IV), liefert Merkl seine
Reine Rechtslehre getarnt unter der Rubrik ,Rechtskraftam
Scheitelpunkt des ,,lucidum intervallum®

Merkl baut seine Eigengesetzlichkeitstheorie auf seiner
Lehre der Rechtskraft auf, die allen Rechtserscheinungen

339 Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 283 Anm.1 = RK StudA 390.
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eine Tendenz zur Permanenz attestiert und welche die Un-
verdanderbarkeit als den Default-Modus des Rechtlichen be-
greift. Recht ist normativ und als solches kontrafaktisch; es
beugt sich nicht ohne Weiteres der Faktizitit, sondern leistet
Widerstand. Schweigt das positive Recht iiber die Anderbar-
keit der Rechtserscheinungen, werden diese systemintern als
unabénderlich gedeutet. Sobald und soweit jedoch das po-
sitive Recht Méglichkeiten der Erzeugung, Anderung oder
Vernichtung erofinet, differenzieren sich die Rechtserschei-
nungen in bedingende und bedingte aus - die Idee des Stu-
fenbaus. Von der Neigung zur Permanenz des Rechts aus-
gehend gewinnt Merkls Modell somit die Méglichkeit, das
Recht in Bewegung zu betrachten, denn Erzeugung, Ande-
rung und Vernichtung werden klar als Funktionen des posi-
tiven Rechts erkannt: Recht entsteht und vergeht nach den
Maf3gaben des Rechts.

Eine vollstindige Determinierung der Rechtserzeugung
ist jedoch nicht moglich. Dem zustdndigen Rechtserzeu-
gungsorgan steht stets ein groflerer oder kleinerer, jedoch
strukturell notwendiger (im untechnischen Sinn) Ermes-
sensspielraum zu. Das doppelte Rechtsantlitz erkennt somit
einerseits die Rechtserscheinungen je nach Perspektive als
bedingende und bedingte; andererseits wohnt (fast) jedem
Rechtsakt ein Erkenntnis- und ein Erzeugungsanteil inne.
Die anzuwendende Norm erscheint als Rahmen, innerhalb
dessen das Organ zu entscheiden hat, auflerhalb dessen
Grenzen aber valide kein Recht erzeugt werden kann.

Das Rechterzeugungsverfahren wird somit als eine dy-
namische Delegationskette erfasst, der entlang die (be-
schriankte) Ermachtigung zur Rechtserzeugung wie -ver-
nichtung verteilt wird. Sobald aber diese Macht delegiert
wird, ist auch moglich, dass die Entscheidung des berufenen
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Organs auflerhalb des Rahmens der bedingenden Normen
liegt. Das Problem der ,fehlerhaften Rechtserzeugung“ und
die Kategorie der ,Rechtsfehler sind die Wurzeln, aus de-
nen das Merklsche Fehlerkalkiil erwéchst: Positive Rechts-
ordnungen rechnen typischerweise mit Fehlern ihrer Or-
gane und sehen daher in der Regel eine Fehlerlatitiide vor,
innerhalb deren diese zwar Fehler begehen kénnen, das von
ihnen geschaffene Recht dennoch gilt. Merkls Lehre vom
Fehlerkalkiil ist ein Zugestdndnis an die Unvollkommen-
heit dynamischer normativer Systeme, vornehmlich des po-
sitiven Rechts.>*

Die Rechtswissenschaft ist jedenfalls berechtigt, die Feh-
ler der Rechtsanwender zu benennen - ob die Rechtsord-
nung ein Fehlerkalkiil vorsieht oder nicht. Sie iibt eben eine
Art epistemische ,Kontroll“funktion tiber die Rechtspra-
xis aus: In einem ganz spezifischen Sinne ist Recht das, was
von der Rechtswissenschaft als wahr erkannt wird. Freilich
kénnen sich Wissenschaftler irren, aber nicht mit der Kon-
sequenz der Verinderung des Rechtsbestandes - der Ver-
nichtung fehlerfreien Rechts oder der Erzeugung fehler-
hafter Rechtserscheinungen -, sondern um den Preis des
Glaubensverlustes an die Wissenschatft:

»Das Staatsorgan und der Untertan, aber auch der Rechtstheoreti-
ker konnen dariiber, was Recht ist, irren; wer dariiber nicht irren
kann, ist die Rechtswissenschaft, die iibrigens im irrenden Rechts-
theoretiker ebensowenig einen Représentanten, wie die Staats- und
Rechtsordnung im irrenden Rechtspraktiker ein Organ hat. Recht

*0Vgl. Otto Pfersmann, La production des normes: production
normative et hiérarchie des normes, in: Michel Troper/Dominique
Chagnollaud (Hrsg.), Traité international de droit constitutionnel,
Bd. 2: Distribution des pouvoirs, Paris 2012, S. 482-528 (505).
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haben also nicht notwendig das Organ und der Untertan, auch
nicht notwendig der ,Rechtswissenschafter:*!

2. Merkls Beitrag zur Reinen Rechtslehre

War Kelsen der unumstrittene Begriinder der Reinen
Rechtslehre, so war Merkl ihr Operationalisator: Er durch-
drang die Reflexion iiber die verschiedenen Probleme und
Figuren des positiven Rechts und der Rechtsdogmatik mit
den Intuitionen und Theoremen Kelsens und erprobte und
erweiterte somit die Erklarungskraft der Reinen Rechts-
lehre; er trug dazu bei, sie zu einem handhabbaren System
zu machen, das auch von Rechtspraktikern genutzt werden
kann. Es wire jedoch zu kurz gegriffen, Merkls Rolle auf die
eines Anwenders fertiger Konstrukte zu reduzieren, denn
er selbst war oft nicht nur der Erforscher bisher unbetrete-
ner Gebiete, sondern auch der kreative Geist, der Erfinder
von neuen rechtstheoretischen Modellen. An dem Punkt,
an dem die Rechtstheorie spannend wird, namlich dort, wo
die Rechtsmaschine eingeschalten wird, war Merkl zuwei-
len deutlich frither als seine Kollegen. Zum Beispiel ist das
der Fall bei der Erkenntnis der Unbestimmtheit des Rechts
und seiner rechtstheoretischen Aufbereitung und Reformu-
lierung mit Hilfe des Rahmentheorems, das heute fast aus-
schliefllich mit dem Namen Kelsen verbunden ist, welches
Merkl aber in die Welt gebracht hat, sowie beim Fehlerkal-
kiil, das Merkl auf Kelsens Anregungen aufbaute, das Kel-
sen aber in dieser Form nie als theoretisches Riistzeug tiber-
nahm und zugunsten seiner eigenen Losung des Problems

341 Vgl. Merkl, Rechtskraft (Anm. 1), S. 290 = RK StudA 398.
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des ,rechtswidrigen Rechts, der Alternativermachtigung,
beiseite lief3.>*?

In Zusammenarbeit und Auseinandersetzung mit Kel-
sen, Sander, Verdross, den anderen Mitgliedern der Wie-
ner Schule sowie mit Weyr dynamisierte Merkl die gesamte
Reine Rechtslehre und wandelte Kelsens Postulat der ,Re-
lation zum Rechtssatz” in die ,Relation zum Rechtssystem®
um - er machte damit die Entstehung und Zerstérung von
Recht rechtswissenschaftlich beobachtbar. Das positive
Recht regelt seine eigene Erzeugung und Anwendung durch
Ermiéchtigungsnormen ebenso wie es die Moglichkeit sei-
ner Vernichtung durch Derogationsnormen vorsehen kann.
Ohne Merkl und seine Kooperation mit Kelsen wire die
Reine Rechtstheorie moglicherweise auf der Ebene einer
Theorie der Rechtssitze stehen geblieben, die an vielen fiir
die Rechtsteilnehmer relevanten Problemen einfach vor-
beigeht.

Dariiber hinaus war Merkl auch fiir das Schicksal der
Reinen Rechtslehre in Osterreich und damit fiir die gegen-
wirtige weltweite Verbreitung dieses rechtstheoretischen
Ansatzes von erheblicher Bedeutung: In der Nachkriegszeit

42 Zum Unterschied zwischen dem Merklschen Fehlerkalkiil und
dem Kelsenschen Alternativermachtigung vgl. Luka Samonig, Fehler-
kalkiil, Alternativermachtigung, Revolution. Zur Geltung fehler-
hafter letztinstanzlicher Entscheidungen, Wien 2022; Rodrigo Cadore,
Alternativerméchtigung vs. Fehlerkalkiil. Wie geht das Recht mit Fehlern
um?, in: Matthias Jestaedt/Ralf Poscher/J6rg Kammerhofer (Hrsg.), Die
Reine Rechtslehre auf dem Priifstand/Hans Kelsen’s Pure Theory of
Law: Conceptions and Misconceptions: Tagung der Deutschen Sektion
der Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie vom
27.-29. September 2018 in Freiburg im Breisgau, Stuttgart 2020, S.177-
202; Patrick Hilbert, Fehlerkalkiil oder Alternativbestimmungen - zu
den Strategien der Geburtshilfe im Stufenbau der Rechtsordnung, in:
Zeitschrift fur offentliches Recht 72 (2017), S. 549-576.
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wurde die Reine Rechtslehre von Merkl und seinen Schii-
lern, allen voran Robert Walter, weiterverfolgt, und derzeit
wird die Reine Rechtslehre zu einem Gutteil von Schiilern
dieser Schiiler, viele dem Wiener Hans Kelsen-Institut ver-
bunden, weiter in die Welt getragen.

3. Eine Rechtstheorie (auch) fiir Teilnehmer

Rechtstheorie sub specie Nomomechanik ist gleichzeitig
entriickt und alltaglich: Einerseits ist es tdgliches Brot fiir
die Rechtspraxis, ist derjenige Teil des rechtsphilosophi-
schen Eisbergs, welcher aus dem Wasser ragt und auch
ohne Sonar wahrgenommen werden kann. Denn welches
(Hochst-)Gericht hat noch nicht ,fehlerhafte” Rechtsakte
aufgehoben? Welcher Anwalt hat noch nie die ,,alte Fassung“
von der ,neuen Fassung® eines Gesetzes unterschieden?
Andererseits gibt es wenige — und Merkl und die in seinem
Geiste Denkenden gehdren zu einer der wichtigsten Grup-
pen -, die sich ernsthaft und wissenschaftlich tiefgehend
mit der Mechanik des Rechts beschiftigen. Zu formalistisch
scheint es beispielsweise der Praxis, auch noch die Mog-
lichkeit der Rechtsinderung anzuzweifeln, gerade kontra-
produktiv scheint es, die Lex-posterior-Maxime aus ihren
Angeln heben zu wollen. Zu kleinteilig scheint es im Ge-
gensatz denjenigen, deren Blick auf die ewigen Geltungsfra-
gen und die Letztbegriindung des Rechts gerichtet sind, die
nur Kant, Hegel oder Derrida lesen, aber nicht das VfGH-
Erkenntnis zum verfassungswidrigen Verfassungsrecht**

343 Erk VfGH Bi1304/98 VfSlg 16 237, ECLI:AT:VFGH:2001:B1304.
1998.
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oder das Urteil des Ersten Senats des BVerfG zum grofien
Lauschangrift.***

Somit hat die ,Rechtskraft®, zusammen mit den anderen
rechtstheoretischen Schriften Merkls, ein Leben im Halb-
schatten gefiihrt. Subkutan wurden viele seiner rechtstheo-
retischen Konstrukte dieses Osterreichischen Urgesteins,
wenn auch in extrem vereinfachter Form und ohne Be-
wusstsein ihrer Provenienz, sozusagen als sdkularisierte
oder domestizierte Rechtstheorie, sowohl Teil der Juristen-
sozialisation in Osterreich als auch weltweit zum Teil ei-
ner ,Minimalrechtstheorie® in der kontinentaleuropéischen
Tradition - nicht zuletzt durch die verschlungenen Wege der
Verbreitung der Reinen Rechtslehre und Merkls Stellung in
der Wiener Rechtstheoretischen Schule. Bewusst rezipiert
wurde die ,,Rechtskraft” aber nur von ganz wenigen, meist
Osterreichischen Staatsrechtslehrern.

Wir wollen mit dieser Studienausgabe genau diese Posi-
tion am Schnittpunkt von Rechtspraxis, -dogmatik, -theo-
rie und -philosophie ,,properly speaking® bewerben: Indem
die ,Rechtskraft — prima facie das konkrete Problem der
Rechtskraft von gerichtlichen Urteilen und Verwaltungs-
akten, aber, wie oben gezeigt, auch viele andere Probleme —
untersucht, will sie nicht ein dogmatisches Problem ,,16sen’,
sondern primér die Faden sichtbarmachen, die das dogmati-
sche Problem mit rechtstheoretischen Strukturen verbindet.
Um ein anderes Bild zu bemiihen: Rechtsdogmatische Ar-
gumente bauen nicht selten auf einem rechtstheoretischen
Fundament auf - sie konnen nicht in der Luft stehen. Die
Nomomechanik ist die oberste Schicht dieses Fundaments
und die ,Rechtskraft® liefert die Ankerbolzen.

344 BVerfG, Urteil vom 3. Mirz 2004, 1 BVR 2378/98, 1 BVR 1084/99,
BVerfGE 109, 279-391, ECLI:DE:BVerfG:2004:1$20040303.1bvr237898.



VIL Zur Ausgabe CLIII
VII. Zur vorliegenden Ausgabe

Grundlage dieser Studienausgabe ist der 1923 im zweiten
Heft des flinfzehnten Bandes der ,Wiener Staatswissen-
schaftlichen Studien® im Deuticke-Verlag, Wien, erschie-
nene Erstdruck. Dessen Text wurde grundsitzlich unver-
andert wiedergegeben, fiir diese Ausgabe jedoch im Format
der Studienausgaben zur Reinen Rechtslehre bei Mohr
Siebeck®*® neu gesetzt.

Die Uberschriften im Erstdruck wurden nach heutiger
Satzusance linksbiindig gesetzt, Hervorhebungen wurden
unabhingig von der Erscheinungsform im Erstdruck in
der vorliegenden Ausgabe durchgehend kursiviert. Da Satz
und Redaktion der Erstpublikation einige, teilweise lesesto-
rende Flichtigkeitsfehler aufweisen (z.B. S.154: ,wennn®),
diese Ausgabe jedoch nicht den Apparat einer historisch-
kritischen Edition aufweisen und deren Aufwand betreiben
kann, wurden eindeutige Fehler sub silentio behoben; wei-
tergehende Anderungen wurden in eckigen Klammern aus-
gewiesen. Fiir das heutige Fachpublikum in den deutsch-
sprachigen Landern ungewohnliche oder seltsame Sprache
sowie (teils veraltete) Austriazismen (z.B. S.17: ,das Be-
reich®; S.301: ,Ratihabierung”; S.231: ,einem fritheren Akte
durch einen [...] spateren Akt zu derogieren”) wurden je-
doch unverdndert beibehalten.

345 Matthias Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen. Reine Rechtslehre. Ein-
leitung in die rechtswissenschaftliche Problematik. Studienausgabe der
1. Auflage 1934, Tiibingen 2008; Matthias Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen.
Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit.
Studienausgabe der 2. Auflage 1960, Tiibingen 2017; Matthias Jestaedt
(Hrsg.), Hans Kelsen. Allgemeine Staatslehre. Studienausgabe der
Originalausgabe 1925, Tiibingen 2019.
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Um den Erstdruck aus der Studienausgabe zitieren zu
konnen, wurden in der Marginalspalte am entsprechenden
Ort die Originalpaginierung und im Text der dazugehdrige
Seitenumbruchstrich hinzugefiigt. Da der Erstdruck aufler
den Seitenzahlen keine Kolumnentitel aufweist, wurde der
linke Kolumnentitel aus den zum Textkorpus passenden
Abschnittsiiberschriften (z.B. ,I. Die Lehre vom Wesen der
Rechtskraft®) gebildet, der rechte Kolumnentitel aus den
Uberschriften der zweiten Hierarchieebene (z.B. 2. Die pu-
blizistische Rechtskraftlehre®) und gegebenenfalls gekiirzt.
Das Inhaltsverzeichnis des Erstdrucks wurde zur besseren
Orientierung etwas starker verandert: Seitenangaben wur-
den durch jene der vorliegenden Studienausgabe ersetzt,
bei der dritten Hierarchieebene (z.B. ,1. Edmund Bernat-
zik®) Seitenzahlen hinzugefiigt und bei Abschnitt IL.2 eine
Zghlung analog jener bei den Abschnitten 1.2 und 1.3 ein-
gefiigt. Orientierungselemente der dritten Hierarchieebene
finden sich in eckigen Klammern auch im Haupttext: In
den Abschnitten I.2 und I.3 wurden die Nachnamen der be-
sprochenen Autoren eingefiigt (z.B. ,6. [Kormann:] Eine
eingehende Rechtskraftlehre [...]5 im Abschnitt I1.2 zusétz-
lich auch die Zahlung (z. B. ,,[3. Mayer:] Der Grund der von
[...I).

Um eine eindeutige Referenzierbarkeit von Merkls An-
merkungen beim Vorlesen des Textes fiir Personen mit Seh-
behinderung zu gewiéhrleisten, wurden diese im gesamten
Text durchnummeriert und in eckige Klammern gestellt.
Die urspriingliche Zahlung findet sich in den Anmerkungen
nach der neu vergebenen Zahl.
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IX. Annex: Lehrveranstaltungsverzeichnis

1. Volksbildung 1914-1938

Zeitpunkt Titel Veranstalter
WS 1914/1915 Oesterreichisches Volksheim Wien
Verfassungsrecht

WS 1914/1915 Qesterreichisches Militar- Volksheim Wien
und internationales Kriegs-
recht

SS 1915 Grundziige des Volksheim Wien
oesterreichischen
Verwaltungsrechtes

SS 1916 Qesterreichisches Volksheim Wien
Verfassungsrecht

WS 1918/1919  Grundfragen des Urania
oesterreichischen
Verfassungsrechtes



CLXIV

Einfiihrung (Kammerhofer / Cadore)

Zeitpunkt Titel Veranstalter
WS 1920/1921  Die neue Bundesverfassung ~ Neuer Wiener
und die Frauen Frauenclub
WS 1921/1922  Demokratie der Verwaltung  Union fiir
demokratische
Kontrolle
WS 1923/1924  Zyklus von Vortragen zur Neuer Wiener
Einfiithrung in die Politik Frauenclub
WS 1924/1925 Uber Geschichte Volksheim,
16. Bezirk
WS 1925/1926  Vortragsreihe ,iiber Wesen ~ Oesterreichische
und Tatigkeit des Volker- Volkerbundliga
bundes*
WS 1926/1927 Die 0sterreichische Bundes-  Volkshochschule
verfassung Ottakring
30. Januar Das berufsstandische Wiener Juristische
1935 Prinzip Gesellschaft
WS 1935/1936  Osterreichische Biirger- Verwaltungsaka-
kunde demie der Stadt
Wien
10. Januar Das Minderheitenrecht der ~ Deutscher Schul-
1936 Staatsvertrage von Saint- verein Stidmark
Germain und Versailles
5.Juni 1936 Die individuelle Freiheit im  Verein der
autoritaren und standischen Rechtsanwalt-
Staat sanwarter
WS 1937/1938  Einfithrung in das osterr. Verwaltungsaka-
Unterrichts- und Staats- demie der Stadt
kirchenrecht Wien




IX. Lehrveranstaltungen CLXV

2. Universitdt Wien 1920-1938

Semester

Titel

SS 1920

WS 1920/1921

SS 1921

WS 1921/1922
SS 1922

WS 1922/1923

SS 1923

Allgemeine Staatslehre und Osterr. Staatsrecht
(AStL/OStR)

Verwaltungslehre und 6sterreichisches Ver-
waltungsrecht (VWL/OVwR)

Die Begriffsmerkmale des Bundesstaates

und die bundesstaatlichen Elemente in der
osterreichischen Bundesverfassung; Theorie
der Verwaltungsorganisation, insbesondere
das Problem der demokratischen Verwaltung;
Grundziige des 6sterreichischen Volkswirt-
schaftsrechtes

VwL/OVwR; Theorie d. Staatsformen

AStL/OStR; Die Hauptprobleme der Ver-
waltungsreform; SE OStR/OVwWR

Einfithrungskolleg: Die Elemente der Burger-
kunde und die Methode ihres Unterrichtes;
VwL/OVwR; Ausgew. Teile der Staatsformen-
lehre: Republik u. Monarchie, Demokratie und
Autokratie, Einheitsstaat und Bundesstaat in
rechtsvergleichender Darstellung

AStL/OStR; Osterreichisches Wirtschaftsrecht
(mit Betonung der wirtschaftspolitischen Leit-
gedanken der Osterr. Verwaltungsgesetzgebung);
Die sozialpolitische Gesetzgebung seit dem Um-
sturz; Die Systeme der Verwaltungsorganisation;
Proseminar (PS) OStR/OVwR



CLXVI

Einfiihrung (Kammerhofer / Cadore)

Semester

Titel

WS 1923/1924

SS 1924

WS 1924/1925

SS 1925

WS 1925/1926

SS 1926

Einfithrungskolleg: Einfithrung in die Theorie
der Politik; VwL/OVwWR (+PS); SE AStL/
OStR/VwL/OVwR; Fragen der Verwaltungs-
organisation im allg. und in Osterreich (m.
bes. Beriicksichtigung des Problems der
demokratischen Verwaltung)

AStL (+PS); OStR; Osterreichisches Wirtschafts-
recht (mit Betonung der wirtschaftspolitischen
Leitgedanken der Gsterr. Verwaltungsgesetz-
gebung); PU VwL/OVwR

VwL/OVWwR (+PS); SE AStL/VwL; PU AStL/
OStR/VwL/OVwR; Die Systeme der Ver-
waltungsorganisation und ihre Verwirklichung
im Inland und Ausland; Die Verwaltungs-
reformgesetze

AStL (+PS); osterreichisches Wirtschaftsrecht
(mit Betonung der wirtschaftspolitischen Leit-
gedanken der Gsterr. Verwaltungsgesetzgebung);
SE AStL/VwL; PU VwL/OVwR

VwL/OVWR (+PS); Verfassung und Verwaltung
des Deutschen Reiches und Osterreich im
Hinblick auf ein kiinftiges Grofideutschland;
Die Grundziige des neuen Verwaltungsver-
fahrens (allgemeines Verwaltungsverfahren,
Verwaltungsstrafverfahren, Verwaltungsvoll-
streckungsverfahren); SE AStL/VwL; PU AStL/
OStR/VwL/OVwWR

AStL (+PS); Frankfurt, Versailles und Weimar:
Die staatsrechtlichen Hauptstationen auf dem
Wege zum deutschen Nationalstaat; Grundziige
des Forst- und Landwirtschaftsrechtes, Berg-
und Wasserrechtes, Gewerbe- und Verkehrs-
rechtes
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Semester

Titel

WS 1926/1927

SS 1927

WS 1927/1928

SS 1928
WS 1928/1929

SS 1929

WS 1929/1930

SS 1930

VwL/OVWR (+PS); Rechtsvergleichende
Ubungen iiber die typischen Staatsverfassungen
der Geschichte und Gegenwart; PU AStL/
OStR/VWL/OVWR; Die Grundziige des neuen
Verwaltungsverfahrens (allgemeines Ver-
waltungsverfahren, Verwaltungsstrafverfahren,
Verwaltungsvollstreckungsverfahren).

AStL (+PS); Grundziige der Verwaltungs-
organisation in Osterreich und im Deutschen
Reiche; osterr. Wirtschaftsrecht; PU VwL/OVwR

VwL/OVWR (+PS); Der Anschlufl Osterreichs an
das Deutsche Reich als Rechtsproblem; Seminar-
tbungen aus dem Verfassungs- und Verwaltungs-
recht des Deutschen Reiches u. Osterreichs, mit
besonderer Beriicksichtigung der Probleme des
Anschlusses; PU AStL/OStR/VwL/OVwR

AStL (+PS); OStR; PU VwL/OVwR

VWL/OVWR (+PS); Osterreichisches Unter-
richtsrecht mit besonderer Beriicksichtigung des
Hochschulwesens; SE OStR/OVwR; PU AStL/
OStR/VwL/OVwWR

AStL (+PS); Das osterr. Recht der Wirtschafts-
verwaltung; Die Selbstverwaltung im All-
gemeinen und in Osterreich; PU VwL/OVwR

VwL/OVWR (+PS); SE OStR/OVwR; PU VwL/
OVwR

AStL (+PS); Das Recht der Universititen in
Osterreich und im Deutschen Reiche; Die
Grundziige des Osterreichischen Verwaltungsver-
fahrens; PU VwL/OVwR
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Einfiihrung (Kammerhofer / Cadore)

Semester

Titel

SS 1931

WS 1931/1932

SS 1932

WS 1932/1933

SS 1933

WS 1933/1934

SS 1934

WS 1934/1935

AStL/OStR (+PS); Das offentliche Dienstrecht
Osterreichs und des Deutschen Reiches; Das
Staatsbiirger- und Heimatrecht; PU OStR/
OVwR

VwL/OVWR (+PS); Die Verfassung und Ver-
waltung Osterreichs und des Deutschen Reiches
im Hinblick auf die Probleme der Rechts-
angleichung und des Anschlusses; PU OStR/
OVwR

AStL/OStR (+PS); Das offentliche Dienstrecht
Osterreichs und des Deutschen Reiches, ver-
bunden mit Ubungen; Das Staatsbiirger- und
Heimatrecht, verbunden mit Ubungen; PU
OStR/OVWR

VwL/OVWR (+PS); Die Demokratien und
Diktaturen Europas; PU OStR/OVwR

ASL/OStR (+PS); PU Staats- und Verwaltungs-
recht; Formen und Inhalte der Verwaltung in
rechtsvergleichender Darstellung

VwL/OVWR (+PS); Probleme der Verwaltungs-
organisation und des Verwaltungsverfahrens in
rechtsvergleichender Darstellung, verbunden mit
Ubungen; PU OStR/OVWR

VwL/OVWR (+PS); Die Stindeverfassung im
Sinne der Enzyklika Quadragesimo anno;
Osterreichisches Sozialversicherungsrecht, ver-
bunden mit Ubungen; PU OStR/OVwR

Allgemeine Staatslehre mit besonderer
Beriicksichtigung der Probleme des Stande-
staates (+PS); Organisation, Funktion und
Verfahren der Verwaltung im allgemeinen und
in Osterreich (+PS); Spezielles dsterreichisches
Verwaltungsrecht; Die Probleme des stdndischen
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Semester Titel
Staatsrechtes, verbunden mit Ubungen;
PU OStR/OVWR (mit Voegelin)

SS 1935 VwL/OVwR (+PS); PU OStR/OVwWR

WS 1935/1936
SS 1936

WS 1936/1937

SS 1937

WS 1937/1938

SS 1938

(mit Voegelin)
VwL/OVWR (+PS); SE OVFR/OVwR

AStL/OStR (+PS); PU OStR/OVwR (mit
Voegelin); SE OVER/OVWR

AStL und 8sterr. Verfassungsrecht (OVfR); SE
AStL/OVER; PU VwL/OVWR (mit Voegelin)

PU AStL/OVER (mit Voegelin); VwL/OVwR
(+PS)

Die Probleme der Staatsform, besonders des
Stdndestaates, verbunden mit Ubungen; VwL/
OVwR; PU VWL/OVwR (mit Voegelin)

AStL/OVfR; Die Hauptfragen des Na-
tionalititenrechtes; PU VwL/OVwR

3. Universitdt Tiibingen 1943-1950

Semester

Titel

SS 1943

WS 1943/1944

SS 1944

WS 1944/1945

Ausgewihlte Fragen aus der Verfassungslehre;
Ubung zur Vorlesung Verwaltung mit schrift-
lichen Arbeiten

Verwaltungsrecht; Ubungen zur Vorlesung
Verwaltungsrecht (mit schriftlichen Arbeiten);
Finanzrecht

Verwaltung; Ubungen zur Vorlesung Verwaltung
mit schriftlichen Arbeiten; Volkerrecht

Auflenpolitik und Vélkerrecht; Kommunalver-
waltung und Kommunalpolitik, verbunden mit
Ubungen



CLXX

Einfiihrung (Kammerhofer / Cadore)

Semester

Titel

SS 1945

WS 1945/1946
SS 1946

WS 1946/1947

SS 1947

WS 1947/1948

SS 1948

WS 1948/1949

SS 1949

Verwaltung I u. IT; Ubungen zu Verfassung und
Verwaltung fiir Vorgeriickte mit schriftlichen Ar-
beiten; Seminar {iber Verfassung und Verwaltung

[nicht ermittelbar]

Allgemeine Staatslehre; Verwaltungsrecht,
Besonderer Teil, verbunden mit schriftlichen
Arbeiten; Volkerrecht

Allgemeines Verwaltungsrecht mit Ubungen
fiir Anfanger; Offentlich-rechtliche Ubungen
fiir Fortgeschrittene mit schriftlichen Arbeiten;
Seminar aus allg. Staatslehre

Verfassungsrecht verbunden mit schriftlichen
Ubungen; Verwaltungsrecht, Besonderer
Teil, verbunden mit schriftlichen Ubungen;
Volkerrecht

Verfassungsgeschichte der Neuzeit; Allgemeines
Verwaltungsrecht (verbunden mit schriftlichen
Ubungen); Idee und Gestalt der Demokratie im
Ausland und in Deutschland; Aktuelle Fragen
des Volkerrechts und Staatsrechts (verbunden
mit schriftlichen Ubungen)

Verfassungsrecht mit schriftlichen Ubungen;
Besonderes Verwaltungsrecht; Volkerrecht;
Ubungen im dffentlichen Recht fiir Fort-
geschrittene

Allgemeine Staatslehre; Allgemeines Ver-
waltungsrecht verbunden mit schriftlichen
Ubungen; Seminar aus allgemeiner Staatslehre

Die neuste Entwicklung des 6ffentlichen Rechts,
verbunden mit Ubungen fiir Vorgertickte;
Verfassungsrecht; Seminar aus Staats- und
Volkerrecht



CLXXI

IX. Lehrveranstaltungen

Semester

Titel

WS 1949/1950

Verfassungsrecht; Verwaltungsrecht; Seminar
aus dem Staats- und Volkerrecht. Freiheit und
Frieden

4. Universitdt Wien 1950-1965

Semester

Titel

SS 1950
WS 1950/1951

SS 1951
WS 1951/1952
SS 1952
WS 1952/1953
SS 1953
WS 1953/1954
SS 1954
WS 1954/1955
SS 1955

WS 1955/1956

SS 1956

WS 1956/1957

SS 1957

VwL/OVwR; SE AStL; PU OVfR

AStL/OVIR I; SE AStL; PU OVIR; Idee und
Gestalten der politischen Freiheit

AStL/OVER II; SE AStL; PU OVfR
VwL/OVwR I; SE AStL; PU OVfR
VwL/OVWR II; SE AStL; PU OVfR
AStL/OVERI; SE AStL; PU OVfR
AStL/OVERII; SE AStL

VwL/OVwWR I; SE AStL; PU OVfR
VWL/OVWR II; SE AStL; PU VwL/OVwR
AStL/OVfRI; SE AStL; PU OVfR

SE AStL (Das Problem der politischen Freiheit);
PU OVfR/OVWR

Allgemeines VWR/ OVwR;SE AStL (Problem der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVFR/OVwR

AStL/OVfR IL;SE AStL (Die Probleme der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVfR/OVwR

Allgemeines VWR/ OVwR; SE AStL (Problem der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVIR/OVwWR

VwL/OVwR II; SE AStL (Die Probleme der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVfR/OVwR
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Einfiihrung (Kammerhofer / Cadore)

Semester

Titel

WS 1957/1958

SS 1958

WS 1958/1959

SS 1959
WS 1959/1960
SS 1960
WS 1960/1961
SS 1961

WS 1961/1962
(ab hier
emeritiert)

SS 1962

AStL/OVIR I; Geschichte und System des
européischen Nationalititenrechtes; SE AStL
(Problem der Freiheit und Gerechtigkeit, unter
besonderer Beriicksichtigung der Volkstums-
politik); PU OVFR/OVwR

AStL/OVFR II; SE AStL (Die Probleme der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVFR/OVWR

VwL/OVwWR I; SE AStL (Problem der
Freiheit und Gerechtigkeit, unter besonderer
Berticksichtigung der Volkstumspolitik)

VwL/OVwR II; SE AStL (Die Probleme der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVfR/OVwR

AStL/OVfR I; SE AStL (Problem der Freiheit
und Gerechtigkeit); PU OVIR/OVWR

AStL/OVER II; SE AStL (Die Probleme der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVfR/OVwR

VwL/OVwWR I; SE AStL (Problem der Freiheit
und Gerechtigkeit); PU OVfR/OVwR

VwL/OVwWR I1I; SE AStL (Die Probleme der
Freiheit und Gerechtigkeit); PU OVFR/OVWR

SE AStL (Die politischen Grundrichtungen des
Abendlandes und deren Spiegelung in Staatsver-
fassungen und Parteiprogrammen); PU OVfR/
OVwR

SE AStL (Die politischen Grundrichtungen des
Abendlandes und deren Spiegelung in Staats-
verfassungen und Parteiprogrammen); Konver-
satorium und Repetitorium aus der allgemeinen
Staatslehre auf Grund der bedeutendsten
historischen und zeitgendssischen Literatur; PU
OVFR/OVWR
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Semester

Titel

WS 1962/1963

SS 1963

WS 1963/1964

SS 1964

WS 1964/1965

SS 1965

SE AStL (Die politischen Grundrichtungen des
Abendlandes und deren Spiegelung in Staatsver-
fassungen und Parteiprogrammen); PU OVfR/
OVwR

Einfithrung in die Grundbegriffe des Staates und
Rechtes; PU AStL/OVIR

Einfithrung in die Lehre von Staat und Recht an
der Hand von Belegen aus geistlichen und welt-
lichen Quellen; PU OVER/OVwR

Der Staat im Urteil von Wortfithrern der Kirche,
des Staates und der Wissenschaft; Einfithrung
in die Lehre von Staat und Nation, unter be-
sonderer Berticksichtigung der Stidtiroler Frage;
PU AStL/OVfR

Einfithrung in die Lehre von Staat und Recht an
der Hand von Belegen aus geistlichen und welt-
lichen Quellen; PU AStL/VwL

Einfithrung in die Baugesetze des Staates, na-
mentlich d. Konservativismus, Liberalismus,
Demokratismus, Nationalismus, Sozialismus
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| Zum Geleit.

Eine neue rechtstheoretische Schrift in unserer allem Schrift-
tum theoretischen Inhaltes unholden Zeit, zumal eine neue
Schrift tber das alte, scheinbar so erschopfte Thema der
Rechtskraft, ist gewif8 der Frage nach ihrer Daseinsberechti-
gung ausgesetzt.

Sie schuldet freilich dieser Frage keinesfalls insoweit Ant-
wort, als sie Theorie sein will — fiir jeden wissenschaftlich
Interessierten liegt eine Rechtfertigung schon in dieser Ab-
sicht —, sondern darf sich auf eine Besinnung iiber ihr beson-
deres Thema beschranken. Die reiche Literatur zum Pro-
blem der Rechtskraft soll gewify nicht grundlos um eine
Neuerscheinung vermehrt, um nicht zu sagen: bereichert
werden.

Das Problem der Rechtskraft teilt als eine der wenigen
rechtstheoretischen Fragen mit gewissen dichterischen Vor-
wiirfen die Eigentiimlichkeit, trotz dem Alter seiner Behand-
lung ewig jung und immer neu, trotz der Fiille der Problem-
stellungen unausgeschopft und wohl auch unerschopflich
zu sein. Das Problem der Rechtskraft bezeichnet einen der
Gegenstiande rechtstheoretischer Forschung, der nicht blof§
bisher noch nicht klargestellt, sondern an den vielleicht
iiberhaupt nur eine asymptotische Anndherung der Er-
kenntnis méoglich ist.

Nichtsdestoweniger muf$ sich meines Erachtens eine
neue Schrift aus diesem Problemkreise durch die Tatsache
rechtfertigen, daf sie im Vergleiche mit der grofien bisher
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aufgelaufenen, bei aller inhaltlichen Abweichung sich doch
vielfach gleichenden Literatur zu unserem Gegenstande et-
was grundsdtzlich Neues bringt oder wenigstens zu bringen
versucht.

Als dieses grundsatzlich Neue schwebte mir vom ersten
Anbeginn, da ich dem Problemkreise der Rechtskraft na-
her trat, der Gedanke vor, dieses in seiner bisherigen For-
mulierung, wie die Kritik der herrschenden Lehre zeigen
soll, doch eigentlich mehr oder weniger auf einen prakti-
schen Bedarf zugeschnittene | und damit unnatiirlich ver-
kiitmmerte Problem rechtstheoretisch auszuweiten und aus-
zuwerten, und es durch dieses scheinbar unfruchtbare Ziel
vom wissenschaftlichen Standpunkt aus erstmals fruchtbar
zu machen; und als Weg zu solchem Ziel erschien mir von
allem Anbeginn die Bemithung um die Aufgabe, den Begriff
der Rechtskraft aus seiner Verengung im Sinne einer bloflen
Bedeutung fiir einzelne Rechtserscheinungen in die Weite ei-
ner Bedeutung fiir den Rechtsbegriff, fiir das Rechtsganze in
allen seinen Teilerscheinungen herauszufithren.

In der mit dem Worte Rechtskraft fiir gewisse verein-
zelte Rechtserscheinungen partiell behaupteten, weil inso-
weit opportunistisch geforderten Unverdnderlichkeit war
die dem Recht in allen seinen Konkretisierungsstufen und
letztlich auch, wenn nicht vor allem in seinem Ursprung in-
newohnende und von diesem Ursprung her alle Realisie-
rungen der Rechtsidee ergreifende Beharrungstendenz zu
erkennen; jene Beharrungstendenz, die, wie jeder Norm, so
eben auch der Rechtsnorm begriffsnotwendig eigentiimlich
ist und darum nicht erst und nur gewissen Anwendungsfal-
len der vielgestaltigen Rechtsnorm angedichtet zu werden
braucht, wenn sie iberhaupt durch solche rechtspolitisch
orientierte Fiktion ein rechtstheoretisch gegebenes Faktum
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werden konnte. Die Statik der so verstandenen Rechtskraft,
die dem Recht in allen seinen Teilen innewohnt, stellt dann
zugleich das Gegengewicht dar gegen die Dynamik des von
der Ursprungsrechtsnorm etappenweise bis zur Erfiillung
des Rechtsgeschiftes oder bis zur Zwangsvollstreckung fort-
schreitenden Prozesses der Rechtserzeugung, und 1afit die
Etappen dieses Prozesses als rechtlichen Stufenbau erschei-
nen mit seiner — im Bilde gesprochen — Mehrzahl von ru-
henden Polen in der Erscheinungen Flucht. Die Rechtskraft
offenbart sich als das integrierende Prinzip des fluktuieren-
den Rechtssystems.

Im Keime finden sich diese Gedanken bereits in meiner
vor sieben Jahren verfafiten Erstlingsschrift zum Probleme
der von mir so genannten ,Rechtseinheit” angedeutet. Wenn
ich dem vorliegenden Buche die Aufgabe setze, diese Gedan-
ken fort- und auszufiihren, so bin ich mir dabei sehr wohl
bewuflt, zu einem Abschluf§ der hiemit ausgeldsten Gedan-
kenfolge noch nicht gelangt zu sein. Je héher das Ziel wis-
senschaftlicher | Arbeit liegt, desto deutlicher wird die Re-
lativitdt der diesem Ziel zustrebenden Forschung und ihrer
Ergebnisse. Ubrigens kénnte man dem Buche nur zu leicht
auch zum Vorwurf machen, daf§ es nicht nur nicht ganz in
die Tiefe, sondern auch nicht in die Breite des Problems der
Rechtskraft eingedrungen sei. Darum ist es nicht tiberfliis-
sig festzustellen, dafy das Buch in seiner vorliegenden, aus
einem nicht wenig umfangreicheren Manuskript zusam-
mengedrangten Gestalt bewufSt auf das Wesentlichste der
Rechtskraftproblematik, gewissermafien auf die Frage von
Sein oder Nichtsein eines Gegenstandes ,,Rechtskraft®; ein-
geschrankt ist.

| viI
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An diese sachlichen Feststellungen seien noch einige per-
sonliche Bemerkungen gekniipft.

Die entscheidende Anregung zu dieser Schrift habe ich
meinem verehrten Lehrer, Meister und Freunde Hans Kel-
sen zu verdanken. Er gab mir Gelegenheit, meine Anschau-
ungen zum Problem der Rechtskraft in einer Reihe von Vor-
trdgen in seinem Schiilerkreise zu entwickeln und in der
Diskussion zu befestigen. Seiner unermiidlichen und un-
gewohnlichen Forderung habe ich es zuzuschreiben, wenn
jene nun schon manche Jahre zuriickliegende Schiilerarbeit
nach langerer Unterbrechung durch anderweitige Arbeiten
die gegenwirtige Buchform angenommen hat, in deren Kern
der erwihnte Kreis wissenschaftlicher Freunde trotz aller
Erweiterung der Darstellung noch unschwer jene vor Jahren
vorgefithrten Gedanken wiedererkennen diirfte.

Wenn das Buch bei der Beschrankung seiner Problem-
stellung auch weniger Gelegenheit hatte, an bestimmte
Theorien des rechtstheoretischen Systems Hans Kelsens an-
zukniipfen, so steht es doch ganz unter dem Gesamtein-
drucke dieses Lehrgebdudes und namentlich unter dem
Banne der erstmals von Kelsen erhobenen Forderung einer
reinen Rechtslehre, deren Bewdhrung an einem Spezial-
problem in Frage stand. Wenn die Schrift Geist vom Geiste
Kelsenscher Rechtstheorie in einer Weise atmet, dafl sie als
nicht blof personliches sondern auch sachliches Bekennt-
nis zu ihr verstanden werden kann und muf3, so glaube ich
ihm damit am entsprechendsten den gebiihrenden Dank ge-
zollt zu haben.
| Die Rechtskrafitheorie im besonderen hat meiner Uber-
zeugung nach die entscheidendste Férderung durch Edmund
Bernatzik erfahren. Fiir den Kenner ist auch unverkenn-
bar, daf3 Bernatziks Erstlingsschrift tiber ,Rechtsprechung
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und materielle Rechtskraft trotz meines kritischen Ver-
héltnisses zu dieser Schrift aus dem grofien Umbkreis der
Rechtskraftliteratur mein Buch am nachhaltigsten beeinfluft
hat. Bernatziks lebenslange Vorliebe fiir das Problem seines
Jugendwerkes bekundete sich noch an dem Anteil, den er
meiner Absicht, dasselbe Problem literarisch zu behandeln,
entgegenbrachte. Da es mir nicht vergénnt war, dem allzu
frith verstorbenen hochverehrten Lehrer fiir sein Verdienst
um unser Problem noch bei seinen Lebzeiten ein Denkmal
zu setzen, indem ich, zum guten Teile auf seinen Ergebnissen
fufend, der Rechtskraftforschung einen neuen Baustein zu-
fiige, so sei mein Buch dem Andenken des bedeutenden
Toten in verehrungsvoller Erinnerung gewidmet.

Dankbare Anerkennung gebiihrt schliellich dem vor-
trefflichen wissenschaftlichen Verlage, der die sozusagen un-
dankbare Aufgabe der Herausgabe dieses theoretischen Wer-
kes mit grofler Bereitwilligkeit ibernommen und mit viel
Entgegenkommen durchgefiihrt hat.

Wien im Janner 1923. Der Verfasser.
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