










































434 M. Bergengruen

sind. Auch Polizeiverordnungen und Gerichtsurteile können also von den Befürwor­
tern dieser Argumentation als Gesetz im engeren Sinne angesehen werden; Letztere 
schon allein deswegen, weil, wie der Oberste Gerichtshof Österreichs in der Zeit 
Kafkas befindet, zumindest im Zivilrecht Fälle denkbar sind, »für die das Gesetz 
eine Norm nicht enthält, weder direkt noch indirekt durch Analogie«. In diesem 
Falle muss das Gericht diese Norm selbst setzen bzw. ungeschriebenes, also »noch 
nicht ausgesprochenes Recht«69 anwenden. 

Es gibt also im zeitgenössischen rechtswissenschaftlichen Diskurs zwei mitein­
ander verwandte Bestrebungen, das kodifizierte Recht zu unterminieren, einmal, 
indem man behördliche Dekrete und Gerichtsurteile als rechtssetzend definiert, und 
zum anderen, indem man Normen definiert, die nicht im Gesetz stehen, in der 
Rechtsprechung jedoch namhaft gemacht werden. In diese letzte Richtung denkt die 
zeitgenössische Jurisprudenz, in diesem Fall direkt auf das Strafrecht bezogen, eben­
falls, wenn sie argumentiert, dass sich Gerichtsurteile nicht auf das schriftlich und 
öffentlich niedergelegte Strafgesetz, sondern auf die »Norm«, also auf verbindliche 
Rechtsgrundsätze, die »begrifflich dem Strafgesetze voraus«-gehen, ja seine »Be­
dingung« darstellen, beziehen.70 Das Verschwinden des Gesetzes in der Türhüter­
Legende lässt sich vor diesem Hintergrund als das konsequente Weiterdenken dieser 
zwei unterschiedlichen, aber in einem Punkt übereinstimmenden juristischen Über­
legungen lesen: nämlich als Versuche der Entwertung des kodifizierten materiellen 
wie formalen Strafrechts zugunsten von Verwaltungsakten oder nicht kodifizierten 
>Normen<, bei denen die Interpretationshoheit ausschließlich auf Seiten der Recht­
sprechung liegt.

In Vor dem Gesetz wird also die Gleichheit vor dem Gesetz als Täuschung ge­
kennzeichnet, insbesondere wenn man sie als eine Gleichheit zwischen dem Ange­
klagten als Rechtssubjekt und dem Staat als Rechtssubjekt ansieht, weil hier erstens 
nicht berücksichtigt wird, dass der, der gerichtet wird, in letzter Konsequenz nicht 
Rechtssubjekt, sondern Rechtsobjekt ist - und zweitens der Staat oder das Gericht 
nur im Rahmen einer fictio legis eine Rechtsperson ist, bei näherem Hinsehen aber 
ein arbeitsteiliges System. Darüber hinaus wird die Gleichheit vor dem Gesetz auch 
deswegen als Täuschung gekennzeichnet, weil dieses Gesetz in der Türhüter-Le­
gende als etwas unabhängig von der Gesetz-Sprechung Bestehendes nicht gedacht 
werden kann, wird es doch allein in der das Recht (er)setzenden Jurisdiktion, mög­
licherweise sogar in Bezug auf Normen, die nirgends verbindlich verzeichnet sind, 
ausgesprochen. 

Berücksichtigt man nun, dass die Vorstellung vom Staat als Rechtsperson bereits 
eine fictio legis ist, dann ließe sich daraus folgern, dass auch der Satz von der 
Gleichheit vor dem Gesetz und schließlich dieses Gesetz selbst - Letzteres sogar im 
doppelten Sinne des Wortes - eine fictio legis darstellt, welche die Türhüter-Legende 
und der Proceß aufnehmen, ausschreiben und als solche ausweisen. 

69 Plenissimarbeschluss des OGH vom 14.11.1911, zit. nach Sigrid Jacoby, Al/gemeine Rechtsgrundsätze.
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