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§ 6. Modifikationen des formellen Priifungsrechts;
die unbeschrinkte materielle Priifungsrechtstheorie.

Die Formalrechtstheorie in der reinen von Laband
vertretenen Form suchen nun verschiedene Schriftsteller
nach der materiellen Seite hin zu modifizieren. Georg
Meyer!) verlangt wie Laband die Priifung der formellen
RechtmiBigkeit. Weiterhin fordert er aber von dem
Untergebenen eine Gehorsamsverweigerung in bezug
auf Verfiigungen, welche dem Kklaren Wortlaut eines
Gesetzes widersprechen; in allen zweifelhaften Fallen
dagegen, namentlich in solchen, wo €s sich um die Aus-
legung eines Gesetzes handelt, hat der Beamte die Ver-
fiigung der vorgesetzten Behorde fiir sich als maBgebend
zu betrachten, ohne befugt zu sein, deren materielle
Richtigkeit zu priifen. Mit Recht fiihrt Otto Mayer2)
gegen diese Lehre ins Feld, daB die Fille, in denen die
Rechtswidrigkeit eines Befehls dem Untergebenen ohne
weiteres offenbar ist, recht selten vorkommen werden.
Diese Theorie bildet aber auch einen Riickfall in" die
in der Remonstrationstheorie enthaltene alte Zweifels-
theorie, und es ist unklar, wem die Entscheidung daruber
obliegt, was der klare Wortlaut des Gesetzes besage,
. __l_) .M_eyer-fknschi]tz, a. a. 0. S, 514.

2) A.a. O.S. 239.
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dem Dienstbefehl oder der Meinung des Untergebenen.
Also eine praktisch wertlose, aber unklare Modifikation
der Labandschen Theorie.

Seydel) glaubt nun mit folgender Einschrankung
dem Problem ndher zu kommen: ,Hiernach scheiden
aus dem Begriff des Dienstbefehls und damit aus dem
Umkreis der gegeniiberstehenden Gehorsamspflicht alle
diejenigen Weisungen aus, welche auBerhalb des Gebiets
der dienstlichen Verpflichtungen liegen.* , Dahin de-
horen vor allen Dingen auch Befehle, eine strafbare
Handlung zu begehen.“ Als Dienstbefehl bestimmt
Seydel?) den Befehl, der von der zum ErlaB ortlich
und sachlich zustdndigen Behorde an den zum Vollzug
zustandigen Beamten in der vorgeschriebenen Form
erteilt ist.

Ahnlich fiihrt Kleinfeller8) aus: ,,Nur wenn er aus
den Umstidnden erkennt, daB die Absicht des Vorgesetzten
auf eine strafbare Handlung gerichtet ist, hort trotz der
Zustandigkeit des Vorgesetzten und trotz Erfiillung der
vorgeschriebenen Form der gute Glaube auf.** Damit
aber fdllt die Pilicht zur Befolgung des Befehls weg.

Sehr stark gegen Laband polemisiert Otto Mayer4),
ohne aber eine wesentliche Anderung vorzuschlagen.
Wenn er die Forderung aufstellt, daB die dienstliche
Anweisung in Form eines Dienstbefehls auftrete, so sa gt

1) 15 S 0 I S 436.

2) A.a. O, S. 390.
3) A. a. O., D287
4) A.a. O,, 1, S. 236.
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er damit etwas Selbstverstidndliches. Eine weitere Grenze
zieht er am Strafgesetz: ,,Eine Handlung, durch welche
der Dienstpflichtige sich strafbar macht, kann nie in
seiner Dienstpilicht liegen, also ist ein Dienstbefehl in
dieser Richtung unmdglich.”* Diese Ausfithrungen be-
deuten in keiner Weise eine Losung des Problems.
Wenn Mayer weiterhin unterscheidet, ob es sich um ein
Tétigwerden des Beamten nach auBen hin oder um ein
Wirken im inneren Dienstbetrieb handelt und von einer
besonderen Zustindigkeit des Untergebenen zur Be-
stimmung seiner Dienstpflicht, einem Selbstbestimmungs-
recht hinsichtlich der PilichtmaBigkeit der eigenen Amts-
handlung spricht, so ist zu betonen, daB ,Geschafts-
besorgungen im inneren Dienst* rechtlich gleichgiiltig
sind, im iibrigen aber seine Ausfiihrungen auf die Fest-
stellung der abstrakten Zustandigkeit im Sinne Labands
hinauslaufen.

In der Holtzendorfi-Kohlerschen Enzyklopéadie?)
stellt Anschiitz ein Priifungsrecht und eine Priifungs-
pilicht in folgenden Punkten fest. Der Beamte darf und
mul} priifen:

{. ob ihm ein Dienstbefehl in casu {iiberhaupt erteilt
werden durfte; das ist der selbstverstdndliche Satz,
daB der Beamte in bezug auf gewisse EntschlieBungen
selbstdandig und unabhédngig gestellt ist;

2. die ebenso selbstverstdndliche Priifung, ob ein Dienst-
befehl vorliegt;

1) S. 591.
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3. ob der Befehl von dem dazu Legitimierten, dem

Dienstvorgesetzten, ausgeht;

4. ob der Befehl die gesetzlich vorgeschriebene Form
aufweist

5. ob die durch den Befehl angesonnene Handlung
nicht einem Strafgesetz oder auch nur einem ein-
fachen Verbotsgesetz (ohne Strafsanktion) zuwider-
lauft.

In absoluten Gegensatz zu Laband tritt Bornhak?1),
der die Unterscheidung zwischen materieller und for-
meller Priifung iiberhaupt ablehnt und , die Verpilichtung
des Beamten zur Priifung des Befehls nach der formellen
Seite unter Beschrinkung auf diese formelle Priifung
nach jeder Richtung hin fiir unhaltbar** erklirt. Bornhak
kommt zu einer Unterscheidung zwischen Priifungsrecht
und Priifungspflicht. Eine Priifungspflicht und eine ent-
sprechende Gehorsamsverweigerungspflicht fiir den ge-
horchenden Untergebenen nimmt er nur dann an, wenn
der Inhalt des Befehls einen VerstoB gegen ein Straf-
oder Verbotsgesetz bedeute. Er begriindet seine Auf-
fassung mit den §§ 45fi. AP.L, I, S. 6, eine zweifellos
falsche Auslegung dieser Stelle, da diese Bestimmungen
sich dem ganzen Zusammenhang nach nur beziehen
wollen auf formell rechtméBige Befehle. Ganz #hnlich
ist der Standpunkt Lonings2), der ein Priifungsrecht
daraufhin annimmt, ob der Befehl der Verfassung und
den Gesetzen entspreche.

1) l_’Ti.;uB. Staatsrecht, 11, S. 50ff.; GrundriB, S. 51.
2) A a. O. S. 1221f.
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Eine allumfassende Priifung gesteht Stengel!) dem
Beamten zu. Er unterscheidet zwischen Vollstreckungs-
beamten, richterlichen Beamten und Verwaltungsbeamten.
Der Vollstreckungsbeamte sei weder berechtigt noch
verpilichtet, die materielle GesetzmiBigkeit der zu voll-
ziehenden Verfiigung zu priifen. Die Richter nehmen
nach § 1 GVG. eine selbstdndige Stellung ein. Sonst
aber gelte der Satz: ,Hat der Beamte selbstdndig zu
handeln, so hat er auch die materielle GesetzmaBigkeit
zu priifen.*

Auf eine andere Art und Weise sucht M. E. Mayer
die Losung des Problems herbeizufiihren, namlich durch
seine bereits oben dargestellte Abgrenzung des rechts-
widrigen vom rechtméaBigen Befehl. Beziiglich der for-
mell rechtlichen Erfordernisse befindet er sich in voller
Ubereinstimmung mit Laband; fiir die materielle Priifung
anerkennt er beim rechtswidrigen Befehl ein unbe-
schranktes Priifungsrecht des Untergebenen, verlangt
aber keine Priifungspflicht. M. E. Mayer bestreitet, wie
alle Anhinger des unbeschrankten Priifungsrechts, die
Verbindlichkeit eines Befehls rechtswidrigen Inhalts.
Schon dieser prinzipielle Standpunkt ist nicht richtig.
Es ist nmicht zu vermeiden, daB durch Unfahigkeit oder
bosen Willen der staatliche Organismus gestort wird;
andererseits gibt es eine Reihe von Fillen, in denen
ein rasches und energisches Eingreifen der Verwaltung
jedes andere Interesse iiberwiegt; denn das staatliche
Interesse geht in erster Linie auf die ,Rechtsgiiter der
1) PreuB. Staatsrecht, S.144.
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Gesamtheit“1), und die Individualinteressen miissen zu-
gunsten des Gewaltsverhéltnisses geopfert werden. Der
Befehl widerrechtlichen Inhalts fdllt an sich nie in die
Kompetenz des Vorgesetzten, aber dem Unterworfenen
kann kein kritisches Nachpriifungsrecht nach dieser
Richtung gewdhrt werden. ,Nun kann die Verbindlich-
keit auch des inhaltlich rechtswidrigen Befehls fiir das
kleinere Ubel seitens des Staates nur da hergenommen
werden, wo das Recht zur Priifung des Befehls auf seine
Rechtm@Bigkeit hin und das Recht des Ungehorsams
gegen den mit Bezug auf seine Statthaftigkeit zweifel-
haften Befehl als das groBere Ubel erscheinen wiirde,
d. h. wo nach Auffassung des Staats alles auf sofortige
rucksichtslose Ausfithrung des Befehls ankommt2). Da
nun M. E. Mayer zu den echten Konkretisierungen auch
die auf Irrtum beruhenden, ,,trotz ihrer Verkehrtheit legi-
timierten Befehle* rechnet, entscheidet er die , kritischen
Félle* im Ergebnis ganz ebenso wie die herrschende
Meinung, nur daB er den hier interessierenden Befehlen
nicht trotz ihrer Rechtswidrigkeit, sondern auf Grund
ihrer RechtmiBigkeit eine iiber die Meinung des Unter-
gebenen erhabene Verbindlichkeit zuspricht®). Als rechts-
widrige Befehle im Sinne M. E. Mayers bleiben also
nur noch die objektlosen und boswilligen Konkreti-
sierungen, die aber, auch wenn sie formell rechtmaBig
sind, doch unverbindlich seien. Der Untergebene darf

1) Binding, Normen, S. 358.

2) Binding, Handbuch, S. 805.

3) A.a. O. S. 144.
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den Gehorsam verweigern, wenn er iiberzeugt ist, dal
der Vorgesetzte das Gesetz vorsitzlich oder fahrlassig
falsch angewendet hat, dagegen nicht, wenn er es irr-
timlich falsch angewendet hat. M. E. Mayer anerkennt
also fiir den Untergebenen die fiir diesen gar nicht
durchfiihrbare Priifung des rein internen Vorgangs des
Vorgesetzten, ob dieser vorsitzlich oder fahrldssig falsch
gehandelt hat. Wie sich der Untergebene diese Uber-
zetigung verschaffen konnte, ist ein unlosbares Problem.
Wie sollte der Untergebene herausfinden, dal der Vor-
gesetzte irrtiimlich falsch gehandelt hat — in diesem
Fall ist der Befehl rechtméBig, und es bestdnde gar
kein materielles Priifungsrecht —, oder aber, ob ,,boser
Wille* auf seiten des Vorgesetzten vorliegt — ein Grund
fiir die Gehorsamsverweigerung —. Ganz abgesehen von
der praktischen Undurchfiihrbarkeit dieser Priifungs-
rechtstheorie gibt sie dem Beamten jederzeit die MOg-
lichkeit, sich der Subordination zu entziehen. Die
krassen Fille, die M. E. Mayer in erster Linie treffen
will, sind auch schon vom Standpunkt der reinen
Formaltheorie unverbindlich; denn hier gibt schon die
Kompetenzirage den geniigenden Anhalt fiir die formelle
Rechtswidrigkeit solcher Beiehle.

Den Begriff der formellen und materiellen Recht-
maBigkeit iiberhaupt lehnt Heilborn!) ab. Er unter-
scheidet, ob dem auf Befehl handelnden Beamten im
konkreten Fall die Rechtsanwendung obliegt — soweit
dies der Fall ist, und in gewissem Umfang ist dies immer
1) A.a.0.5131



SR

der Fall, hat er nicht zu gehorchen, sondern selb-
stindig zu entscheiden — oder nur die Ausfiihrung des
die Rechtsanwendung enthaltenden Akts der vorgesetzten
Behorde; im letzteren Fall gehe ihn die materielle
Richtigkeit der Anordnung des Vorgesetzten nichts an.
Diese Unterscheidung bringt gar keinen Vorteil, nur
1aBt sie sich viel schwieriger durchfiihren als die
zwischen formeller und materieller RechtméaBigkeit, und
im Erfolg ist sie nichts anderes als die Labandsche
Theorie des formellen Priifungsrechts, die Heilborn zur
Anwendung bringt.
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