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Vorrede zur zweiten Auflage.

Da die erste Auflage dieses Werkes seit einiger Zeit ver-
griffen, die Nachfrage nach thm aber noch immnier rege ist, so
ist die Verlagsbuchhandlung an mich mit dem Vorschlage heran-
getreten, es von nenem erscheinen zu lassen: ein sehr seltener
Fall bei einer jurisiischen. namentlich bei einer staatsrechtlichen
Monographie rein theoretischen Inhalts. Ieh darf daraus wohl
den Schluss zichen. dass das Buch noch immer lebendig ist
und seine literarische Wirkung fortdauert. :

Damit war mir auch der Weg fiir die Gestaltung dieser
nenen Auflage gewiesen. Duos Werk musste im grossen and
gazen dasselbe bleiben nnd konnte dies um so leichter, als
kein Anlass vorlag, an den Grundgedanken, auf denen es ant-.
gebaut ist, irgend etwas zu iindern. Sie bilden. wie ich, wohl
ohne Selbstiiberhebung behaupten kann, eine prinzipielle Lo-
sung des Problems des subjektiven offentlichen Rechtes, zu der
Jeder, der Gleiches versucht, Stellung nehmen muss. mag er
auch, aut anderem Boden stehend. anderen Resultaten zustrebe:.

Seit dem ersten Irscheinen des Buches haben sich aber
in Gesetzgebung und Literatur wewaltige Bewegungen vollzo-
gen, die zu beriicksichtigen waren, auch sind meine An-
schanungen iiber manche Einzelfragen andere geworden, was
in der Fassung der betreffenden Partien zum Aunsdruck kom-
men musste. So wurde z. B. die Definition des subjektiven
Rechtes (S. 44) anders formuliert, die Entschiidigungsanspriiche
an den Staat aus Hoheitsakten ganz dem &ffentlichen Rechte
iiberwiesen (S. 63 f.), dic Lehre von den berechtigenden
Pflichten (S. 184 f.) ausgepriigt, die von der Endigung indivi-
dueller Rechte in wichtigen Punkten (Theorie der erworbenen
Rechte, Verzicht S. 334 ff.. 340 ff.) fortgefiihrt und ergiinzt.
Neben den Aenderungen hat das Buch auch manche Zusiitze.
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stets allerdings in knapper Form erfahren. So wurde u. a. auf
die hichst lehrreiche neuere amerikanische Rechtsprechung
auf dem Gebiete der Arbeiterschutzgesetzgebung (8. 101) hin-
gewiesen.

Die Polemik gegen abweichende Ansichten musste sich in
engen Grenzen bewegen. Es ist iiber dieses Werk so viel ge-
schrieben worden, dass der Umfang der Kritik beinahe den sei-
nigen iiberragt. Antikriilken gleicher Art zu liefern ist hier
nicht der Ort; ich muss es jedem iiberlassen, durch Verglei-
chung meiner Ausfithrungen mit jenen Einwendungen sich sein
Urteil zu bilden. Nur wo das Gewicht der Griinde oder des Na-
mens des Autors mir eine Fntgegnung zu gebieten schienen,
habe ich sie vorgenommen. Zudem kann auf die kritischen Be-
merkungen in den einschligigen Partien der beiden Auflagen
meiner Allgemeinen Staatslebre verwiesen werden, die auch
sonst Krgiinzung und Fortbildung der hier niedergelegten Lehren
enthalten. So hiiufig iibrigens die neuere Literatur die Pro-
bleme des subjektiven dffentlichen Rechtes beriihrt, so ist seit
dem ersten Erscheinen dieses Buches doch nnr ein Werk her-
vorgetreten, das sie in positiver und umfassender Weise eigen-
artig behandelt: Otto Mayers deutsches Verwaltungsrecht.

Verlockend war es, von meinem Standpunkt aus, der so
viele Kinblicke in reizvolie Partien der gesamten Rechtslebre
gewiihrt, Exkursionen in das uniibersehbare Gebiet der Einzel-
fragen zu unternchmen. Auch darin bin ich mir jedoch an
dieser Stelle tren geblieben, dass ich diesen Lockungen wider-
stand, obwohl zu meiner Frende manche Anregung fiir ‘die
Spezialforschung von diesen Zeilen ansgegangen war.

Durch solche Beschriinkung allein war es mioglich, das
Buch nur um etwas itber einen Druckbogen zu vermehren und
ihm damil sein Wesen zu bewahren.

Heidelberg, im Juni 1905.

Aus der Vorrede zur ersten Auflage’).

Die erstaunlich rasche Entwickelung der staatsrechtlichen

zigjihrigen Doktorjubilium gewidmet.
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Literatur seit Aufrichting des Reiches hat bald zu einer Zahl
umfassender systematischer Werke gefithrt. Namentlich das
Reichsrecht. aber auch das Staatsrecht der grisseren Gliedstaaten
hat so vielfiiltige griindliche Darstellung gefunden. dass man
meinen sollte, die publizistische Wissenschaft habe auf lange
hinaus bereits einen Abschluss gefunden, da nene Werke nur
in untergeordneten Dingen oder soweit die Gresetzgebung fort-
schreitet, nenes scheinen darhieten zn kinnen.

Allein ein fliiehtiger Blick in die neben der systematischen
einhergehende monographische Literatur geniigt, um zu zeigen,
wie wenig noch die Gesamtheit der Fundamente gefestiat ist,
auf dem die Systeme bauen. Diesen Fundamenten, die nicht
leicht zu legen oder zu finden sind, wird sich aber die Forschung
mit ihrer ganzen Kraft zuwenden miissen, soll nicht alles hisher
Geleistete in Frage gezogen werden. In keiner juristischen
Disziplin sind gegenwiirtig die Grundlagen auch nar im Ent-
ferntesten go bestritten. wie im offentlichen Rechte. Das wird
namentlich bei der Behandlung spezieller Probleme klar. welche
schiirfere Untersuchung der Basis verlangt. als sie in der Regel
die systematische Durchforschnng des ganzen Gebietes versiattet.

Aller daunernde Fortschritt der Wissenschaft vom Gffent-
lichen Rechte ist daher heute mehr denn je abhingiz von ge-
deiblicher Erforschung der Finzelprobleme.

Unter diesen nimmt das des subjektiven tffentlichen Rechtes
eine der hervorragendsten Stellen ein. Dass es bisher nur selten
grimdlicher Erbrterung unterzogen wurde. heweist allein schon,
wie unsicher der ganze systematische Bau des Staatsrechts anf-
gefithrt ist.

Die im Verlaufe der folgenden Untersuchungen eingehend
begriindete Krkenntnis, dass die wissenschaftliche Diskussion
mit aller Macht auf diese elementare Frage hingelenkt werden
muss , hat mir deu Mut gegeben, das vorlicgende Werk zu
verdffentlichen trotz der Grisse der Aufgabe nnd der Schwere
des Stoffes, die in vollem Umfange nur eimgehendste Beschiif-
tigung mit ihnen ermessen lehrt.

Ist dieser erste Versuch einer systematischen Darstellung
der gesamten OoOffentlichen Rechte auch selbstverstindlich fiir
den Verfasser abschliessend, so wiire es doch von mir vermessen,
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ihm solchen Wert fiir die in ihm behandelten Probleme zuzu-
schreiben. Die Schwierigkeit der so verwickelten Grundfragen
des offentlichen Rechtes, die kurze Zeit, in welcher wissen-
schaftfiche Forschungsweise an sie herangetreten ist, lassen
ihre definitive Losung noch lange als unwahrscheinlich erken-
nen, wenn iiberhaupt in der Welt des Geistes, als deren Teil
das Recht sich darstellt. ein Endgiiltiges, nicht weiter Umza-
bildendes und zu Vertiefendes sich feststellen lisst. Der Wert
derartiger Arbeiten liegt daher keineswegs in ihrem niemals
sicher zu konstatierenden Gehalt an absoluter Wahrheit., son-
demn vielmehr darin, ol sie geeignet sind. ein treihendes Mo-
ment in dem wissenschaftlichen Erkenntnisprozesse zu werden.
Nicht sowohl ihre bleibenden Resultate, als viehnehr das Mass
vorwiirtstreibender Kraft. das sie hegen, weist ihnen ihre wis-
senschaftliche Stellung aun.

Die folgenden Erdrterungen bewegen sich in erster Linie
auf dem Boden des deutschen Rechtes. Doch hat auch das
offentliche Recht der beiden anderen Staaten, das ich lehrte,
das Osterreichische und das schweizerische, eingehendere Be-
riicksichtigung gefunden.

So gewissenhaft ich auch die einschligige hichst umfang-
reiche Literatur zu benutzen bestrebt war, so habe ich doch
Zitatenhiinfung so viel als moglich vermieden und polemische
Exkuarse auf das Notwendigste beschriinkt, vornelimlich in den
Untersuchungen zur allgemeinen Rechtslehre. Auf diesem Ge-
biete schien es mir kanm anders miglich vorzudringen , als
durch sorgfiltige Darlegung des eigenen Standpunktes. An-
fithrung oder Bekiimpfung aller jemals iiber diese Probleme
geiiusserten Ansichten wiirde den olmehin schwer zu gliedernden
Stoff in eine unformliche, ungeniesshare Masse verwandelt haben,
Grosste Klarheit und darch Polemik so wenig als miglich unter-
brochene Darstellung erschien mir aber als das wichtigste Fi-
fordernis wirksumer Entfaltung meiner Ansichten in  diesen
grundlegenden Partien des Werkes.

Georg Jellinek.
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Allgemeiner Teil.

i

I. Einleitung.

Von allen publizistischen*Problemen tritt das der Eigenart
des subjektiven offentlichen Rechtes zuletzt in das wissenschafi-
liche Bewusstsein.

Der erste Versuch juristischer Konstruktion und Erkenntnis
des modernen Staates wird von dem Naturrecht unternommen.
Dem Natwrrecht aber gilt das subjektive Recht. welches von
ihm wesentlich als Freiheit anfgefasst wird. als das Primiire,
Vorstaatliche, der Staat als eine Anstalt zum Schutze des von
ihm nicht geschaffenen, sondern nur anzuerkennenden Rechtes.
Eine scharfe Scheidung privater und offentlicher Berechtiguug
ist unter diesem Gesichtspunkt nicht moglich. Alle offent-
liche Berechtignng, soweit sie fiberhaupt als solche erkannt wird,
erscheint nur als ein Zubehor der privaten. Im einzelnen die
verschiedenen Nuancen der naturrechtlichen Lehre nachzuweisen,
wiire eine hiochst interessante Aufgabe. An dieser Stelle sei
nur als typisches Beispiel Black stone angefithrt. der ge-
miss der naturrechtlichen Doktrin, wie sie in England von Locke
formuliert war, sein berithmtes Werk iiber das englische Recht
damit anhebt?'), dass er sich die Individuen vorstaatlich mit ab-
soluter Freiheit ansgestattet denkt und sie, wenn sie in die biir-
gerliche Gesellschaft treten, als , Kanfpreis bei diesem so schiitz -
baren Handel “?) einen Teil ihrer natiirlichen Freiheit autiueben
lisst. In der Gesellschaft erhalten die Menschen aber die drei

1) Commentaries on the iaws of England I, 1.
2) ,as the price of so valuable a purchase 1 c. I, p. 124 (10th ed.).
Jellinek, System. 2. Aufl. 1
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Ur- und Hauptrechte der Sicherheit, der Freiheit und des Eigen-
tums. Aus letzterem wird unter anderem das parlamentarische
Recht der Steuerbewilligung abgeleitet. Ausser diesen Haupt-
rechten habe aber die englische Verfassung den Untertanen noch
»einige untergeordnete Hilfsrechte“ ') eingeriiumt, gleichsam Be-
festigungen der drei Grundrechte, um sie unversehrt zu erhalten.
Diese seien die gesamte Parlamentsverfassung, die Beschriin-
kung der kimiglichen Prirogative, das Recht auf Rechtsschutz
und das Petitionsrecht.

Die Literatur des positiven Staatsrechtes hingegen hat vor
der franzosischen Revolution auf dem Kontinente und namentlich
in Dentschland den absterbenden Staat der stindischen Ge-
sellschaft zum Gegenstand, in welchem die Grundgedanken des
offentlichen Rechtes schon deshalb nicht zum Durchbruch ge-
langen konnen, weil die den einzelnen zustehenden Anspriiche
in der Regel als Privilegien aufgefasst werden. Den grossten
Teil der Erdrterungen aber pflegen die Unterswehungen iiber
die Kompetenzen des Landesherrn einzunehmen, welche ebenfalls
in iiberwiegend privatrechtlicher Weise aufgefasst werden. Die
Entwickelung der staatsrechtlichen Auffassung vom Wesen des
Monarchen und der Staatsgewalt zu verfolgen, ist ebenfalls ein
interessantes Thema, das eingehender literarhistorischer Bear-
beitung harrt.

Von tiefstgreifender Bedeutung fiir die Umwandlung der
Ansichten iiber das subjektive offentliche Recht wird die fran-

- zisische Revolution. Die Erklirungen der Menschen- und Biirger-
rechte, welche den Eingang der drei ersten franzosischen Ver-
fassungsurkunden bilden, sollen einen Kat:!og simtlicher Rechte
der Staatsangehdrigen darstellen, derart, dass alle Gesetze nur
die nithere Priizisierang und Durchfithrung der einzelnen Nummern
des allgemeinen Kataloges enthalten, die Staatsordnung selbst
ganz wie bei Locke und Blackstone nur als Schutzanstalt dieser
Rechte erqchemt’)

1) ,.certam other auxiliary subordinate rights of the subject® p. 141.

2) Erste Déclaration des droits de 'homme et du citoyen Art.2: Le but
de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de 'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la
sireté et la résistance a l'oppression.
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Bis auf die Gegenwart ist das System der Menschenrechte
die Grundlage der franzosischen Auffassung des subjektiven 6f-
fentlichen Rechtes, was auch immer die Kritik an diesem Sy-
steme auszusetzen findet '). Trotz der Ausbildung, welche das
franzosische Verwaltungsrecht erfahren hat, ist aus ihm eine
neue KErkenntnis des subjektiven offentlichen Rechtes nicht er-
standen. Das franzisische Verwaltungsrecht kennt nicht sowohl
individualisierte Rechte der einzelnen gegeniiber dem Staate, als
vielmehr Kompetenzen der Rehdrden, es normiert objektives,
nicht subjektives Recht *). An diesem Stillstand in der Lehre
vom_subjektiven offentlichen-Rechte trug die Art der franzo-
sischen Rechtsforschung in erster Linie-schuld. Sie war lange ent-
weder abstraktes Raisonnement ilber rechtsphilosophische Prin-
zipien, oder Bearbeitung des Offentlichen Rechtes zu prakti-
schem Gebrauche, Wissenschaftliche Untersuchung des ge-
gebenen Rechtsstoffes, wun aus ihm hdhere Prinzipien zu ge-
winnen, wird erst jeizt ihre Sache.

Aunch die deutsche Literatur in der ersten Hiilfte dieses Jahr-
hunderts steht wesentlich unter dem FKinflusse des franzisischen
Systemes. Die sich nach konstitutionellen Prinzipien organisie-

1) Die franzosische Theorie unterscheidet droits civils und droits po-
litigues. Unter letzteren versteht sie alles, was sie an dffentlichen Rechten
des einzelnen anerkennt. Sie sind aber identisch mit den Menschen-
und Biirgerrechten, oder wie sie gewdhnlich genannt werden, den droits
garantis par la constitution. Vgl. Block, Dictionnaire de I'administration
frangaise v° droits civils et politiques, Batbie, Traité du droit public
et administratif 1I, p. 277 ff., Cabantous, Répétitions écrites sur le
droit administratif. 3¢me éd. p. 19 ff,, L e bon, Staatsrecht der franzs-
sischen Republik in Marquardsens Handbuch des Offentlichen Rechts
5. 27 ff. Hauviou, Précis de droit administratif et de droit public
général, 54 éd. 1903 p. 39 ff, Esmein, Elements de droit constitu-
tionnel frangais et comparé 3¢me éd. 1903 p. 387 ff.

2) Vgl. 0. Mayer, Theorie des franzésischen Verwaltungsrechts
8. 157f Wenn auch die verwaltungsrechtliche Literatur von indivi-
duellen Rechten spricht, die gegenilber der Verwaltung geschiitzt sind
(. B. Aucoc, Conférences sur le droit administratif 3¢ éd. N. 268),
30 hat diese Idee doch keinen Einfinss auf die systematische Erfassung
der ganzen Materie. In den letzten Jahren ist allerdings mit unter
dem Einfluss der hier vertretenen Lebren eine Aenderung zu verzeich-
nen, vgl. Barthélemy, Essai d'une théorie des droits subjectifs des
adwinistrés dans le droit administratif francais. Paris 1899.

1*
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renden deutschen Staaten stellen in ihren Verfassungen eine
Tabelle der offentlichen Rechte nach franzisischem Muster auf.
Die von Jer Restauration bis zur zweiten Republik -so miichtige -
Einwirkung franzosischer Ideen triigt das Thrige dazu bei, die
franzosische Theorie vom Individualrecht auch in Deutschland
zur herrschenden zu erheben. Nebenher allerdings geht eine
Stromung, welche gegen die franzosische Revolution und ihre
staatsrechtlichen Konsequenzen sich ablehnend verhiilt. Sie setzt
jedoch keine selbstindige Lehre vom subjektiven offentlichen
Rechte an Stelle der herrschenden, sondern ignoriert es beinahe.
Das bedeutendste Werk dieser Richtung, die Staatslehre von
Fr. J. Stahl, enthielt noch in der zweiten Auflage keinen
besonderen Abschnitt iiber die offentlichen Rechte der Unter-
tanen, sie wurden vielmehr verschiimt ohne jede tiefere syste-
matische Untersuchung in dem Kapitel iber die Grenzen der
Rechtspflege und der Verwaltung abgehandelt!). Von einer
prinzipiellen, itber die hergebrachten Schablonen hinausschreiten-
den, die Gesamtheit der Probleme erirternden Lehre ist aber in
dem ganzen Zeitraum von 1815—1850 nichts zu finden.

I Jahre 1852 wird endlich in der deutschen Wissenschaft
der Versuch einer streng juristischen Erfassung der offentlichen
Rechte unternommen in der epochemachenden Abhandlung,
welche C. F. v. Gerber?) iber dieses Thema veriffentlicht.
Zum ersten Mal wird eine systematische, von rein staatsrecht-
lichen Gesichtspunkten ausgehende Untersuchung des Gebiets
der offentlichen Rechte des Individuums durchgefithrt. Aller-
dings sind es nur die Grundlagen, welche erirtert werden, ein
tieferes Eindringen in das iiberreiche verwickelte Detail findet
nicht statt. Historische Ursachen erkliven dies zum Teil.
Noch war das koustitutionelle System in einem grossen Teile
Deutschlands jungen Datums, in die Rechtsanschauungen des
Volkes nicht eingelebt, die Theorie mehr abstrakten Ideen als
dem konkreten Rechtsstoff zugewendet; vor allem aber mangelte
ein ausgiebiger Schutz des offentlichen Rechts durch eine aus-
gebildete Verwaltungsgerichisbarkeit und deshalb war damals

1) Philosophie des Rechts II, 2, § 133 ff. FErst die 3. Auflage ent-

hiilt 8. 518 ff. ein Kapitel iiber die Erklirang der Rechte.
2) Ueber sffentliche Rechte.
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eine ganze Reihe von Fragen noch nicht aufgeworfen worden,
die spiter das wissenschaftliche Denken beschiftigten. Nichts-
destoweniger bezeichnet die Abhandlung Gerbers einen Mark-
stein in der Geschichte der Staatsrechtslehre iiberhaupt.

Die folgende Literatur weist keinen zweiten Versuch einer
durchgreifenden Erorterung des Problems des subjektiven dffent-
lichen Rechts in seinem ganzen, erst in der Gegenwart deutlich
erkennbaren Umfange anf. In systematischen Werken ither
allgemeines, deutsches Bundes-, Reichs- und Landesstaatsrecht
und iiber Verwaltungsrecht wird eine Lehre von den 6ffentlichen
Rechten mehr oder minder eingehend vorgetragen, werden die
Grenzen von Privat- und Offentlichem Recht untersucht. Man
sollte meinen, dass bei dieser Lage der Dinge iiber die Grund-
fragen liingst Uebereinstimmung herrsche, eine communis opinio
doctorum sich herausgebildet habe. Aber schon ein fliichtiger
Ueberblick der einschliigigen Literatur ergibt, dass die grosste
Unklarheit und Verwirrung, unversdhnliche Gegensiitze und
Widerspriiche in den fundamentalen Siitzen herrschen, aunf denen
die verschiedenen Autoren ihr Lehrgebiiude errichten.

Nichts steht nimlich weniger fest, als der Begriff des sub-
jektiven offentlichen Rechtes selbst. In Fortlnlduno' Gerber-
scher Gedanken?) ist eine Richtung innerhalb der Staatrechts-
lehre entstanden, welche die Existenz der offentlichen Rechte
der Subjizierten iiberhaupt in Frage zieht. An ihrer Spitze steht
die hedeutendste Leistung der deutschen reichsrechtlichen Lite-
ratur. Schon in der ersten Auflage des Laband schen Staats-
rechts des deutschen Reiches war der Raum fiir das subjektive
Offentliche Recht cingeengt; in den folgenden ist diese Re-
striktion noch weiter vorgeschritten ?). Unter dem Einfluss
franzisischer Anschauungen und wohl auch der Gerber-Laband-
schen Theorie hat Otto Mayer das subjektive offentliche
Recht auf ein Minimum beschriinkt *). Tn einer vor keiner Kon-

1) Zuniichst v. Gerber selbst, Grundziige eines Systems des deut-
schen Staatsrechts 3. Aufl. § 11.

2) Vgl. namentlich 1, 8. 546 f. der ersten mit I, S. 137 fi. der vier-
ten Auﬂage

3) Siche 8. 2 Note 2. Andens nonmehr O, Mayer, Deutsches Ver-
waltungsrecht 1, S. 104 f., wozu auch die franzdsische Uebersetzung
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sequenz znriickschreckenden Weise hat endlich Bornhak die
offentlichen Rechte aus der Reihe juristischer Erschemungen zu
eliminieren gesucht !) ¥).

Auf der anderen Seite jedoch steht die Schar der Schrift-
steller auf dem Gebiete des Staats- und Verwaltungsrechte_s.__
welche den Begriff des subjektiven dffentlichen Rechtes als einen
gegebenen hinnimmt, nm die _hergebrachten Typen als wissen-
schaftlich feststehende zu reprodnneten In der Terminologie
bestehen zwar manche Schwankungen, trotzdem jedoch sind
auch die einzelnen Kategorien im grossen und ganzen als fest-
stehend zu betrachten. Eine in die Tiefe dringende Erorterung des
Grundproblems selbst und der zahlreichen sich daran kniipfen-
den. Spezialfragen ist aber in den systematischen Werken nicht
zu - finden ®). Daher ist namentlich in der Frage nach den
Grenzen sowohl des Offentlichen Rechtes iiberhaupt, als der
subjektiven dffentlichen Rechte im - besonderen eine Ueberein-
stimmung nicht vorhanden.

Die grosse Bedeutung der in Frage stehenden Probleme
zeigt sich aber auch darin, dass systematische und monogra-
phische Untersuchungen, die andere juristische Disziplinen be-
treffen oder von ihnen ihren Ausgangspunkt nehmen, in neuerer
Zeit immer mehr das Thema der offentlichen Rechte beriihren
oder erortern. Das Privatrecht findet seinen Gegensatz und
seine Schranken am offentlichen Rechte, sowie es andererseits
von ihm bedingt und mit ihm verbunden ist. Die Theorie des

dieses Werkes (Le droit adm, allemand, Paris 1908) I, p. 132 ff. zu ver-
gleichen ist.

1) Das preussieche Staatsrecht I, S. 268 ff.

2) Wesentlich negierend verhalten sich zum individuellen subjek-
tiven dffentlichen Recht ferner G ppert, Jahrbficher fiir Dogmatik
XXII, S. 112, 118, 118, Kohler, Der Prozess als Rechtsverhiiltnis
8. 18ff, Br. Schmidt, Der Staat (Jellinek-Meyer, Staats- und vélkerr,
Abh. I, 6) 8. 81 f. und — auf ungeniigender juristischer Basis —
Schuppe, Der Begriff des subjektiven Rechts S. 83 ff.

8) Die verhiiltnismiissig eingehendsten Untersuchungen bei F. F.
Mayer, Grundsiitze des Verwallungs-Rechts S. 438 ff., v. Sarwey,
Das dffentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege S. 102 ff., 405 ff.,
sowie Allgemeines Verwaltungsrecht in Marquardsens Handbuch
8.119ff, E. Loning, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts 8. 8 ff,
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Zivilprozesses ist lebhatt beteiligt an der Frage nach dem Da-
sein und den Grenzen der offentlichen Rechte '). Der enge Zu-
sammenhang zwizchen Straf- und Staatsrecht hat auch in der
- Lehre von jenem das Verlangen nach KErkenntnis des Wesens
~ des suhjektiven Offentlichen Rechtes hervorgerufen und zu Ver-
suchen selbstiindiger Losung mancher Einzelfragen gefiihrt. Die
Lehre von der deutsch-rechtlichen Genossenschaft in der Form,
die ihr Gierke *) gegeben hat, sucht anf eigenartigem Wege
zu einer selbstiindigen Krkenntnis des Verhiiltnisses zwischen
 dem Staate und den ihm .eingegliederten Personlichkeiten zu
gelangen. Die kirchenrechtliche Doktrin ist nicht nur wegen
der staatlichen BRechte, sondern auch kraft der so vielfache
Analogien mit dem Staate bietenden Organisation der Kirche
und der Gewalt. die sie iiber jhre Mitglieder ausiibt, an der
Erkenntnis des Wesens der offentlichen Rechte in hohem Grade
beteiligt.

Eine Anzabl publizistischer Monographien hat in jiingster
Zeit ein und das andere Moment aus dem Komplex von Kontro-
versen und erklirungsbediirftigen Erscheinungen. die das Pro-
blem der iffentlichen Rechte erzeugt, herausgegriffen und auf-
zuhellen versucht ?). Allein gerade diese Arbeiten, soferne sie

1) Dieser Grenzzug sorgsam gezeichnet von W a ¢ h, Handbuch des
deutschen Civilprozessrechts 1, § 8. Vgl. auch Prazik, Arch. fir 5ff.
Recht 1V, S. 241 ff.

2) Von hervorragender Bedentung fiir die hier behandelten Fragen
namentlich : Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechissprechung.

3) Sie werden in den betreftenden Kapiteln erwithnt werden, Einen
grisseren Kreis hieher gehoriger Fragen ertrtern Seydel, Grundaige
einer allgemeinen Staatslehre S, 38 ff., Ulbrich, Ueber offentliche
. Rechte und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Dantscher von Kolles-

berg, Die politischen Rechte der Untertanen, v. Stengel, Oeffent-
liche Rechte und offentliche Pflichten in seinern Warterbuch des deut-
schen Verwaltungsrechts II, S. 177 ff, T ezner in seiner Kritik dieses
Werkes in Gritnhuts Zeitschrift fiir Privat- und 6ff. Recht XXI, 1893
8. 107—253 (von diesem Schriftsteller auch ~als Tezners System der
subj. 6ff. Rechte mit Hinweglassung meines Namens zitiert, es enthilt
aber nur Kritik und kein eigenes System), v. Stengel, Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit und die sffentl. Rechte, Verwaltungsarchiv IIl, 1895
S.177 f, Layer, Prinzipien des Enteignungsrechtes (Jellinek-Meyer,
Staats- und volkerr. Abhandlungen IIT) 8. 330 ff., A. Affolter in
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etwas Neues bieten, lassen die Notwendigkeit einer griindlichen.
allseitigen Untersuchung des ganzen Fundamentes, auf dem sie
bauen, in helles Licht treten.

Unter diesen Verhiiltnissen scheint es an der Zeit, die wissen-
schaftliche Diskussion auf diese Fundamente hinzuweisen. Tm
folgenden soll der Versuch unternommen werden. das Problem
seinem ganzen Umfange nach zu entwickeln und seiner Losung
entgegenzufithren. Nicht nur die Gffentlichen Rechte der einzel-
nen, auch die des Staates nach innen und aussen, die der pri-
vat- und der dffentlich-rechtlichen Verbiinde werden den Gegen-
stand der Untersuchung bilden. Es soll mit einem Worte das
gesamte ffentliche Recht unter dem Gesichtspunkte des subjek-
tiven Rechtes betrachtet werden. Ein Querschnitt gleichsam
durch das 6ffentliche Recht wird zeigen, dass seine. ganze Struk-
tur an allen Punkten von dem Geflechte subjektiver Rechte durch-
zogen ist, die allerdings in ihrer Eigenart von dem. was man in
der privatrechtlichen Theorie also nennt, sich wesentlich unter-
scheiden.

Der theoretische Wert einer derartigen Untersnchung er-
gibt sich aus den vorstehenden Betrachtungen. Aber auch der
praktische ist nicht gering zu veranschlagen. Die Erkenntnis
des Wesens, der hestehenden oder zu erweiternden Grenzen der
offentlichen Rechte ist von hoher Bedeutung fiir eine Zeit,
welche ihnen Garantien bereits geschatfen hat oder zu schaffen
bestrebt ist.

II. Das Problem des offentlichen Rechtes.

Jedes subjektive Recht setzt voraus das Dasein ciner Rechis-

ordnung, durch die es 'ﬂe%]nﬂ'en sowile anerk:uui _und_in
& orosserem oder geringerem Masse geachﬂut wird, Alles Wollen,

Hu'ths Annalen 1908 8. 181 ff, Giese, Die Grundrachte (Zorn—Stie-
Somlo, Abhandl. aus dem Staats- Verwaltungs- und Voikerrecht 1, 2)
1905. Sehr eingehend wurde unter dem FKinfluss der dentschen Wissen-
schaft die Lehre von den subjektiven @ffentlichen Rechten in Italien
erbrtert, 80 vonLon go, La teoria dei diritti pubblici subbiettivi ¢ il divittn
amministrativo italiano, Palermo 1892 und namentlichvonSanti Romano,
La teoria dej diritti pubblici subbiettivi in Orlando, Primo trattato
completo di diritto amministrativo italiano 1, Milano 1900 p. 108—220,
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Konnen, Haben der Menschen wird ans der Sphiive natiivlicher
Lebensvorgiinge in die rechtlicher Aktionen und Zustiinde er-
hoben durch das objektive Recht. Es ist nichts als eine Ver-
wechshing von Faktum und Recht., wenn man das subjektive
Recht als das Primiive erfasst, das die Norm seiner Geltung nud
Beurteilung erst aus sich erzeugt. Es ist historisch miglich,
dass durch das sub_lektl\ e Recht das Dasein der es erzenoonden
und _beherrsche : ; Bewysstsein_kommf. aber
als logisches Prius der Rechtsordnung i * das von ihr Verord-
_ nete nicht denkbar. »

Eine_objektive Ordnung des Offentlichen Ilechtes ist daher
Grund des qubwkhven offentlichen Rech_tg;n Ehe an die Unt aner-_
suchung ‘des letzteren geschntten werden kann. ist daher die
Frage zu untersuchen: Was ist die dffentliche Rechisordning ?

Die Antwort hierauf scheint leicht zu sein. Das Problem
ist, sollte man meinen, lingst gelost durch die oft gehorte,
- immer wiederholte Formel: Das offentliche Recht ist jenes,
welches die staatliche Organisation und die Beziehungen des
Staats zu seinen Mitgliedern regelt.

Allein hier ist sofort der kritische Einwurt zu erheben: Ist
offentliches Recht iitherhaupt denkbar?

Das Privatrecht ist die rechtliche Ordnung der T.ebens-
sphiiren gleich geordneter Personlichkeiten, die gemeinsam der
Staatsordnung nnterworfen sind.  Die Mboglichkeit gegenseitiger
Berechtlg__,mng und Verpflichtung durchzieht die. ganze Ordnung
des Privatrechtes.

Ist aber eine solche wechselseitige Verpflichtung eines hi-
heren Ganzen. einer Kollektivperson, als welche der Staat sich uns
darstellt, gegen die sein Substrat bildenden Individuen miglich ?

Fiir die Verbandpersounlichkeiten innerhalb des Staates ist
diese Frage unbedingt und leicht zu hejahen. Die staatliche
Rechtsordnung erkennt alle Ordnung der in ihr lebenden Verbiinde
nur als eine relative an, die kraft ihres Gebotes und eventuell
durch ihre Machtmittel zu verwirklichen ist.  Die Maalichkeit
gegenseitiger Anspriiche von Verband- und Binzelperson ist
durch die staatliche Reehtsordmme garantieit.

Allein der Triger der offentlichen Rechtsordnung ist der
Staat selbst, und zwar ist der souverine Staal ausschliesslich
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der Schopfer seiner Ordnung. Der sich selbst bestimmende; seine
Ordnung formell frei normierende Staat ist hoherer Macht nicht
unterworfen. Dann fehlt aber jede Macht, welche den gleichen
Wert der Anspriiche von herrschender und unterworfener Per-
sonlichkeit garantieren kionnte. Ja, die Moglichkeit von recht-
lichen Anspriichen der Subjicierten an den Staat scheint a priori
ausgeschlossen, wenn Triiger des offentlichen Rechtes nur der
Staat sein kann. Teilt man der Einzelpersonlichkeit offent-
liches Recht zu, dann wird auch sie zum Subjekt des offent-
lichen Rechtes, was ein Widerspruch in sich zu sein scheint. Alle
Leugnung des subjektiven offentlichen Rechtes operiert unaus-
gesprochen oder ausdriicklich mit diesem Grundgedanken.
Allein wer die Moglichkeit offentlicher Berechtigung der
Subjizierten leugnet, hat sich die Konsequenzen solcher Negation
nicht klar gemacht. Alles Recht ist Beziehung von Rechtssub-
jekten. Ein isoliert gedachter Rechtstriiger ist eine unvollzieh-
bare Verstellung. Auch der Staat kann nur Rechte haben, wenn
ihm Persinlichkeiten gegeniiberstehen. Ein faktisches Herr-
schaftsverhiiltnis_wird zum.rechtlichen nur dann, wenn beide
Glieder : Herrschender und Beherrschter als Triiger gegenseitiger

Reclite and PAichten sich anerkennen. Das Verhiltnis des Herm
sim Sklaven war Rechtsverhaltnis nur gegeniiber Dritten, wie
jedes Verhiiltnis einer Perstnlichkeit zu: einer Sache. Fiir den
Sklaven war die Macht des Herrmn rein faktische Macht; da er
nicht Rechtsgenosse war, gab es fiir ihn auch keine Rechtsmacht.

Somit hiingt von dem Dasein offentlicher Berechtigung der
dem Staate Eingegliederten das Dasein des éffentlichen Rechtes
itberhaupt ab. Eine Rechtsordnung, die nur eine Personlichkeit
berechtigt. ist ein Unding. Das objektive difentliche Recht
einerseits und das subjektive Recht des Staates andererseits sind
bedingt durch die Tatsache, dass Herrscher und Beherrschter
als solche Rechtsgenossen sind.

Die Bedeutung des subjektiven offentlichen Rechtes reicht
aber noch weiter. Ohne offentliches Recht kein Privatrecht.:
ein Satz, der in den folgenden Untersuchungen noch tiefer be-
grilndet werden wird, der aber sofort einleuchtet durch die Er-
wigung, dass eine schiitzende, nach Rechtsnormen verfahrende,
staatliche, also 6ftentlich-rechtliche Organisation zur Anerkennung,
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Fortbildung. Gewiithring und Verwirklichung alles Rechtes not-
wendig ist.

Ist der Staat aber nicht Triiger von Rechten, so ermangeit
er der Personlichkeit, er kann dann auch nach aussen hin nicht
Rechtssubjekt sein. Er ist dann reines Machtsubjekt. Damit
wird aber das Volkerrecht zur Unmiglichkeit.

So_erzeugt denn_die Frage nach dem subjektiven offent-
lichen Rechte die nach der Moglichkeit der Rechtsordnllﬂg

fiberhaupt. Das Problem gehort also zu den tiefsten wnd schwie-
rigsten der Wissenschaft vom menschlichen Gemeinleben. Die
-folgenden Untersuchungen haben den Zweck, eine positive Lo-
sung fiir dasselbe zu finden.

Dass von vornherein der Charakter des Resunltates bestimmt
wird, bedarf der Rechtfertigung. Kamn wissenschaftliche For-
schung etwas anderes verlangen als reine Erkenntnis, mige
sie auch alles Hergebrachte verneinen?

Wenn irgendwo, so gilt auf dem Gebiete der ethischen
Wissenschaften der Satz: Negantis maior potestas. Der be-
harrlich Lengnende ist dadurch stets im Vorteil, dass sich dem
absolut Widerstrebenden kein theoretisch zwingender Beweis
irgend einer ethischen Grundanschanung geben liisst, die bis zu
einem gewissen Grade stets Sache nicht weiter ableitbarer per-
sonlicher Ueberzeugung ist. In der Staats- und Rechtslehre
zeigt sich dies darin, dass bald das Volkerrecht, bald das ganze
Staatsrecht, bald mindestens das subjektive offentliche Recht
einfach geleugnet werden. Derartige Negation kann das Re-
sultat ernster wissenschaftlicher Ueberzeugunyg sein. Aber eben-
80 leicht kann ein Unberufener auftreten und sein Verdammungs-
urteil tiber den Gedankenbau aussprechen, den Generationen
aufgefithrt haben. Sehen wir doch jeden Augenblick einen
rasch vergessenen Namen erstehen, der irgend einem der grossen
Denker der Vergangenheit oder anch allen zasammen den Gar-
aus macht und den Triumph der eigenen Plattheit und Ignoranz
proklamiert.

Solchen nihilistischen Bestrebungen gegeniiber muss daran
erimnert werden, dass so etwas wie absolute Voraussetzungs-
losigkeit in menschlichen Dingen nicht existiert. Durch deh
gunzen Inhalt seiner Bildung ist dem Forscher eine Voraus-
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setzung seiner Arbeit gegeben, die ihm selbst unaufhebbar ist.
Alle Erkenntnis ist nun einmal in ihrer Art durch das erken-
nende Subjekt bedingt, das nicht eliminiert werden kann, sowie
ein jedes Spiegelbild durch die Beschaffenheit des Spiegels be-
dingt erscheint und mit diesem selbst verschwindet. Eine firm-
liche Anschauung vom Gemeindasein des Menschen ist in vielen
Fillen der letzte Grund der Vernemung ethischer, sozialer, ju-
ristischer Probleme.

Die Aufgabe der Wissenschaft von menschlichen Dingen
ist aber wesentlich, autzubauen. Von aller Borniertheit frei hat
sie die Erkenntnis des Reichtums der nie ganz zu entriitseln-
den Menschennatur zur unabweisbaren Voranssetzung. Auch
wo sie zerstort, schafft sie doch nur den Boden fiir bessere,
tiefere, breitere Fundierung des neu zu errichtenden Baues. zu
ithm die alten noch brauchbaren Bausteine von neuem verwen-
dend, in der Ueberzengung. dass ein absolutes von vorne An-
fangen in ihrem Bereiche eine kindliche Selbsttiuschung wiire.
In der Negation dauernd zu verharren ist das Vorrecht des
Beschriinkten, zumal Negieren so leicht, Schaffen so schwer ist.
Mit einem Federzng kann der Wert der Gedankenarbeit eines
Jahrhunderts geleugnet werden von dem. der nicht imstande
ist, sie zu begreifen.

ITI. Die rechtliche Natur des Staates').

Der Streit um den Staatsbegriff, von dessen richtiger Er-
fassung alle staatsrechtliche Erkenntnis abhiingt, hat in jiingster
Zeit an Heftigkeit nicht verloren. Die Zahl moglicher Lisungen
des Problems ist zwar von vornherein eine hegrenzte; es sind
stets dieselben Anschauungen, Vorstellungen, Begriffe und Bil-
der, die in Schlachtreihe gegen einander aufgestellt werden.
Der Staat als Organismus, als Personlichkeit, als Herrschafts-
subjekt (First oder Volk), als Herrschaftsobjekt (Volk uvnd
Land), als faktischer oder rechtlicher Zustand, als Rechtsver-
hiiltnis hat mehr oder minder klar ausgepriigt zuerst in dem
populiiren und sodann in dem wissenschaftlichen Denken aller

1) Vgl._zum folgenden Jellinek, Allgemeine Staatslehre (Das
Recht des modernen Staates I) 2. Aufl. Kap. VI.
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zivilisierten Vilker seine Stelle gefunden?).

Dieser ewig neue und doch so alte Streit kann aber. so-
weit es sich um die rechtliche Seite des Staates handelt, nicht
geschlichtet werden, solange man nicht das Kampfesterrain
genau abgrenzt. In der Regel werden niimlich die allerdings
nicht leicht zn fixierenden logischen und erkenntnistheoretischen
Bedingungen des Erfassens der rechtlichen Natar des Staates
nicht zum Bewusstsein gebracht. Ohne eine genaue Abgrenzing
der Welt der juristischen Begriffe gegen andere Erkenntuisce-
biete ist jedoch eine gedeihliche Untersuchung der Grimdlagen
des Staatsrechtes unmiiglich. Ueherhaupt spinnt sich ein grosser
Teil juristischer Kontroversen in allen Disziplinen der Rechts-
wissenschaft nur deshalh wnaufhirlich fort, weil der Jurispru-
denz bisher kein Kant erstanden ist. dem sie eine Kritik der
juristischen Urteilskraft zu verdanken hiitte.

Fiir die juristische Frkenntnis handeit es sich nun aus-
schliesslich um Beantwortung der Frage: Wie habe ich mir den
Staat rechtlich zn denken? Die Antwort hieraui soll und kaun
nicht bhestimmt sein. ecine allscitige Erkenntnis ded Stantes zu
liefern. Ein und dasselbe Objekt kann zu einer Fiille von Fir-
kenntnisarten Anlass geben.  So gross aunch die Differenzen
unter ihnen sein migen. so wuss deshalb doch kein Wider-
spruch unter ihnen statthaben. Je nach dem Gesichtspunkte.

1} Sorgsame historische Untersuchung lebrf, dass fiir alle ethischen,
politischen und juristischen Grundfrigen emne bestimmte Zahl typischer
Losungen existiert. Entwickelung und Fortbildung der Theorie ist daher
nur innerhalb eines kenkreten Typus miglich. Gewisse typische Losungen
kinnen im Laufe der Geschichte bei fortschreitender Erkenntnis ver-
worfen werden, iusserst selten ist jedoeh das Auftauchen eiues neaen
Typus, es sei denn, dass eine eigenartige historische Bildung =ellhst
entsteht, wie der Bundesstaat der Gegenwart. Der Gegensatz der Typen
wird hervorgerufen einerseits durch die versehiedene Position, die man
zu dem beobachteten Objekt einnebmen kann, andererseits aber auch
durch die geistige Ausstattung der Forscher. Auch fir diese Probleme
gilt Fichtes tiefsinniges Wort: Welche Philosophie man withle, hingt
davon ab, was man fiir ein Mensch ist. In die wissenschaftliche Dis-
kussion wiirde aber sicherlich mehr Ruhe einkehren, wenn die Kinsicht
Mephistos Gemeingnt wiirde:
=y +Wer kann was Dummes, wer was Kluges denkeu,

Das nicht die Vorwelt schon gedacht?*.
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unter dem es betrachtet wird, ist auch die Erkenntnis des Ob-
jektes eine andere. Und es ist sogar ein schwerer methodolo-
gischer Fehler. die Betrachtungsweise eines Erkenntnisgebietes
den Forschungen auf einem ganz anderen zugrunde zu legen. '

Ein Beispiel moge dies erhirten. Fitr die physiologische
und psychologische Betrachtung existiert eine Symphonie als
konstantes Objekt nicht. Vom Standpunkte des Naturerkennens
gibt es in der objektiven Aussenwelt und in der Innerlichkeit
menschlicher Subjekte nur Luftschwingungen und die durch sie
erzeugten Tonempfindungen. Gemiiss einem sehr verwickelten
psychologischen Prozesse sind nun eine Anzahl Menschen im-
stande, Klangkombinationen, die in der Seele eines Individuums
stattgefunden hatten, auf Grund seiner durch bestimmte Zeichen
vermittelten Anweisungen, auf ihren Musikinstrumenten zu re-
produzieren. Die Gesamtheit der von einer Zahl ausiibender
Kiinstler zugleich und in zeitlicher Kontinuitiit, durch kurze Ruhe-
pausen unterbrochen, hervorgebrachten Klangwirkungen werden
in der Psyche des Horenden, wiederum durch einen sehr ver-
wickelten psychologischen Prozess zu einer Einheit zusammen-
gefasst, und zwar ist diese Einheit eine verschiedene in den ein-
zelnen das Publikum bildenden Individuen gemiiss deren An-
lagen, Fihigkeiten, Stimmungen. So.oder #hnlich wird der
Naturforscher und Psycholog den akustisch-psychologischen
Prozess sich erkliren, der in der Auffilhrung einer Symphonie
stattfindet. Allein irgend ein sinnlich wahrnehmbares oder mit
Hilfe wissenschaftlicher Forschungsmethoden erschliessbares Ob-
jekt: ,Symphonie“ genannt, ist filr ihn nicht gegeben und mit
Recht wiirde er den fiir einen unwissenschaftlichen Kopf er-
kliren, der behauptete, ausserhalb der mdglichen Reproduktionen
eines Musikstiickes und der diese vermittelnden Zeichen existiere
noch etwas diesen Namen Tragendes, das dieselbe Realitit be-
sisse, wie die Aether- oder Luftmolekille und ihre Wellen-
schwingungen.

Allein ganz anders stellt sich die Sache fiir die asthehscbe
Betrachtung dar. Thr erscheint die Symphonie als ein Objekt
des Genusses, der Betrachtung, der musikalischen Erkenntnis.
Sie substanziiert die psychologischen Vorginge, die, in einem
Individuum erzeugt, in tausend und aber tausend Individuen zu
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verschiedenen Zeiten sich widerspiegeln. Und sie tut Recht
daran. Denn fiir die Welt der iisthetischen Empfindung gilt
eine ganz andere Wahrheit als fiir die der theoretischen Er-
kenntnis. Die C-Moll-Symphonie Beethovens ist fiir die mu-
sikalische Empfindung und Betrachtung ein Objekt der tiefsten,
wahrsten, gewaltigsten Realitiit und alle Natnrwissenschaft und
Psychologie sind nicht imstande, an dem Bewussisein dieser
Realitit auch nur im Geringsten zu riitteln. So existieren in
diesem Sinne die Bilder Raphaels und Tizians, die dichterischen
Gestalten Shakespeares und Goethes als reale Objekte istheti-
scher Erkenntnis, wiithrend unter dem Gesichtspunkte theoreti-
schen Naturerkennens sie als hichst verwickelte psychologische
Prozesse ohne jedwede Substanzialitiit sich darstellen. Die eine
Erkenntnisweise der anderen substituieren wiire aber eine schwere
Verirrung, denn die Welt des theoretischen Erkennens und des
iisthetischen Empfindens sind von einander giinzlich getrennt.
Die beiden Erkenntnisweisen widersprechen aber auch einander
nicht, da sie ein und dasselbe objektive Geschehen unter ganz
verschiedenen Gesichtspunkten zu ganz verschiedenen Zwecken
erfassen wollen. Und wenn etwa der , Empiriker® zum Aesthe-
tiker spriiche, seine Kunstwerke seien Fiktionen, es gebe in der
Welt der Objekte keinen Hamlet und Faust, keine Venus von
Milo und keine Raphaelsche Madonna. keinen Don Juan und
keine Eroika, sondern nur Buchstaben und Papier, Stiicke ge-
formten Marmors und mit farbigen Substanzen bedeckte Lein-
wand, sowie mit krausen Zeichen erfiillte Notenhefte, die unter
Umstiinden bestimmte psychologische Prozesse hervorrufen, so
wiirde der Aesthetiker den Empiriker mit vollem Recht der
Borniertheit zeihen, die nicht erfasst, dass die Welt des Schinen
zwar in ihren psychologischen und physischen Grundlagen, nicht
aber ihrem Inhalte nach. Gegenstand der Psychologie und Na-
turwissenschaft sein kann.

Auch die Welt des Juristen ist nicht die, welche das Objekt
der theoretischen Erkenntnis bildet. Es ist die Welt des Han-
delns, des praktischen Lehens, die ausschliesslich die seinige ist,
eine Welt der Dinge fiir uns. nicht der Dinge an sich. Unter
.dem‘ Gesichtspunkte theoretischer Erkenntnis gibt es keine
Rechte als Substanzen oder Qualititen. sondern wiederum nur
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hochst verwickelte psychische Massenprozesse und Beziehungen
der Individuen zu einander, als deren Resultat sich bestimmte
Relationen darstellen, die zu der Vorstellung von subjektiven
Rechten und objektiven rechtlichen Institutionen fithren. Kigen-
tum und Besitz. Dienstbarkeit und Pfandrecht, Kauf und Miete,
Ehe und Erbschaft sind nicht greif- oder sichthare Dinge oder
Eigenschaften, sondern Relationen von solcher Kompliziertheit,
dass es schwer fillt, sie in vollem Umfange sich znm Bewusstsein
zu bringen. Den psychologischen Tathestand aber, der den
juristischen Institnten zu Grunde liegt. wissenschafilich zu er-
forschen, ist die Aufgabe anderer Disziplinen als der juristischen.
Die Jurisprudenz will und kann nicht ein Naturdasein erkennen,
nicht Naturgesetze, die mit unwiderstehlicher Macht wirken, kon-
statieren, sondern ihre Aufgabe ist es, Normen zu erfassen,
die hypothetischen, kein Miissen, sondern ein Sollen zanm Inhalt
habenden Regeln. welche das praktische Leben des handelnden
Menschen beherrschen. [lure Chjekte sind daher nicht Conereta,
sondern Abstracta, Begriffe und Regeln, die nur verstindlich
werden, wenn man das Treiben der Welt kennt, in welche der
praktische Mensch hineingestellt ist, eine Welt menschlicher In-
teressen und Leidenschaften, die in Schranken gebannt und in
Harmonie gesetzt werden sollen. Es ist die Welt menschlicher
Zwecke und Werte, in welcher das Rechtssystem seine Stelle
hat. Das natiirliche Geschehen, welches diese subjektive, nur
fiir den Menschen vorhandene Welt ausgestaltet, mag Gegen-
stand biologischer und psychologischer Forschung, sowie meta-
physischer Spekulation sein und all diese Disziplinen haben ihre
eigenen durch die Natur ihrer Gegenstiinde gegebenen Methoden.
Allein weder die naturwissenschaftliche noch die psychologische
oder spekulative Erkenntnis und ihre Methoden sind die, welche
dem juristischen Dogmatiker ziemen. Des Juristen Aufgabe ist es
nicht, die fiir die Gesamtheit menschlicher Erkenninis so wich-
tigen natiirlichen, individnal- und massenpsychologischen Vor-
giinge zn konstatieren, welche zu dem Rechtsinstitute des Kigen-
twms gefithrt haber, sondern er kann nur die Frage beantworten:
Wie muss das Eigentum gedacht werden, damit alle auf das-
selbe sich beziehenden Normen zu einer widerspruchslosen Kin-
heit zusammengefasst werden kiunen ? Also nicht : was ist das
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Eigentum, sondern wie ist es zu denken, ist die Weise wissen-
schaftlicher juristischer Fragestellung. Die von dem juristischen
Institut erfassten und normierten Lebensvorginge sind der
Gegenstand historischer und sozialwissenschaftlicher Forschung.
- diirfen aber, weil ein reales Geschehen darstellend. mit den bloss
ein abstraktes Gedankenleben fithrenden Rechtsvorschriften nicht
verwechselt werden. Die juristischen Begriffe haben daher keine
Wesenheiten zum Objekt. die juristische Welt ist eine reine
Gedankenwelt. die zu der Welt des realen Geschehens sich dhnlich
verhdlt, wie die Welt der dsthetischen Empfindung zu der der
theoretischen Frkenntnis'). Sie ist aber eine Well der Ab-
straktionen. micht_der Fiktionen.  Der Abstraktion liegen reale
Vorginge in_der Welt des dusseren und inneren Geschehens
zu Grunde. die Fiktion hingegen setzt an Stelle des natiirlichen
einen ersonnenen Tatbestand und_setzt, ihn dem ersteren gleich.
Die Abstraktion ruht suf dem Geschehenen. die Fiktion auf
dém Lrfundepen. Das Verkennen des tiefgreifenden Unter-
schiedes zwischen Abstraktion und Fiktion ist nicht zum Ge-
ringsten schuld an einer unrichtigen Auffassung der staatsrecht-
lichen Grundbegriffe ).

Hat man den generellen Unterschied der Gedankenwelt des
Juristen von der objektiven Welt der Naturvorginge erfasst.
8o ergibt sich hieraus die Unzuldssigkeit einer Uebertragung
der Methoden fur die Erkenntnis der letzteren auf die der
ersten. Zu den wissenschaftlichen Untugenden unserer Zeit zahlt
der methodische Synkretismus. Die naturwissenschaftliche Me-
thode. die empirische Untersuchung, die biologische Forschungs-

~ 1) Die Verkennung dieser Relation ist eine der Hauplursachen un-
fruchtbarer Polemik in der neuesten stastsrechtlichen Literatur. lhr
reihen sich an die vergeblichen Versuche, das Naturdasein des Staates
unmitielbar zur Grundlage juristischer Konstruktion zu machen und an-
dererseits den Juristischen Begriff des Staates mit der theoretischen Er-
kenntnis desselben zu identifiziecen.

2) Die Jurisprudenz hat ibr Gegenstiick unter den theoretischen
YFWbSﬁQn an der Mathematik. Wie diese mit abstrakien Grissen.
h“jﬁne es mit absirakten Willensverhiltnissen zu tun. Allein noch
Memand hat den Punkt oder die Linie geleugnet, trolzdem beide nicht
wahrehmbar sind, oder /2 fur eine ,Fiklion* erklirt, weil ihr in der
Bréil- und sichibaren Welt nichts ent.spricht.

Tellinek, system. 2. Aufl. 2
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weise treten auf. um himmelstiirmende Entdeckungen zu machen.
Von der einen Seite wird der Jurist belehrt. dass der Staat
weder Kopf noch Beine habe, daher keine Person sein kionne,
von der anderen die epochemachende Wahrheit enthiillt, dass der
Staat mit Bazillen, Farrenkriiutern, Siugetieren, Vereinen und
Genossenschaften eine grosse Kategorie wesensgleicher Indivi-
duen bilde.

Zu diesem methodischen Synkretismus mag nun allerdings
ein wichtiger Umstand beitragen, der aber um so mehr zur
Vorsicht mahnt. Es unterliegt nimlich die Erscheinung des
Rechtes als sozialer Funktion der menschlichen Gemeinschaft
einer ganz anderen Betrachtungsweise als die systematische Er-
fassung seiner juristischen Struktur. Sozialwissenschaft und Ge-
schichte wollen die Ursachen, die Entwickelung der sozialen Er-
scheinung des Rechtes darlegen, die Entstehung des Rechtes in
seiner konkreten Gestaltung kennen lernen, die wirtschaftlichen,
ethischen, nationalen Triebkriifte des Rechtes. sowie seine Riick-
wirkung auf das Volksleben erfassen. Fiir diese Disziplinen :
fir Rechtsgeschichte, vergleichende Rechtswissenschaft, Politik,
politische Oekonomie u. s. w. sind nur die Methoden massgebend,
welche die wissenschaftliche Erforschung des objektiven hisfo-
rischen Daseins der menschlichen Gemeinschaft erfordert. Fiir
gie aber, sofern es sich nicht etwa um dogmengeschichtliche
Untersuchungen handelt, kommt das Recht gar nicht nach
seinem dogmatischen Gehalt, sondern nach seinen ethischen,
religivsen, dkonomischen, politischen Voraussetzungen und Wir-
kungen in Betracht. Nun ist es selbstverstiindlich, dass der
Jurist nicht einseitig dogmatisch vorgebildet den juristischen
Gehalt des Rechtes erforschen soll. Gibt es doch ilberhaupt
kein menschliches Wissensgebiet, das zu seiner gedeihlichen
Bearbeitung nicht die Kenntnis anderer voraussetzte; je weiter
der Blick des Forschers, je umfassender sein Wissen, desto
sicherer und tiefer die Erkenntnis seines Faches! Fiir Art und
Resultat der Arbeit des Juristen wird daher die Kenntnis und
Beachtung anderer mit dem Rechte sich beschiiftigender Diszi-
plinen von Bedeutung sein. Allein die im forschenden Subjekte
sich vollziehende Vereinigung der Kenntnis mehrerer Wissens-
gebiete darf nicht ein Ineinanderschieben dieser Gebiete selbst
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zur Folge haben. Rechtsdogmatik soll durch Rechts-, Wirt-
schafts-, Kulturgeschichte und Gesellschaftswissenschaft ergiinzt,
aber nicht ersetzt werden?).

Welches der berechtigte Vorteil ist, den die Erkenntnis der
juristischen Natur des Staates aus anderen Disziplinen ziehen
kann, moge an einem wichtigen Punkte erliutert werden. Hi-
storische Betrachtung lehrt uns den Staat als eine weltgeschicht-
liche Frscheinung kennen. Daher gehoren die staatlichen Gebilde
zu einer unter einen héheren gemeinschaftlichen Begriff fal-
lenden Klasse sozialer Erscheinungen. Die Staaten stehen nicht
nebeneinander als toto genere von einander geschiedene Indivi-
duen, von denen jedes nur in seiner Figenart erfasst, nicht
aber einem hoheren Begriffe untergeordnet werden kamm. Es
ist dies nicht der Fall, weil die menschliche Natur kraft ihrer
konstanten Eigenschaften in allen menschlichen Dingen notwen-
digerweise Konstantes auswirken muss, wenn auch weitgehende
individuelle Unterschiede innerhalb eines jeden Typus mensch-
licher Verhiiltnisse gegeben sind. Was fiir alle Aeussernngen
des Gemeinlebens gilt, fiir Wirtschaft, Recht, Sitte, Religion.
Sprache u. s. w. - die alle bei noch so weitgehenden Unter-
schieden gewisse Typen aufweisen, kann nicht fiir den Staat
allein seine Geltung verlieren. Vielmehr tragen alle unter den
Begriff des Staates fallenden Einzelerscheinungen notwendig
gewisse gemeinsame Merkmale an sich. Damit ist aber die Be-
hauptuilg Storks, die offentlichen Rechtsverhiiltnisse seien im
Gegensatze zu den privatrechtlichen individuell gestaltet?®), als

1) Die Selbstindigkeit der Rechtsdogmatik scharf betont von La-
band, Staatsrecht des deutschen Reiches 4. Aufl. I, Vorrede S. IX f.
Allerdings wird aber Laband in seinen Ausfithrungen der Bedcutung
der im Texte genannten Disziplinen fiir die Arbeit der Rechtsdogmatiker
nicht gerecht. Die Kenntnis der historischen Voraussetzungen und der
allseitigen Beziehungen eines Rechtssatzes ist fiir die juristische Kon-
struktion selbst von der gréssten Bedeutung; nur dadurch kann die Ju
rvisprudensz vor unfruchtbarer Scholastik gehiitet werden.

2) Zur Methodik des Offentlichen Rechts S. 76. Diese Frage hiing!
innig zusammen mit dem grossen methodischen Problem iiber das Ver-
hiiltnis der Krkenntnis des Individuellen zu der des Ueberindividuellen,
des Eimnaligen zum Allgemeinen, des Sondertiimlichen zum Gesetzlichen.
des Konkreten zum Typischen, wie es in der modernen Literatur der

9%
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unrichtig erkannt. Konstante Formen, welche die privaten Ver-
hiiltnisse trotz der kaum zu erfassenden Fiille des Lebens be-
herrschen. miissen sich kraft der innerhalb gewisser Grenzen
gleichen Aunlage namentlich der Kulturvilker und der Gleich-
hett der staatlichen Ziele auch in der Struktur der verschie-
denen Staaten nachweisen lassen. Damit ist aber wie der
Staatswissenschaft einerseits, so auch andererseits der Juris-
pradenz geboten. iliren Untersuchungen die Erkenntnis zugrunde
zu legen. die sich aus der Vergleichung der konkreten histori-
schen Staatsindividualitaten ergibt. Was Aristoteles fiir die an-
tiken Staaten mit unerreichter Meisterschaft hegonnen haite:
die Gesamtheit und Fille des staatlichen Lebens der wissen-
schaftlichen Betrachtung zugrunde zu legen. das ist fir alle
Zeiten und alle Disziplinen. die sich mit dem Staate beschiftigen.
ein unabweisbares Postulat. Diese Erkenntnis bewshrt aber auch
vor einem so eigentiimlichen Versuche. wie es der von Preuss
ist. eine .deutsche Staatskonstruktion* aufzubauen'). ein Ver-
such. der wissenschaftlich aui gleicher Linie stiinde mit dem
Unternehmen. eine {ranzosische Ethik oder eine englische Ana-
tomie zu schaffen. Allerdings operiert Preuss in erster Linie
mit dem Begriffe des Organismus. dem er selbsl eine iiber das
deutsche Reich hinausgehende Bedeutung beilegt : indes selbst
die misslungene Absicht. den deutschen Staat etwa wie die Real-
lasten als ein deutschrechtliches Institut sui generis nachzu-
weisen , gibt doch die gewichtige Lehre. dass staatswissen-
schaftliche Erkenntnis die dogmatisch-staatsrechtliche vor Aus-
schreitungen behiiten muss.

Erkenntnistheorie und Methodik (namentlich der historischen) so ein-
gebend erdrtert wird. Wer nunmehr diesen Streit der Methoden nicht
griindlich kennt und yu 1hm Stellung genommen hat. dem fehlen die
wissenschaftlichen Grundlagen, die allein berechtigen. an der Lisung
dieser grundlegenden Fragen mitzuarbeiten.

1) In seinem anregenden Buche: Gemeinde, Staat. Reich als Ge-
bietskorperschatten. Versuch einer deutschen Staat konstroktion auf
Grundlage der Genossenschaftstheorie. 8. 99 wird die ,induktive Me-
thode*, die nur den deutschen Staat auf Grand des deutschen Rechts
erkennen will, proklamiert, was den Gegner aller Abstraktion allerdings
nicht hindert, die gewonnenen Resultate S. 418 auf die internationale
Gemeinschaft auszudehnen. so dass schliesslich eine denische Valker-
rechtskonstruktion geleferi wird
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Wir schreiten nun zur Beantwortung der Frage: Wie ist
der Staat juristisch zu denken? Hierbei sind wir uns bewusst,
nur eine Seite des Staatsbegriffes zn erfassen, und zwar jene,
der wie allen Rechtsbegriffen nur immanente Wahrheit fiir die
Welt des menschlichen Handelns zukommt. Das An-sich des
Staates zu hestimmen, die jene praktische Welt transzendierende

_ Realitiit desselben zu erfassen, ist nicht Aufgabe der Jurispru-
denz, sondern einer die natiirlichen und ethischen Grimdlagen
des menschlichen Gemeinlebens erforschenden Staatslehre. Die
theoretische Basis der juristischen Erfassung des Staatshegriffes
ist aber die unzweifelhafte natiirlich-historische Tatsache des auf
abgegrenztem Gebiete sesshaften von einer Obrigkeit beherrschten
Volkes, welche alle vom wissenschaftlichen Sprachgebranche als

Staaten bezeichneten Formen menschlicher Gemeinschaft auf-
weisen. Die juristische Untersuchung ergibt nun folgendes:

1. Der Staat ist eine Personeneinheit auf

Liervitorialer Grundla g e.“Fine allseitige Untersuchung

“des Wesens der Einheit mangelt -in der logischen Literatur’),
trotzdem es von der tiefstgreifenden Bedeutung ist, sich die
hichst mannigfaltigen Vorstellingen, welche in dem Begriffe
der Einheit zusammengefasst sind. zum klaren Bewnsstsein zu
bringen und zu erkennen. dnrch welche Momente eine Synthese
hervorgerufen werden kann.

Als objektive Eiheit kann in der Aunssenwelt nur das
rinmlich Abgearenzte und Unteilbare bezeichnet werden. Fiir
die wissenschaftliche Erkenntnis wird daher nur das Atom in
vollem Sinne als Raumeinheit sich darstellen ?). In der mensch-
lichen Innerlichkeit sind die einfachsten psychischen Akte ob-
Jektive Einheiten: eine Vorstellung, ein Willensakt. eine Em-
pfindung stehen der psychologischen Betrachtung als unteil-
bare Akte des menschlichen Bewusstseins gegentiber. Fast un-
fibersehbar ist aber die Zahl subjektiver Kinheiten, d. h.
Jener Einheiten, die nur in unserer Vorstellung sich vollziehen,

ohne dass ihnen in der Welt des Seins oder Geschehens etwas
R :

1) Die relativ vollstindigste bei Sigwart, Logik 2. Aufl. 11, § 75.
Namentlich die Ausfilhrung iiber die teleologische Finheit 8. 249 ff. ist
von grossem Werte fiir die juristische Erkeuntnis.

2) &wopog = individuum.
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entspriiche, was der Zusammenfassung rdumlich. zeitlich wnd
psychisch getrennter Elemente in nnserem Bewnsstsein analog
witre. Vor allem ist in der Zeit, die kontinuierlich verliuft.
nur subjektive Finheit, der willkiirlichen Einteilung der Zeit in
Zeiteinheiten entspringend miglich. Die kontinuierliche homo-
gene Handlung oder Erscheinung, ebenso alles, was durch einen
Zeitabschnitt mit einander verbunden und gegen andere abge-
grenzt ist, bezeichnen wir als eine Einheit: die Vorlesnng. die
Spazierfahrt. den Schuss, den Blitz, das Gewitter. Ferner er-
fassen wir alles. was im kontinuierlichen Raum mns abgegrenzt
erscheint, und zwar je nach unserem viiumlichen Standpunkt als’
Binheit: die Stube, die Wohnung. das Stockwerk. das Haus,
die Strasse, die Stadt. Die Vorstellung des Abgegrenzten als
des Einheitlichen liegt ‘auch den drei Aristotelischen Einheiten
der Zeit, des Ortes, der Handlung zugrunde. Selhst das Dis-
kontinuierliche. aber in zeitlicher Folge regelmiissig Wieder-
kehrende: den Sonntag, den Frithling, den Orientexpresszug
fassen wir im praktischen Leben . eine Gedankenreihe abkiir-
zend als Einheiten auf. wie denn itherhaupt die Kategorie der
Allheit auch durch die der Einheit ausgedriickt wird. Der
durch subjektive Znsammenfassung gemeinsamer Merkmale e¢ine
Vielheit einigende Begriff, die logische Einheit fithrt uns hm-
tiber in das grosse Gebiet formaler Einheiten. Die Form hictet
ein principinm individuationis selbst bei wechselndem Inhalt.
Der Rhein erscheint uns stets als derselbe Strom. weil die
wechselnde Wassermasse sich stets in elnem und demselben
oder doch nur sehr langsam sich findernden Bette hewept: ein
Regiment feiert sein hundertjiihriges Jubilium. obwohl keine
einzige Person aus seiner KEntstehungszeit mehr am Leben ist.
weil gewisse formale Merkmale dieses Truppenkdérpers unver-
indert gebliehen sind, trotz der wechselnden Individuen. die
seinen Inhalt bilden. KEine der bedeutsamsten Arten dieser
formalen Einheiten sind aber die durch die Anwendung der
Zweckkategoric geschaffenen. Vor allem die organischen Wesen.
die sich uns, wie Kant in bisher nicht widerlegter wnd nichit
verbesserter Weise ausfiilt '). als dorch einen innerven Zaweck

) Kritik der Urteilskrait §§ 64. 65,
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zu Individualititen zusammengefasste Kinheiten darstellen. Da-
her sehen wir bei allem Wechsel der Form und der Materie
dasselbe Tudividuum bestehen, so lange dasselbe teleologische
Prinzip ein in riinmlich-zeitlicher Kontinuitiit stehendes Natur-
_gebilde beherrscht. Das Reis und der michtige Baum, die
Raupe und der Schmetterling, das Kind und der Greis stellen
sich in allen ihven Lebensschicksalen als eine Individualitiit
kratt des ihnen innewohnenden natiirlichen Zweckmomentes dar.
Selbst der Mensch, dessen Bewusstsein durch psychische Sti-
rangen jede Kontinuitit verloren hat, bewahrt fiir unser Denken
seine Individualitit kraft des in ihm fortwirkenden organisie-
renden Zweckmomentes.

In mehr oder minder bhewusster Weise wird aber die Be-
ziechong der Dinge und Personen zu menschlichen Zwecken zu
dem Finignmgsprinzip. welches in der praktischen Welt des
menschlichen Gemleinlebens, daher anch im Rechte die grosste
Rolle spielt, wenn auch hier in untcrgeordneter Weise noch
andere Individuationsprinzipien tiitig werden, wie das der riium-
lichen Trennung und quantitativen Teilung. So ist z B. das
Objekt der Aussenwelt, welches einem oder einer Zahl kohii-
renter oder doch verwandter Zwecke dient, fiir das praktische
Denken eine Sache; der juristische Begriff der Sache entsteht
erst durch das In-Beziehung-Setzen der Aussenwelt zn mensch-
lichen Zwecken); daher kann auch ein und dasselbe Objekt
unter Beriicksichtigung verschiedener Zwecke betrachtet, ver-
schiedene Sachen darstellen *). Was aber nicht zu menschlichen

1) Die klare Erkenntnis dieser Relation mangelt der juristischen
Literatur., Daher das Erstaunen Fittin gs, die Spezifikation, Arvchiv
f. civ. Praxis 48, 8. 8: ,Die Begriffe der Entstehung und Vernichtung
der Sachen sind nicht natwrwissenschaftliche, sondern rein psychologische,
wie denn, so seltsam und befremdlich das anch klingen mag, in der
Tat der ganze Begriff der Sache ein rein psychologischer ist.*

*2) Auf der handgreiflichen Verwechslung von Naturobjekt und Sache
beruht die Polemik Seligmanns, Beitriige zur Lehre vom Staatsgesetz
und Staatsvertrag 1I, S. 152 gegen meine bereits Gesetz und Verordnung
8. 193 angedeuteten Anschauungen fiiber den Begriff der Sache. Dass
ein und dasselbe Objekt in verschiedenen Relationen mehrere Sachen
darstellen kann, lehrt die tiigliche Rechtspraxis, Man denke an das Messer,
das Werkzeug und Waffe (Str.G.B. § 22%a und '§ 3671%) sein kann, an
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Zwecken in direkte, willkiirliche Beziehung gesetzt werden kann,
fillt niemals unter den Begriff der Sache, wie z. B. die Him-
melskorper !). Daher eint der Zweck korperlich getrennte Ob-
jekte zu einer Sache, er ist es, der die unitas rerum distantinm
“hervorruft. .Ja, durch den Zweck allein werden die Sachen in
dieser Eigenschaft uns verstiindlich, nur durch den Zweck kin-
nen sie definiert werden. Iiir eine theoretische Naturbetrach-
tong gibt es keine Tische, Stiihle, Hiuser, sondern nur Holz,
Stein und Metall, erst wenn ich den Zweck kenne, der diese
Materialien in bestimmte Formen zusammengefiigt hat, wird
mir auch das Wesen dieser Dinge in der praktischen Welt
des Menschen klar. Aber nicht nur die Produkte der mensch-
lichen Arbeit. in welchen der Zweck bewusst schopferisch anf-
tritt, anch die von der Natur geschaffenen Ohjekte erlangen fiir
die Menschen erst durch ihren Zweck Bedeutung. Nur durch
Beziehung auf menschliche Zwecke entsteht der Wert und nur
das Wertvolle hat im Rechtsleben Raum. Nicht das Pferd
als Naturobjekt schlechthin ist Gegenstand rechtlichen Ver-
kehrs, sondern das Reit- oder Zugtier. Ein organisches Natur-
produkt, das menschlichen Zwecken iiberhaupt nicht dienen
kann, figuriert nicht auf der Liste der Sachen. Giftschwamme
und Fledermiinse sind keine Sachen, es sei denn. dass sie durch’
eine Einreihung in eine Naturaliensammlung oder irgend eine
andere ausnahmsweise stattfindende Verwendung zu mensch-
lichen Zwecken in Bezichung gesetzt werden. Ferner erhalten
die menschlichen Willensaktionen erst durch den Zweck ihre
juristische Einheit. Rechtsgeschifte und Delikte stellen sich
uns als Einheiten dar und werden von dem Rechte als solche
aufgefasst und beurteilt kraft des einheitlichen Zweckes, der

das Buch, das durch blossen Weehsel des Zweckes ohne Aenderung in
seiner Substanz Makulatur, den Bulken, der Brenuholz, den Diamanten.
der Schmuck oder Instrument, den Branntwein, der Genussmittel oder
Arznei wird. Mit dem Wechsel des Zweckes iindern sich hiufig auch die
Normen fiir die rechtliche Stellung des Objektes. Pertinenzqualitiit, die
Figenschaft der Unpfindbarkeit (Z.Pr.0. § 811), Zollfreiheit, Kriegs-
kontrebande kSunen durch Wandel ein und desselben Objektes von einer
Sache in die andere kraft blosser Zweckiinderung hervergerufen werden.

1) Vgl. Bekker, System des heutigen Pandektenrechtes I, S. 287.
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eine Reihe von oft zeitlich unterbrochenen Handlungen zu einer
Einheit zusammenfasst. Ohne Anwendung der Zweckkategorie
ist es itherhaupt gar nicht moglich in die Willensiiusserungen
des Menschen Sinn und Ordnung zn bringen.

Aber auch Menschenmehrheiten werden fiir das praktische
Denken durch einen sie verbindenden Zweck geeinigt. Die
Gleichheit und Kontinuierlichkeit der bestimmte Zwecke ver-
sorgenden Funktionen lassen die einander abléosenden Funk-
tioniire als eine Einheit erscheinen, die unitas rerum distantium
hat an der unitas personarum succedentium ihr Gegenstiick.
Die Firma erscheint Dritten gegeniiber als eine Kinheit, mag
ihr Inhaber noch so oft wechseln; der Amtsrichter, der Minister.
der Monarch sind in ihrer staatlichen Titigkeit ein unsterb-
liches Organ, wie viel sterbliche Menschen auch immer Triiger
der betreffenden Organschaft waren. Es ist dies keine ,Tik-
tion“, so wenig es eine Fiktion ist, dass vor dem Hause des
kommandierenden Generals ununterbrochen eine Schildwache
steht, obwohl die schildwachstehenden Personen alle zwei Stun-
den wechseln.

Auf dieselbe Weise werden auch zeitlich koexistierende In-
dividuen zu einer Einheit zusammengefasst, wofern gemein-
same Zwecke sie mit eingnder verbinden. Die Versammlung,
die Familie, der Verein, die Korperschaft sind derartige juri-
stische Zweckeinheiten. Je intensiver und je dauernder die
einigenden Zwecke sind. desto stirker erscheint uns auch die
Einheit ausgepriigt. Unter dem Gesichtspunkte theovetischer
Erkenntnis aber sind selbstverstindlich in allen Fillen nur
Einzelindividuen vorhanden, die sich in mannigfachen Bezie-
hungen zu einander und gegenseitig verursachten Zustiinden be-
finden. Allein weder fiir das praktische Leben noch fiir das
durch und durch praktische Recht hat diese Erkenntnis den
geringsten praktischen Wert, d. h. jene Einheiten werden da-
durch filr das menschliche Zweckhewusstsein nicht aufgehoben.
In diesem Sinne habe ich bereits frither behauptet. dass wir in
eimer Welt der Zwecke und Werte leben. die einer ahsoluten
Erkenntnis weder fahig noch bedirftig ist ').

——

1) Gesetz und Verordnung S. 194
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Dass nun auch der Staat dem juristischen Denken als eine
Einheit erscheint, ist nach den vorangehenden. Krorterungen
klar. Die Grundlage dieser Kinheit ist zuniichst eine physische.
Der Staat entfaltet sich auf einem riwmlich abgegrenzten Teil
der Erdoberfliche. Auf diesem abgegrenzten Territorium leben
Menschen, die gemeinsame, bleibende, einheitliche, unter ein-
ander zusammenhiingende, nur difrch danernde Institutionen zu
versorgende Zwecke verfolgen. Schon kraft dieser konstanten
Zwecke stellt sich unserem praktischen Denken der Staat trotz
séiner wechselnden Volkshestandteile als eine teleologische Bin-
heit dar. Endlich erscheint die diese Zwecke versorgende
Staatsgewalt als eine kontinuierlich-einheitliche kraft des Denk-
prozesses, der eine Reihenfolge eimander ablisender Personen,
welche diesclhen Funktionen vollziehen, als eine Einheit zn-
sammenfasst. Das tnt auch die auf die scholastischen Fik-
tionen in der Jurisprudenz so stolz herabsehende realistisch-
empirische Schule des Staatsrechts, indem der Herrscher, dessen
Objekt der Staat sein soll, nicht das Herrscherindividuum. son-
dern die abstrakte Herrscherpersomlichkeit ist und indem die
Finheit in*dem Zustande der Beherrschung, die auch sie aner-
kennen mmss, nichts als das Resulfat cines Denkprozesses ist,
dessen objektiver Frkenntniswert sich als hochst zweifelhaft
darstellt ).

1) An Stelle des fiir eine, realistische Erkenntnis nicht vorhandenen
Staatswillens hat der Begriiuder der Herrschertheorie in ihrer neuesten
Form Seydel, Grundziige einer allgemeinen Staatslehre 8 1 ff. und
Bayerisches Staatsrecht I, 8. 352 ff. den angeblich konkreten Herrscher-
willen gesetzt. Wie dieser Herrscherwille von Individuam zu Individuum
sich fortsetzt, wodurch aus den Herrschern der Herrscher entsteht, wo-
her die Identitiit des aus stets wechselndem Menschenmaterial bestehen-
den Staates kommt, diese Fragen werden von Seydel ignoriert, aber
dadurch nicht aus der Welt geschaftt, Auf die Spitze getriehen ist die
Seydelsche Lehre von Bornhak, Preuss. Staatsrecht 1, 8. 63 f,
Allgemeine Staatslehre 8, 13, der den Herrscher dem Staate gleichsetst.
Zur Kritik der Seydel-Bornhakschen Lehre vgl. aus der neuesten Litera-
tur meine niitheren Ausfiihrungen Allg. Staatslehre S.140f,, Lukas, Die
rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gesetzgebung Oesterreichs
und der konst. Monarchien des Deutschen Reiches 1901 8. 35 ff., Aw-
s¢hiitz, Deutsches Staatsrecht in Kohlers Eneyklopiidie der Rechts-
wissenschaft I1, S. 457. .
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Denn fiir die vor keiner Konsequenz zuriickscheuende, um
die praktischen Resultate ihrer Forschungen unbekiimmerte
streng theoretische Betrachting , die das unabhiingig von um-
serer praktischen Welt Existierende, dieser vielmehr Subsistie-
rende erkennen will, wird die staatliche Finheit nicht vorhan-
den sein. Fine uniihersechbare Reihe psychischer Massenpro-
zesse, die zwar einander folgen und untereinander in Kansal-
zusammenhang stehen. aber in einer fortwithrend wechselnden
durch keine Kontinuitit des Bewusstseins. die ja nur im Indi-
viduum stattfindet, " zusammengehaltenen Menschenmenge vor
sich gehen, das ist. der Staat, fiir die die Realitit in ihre letzten
Elemente auflisende Forschang!).. Schon die Annalme eines
Zustandes oder Verhiiltnisses der Beherrschung als Wesen des
Staates ist fiir die’,empirische Staatslehre unzuliissig. weil
Herrscher und Behérischter ja in stetem Wechsel begriffen sind
und die Einheit dieser Verhiiltnisse, als bloss subjektiv vor-
handen, bereits einen Sprung aus dem Empirismus bedentet ).
Fine Summe ven Zustinden, welche aber nur eine subjektive
Abbreviatur fiir ein schwer zu analysierendes Geschehen inher-
halb der gegenseitigen Beziehungen der Menschen bedeutet. ist
das schliessliche logisch durchdachte Resuliat des Empirvismus
auf dem Gebiete der Erkenntnis der Natur des Staates.  Allein
der Jurist. seiner Beschriinktheit sich bewnsst. wagt es nicht,

1) Diesen Tathestand legt Lingg, Empirische Unterzuchaagen zur
allgemeinen Staatslehre. seiner Staatstheorie zugrunde und beweist
durch die Verdcehungen, Gewaltsamkeiten und bandgreiflichen Wider-
spriiche, mit denen er operiert, wm Gherhupt von seinem Aasgangspunkte
AUS zu einer Lisung staatsrechtlicher Probleme zu gelangen, mehr als
d%e.- schiirfste Kritik e« hiitte tun koénnen, die Urmoglichkeit einer ,em-
pivischen* Fundiernng einer juristischen Disziplin,.)adurch erlangt dieses
Buch aber, dessen kritischer Teil iibrigens wanche treffende Bemerkung
enthilt, eine Art von dauerndem Werte. Kaun doch der beriihmte Satz
de's. Spinoza: Verum index sui et falsi auch umgekehrt werden! Ueber
L“{zg vgl. die Besprechungen von Preuss Archiv f. 6ff, Recht VI,
8. 163 ff. und namentlich die gebaltvolie von Tezuer, Grinbuis Zeit-
SChrift f. d. Privat- und sffentl. Rechi XVIII, . 530 f.

& gzalrtle:lelrn Tat leugnet auch Lingg a a 0. 116 die ldentitat

i verschiedenen Zeitperioden und vernichtet dawit allein
.Vehlon eine juristische Erkenutnis davernder staatlicher Institutionen.
Y8l auch Preuss Archiv 166, 167.
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in diese Tiefe hinabzusteigen, sondern bleibt in der subjektiven
Welt, in der das Rechtsleben sich abspielt und nicht theore-
tische Erkenntnis, sondern praktisches Handeln herrscht, wel-
ches Einheiten schafft und anerkennt, unbekiimmert darum, ob
sie diesen ihren Charakter auch vor dem theoretischen Ver-
stande rechtfertigen' kinnen.

2. Der Staat besitzt Persénlichkeit. Personlich-
keit oder Person ist die Fihigkeit, Triiger von Rechten sein
zu konnen, mit einem Worte die Rechtsfihigkeit. Sie gehirt
nicht ‘der Welt der Dinge an sich an, ist ttberhaupt kein Sein,
sondern eine Relation von einem Subjekt zu andercn und zur
Rechtsordnung. Sie ist stets vom Rechte verliehen. nicht von
Natur aus gegeben. Es ist eine als Produkt jahrtausende-
langer Entwickelung erkannte sittliche Forderung, den Menschen
schlechithin als Rechtssubjekt anzuerkennen, aber die Geschichte
hat die traurige Lehre geliefert, dass eine Rechtsordnung mog-
hch ist, welche diese Forderung nicht verwirklicht. Der Sklave
hatte natiirliche Willensfiihigkeit, aber keine Rechtsfihigkeit,
d. h. er konnte die das Individunm schiitzenden Normen der
Rechtsordnung nicht in seinem Interesse in Bewegung setzen,
eine Iihigkeit. die ihrem Wesen nach kiinstlich, d. h. nicht
durch organische Naturprozesse, sondern durch bewnsste mensch-
liche Veranstaltung gegeben ist. Es gibt daher keine natiir-
liche, sondern nur juristische Persomlichkeit?). Die Bezeich-
nung: physische Person enthiilt eine contradictio in adjecto;
physisch kann nur eine Substanz oder deren Funktion gegeben
sein, Person ist aber wie erwiihnt eine — nur psychologisch
zu begreifende, abstrakte — Relation. Personlichkeit setat
daher eine Vielheit von Menschen voraus, die in konstanten
Relationen stehen. Und zwar muss diese Konstanz durch eine

1) Dieser so lange verkannte Gedanke bricht sich immer mehr Bahn.
Vgl. aus der neuesten Literatur Gierk e, Genossenschaftstheorie passim,
Preuss, Gemeinde, Staat etc. S. 137, Meurer, Begriff und Eigen-
timer der heiligen Sachen I, 8. 74, Dernburg, Pandekten 4. Aufl. [,
8.189, Laband, Staatsrecht [. S.79f, Bernatzik, Kritische Studien
ilber den Begriff der jur. Person, Archiv f. 6ff. R. V, S. 236 ff., Burck-
hard, Zur Lehre von den jurist. Personen, Griinhuts Zeitschrift XVIII,
8.7 A
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feste, wiederam von Menschen getragene Rechtsordnung ver-
biirgt sein. Diese Ordnung bewirkt aber eine Vereinigung der
Rechtsgenossen in der oben entwickelten Weise. Die Einzel-
personlichkeit ist daher nicht die Grundlage. sondern das Re-
sultat der Rechisgemeinschaft. Was Aristoteles vom Verhilt-
nis des Menschen zum Staate gelehrt hat. dass dieser friher
da. sei als jener?). gilt unwiderleglich vom Verhdltnis des
Rechtssubjektes zum Gemeinwesen. Das Gemeinwesen als einen
Schein erkldren und nur die Individuen als urspriingliche Rechts-
subjekte anerkennen. heisst die Teile in die Hand nehmen,
nachdem man das geistige Band zwischen ihnen zerrissen hat.
Jedes Rechtssubjekt aber muss einen Willen haben, der
imstande ist. seine rechtlichen Interessen zu verfolgen. Wird
dem Stzate Rechtssubjektivitit zugeschrieben. woher nimmt er
den ihm notwendigen Willen? Da aller Wille menschlicher
Wille 1st, so scheint er selbst willensunféhig zu sein. Nur eine
Vertrelung fiir ihn wire denkbar. wie sie das Recht dem ver-
niinftigen Willens Entbehrenden durch den Willensfihigen zu
teil werden lisst. Somit wire der Staatswille in Wahrheil
nichts als Wille einzelner. der nur kraft Rechtsgebotes, nicht
kraft irgend einer anderen Notwendigkeit als Wille eines hinter
dem Wolienden siehenden Wesens zu gelten hat. eines Wesens.
das sich aus eigener Kraft gar nicht und in keiner Richtung
dussern kann. mithin ein Phantom — eine Fiktion ist.
. Allein so verhilt es sich in Wahrheit nicht. Der Wille
des Staates. der in dieser Hinsicht nur ein Spezialfall der Kol-
lektivperson ist. ist keine Fiktion, sondern kraft derselben Denk-
notwendigkeit vorhanden. mit welcher uns die sietige. einheit-
liche. unter einander zusammenhingende Zwecke durch gemein-
same Krifte verfolgende Mehrheit von Menschen als eine Ver-
einigung, d. h. wie schon die Sprache ausdriickt, als eine Ein-
heit erscheint. Ist iiberhaupt die Existenz der Personeneinheit
f“l‘. das prakiische Denken zugegeben. so hat sie. sofern
ﬁ.!l'e Zwecke stetig. in sich einheitlich. unter einander kohirent
l!ﬂd. in den konstant auf die Versorgung dieser Zwecke ge-
richteten Willensakien unmittelbar ihren eigenen Willen. Mit
. ,

1) Polit. 1, 1235 Bekk.
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derselben Denknotwendigkeit, mit der wir die Vielheit zur Ein-
heit zusammenfassen, erscheint uns der in ihr auf Erreichung
ihrer Zwecke gerichtete konstante aktive Wille als ihr Wille,
nicht nur als Wille des physisch Wollenden.

Alle auf den Zweck der Einheit bezogenen Willensakte
der Mitglieder der Hinheit haben daher einen doppelten Cha-
rakter gemiiss der doppelten Erkenntnis, welcher die Einheit
unterliegt. In der physisch natiirlichen Welt sind es nur die
Willensakte der Individuen, die da vor sich gehen, in der ethisch-
juristischen Welt nur die Willensakte der Gemeinschaft. Das
wollende Individuum wird unter der letzteren Betrachtungsweise
zn einem Willensorgan der Einheit. Das Willensorgan vertritt
daher nicht die Gemeinschaft, wie etwa der Willensunfiihige
darch einen Willensfihigen vertreten wird. sondern es ist die
wollende Gemeinschaft selbst, wie eben die Fiihigkeiten der
Glieder Fiahigkeiten des Ganzen sind. Vertretener und Vertreter
sind stets zwei geschiedene Personen. Personenecinheit und Or-
gan hingegen sind nicht gegen einander selbstiindig, sondern
das Organ ist eben ein integrierender Bestandteil der Einheit.
Hinter dem Vertreter steht daher ein anderer, hinter dem Or-
gan nichts.

Die Projizierung des Individualwillens aut eine geeinte Viel-
heit findet fiir unser praktisches Denken iiberall statt, wo wir
eine organisierte Zweckeinheit menschlicher Individuen sehen.
Sie ist daher ganz unabhiingig in ihrer Grundlage von der An-
erkennung durch die Rechtsordnung. Die organisierte Riiuber-
bande, der verbotene Verein weisen dieselben Merkmale der
Willensfihigkeit anf wie erlaubte Verbindungen. Daher er-
scheint auch der Usurpator als Willenstriiger des Staates so gut
wie frither der legitime Monarch. Zum rechtlichen Organ aller-
dings kann das faktische Willensorgan nur durch die Rechts-
ordnung erhoben werden, indem sie die bereits unabhiingig von
ihr als innere Lebensordnung der Menscheneinheit l)eitnhende
Organisation als solche anerkennt.

Auch schaffen oder doch vorzeichnen kann die Rechtsord-
nung eine derartige Organisation. Durch Rechtssitze muss sie
namentlich in allen jenen Fillen geregelt sein, in denen der
Wille der Vereinigung nicht unmittelbar Wille eines Indivi-
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duums ist, sondern aus den Willensakten einer Mehrheit von
Menschen gewonnen wird!).

Noch kaum begonnen, zur Feststellung der juristischen
Grundbegriffe jedoch notwendig ist eine Untersuchung iiber
die Verwendung, welche die Rechtsordnung von den Willens-
akten der Individuen machen kann. Sie lisst den Willensakt
fortexistieren, nachdem er lingst sein physisches Ende genom-
men hat, bis ein entgegengesetzter Akt ihn authebt; selbst ither
das Leben des Individuums hinaus Fisst sie im Testamente und
in der Stiftung seinen aus der Welt der objektiven Tatsachen
entschwundenen Willen fortwirken. Sie lisst aus dem Willen
mehrerer einen in sich einheitlichen Willen entstehen, der als
solcher ein iiber dem Willen der an seiner Billung teilneh-
menden Individuen stehender ist. Alle Wahlen wnd Majoritiits-
beschliisse haben diesen Charakter. FEine empirisch-realistische
Rechtslehre miisste konsequenterweise jeden Majoritiitsheschluss
fiir eine Fiktion erkliren — denn wo ist das nicht ,fingierte®
Moment, welches die Willensakte einer Mehrheit von Individuen,
die, wenn auch inhaltlich iibereinstimmend. dennoch an sich
ganz unverbunden sind, zu einer inneren KEinheit zusammen-
se.hmelzen konnte. Ist demnach nicht der ,Herrscher® in der
Republik, namentlich in einer solchen, die anch die Vollzichung
ausschliesslich in die Hiinde von Kollegien legt, wie heute die
Schweiz und ihre Kantone, eine Fiktion, derart dass fiir sie
dié empirische Erleuchtung itberhaupt keine Formel findet?)¥

3 1) Die Gegner der juristischen Person als einer fingierten schen alle
nicht, dass bereits in der Annahme der Moglichkeit eines Majoritiits-
'illm, eines stellvertretenden Willens n. s. w. gemiiss ihren Grundan-

1, n eine ,Fiktion* liegt. In der Welt der realen Dinge kaun
‘iﬂt nur aus den Willensaktionen mehrerer nicht ein einheitlicher Wille
lert, es konnen auch Willen nicht addiert werdes, ein Wille kann

~da nicht fir den auderen wollen. Die Relationen mehrerer Willen und

ﬁi’ﬂormen. welche diese Relationen beberrschen, gehoren ausschliess-
5 '*'.dfr,Welt der praktischen Menschen an. Man versuche es nur ein-
Iﬂ, die Lehre von. der Stellvertretung z B. auf die Realitit anstatt auf
‘die Relation der Dinge aufzubauen!

=Y

g) Lingg a. a. 0. 8. 193 macht in der Tat den Versuch, bei Kol-
=Sginl mhm”e!.l ein Individuom — den Prisidenten — als den waliren
er hinzustellen. Ueber die Entstehung des juristischen Tat-
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Die Rechtsordnung kann aber auch den umgekehrten Weg
einschlagen, wie bei der Anerkennung der Entscheidung durch
Majorititsbeschliisse. Sie kann einer Minderheit den entschei-
denden Willen zuteilen. ja den Willen einer Majoritat durch
den entgegengesetzten Willen eines einzigen Individuums ver-
nichten lassen, wie z. B. durch das Veto der Tribunen den
Willen des Senates, durch dasjenige des Prasidenten der Ver-
einigten Staaten den gesetzschaffenden Willensakt des nord-
amerikanischen Kongresses. Sie kann ferner die Willensiusse-
rungen der Individuen. die ja von Natur aus gleiche Intensitit
haben, mit verschiedener Macht ausstatten, so dass fiir den
- Organwillen ganz andere Gesetze gelten als die psychologischen.
nach denen itberhaupt der in einem Individuum stattfindende
Willensakt niemals durch den eines anderen alteriert oder ver-
nichtet werden kann. Sitze wie: negantis maior potestas, Vor-
ginge wie die Kassation eines Urteils durch die obere Instanz
sind vom empirisch-psychologischen Standpunkte ans einfach
unerkliirlich. Sie sind aber nicht etwa Fiktionen. denn die ihnen
zugrunde liegenden Tatbesténde sind die des praktischen Lehens
und der praktischen tiaglichen Anschavungen. " Vor dem Rich-
terstuhl einer absoluten Erkenntnis allerdings zerstiuben sie in
nichts.

Fassen wir das bisher Gesagte zussmmen, so ergibt sich,
dass der Staat eine auf begrenztem Gebiete basierte Zweckein-
heit menschlicher Individuen ist, die unter dem Gesichtspunkie
praktischer Erkenntnis an dem Willen ihrer Glieder Organe
ihres eigenen Willens besitzt und dass die Rechtsordnung an diese
unabhiingig von ihr gegebene Tatsache ankniipfend die staat-
liche Willensbildung ordnen kann. Dadurch setzt sich der seine
eigene Ordnung schaffende Staat als Rechtssub jekt.

Die Erkenntnis der persdnlichen Natur des Staates tritt
in wissenschaftlicher Klarheit in demselben Augenblicke auf. in
dem erkannt wird, dass im Staate ein von dem der ihn bilden-
den Individuen verschiedener Einheitswille vorhanden sei. Mehr
oder minder unbestimmt schon lange vorhanden. volizieht sie
sich in voller Schiirfe und Deutlichkeit beit Hobbes, dessen

bestandes, die er zu diesem Zwecke vornimmt vgl. die treffende Bemer-
kung von Preuss, Archiv S. 167f, und Tezner a. a 0. 8. 534 f
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materialistisch-sensualistische Weltanschauung der Annahme
hypostasierter Begriffe diametral entgegengesetzt ist: ein sehla-
gender Beweis datiir. mit welch zwingender Notwendigkeit
selbst die den Staat atomistisch aus den Individuen zusammen-
setzende Theorie des juristischen Staatsbegriffs zur Persinlich-
keitstheorie fiihrt'). Hobbes lisst bekanntlich durch einen
Unterwerfungsvertrag der urspriinglich als isoliert gedachten
Menschen unter den Willen eines einzigen oder einer Vielheit
~ den Siaat entstchen. Er erklirt hierauf: Unio autemr sic facta
appellator civitas sive societas civilis, nam cam una sit omnium
voluntas pro una persona habenda est: et nmomine uno ab om-
nibus hominibus particularibus distinguenda et dignoscenda
habens sua iura et ves sibi proprias. Ita ut neque civis aliguis,
neque omnes simul (si excipiamus eum cuius volunias sit pro
voluntate ommnium) pro civitate censenda sit. Civitas ergo (ut
eam definiamus) est persona una, cuius voluntas, ex pactis plu-
rium hominum. pro voluntate habenda est ipsorum omnium, ut
singulorum virihus et facultatibus nti possit, ad pacem et de-
fensionem communem®). Die spiitere juristische Theorie hat
diesen Ausfithrungen, abgesehen natiirlich von der Verwer-

1) Es ist daher nicht richtig, die Persdnlichkeitstheorie aus der or-
ganischen abzuleiten, wie es in letzter Zeit Ofter geschehen -st; ebenso
falsch ist es, die Hegelsche Philosophie als ihren Ursprung zu bezeichnen.
Bie war vielmehr seit dem Ende des 17. Jahrhunderts die herrschende
(man vgl. nur z. B. Pufendorf, de inre naturae et gentinm VIL ¢. II,
13, Rousseau, du contrat social 1. I ch. VI), wurde aber in Deutsch-
land durch die organische Theorie Schellin gscher Fassung verdun-
kelt, bis Albrecht in seiner epochemachenden Anzcige des Mauren-
brecherschen Staatsrechts in den Gottinger gelehrten Anzeigen 1887
8. 1491 sie wieder aufklirte nnd als den unverriickbaren Ausgangspunkt
Juristischer Erkenntnis des Staates hinstellte, v. Gerber hat sodann
b der zweiten Auflage seiner Grundzitge des deutschen Staatsvechts den
Albrechtschen Standpunkt akzeptiert. Ueber die Entwickelung der
Personlichkeitstheorie vgl. auch die treffenden Darlegungen von "er-
natzik, Archiv fiir offentl. Recht V, S. 186 ff.

; 2) de cive V, 9. Geringe Kenntnis der Weltanschauung des Hobbes
“eigt van Krieken, Ueber die sog. organische Staatstheovie S. 41 f,
Wenn er auf Grund gelegentlicher Bilder in den Schriften Hobbes diesen
.fl.h' einen Vertreter der organischen Theorie erklirt. Ueber das Mecha-
nische seiner Gesellschaftslehre vgl. die treffende Darstellung von Lan ge,
Geschichte des Materialismus 2. Aufl. T, S. 234 f.

Jellinek, System. 2. Aufl, 3
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fung der naturrechtlichen Grundlage, nichts wesentlich neues
hinzufiigen konnen.

Die Erkenntnis von der Personlichkeit des Staates bewdhrt
sich aber auch dadurch als die richtige, dass sie allein im-
stande ist, den Erscheinungen des offentlichen Rechtes eine be-
friedigende juristische Erklirung zu geben. Nur sie vermag
z. B. das Volkerrecht juristisch zu erfassen. Ist der Staat ein
»Objekt*, dann ist nicht einzusehen, wie dies Objekt Rechts-
subjekt sein kann, denn Subjekte des Vilkerrechtes sind und
bleiben die Staaten. Diese bleiben aber dieselben Rechtssub-
jekte, welcher Wechsel anch immer in der ,Herrscherperson-
lichkeit“ vor sich gegangen sein mag. Daher wurde mit vollem
Rechte das Unterfangen Lamartines, die zweite franzisische
Republik kraft des Wechsels der Staatsform von den auf ihr
aus fritherer Zeit ruhenden internationalen Verpflichtungen zu
befreien, von den iibrigen Michten als vilkerrechtswidrig zu-
riickgewiesen'). Noch weniger kommt man zu einem Violker-
rechte, wenn man den Staat mit Lingg rechtlich als einen
«Zustand der Beherrschung “ kennzeichnen will. Zustinde kénnen
nicht Veririge schliessen und nicht Kriege filhren! Man ver-
suche einmal die juristisch so verwickelte Materie von dem
Abschluss der Staatsvertrige mit der Herrscher- oder der Zu-
standstheorie befriedigend zu lésen. Hic Rhodus, hic salta'
Eine Lehre, die unfihig ist, die gegebenen Rechtsverhiiltnisse
zu konstruieren, kann sie eben nicht begreifen und ist deshalb
juristisch wertlos. Genau dasselbe gilt von der Lehre, die den
Staat fiir ein Rechtsverhiltnis erklirt, die nichts anderes als
die Zustandslehre in anderer Fassung ist und uns keinen Auf-
schluss gibt #iber die Einheit und Kontinuitit des Staates, da
sie ihn in eine unitbersehbare Kette von Beziehungen der Staats-
gewalt zu den einzelnen und ‘der Staatsorgane unter einander
auflost ?).

Eine juristische Theorie muss eben die Erscheinungen des
Rechtslebens erkliren konnen: sie darf weder psychologisch,

1) Vgl. F. v. Martens, Volkerrecht I, S. 284.

2) Vgl tiber sie Allg. Staatslehre S. 160 ff.. Ihr neuester Vertreter ist
Ed. Loening, Art. Staat im Handworterbuch der Staatswissenschaften.
2. Aufl. VI 8, 928. ff.

s
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noch naturwissenschaftlich, weder empirisch, noch realistisch,
sie muss vielmehr ausschliesslich juristisch sein. Diese For-
derungen erfiillt aber die von Seydel begriindete Herrscher-
theorie auch in allen Nuancen, die ihr andere gegeben haben,
nicht. Nicht nur nicht, wie ich bereits frither dargetan habe,
die Rechtsbeschriinknng des Herrschers®), nicht einmal das Da-
sein des Herrschers wird durch sie verstiindlich — das des
Usurpators ausgenominen. Wie aus ihr die Thronfolgeordnung
zu begreifen sei, die hereits vor sechshundert Jahren Bracton
zn der Erkenntnis fithrte, dass der Konig unter dem Gesetze
stehe .quia lex facit regem®, das ist schlechterdings unerklir-
lich. Und ebenso unerklirlich bleibt das ganze grosse ums hier
beschiiftigende Problem des dffentlichen Rechtes der Gewaltun-
terworfenen. Von diesem Standpunkte ist die Leugnung der
ganzen Materie jedenfalls konsequenter und auch einfacher als
die Erklirang. Man muss es Bornhak zum Danke wissen,
dass er vom Standpunkte der Herrschertheorie aus folgerichtig
das subjektive offentliche Recht des Individuums giinzlich ge-
leugnet *) und damit ihren Bankerott mit voller Unbefangenheit
proklamiert hat.
- Zum Schlusse dieser Untersuchung soll die der Herrscher-
und Zustandstheorie direkt entgegengesetzte organische Staats-
lehre auf ihren juristischen Wert gepriift werden.
~ Unter allen Hypothesen iiber das Wesen des Staates ist
die organologische die iilteste und populiirste, liegt sie doch
bereits der Fabel des Menenius Agrippa zugrunde. Das erste
Philosophische System, das sich eingehend mit dem Staate be-
schiiftigt, das platonische, hat sie bereits vollstindig ansge-
bildet. Namentlich die Vergleichung des Staates mit dem
menschlichen Organismus ist bei Schriftstellern aller Zeiten zu
h:den, auch umgekehrt wird der Mensch mit dem Staate ver-
'@M-_“In der Tat, man mag welche Staatstheorie auch
b s 1) Die rechtliche Natur der Staatemvertrige S. 22 ff.
~ 2) 8, oben 8. 6 Note 1.
~ 3) ,Der Genius und die sterblichen Organe
A Sind dann im Rat vereint; und die Verfassung
= Des Menschen, wie ein kleines Konigreich
4 E Erleidet dann den Zustand der Emporung®. Shakespeare,
‘¥ Caesar 11, 1.
3*
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immer akzeptieren. es fillt schwer, die mit einer Art psycho-
logischer Notwendigkeit sich aufdringende Analogie von Staat
und Naturorganismus zuriickzuweisen.

_ Hiebei muss aber zuniichst die bisher nicht erkannte und
doch so selbstverstindliche Tatsache konstatiert werden, dass
der Begriff des Organismus historisch sich aus Analogie mit
menschlichen Verhiltnissen entwickelt hat, @hnlich wie der Ge-
setzesbegriff urspriinglich nur Rechtsnorm bedeutete und erst
spiiter analog auf die Natur ilbertragen wurde'). Schon die
Entstehungsgeschichte des Wortes weist deutlich darauf hin.
"Opyavey heisst Werkzeug, also ein menschlichen Zwecken und
menschlicher Tat dienender Gegenstand. Deshalb nennt auch
Aristoteles das dpyavov einen ,0chAov dduyov*, den Skla-
ven hingegen ein ,&pyavov Epduyov® ?), daher heisst das spiit-
griechische opydvwoig, aus dem unser ,Organismus® entstanden
ist, urspriinglich nichts als eine mit den ndtigen Werkzeugert
versehene, d. h. zweckmiissige Einrichtung und die Romer ge-
brauchen das Wort organicus geradezu fiir mechanisch?). Zu-
erst wurde nun der Begriff des Werkzeuges auf die mensch-
lichen Glieder iibertragen und auf die , Sinneswerkzeuge*, durch
welche der Seele Empfindungen zugeftihrt werden. Und zwar
spricht zuerst Plato von den ,Spyava & ®v aiohdveta: Muév
t dwodavipevoy Exactov“ ‘). und Aristoteles wendet hier-
auf den Terminus auf alle Glieder des menschlichen und tieri-
schen Leibes an und stellt dpyava guoixd und teyvixa in Ge-
gensatz®). Endlich wird die Natur als Bildnerin der mensch-

1) Vgl. Jellinek, Gesetz u. Verordnung 8. 87.

2) Eth. Nie. VIII, 13, 1161b, 4.

8) Vitruvius 10, 1 stellt folgenden Unterschied zwischen machina
und organum aunf: machinae pluribus operibus maiores coguntur effectus
habere, uti balistae torculariumque prela, organa autem unius operae
prudenti tractu perficiunt, quod propositum est, ut scorpionis et aniso-
cyclorum versationes. Also organum nichts als eine Gattung von Werk-
zeugen.

4) Theaet. 185 C.

5) Vgl. Bonitz, Index Aristotelicus «. v. &zyavey. Die Uebertragung
des Werkzeugsbegriffes auf die leiblichen Glieder deutlich z. B. in fol-
gender Stelle: &nsi 15 piv Spyovey név Evexa tod, v 32 o otnatog yu-
piov Exactov Bvexa 109, 16 2' o Evexe mpaf; g Trendelenburg,
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lichen angeborenen Werkzeuge anerkannt und die von ihr in
dhnlicher Weise mit innerer Zweckmiissigkeit ausgestatteten
tierischen und pflanzlichen Wesen werden nun nach Analo-
gie des Menschen als Organismen bezeichnet. Indem der
Staat dem Naturorganismus gleichgesetzt wird, findet daher
auf ihn eine Riickitbertragung von Vorstellungen statt, die der
Welt des praktisch titigen, die Dinge sich mittelst der Werk-
zeuge dienstbar machenden Menschen entstammen. Daraus er-
klirt sich auch die Tatsache, dass die organologische Hypo-
these selbst fiir das unwissenschaftliche Bewusstsein so viel
Ansprechendes hat; ist sie doch naiv-anthropomorphistischen
Ursprungs.

Hiilt man sich dies vor Augen, so erkennt man, wie un-
gerechtfertigt die Anschanung ist, dass man durch Gebrauch
der Termini: ,Organ“ und ,organisieren“ notwendig in den
Gedankenkreis der organischen Staatslehre eingetreten sei?).
Staatliches Organ heisst staatliches Werkzeng, organisieren heisst
Funktionen planmiissig verteilen. Gerade das Naturwiichsige,
welches das Merkmal des Organismus bildet, ist bei dem durch
bewusste menschliche Tat erfolgenden ,organisieren® und des-
halb auch bei dem durch bewusste, komplizierte juristische
Vorgiinge bestellten Staatsorgan giinzlich ausgeschlossen 2).

Arist. de anima bemerkt S. 381 ff.: “Opyava proprie ad animalium partes
vitaeque quasi instrumenta trahuntur id enim agunt vel alicui consilio
inserviunt,

1) Verwechslung juristischer und natiirlicher Organisation bei E.
Mayer, Kiit. Vierteljahrsschrift 1888, 8. 578, wie iiberhaupt des Natur-
daseins des Staates mit dem Rechtshegriffe desselben. Der Satz, den
Preuss, Ueber Organpersinlichkeit in Schmollers Jahrbuch f. Gesets-
gebung 1902 S. 558 aufstellt: Organe kann nur ein Organismus haben,
beruht anf Unkenntnis der Geschichte des Organbegriffes. Auech der
Sprachgebrauch weiss von solchem Zusammenhang zwischen Organ und
Organismus nichts. Hinter den »Organen® der dffentlichen Meinung, der
Parteien, der Standesinteressen u. s. w., wie man Zeitungen und Zeit-
lchriftex; zu bezeichnen pflegt, stehen doch wohl auch fiir Preuss keine
Organismen, so wenig es irgend jemand einfallen kdnnte, den Klatsch, die
sklndslsucht, die Liisternheit, soweit sie ihre Pressorgane haben, fiir

ismen zu erkliren. Zur Geschichte der Begriffe ,mechanisch* und
»Organisch®, vgl. nunmebr®Eucken, Geistige Stromungen der Gegen-

wart 1904, S. 125 .
2) Den prinzipiellen Unterschied rechtlicher und natiirlicher Orga-
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Ist nun unsere Kenntnis vom Wesen des Organismus in-
folge der Fortschritte der Naturwissenschaft seit den Tagen’
des Altertums bedeutend gestiegen, so birgt er dennoch unge-
15ste, vielleicht unléshare Ritsel in sich. Die immanente Zweck-
missigkeit, welche, um in der Kantischen Terminologie zu
reden, die ,reine Urteilskraft* in den organischen Gebilden er-
blickt'), steht in unlsbarer Antinomie zu der Forderung der

nigation verkennt auch Preuss, Gemeinde 8. 157. Rechtliche Vorginge
als solche sind niemals natfirlich im Sinne ‘des mit- kausaler Notwendig-
keit blind Wirkeuden. Sie gehéren wie alle menschlichen Schépfungen
dem Gebiete menschlichen Konnens, d. h. der Kunst an. Bei Nennung des
Wortes Kunst iiberfillt allerdings die Organologen ein Grauen, als ob
menschliche Freiheit, die doch allein das Héchste zu schaffen vermag,
tief unter den dumpfen Naturkriften stiinde.

1) An die unklaren Anschauungen der Schellingschen Natur-
philosophie sich anlehnend bestreitet Preunss 8. 281 die teleologische
Auffagsung des Organismus und will damit die oft wiederholte Lehre
von der Zwecklosigkeit des Staates von neuem zu Ehren bringen. Da-
durch setzt er sich aber mit der ganzen modernen Erkenntnistheorie in
entschiedenen Widerspruch. Nicht nur Roux und Hyrtl, sondern vor
allem die Ergebnisse der modernen logischen Forschung hiittsn von ihm
bei seiner Begriffshestimmung des Organismus zu Rate gezogen werden
milssen. Niemand, der sich mit dem Wesen des Organismus beschiftigt,
darf neben den Ausfiihrungen Kants solche wie die von Trendelen-
burg, Logische Untersuchungen 3. Aufl. II, 8. 143, Sigwart, Logik II,
S.248f.und Wundt, Logik 2. Aufl. [1* 8. 537 ff. ignorieven. Nach dem #as-
seren Zwecke des Organismus zu fragen, ist allerdings miissig. Wie man
uber ohne Annahme einer immanenten Teleologie den Organismus bestim-
men will, bleibt schlechthin unerkliirlich. Es ist wie wenn man aus der
Definition des Ozeans das Merkmal der Flilssigkeit eliminieren wollte. Vom
Standpunkte der organischen Staatsiehre bedeutet die Verwerfung der
Teleologie einfach die Vernichtung des staatlichen Lebens, Wenn das
Ganze keinen Zweck filr die Glieder hat, wie sindepolitische Parteien,
die doch bestimmte Zwecke durch den Staat erreichen wollen, fiberhaupt
nur denkbar; wie kann wan dann iiber Regierung und Verwaltung eines
Staates ein Urteil filllen? Ist der Staat begrifflich zwecklos, dann hat
die innere Politik Russlands und Englands den gleichen Wert oder viel-
mehr Unwert, da der Wertbegriff ein durchaus teleologischer ist. Und
nun gar die Elimination des Zweckes, ,des Schipfers des ganzen Rech-
tes“ ans dem Staatsrechte, das dadurch einfach unverstiindlich wird!
Mit vollem Rechte erklirt H. Schulze, Einleitung in das deutsche
Staatsrecht 8. 126 den Staat ohne Zweck als etwas Unverniinttiges.
Hat aber die formal-juristische Konstruktion, wie Preuss ausfiihrt,
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,reinen Vernunft“, alle anscheinend teleologischen Naturvor-
giinge in mechanische aufzulosen. Die objektive, d. h. von un-
serer Anschaunngsweise ganz unabhiingige Existenz des Orga-
nismus als eines immanent teleologischen Gebildes behaupten,
heisst den Boden positiver Forschung verlassen und in das
Reich einer mystischen Metaphysik hintiberspringen, heisst die
Wahrheit durch Dichtung ersetzen wollen.

Um die organische Staatslehre vollauf zu wiirdigen, muss
man sich eben vor Augen halten, dass sie in erster Linie nicht
juristische Erkenntnis darbieten, sondern das Naturdasein des
Staates erkliren will. Die von allen bewussten menschlichen
Vorstellungen und Zwecken unabhiingige évteAéyeia des Staates,
wie sie durch Zusammenwirken aller kosmischen Kriifte ent-
steht, ist ihr Objekt. So erscheint der Staat bereits dem ge-
nialen Blicke des Aristoteles als ein durch unbewusst
wirkende Kriifte der menschlichen Natur hervorgernfenes mit
einem notwendigen inneren Zwecke begabtes Ganzes. So hat
auch die spiitere organische Lehre den Staat stets als ein seiner
Natur und seinen Zwecken nach menschlicher Willkiir entriicktes
Gebilde aufzufassen gesucht. Im Kampfe gegen die naturrecht-
lichen Anschauungen, welche die Staatsordnung schliesslich als
willkiirliches Produkt der jeweiligen Majoritiit ansahen, hat die
organische Lehre mit konservativen und reaktioniiren politischen
Aktionen verbiindet und diese stitzend die menschlichem Willen
entriickten Naturgesetzgg des Staates aufzudecken versucht. Da-
mit stellt sie sich alg eine metajuristische Theorie dai. Den
Begriff des Organismus in die Jurisprudenz - einfithren,; heisst

- daher in den erkenntnistheoretischen Fehler verfallen, der der

Rechtswelt gleiche Realitit wie der Aussenwelt zuschreibt. Zu-
dem ist der Begriff des Organismus juristisch ebenso unbrauch-
bl!' wie die Herrscher- oder Zustandstheorie, ja sogar noch

Yon dem die Erscheinungen des Rechtslebens beherrschenden Zwecke
abzusehen , dann ist die Untfiihigkeit des Begriffes des Organismus als
G"“dhxe Juristischer Definition zn dienen, klar dargetan. Preuss

seine organische Lehre in neuester Zeit mehrmals zu verteidigen ver-
w* vgl. den oben zitierten Aufsatz tber Ovganpersinlichkeit, ferner
&nvortretuns oder Organschaft? in den dogmatischen Jahrbfichern
1902 8. 499 f. und Das stidtische Amterecht in Preussen 1902. Darii-
ber vgl. meine Allg. Staatslehre passim.
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weniger brauchbar. Denn die Mystik, welche den Begriff des
Organismus umgibt, steht in schroffem Widerspruche mit der
zumiichst begriffliche Klarheit heischenden, juristischen Denkungs-
weise, die wenigstens durch die Plattheit anderer empirischer
Erkliirungsversuche des Staates micht gestort wird.

Inwieweit aber die organische Hypothese als staatswissen-
schaftliche Anschanungsweise fiir die Grundlagen des Staats-
rechts von Bedeutung sein kanm, sei schliesslich noch angedeutet.

Es ist die Analogie zwischen Naturorganismus und Staat,
welche bei vorsichtigzer Anwendung innerhalb gewisser Grenzen
nutzbringend werden kann. Es ist die Begrimdunyg der Insti-
tution des Sthates unmittelbar auf die natiirliche physische nnd
geistige Beschaffenheit ‘des Menschen und daher seine zwar
nicht vom Willen, aber von regelloser Willkiir unabhiingige
Existenz, sowie dic notwendige innere Gliederung, die den Staat
den Organismen gleichartig erscheinen lisst. Ferner sind es
die in fester Ordnung sich vollziehenden staatlichen Funktionen,
die bei allem Wechsel des Menschenmaterials stets dieselben
konstanten Formen aufweisen, die langsame Aenderung, welche
der Staat in der Regel wenigstens trotz der raschen Erneuerung
der ihn bildenden Individuen erfihrt, die ihn dem., was wir
von dem Organismus wissen, annihert. Die Identifizierung von
Staat und Organismus hingegen ist anch vom Standpunkte
theoretischer Erkenntnis aus unzuliissig. - Es sind eine Fiille
unterscheidender Momente des Staates vom Organismus gegeben,
tiber welche die Organologen einfach hinwegsehen. Wachs-
tum, Riickbildung nnd Tod sind dem Staate nicht notwendige
Prozesse; vor allem aber mangelt ihm Fortpflanzungsfibigkeit,
die dem Organismus wesentlich ist. Der grossartige Staaten-
bildungsprozess des 19. Jahrhunderts zumal weist mit der Zeun-
gung und embryonalen Entwickelung der Naturgebilde nicht
die geringste Analogie anf, es sei denn, dass man die Geburt
der Minerva fiir einen nicht bloss mythologischen Vorgang hilt.

Dem Staate fehlt ferner riiumliche Kontinuitit und Abge-
grenztheit seines Menschensubstrates. Dem menschlichen Or-
ganismus darf er schon deshalb nicht gleichgesetzt werden,
weil er kein Bewusstsein hat'). Selbst unter dem Gesichts-

1) \gl Merkel in Holtzendorffs Enzyklopiidie der Rechtswissenschaft
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punkt juristischer Frkenntnis kann nur der perfekte in die
Aussenwelt tretende Willensakt seiner Organe als ihm eigen
erklirt werden. Alle psychische Innerlichkeit hingegen ist ihm
verschlossen. Wissen, iiberlegen. fithlen, wiinschen, sehnen,
triiumen, hoffen, glauben bleibt eigenster Besitz des Individunms.
Auf diesem Gebiete kann die Wissenschaft zwar Massenerschei-
nungen konstatieren und demgemiiss geistige Anlage und Be-
sitz ganzer Volker erforschen. allein einen einheitlichen Triiger
solcher Massenprozesse kann nur die Metaphysik behaupten,
die zu allen Zeiten den Trieb besass, Wesenheiten zu kon-
struieren, welche das Leben Ungezihlter als ihr eigenes leben.

Der juristische Gewinn jedoch, der sich aus dieser Ana-
logie ziehen lisst, ist folgender. Im Staate, wie im natiirlichen
Organismus ist eine stete Titigkeit anf Verwirklichung seiner
Zwecke gerichtet, gegeben. Durch diese anf die Verwirklichung
threr Zwecke gerichtete Tiitigkeit empfangen beide Erschei-
nungen ihre Einheit, ,beide sind Zweckeinheiten, Entelechien*?).
Beide unterscheiden sich jedoch wesentlich dadurch, dass im
Staate die Willenseinheit niemals durch die schopferische Hand
der Natur gegeben ist, sondern durch bewusste, im geordneten
Staate durch juristische Vorgiinge entsteht, dass der Staats-
wille gar hiiufig durch bewusst geiibten Zwang sich realisiert,
wihrend im einheitlichen Organismus die Bildung eines Willens
. aus mehreren und die Zwingung eines Willens durch einen
- anderen ganz undenkbar ist.

IV. Das subjektive offentliche Recht des In-
' dividuums. :

~ Das Leben des Menschen vollzieht sich in ununterbrochenen
Beziehungen zu #usseren Dingen und anderen Menschen. Diese
Beliehungen sind die Lebensverhiiltnisse. Werden diese von
der Rechtsordnung anerkannt und geregelt, so werden sie zu
- Rechtsverhiiltnissen erhoben.

e
5. Aufl. 8. 35, Ueber weitere Unterschiede H. Spencer, Die Prinzipien
Soziologie, iibers. von Vetter 11, §§ 220—222.
U Bernatzik a. a. 0. S, 276.
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Aus den Rechtsverhiiltnissen entspringen die subjektiven
Rechte, itber deren ‘Wesen- Streit herrscht. Namentlich zweil
Ansichten stehen einander gegeniiber, die eme das Wesen des
Rechtes im Willen, die andere es in der dem Willen gegen-
iiberstehenden Giiterwelt suchend.

Die erstere Lehre kniipft-an die alte naturrechtliche Theorie
an, die das subjektive Recht der Freiheit gleichsetzte. In der
spekulativen Philosophie, die in der ersten Hiilfte des 19. Jahr-
hunderts ein so michtiger Faktor auch der juristischen Bildung
wurde, hat sie vor allem durch Hegel grossen Einfluss ge-
wonnen.

Namentlich im Zusammenhange mit der Lehre Hegels
vom Rechte, welche dieses als Willen erfasste: das objektive
Recht in unverkennbarer Fortbildung Ro usseauscher Ge-
danken als den allgemeinen Willen, das subjektive als Betiiti-
gung der Willensmacht des Individuums, uwm das Dasein des
freien Willens zu offenbaren, hat sich eine Definifion des sub-
jektiven Rechtes ausgebildet, welche es als ein von der Rechts-
ordnung verlichenes Wollendiirfen, als Willensherrschaft, Wil-
lensmacht oder in ihnlicher Art bezeichnet. Uniersuchen wir
zuniichst die psychologische und juristische Haltharkeit der
angegebenen Definition.

Jeder menschliche Willensukt muss einen bestimmten In-
halt ‘haben. Man kann nicht schlechthin wollen, sondern immer
nur Etwas wollen, wie wir auch nicht schlechthin sehen,
horen, fiihlen, denken, sondern wie alle sinnliche Wahrmehmung
‘und geistige Ueberlegung ein Etwas zum Inhalt haben muss.
Es ist daher psychologisch unmoglich, dass ein Wollen schlecht-
hin von der Rechtsordnung anerkannt oder verlichen werde,
Ein Etwas Wollen ist allein als Inhalt rechtsverleihender Rechts-
sitze moglich. Das Verhiltnis des Individuums zu diesem
Etwas bildet nun, wie bei einiger Ueberlegung klar wird, den
Inhalt aller rechtsbegriindenden Rechtssiitze. Dieses Etwas dem
Individuum zu verschaffen, das Etwas ihm zu erhalten, den
Genuss des Etwas ihm zu ermiglichen, ist der Zweck der in-
d1v1duelles Recht begriindenden Rechtsordnung’).

"l) Vgl punmebr auch Gierke, Deutsches Privatrecht I, 1895,
8. 253.
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Dieses Etwas aber wird in ein derartiges Verhiiltnis zum
Individuum gesetzt wegen seiner Tauglichkeit fiir individuelle
Zwecke. Dieses Etwas ist das, was die nach der Ansicht der
Rechtsordnung notwendigen oder doch anerkannten Zwecke
des Individuums fordert oder erfiillt. Mit. anderen Worten: es
ist ein Gut. Was objektiv gefasst als Gut erscheint, wird sub-
_ jektiv zum Interesse. Ein Interesse ist ein Gut nach der sub-
jektiven Wertschitzung fiir die menschlichen Zwecke. * Der
ganze Zweck des Rechtes besteht in dem Schutz von Giitern
oder Interessen. Zum Interesse wird das Gut nicht durch -die
individuelle, sondern durch die Durchschnittswertschitzung,
welche die Rechtsorduung selbst vornimmt.

Die Auffassung des Rechtes als Interesses ist bekanntlich
von Lhering mit grosser Schiirfe durchgefithrt worden. Thm
gebithrt das Verdienst, das Unzulingliche der reinen Willens-
theorie dargetan zu haben. Die Erfassung des Rechtes als
Gutes findet in der Krauseschen Rechtslehre ihre stiirkste
Stiitze ). Allein sie ist von der Jurisprudenz nicht in unmittel-
barer Anlehnung an diese formuliert worden. Vielmehr hat am-,
abhiingig von ihr Dernburg das subjektive Recht des ein-
zelnen als dessen Anteil an den gesellschaftlichén Lebensgiitern
bezeichnet ?). :

Allein beide Definitionen gehen zu weit in ihrer Abstrak-
tion vom Willensmomente im Rechte. Das vom Rechte ge-
schiitzte Gut oder Interesseé wird zu einem solchen nur dadurch,
dass es zu menschlichem Wollen in Beziehung gesetzt wird.
Nur als moglicher Inhalt des Willens wird ein Objekt der
Aussenwelt oder eine Relation von Mensch zu Mensch ein Be-
standteil der menschlichen Giiter- und Interessenwelt. Man
kann einerseits nur Etwas wollen, aber andererseits muss das

1) Nach klarer Formulierung des subjektiven Rechtes sucht man bei
A‘]@l'l Anhiingern Krauses vergebens, A hrens, Naturrecht 6. Aufl. de-
finiert das objektiveRecht 1, 8. 228 und das Rochtssubjelﬁt S, 388 ff,, er-
Wiihnt aber nirgends ausdriicklich des subjektiven Rechtes. Réder,
amflzﬂge des Naturrechts 2. Aufl. I, 8, 163 erkliirt konfus: ,Das Recht

seiner Beziehung auf das Subjekt, dem es zukommt zu leisten oder
leisten zu lassen, wird das subjektive Recht genannt*.

2) Pandekten 4. Aufl. I, S, 88,
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Etwas gewollt werden oder doch gewollt werden kinnen,
um Gegenstand rechtlicher Fiirsorge zu werden. Der Wille ist
das notwendige Mittel, durch welches das ,Etwas“ zum Gute
oder Interesse wird. Um das Gut oder Interesse zu schiitzen,
muss daher die Rechtsordnung in erster Linie menschliche
Willensmacht anerkennen und schiitzen. Die Hegelsche Theorie
des subjektiven Rechtes liess die Willensmacht um ihrer selbst
willen anerkannt werden. Tiefere Einsicht in das Wesen des
Rechtes lehrt, dass zwar nicht das abstrakte Wollen, sondern
nur das Wollen zu bestimmten Zwecken anerkannt und geschiitzt
wird, dass aber eine Elimination des Willensmomentes aus dem
Rechtsbegriffe unmoglich ist. Nur-ist der Wille nicht Zweck,
sondern Mittel fiir die Ziele des Individuums sowohl als der
Rechtsordnung. Das subjektive Recht ist daher die von der
Rechtsordnung anerkannte und geschiitzte auf em Gut oder In-
te fisc ensmacht, Frst die recht-
h?ﬁAnefkennul}_& emer_auf das Gut oder Interesse gerichteten =
Wﬂmacht kann_jene I,pdxnduahsxerung des Rechtes hervor=’
rufen, Jene ‘erknnpfnng des Rechtes mit einer bestimmten Per-
son, welche ein wesentliches Kriterium des subjektiven Rechtes
bildet. Rechtlich geschiitzt wird ein Interesse durch objektives
Recht, auch wenn es keine individuelle Willensmacht anerkennt.
Aller Schutz des Gemeininteresses schiitzt notwendig eine un-
geziihlte Summe von Einzelinteressen, ohne subjektive Rechte
zu schaffen ). Nur wenn ein individueller Wille als mass-
gebend fiir das ﬁasem und den Umtang des. Interesses aner-
mrﬁ verwandelt sich dieses in ein subjektives Recht.
““Wille und Inieresse oder Gut gehoren daher im Begriffe
des Rechtes notwendig zusammen. Nicht aber miissen der
Triiger des auf das Interesse gerichteten Willens und der Desti=
natér des Interesses identisch sein. Das Interesse bedarf zu sei-
ner Existenz und Funktion eines Willens, der nicht der des In-
teressenten sein muss. Das hat von anderen, als den hier
vorgebrachten Erwiigungen ausgehend und zu anderem Ziele ge-
langend, Bernatzik in klarer Weise nachgewiesen, die Ein-

1) Das hat v. IThering selbst, Geist des romischen Rechts 3. Aufl,
111, S. 338 in voller Schiirfe erkannt.

T ——
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seitigkeit des reinen Willens- und des reinen Interessendogmas
fiir die Erfassung des subjektiven Rechtes erkennend’).

Die Willensmacht ist das formale, das Gut oder In-
teresse das materiale Element im subjektiven Rechte ).
Eine Untersuchung iiber das subjektive offentliche Recht wird
daher zuerst die Frage aufwerfen miissen: Liegt das Kriterinm
desselben, sein Unterschied vom subjektiven Privatrecht im for-
malen oder materialen Elemente oder gibt es sowohl formale
als materiale Unterschiede zwischen beiden?

Um diese Frage zu beantworten, ist aber zuniichst noch
tiefer einzudringen in das Wesen des subjektiven Rechtes iiber-
haupt. X '

Die Rechtsordnung kann sich zum individuellen Willen in
mehrfacher Weise verhalten. Sie kann ihm ein hestimmtes
Handeln zur Vorschrift machen, also seine natiirliche Freiheit
einschriinken; sie kann seine natiirliche Freiheit anerkennen;
sie kann dieser Handlungsfithigkeit etwas hinzufiigen, was sie
nicht von Natnr aus besitzt; endlich kann sie auch sich weigern,
dieses Etwas hinzuzufiigen oder es wieder zuriicknchmen. Ge-
bieten, Verbieten, Erlauben, Gewiihren, Versagen, Entziehen
sind die Formen. in welchen die Beziehungen der Rechtsord-
nung zum Individuum sich bewegen. Die beiden letzten Paare
sind an dieser Stelle eingehender Betrachtung zu unterziehen.

Wenn die Privatrechtsordnung die wirtschaftlichen Ver-
kehrsverhiiltnisse regelt, so fiigt sie der Moglichkeit freier Be-
wegung des Individuums gegeniiber den anderen keineswegs
ein nenes Moment hinzu. Die Rechtsverhiiltnisse konnten als
Lebensverhiiltnisse schon lingst vorhanden sein, ehe sie ciner
rechtlichen Noymierung unterworfen wurden. Auch wenn ein
anderes privatrechtliches Institut vom Staate geschaffen wird:

1) A. a. 0. 8. 232 ff. Vgl. nunmehr anch die vorziiglichen Ausfiih-
Tungen von Regelsberger. Pandekten 1, 8. 74 A,

2) v. Thering a. a. 0. S. 327 ff. bezeichnet das Interesse als das
Substanzielle, die Klage als dus formale Moment im Rechte, wobei er
tibrigens 8. 328 ausdriicklicii vur von den Privatrechten spricht. Erkennt
fan die Willensmacht als konstitutives Element des Rechishegriffes, so
Wird man in ibr, die siclh mit dem Klagerecht nicht deckt, das formale
Moment finden.
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so enthiilt diese Schopfung doch nur die Gestattung, dass der
individuelle Wille sich nach einer nenen Richtung betiitige. Die
- Rechtsordnung erkennt die betreffenden individuellen Handlungen
als erlaubt an, d. h. sie gestattet, dass der individuelle Wille
nach gewissen Richtingen seine natiirliche Freiheit') gebrauche.
Dieses Erlauben erstreckt sich aber nur soweit, als die natiir-
liche Freiheit die Sphiire anderer Individuen zu berithren im-
stande ist. Wenn eine Handlung jedoch — absolut oder relativ
— mnicht imstande ist, eine rechtlich relevante Wirkung auf
andere hervorzurufen, kann sie nicht als eine erlaubte bezeich-
net werden. Nur insofern eine hierin bestehende Beschriin-
kung aufgehoben wird, wird der Akt der Aufhebung auch als
Erlaubnis bezeichnet. Allein diese Erlaubnis ist rein negativ,
ihr ganzer Effekt konsumiert sich in der Aufhebung des Ver-
botes. Das Recht regelt Beziehungen der Menschen unter-
einander, kiimmert sich daher nicht um Handlungen, soweit sie
nach seinem Ermessen eine derartige Beziehung nicht besitzen.
Daher gibt es kein Recht spazieren zu gehen und zu schlafen,
insoweit und so lange diese individuellen Aktionen in keine
Beziehung zu einer Rechtspflicht gesetzt werden. Es . teilen
sich die menschlichen Handlungen wnter diesem Gesichtspunkte
inrechtlich-relevante und rechtlich-indiffe-
rente. Die rechtlich relevanten von der Rechtsordnung ge-
statteten Handlungen bilden in_ihrer Gesamtheit das_recht-.
liche Diirfen.

Wtﬂrnhthe Charakter des Diirfens wird klar, wenn
wir die Wirkungen eines Verbotes betrachten. Jedes Verbot
kann zuriickgefithrt werden auf die Formel: du darfst nicht.
Ein Verbot hat aber nicht die Wirkung, die verbotene Hand-
lung unmiglich, sondern nur die, sie rechtswidrig zu_machen.
Das Verbot kann iibertreten, die nqtﬂrhche Freiheit kann unter
che Herrsch: aft von Normen gestellt 3_[191_' “micht vernichtet wer-
den.  Sofern nicht absolufer Zwang sie ausschliesst, kann sie
trotz verbietender Normen realisiert werden. Das Nichtdiirfen
schliesst keineswegs das physische Konnen aus.

—————————

1) ,Natiirliche Freiheit® ist hier und im folgenden im Sinne der
vom Staate unabbiingigen psychisch-physischen Handlungsmoglichkeit
gebraucht.
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Die Rechtsordmmg kann aber auch der Handlungsfihig-

keit igen, was es von Natur aus

nicht besitzt. Sie kann i 1hm néimlich den Anspruch verleihen,
dai__g_ge_wxsse» sc_n_n_e_t;__l_i_ggdlungen von ihr als zu Recht bestehend

anerkannt und demgemiiss_staatlichen_Schutzes _teilhaftig wer-

den, Fis liegt nicht in der natiirlichen Freiheit des Individuums,

den Staat zu bewegen, eine von ihm vorgenommene Handlung,
der bisher rechtliche Relevanz mangelte, fiir rechtlich relevant
zu erkliven. Das kann der Natur der Sache nach stets nur
durch den der Bestimmbarkeit durch individuellen Willen ent-
riickten Beschluss des Staates geschehen. Das Individuum mag
welche Geschlechtsverbindung auch immer eingehen, zur Ehe
wird sie nur unter den vom objektiven Recht festgesetzten Be-
dingungen, es mag welche Verfiigungen auch immer auf den
Todesfall treffen, zum Testament werden sie nur auf Grund
der Rechtsvorschrift erhoben. Hier hat die natiirliche Freiheit
eine Grenze. Denn alle Bestimmungen, welche die Giiltigkeit
von Rechtshandlungen und Rechtsgeschiiften betreffen, statuieren
ein von der Rechtsordnung ausdriicklich verlichenes rech t-
liches Konnen. Dieses Konnen steht in scharfem Gegen-
satze zum Diirfen. FKs wiire nicht richtig zu sagen, der Ge-
schiiftsunfihige diirfe keinen Vertrag schliessen, er kann es
vielmehr nicht, was immer er auch tue, es kommt kein Ver-
trag zustande. Das vermeintliche Rechtsgeschiift, das er ab-
geschlossen hat, ist nicht vorhanden, er hat eine im Rechts-
sinne nichtige Handlung begangen. Ebensowenig enthalten Be-
stimmungen wie die, dass letztwillige Verfiigungen nicht von
mehreren Personen gemeinschaftlich errichtet werden konnen,
dass als Testamentszeuge der Fhegatte des Testierenden nicht
mitwirken kann, dass Schenkungsvertriige zur Giiltigkeit die Er-
mrung in gerichtlicher oder notarieller Form erfordern, irgend-
wie ein Nichtdiirfen in sich. Die Rechtsordnung verbietet diesen
Vorschriften widersprechende Handlungen durchaus nicht, son-
dern sie versagt ihnen nur die rechtliche Wirkung, der Richter
kann zu jhrem Schutze wirksam nicht angerufen werden. Die
BMldhmg, welche einem Nichtdiirfen widerspricht, ist rechtlich

- relevant, sie zieht Rechtsfolgen nach sich, die Handlung hin-

Beégen, welche einem Nichtkonnen widerspricht, ist im Rechts-



48 Das subjektive dffentliche Recht des Individuums.

sinne nicht vorhanden, sie ist rechtlich irrelevant. Soll sie zu
einer rechtlich relevanten werden, so muss dem na'tﬂrhchen
Konnen ausdriicklich die rechtliche Anerkennung hmzugefugt
werden. Das kann nur dadurch geschehen, dass die Hand-
lungsfihigkeit des Individuums eine Erweiterung erfiihrt, dass
ihm ausdriicklich die bisher nicht vorhandene Fihigkeit einge-
riumt wird, in seinem Interesse staatliche Anerkennung und
Titigkeit zu fordern. Diese Fihigkeit aber ist nicht das Re-
sultat einer Erlaubnis, sondern einer Gewiihrung. Die recht-
lich relevanten von_der Rechtsordnung_gewihrten Fihigkeiten
bilden in ihrer Gesamtheit das rechtliche Kénnen’).

Das rechtliche Nichtdiirfen kann iibertreten werden, das
rechtliche Nichtkoénnen niemals. Dort ist Strafe und Repara-
tionspflicht Rechtsfolge der verbotenen, hier Nichtigkeit der
unverbotenen aber irrelevanten Handlung. Das Konnen ist der-
art selbstindig gegenitber dem Dilrfen, dass jenes vorhanden
sein und dieses fehlen kann. Die Fihigkeit zur Handlung kann
gegeben, ihre Ausiibung verboten sein. Konnen ist nicht nur
ohne Diirfen moglich, sondern vermag sogar mit einem Nicht-
diirfen zusammen zu bestehen, wie die lex minus quam per-
fecta zeigt. Allein niemals ist ein Diirfen ohne ein Konnen
moglich ?).

1) Die Erkenntnis des fundamentalen Gegensatzes von Diirfen und
Konnen ist in der juristischeu Literatur bisher in vollem Umfang nicht
vorhanden. Meistens wird Piirfen und rechtliches Kénnen einfach iden-
tifiziert. Aber auch wo beide einander gegeniibergestellt werden, mangelt
in der Regel ein scharfes Kriterium, So bei Brinz, Lehrbuch der Pan-
dekten 2. Aufl. II, § 65, Bekker a. a. O. I, 8. 47, 49 f. Der richtigen
Erfassung des Kénnens kommen nahe Thon, Rechtsnorm und subjektives
Recht 8. 335 ff. und Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbe-
griffe 11, S. 56, sie verkennen jedoch die Natur des Diivfens, das sie mit
dem rechtlich Unverhotenen identifizieren, weshalb auch bei ihnen keine
treffende Formulierang des Verhiiltnisses von Kénnen und Diirfen zu
finden ist. In neuester Zeit hat Zitelmann, Internationales Privat-
recht II, 8. 32 fI. Rechte des rechtlichen Kounens anfgestellt, die, wie
z. B. die Aunfechtungsrechte, Macht iiber eine gewisse Rechtswirkung
gewithren. Allein ein Stiick solchen Kdénnens ist in jedem Rechte ent-
halten und im Privatrecht, wie im Text nither ausgefithrt, stets it
einem Diirfen verkniipft.

2) Um jedemn moglichen Missverstiindnis vorzubeugen, sei bemerkt,
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Diirfen und Konnen, Erlauben und Gewiihren stehen nim-
lich in dem Verhiiltnis zu einander, dass Erlauben und Diirfen
sich unmittelbar beziehen auf Verhiiltnisse des cinen zum an-
dern. Gewiithren und Kommen unmittelbar auf Verhiltnisse zwi-
schen einem rechtschopfenden Ganzen und den ihm Eingeglie-
derten, also in erster Linie zwischen Staat und Individuum.
Gedurtt wird dem Nebengeordneten, gekonnt dem Staat gegen-
itber. !Yingegen ist es anders mit Nichtdiirfen und Nicht-
kimnen ein-rseits, Gebieten und Versagen andererseits. Das
Verboteue wird nicht gedurft dem Staate gegeniiber, d. h. das
Individuum kann aus eigener Machtvollkommenheit keine Rechts-

. folgen an die verbotene, ihn schiidigende Handlung des an-

deren .knil.pfen. Nicht der einzelne von sich aus, sondern nur
die solches verfiigende oder den Subjizierten gestattende Rechts-
ordnung kann gebieten und verbicten und demgemiiss ein be-
stimntes Ton wnd [Unterlassen fordern. An das Nichtdiirfen
des cinen kaun der Staat ein Konnen des anderen kmiipfen.
Das unmittelbare Subjekt also, dem das Nichtdiirfen gezollt

‘wird. ist der Staat. und nur mittelbar, kratt Rechtsnorm kann

das Nichtdiirfen dem anderen geleistet werden. Ebenso ver-
hiilt es sich mit dem Konnen, welches unmittelbar sich nur
auf den Staat bezieht. mittelbar aber auch Folgen fiir das
nehengeordnete Individuum haben kann, insofern ex niimlich
mit einem Diirfen verkniipft ist. Wiilirend das Gekonnte anch
das Gedurfie sein kann und daher unter dem einen Gesichts-
punkte wegeniiber dem Staate, unter dem anderen gegeniiber
dem nebengeordneten Individuum stattfindet, ist das Nichtge-

‘konnte, welches nicht mit dem Nichtgedurften zusawnmenfillt.

notwendig nach allen Richtungen ein Nichikonnen. Was ich
kraft Rechtsnorm nicht kann, kann ich eben iiberhaupt nicht.
also niemandem gegeniiher. Das Komnen ist Resultat eines
Gewiihrens hestimmten Inhaltes, das Nichtkonnen eines Ver-
sagens schlechthin.

Was sich aber weder auf eiue itber- noch eine nebenge-
orducte Person bezieht, wird. insoweit dies der Fall ist, woeder
fz'edurfl noch gekonnt. weder nicht gedurft noch nicht gekownt.
d&s's im folgenden unter Kéunen immer das rechtlich ¢ Konues we-
lneint jst.

dellinek, System 2, Anflage. 4
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Alles Recht ist Relation von Rechtssubjekten, wo aus irgend
einem Grunde die Relation mangelt, ist daher auch das Recht
ausgeschlossen. Dieses Gebiet streng individueller Akte ist das
der rechtlich gleichgiiltigen Handlungen. '

Diirfen und Konnen sind, wie bereits angedeutet, derart
mit einander verbunden, dass jedes Diirfen notwendig ein Kon-
nen zur Voraussetzung hat. Nur soweit ist meine natiirliche
Freiheit rechtlich anerkannt, als mir die Rechtsordnung Mittel
zur Verfiigung stellt, sie zu realisieren. Jede Erlaubnis, meine
Freiheit in Beziehung zu einem anderen zu betiitigen, beruht
suf der Voraussetzung, dass der Staat diese Freiheit in ihrer
Betiitigung innerhalb der Grenzen des FErlaubten anerkennen
und schiitzen werde '). Erlauben ohne zu gewiihren hiitte keinen
Sinn, es witrde dadurch einfach eine Handlung formal fiir recht-
lich relevant erklirt, jede Moglichkeit aber versagt, diese Rele-
vanz zu betitigen.

Allein umgekehrt ist wohl ein Kémnen ohne ein Diirfen
moglich. Ks gibt zalilreiche Fille, in denen die Rechtsord-
nung nur gewiihrt, d. h. eine neue Handlungsméglichkeit schafft,
ohne zu erlauben, d. h. ohne die bereits unabhiingig von ihr
bestehende natiirliche Freiheit nach irgend emer Richtung hin
anzuerkennen. Wenn der Staat dem Biirger Wahlrechte ge-
withrt, so erteilt er ihm ein von Natur ihm nicht zukommen-
des Konnen. Die Mboglichkeit der anf die staatlichen Wahlen
beziiglichen Akte wird iberhaupt erst durch den Willen der
Rechtsordnung geschafféen. Alle auf die Wahlen beziiglichen
 Handlungen der einzelnen enthalten k¥n Diirfen, sie sind viel-
mehr an sich, d. h. wenn man von ihrer Beziehung zu dem
staatlichen Akt der Wahl absiecht, wenn man also das in ihnen
gewiihrte Konnen hinwegdenkt, nicht ein Diirfen enthaltende,
sondern einfach rechtlich irrelevante Handlungen. Zum Wahl-
lokal gehen und Stimmzettel beschreiben, sind weder erlanbte
noch verbotene Handlungen. Allein als Wiihler sich legiti-
mieren und demgemiiss an dem Wahlakt teilnehmen kann nur
der durch das Gesetz hiezu Autorisierte. Es gibt demnach ein

* 1) Schutz nicht identisch mit richterlichem Zwang, sondern mit der
Gesamtheit der nach Art und Intemsitdt abgestuften Garantien, welche
das Rechtsleben kennt, vgl. das Schlusskapitel.
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rechtliches Kénnen schlechthin, das nicht mit einem Diirfen
verbunden sein muss. Und zwar ist dies stets der Fall, wenn
es sich um ein Rechtsverhiiltnis publizistischer Natur zwischen
Individuum und Staat handelt.

Sieht man nimlich nidher zu, so findet man, dass die Pri-
vatrechte immer mit einem offentlich-rechtlichen Anspruch auf
Anerkennung und Schutz verbunden, daher in ihnen Diirfen

- und Konnen stets vereinigt sind. Ferner gibt es ein recht-
~ liches Konnen, das die Rechtsordnung dem einzelnen gewihrt,
um anderen einzelnen gegeniiber sich rechtlich zu betitigen.
_ Aber auch dieses Konnen kann sich immer nur betiitigen an
einem auf Grund eines Diirfens ruhenden Tatbestande, so dass
auch in diesen Fiillen Kénnen und Diirfen mit einander vereinigt
! sind. Privatrecht hat stets Beziehung von Einzelperson zu
Einzelperson zur Voraussetzung. Jedes subjektive Privatrecht
enthiilt daher notwendig ein Diirfen und damit ebenso not-
wendig ein Konnen in sich.

Allein das subjektive Recht des einzelpen auf dem Ge-
biete des ffentlichen Rechtes besteht ausschliesslich in der

F_T_i.__hjﬂgzit. Rechtsnormen im individuellen Interesse in Bewe-
 gung zu setzen. Da es sich in der Beziehung des Individunms
Zum Btaate erschopft, so ist in ihm kein Moment enthalten,
welches unmittelbar ein Verhiltnis zn anderen subjizierten Per-
sonlichkeiten hervorrufen konnte. Auf Grund dffentlichen Rech-
tes kinnen zwar privatrechtliche Verhiiltnisse entstehen, diese
heben sich aber stets scharf von ihrem publizistischen Ursprung
- ab. Das subjektive offentliche Recht des einzelnen hat daher
immer nur ein Konnen zum Inhalt’). Daraus folgt, dass es

e

1) Was mir als angebliches offentlich-rechtliches Diirfen entgegeu-
gehalten wurde (vgl. G. Meyer, S. 134 N. 6, Tezner, Kritik S. 110 tf.,
Heimberger, Kritische Vierteljahrsschrift 1894 8. 238 f., Layenr.
& a. 0. 8. 342) sind nach meiner Lehre in Wahrheit rechtlich-irrelevante
Handlnngen, wie ich im Kap. VIII ausfiihrlich dargelegt habe. Ich kénnt
- aber hier nur eine immanente Kritik beriicksichtigen, die wich vos
- Meinen Voraussetzungen aus widerlegt, nicht aber vom Standpunkt einer
- Banz anders gearteten Lehre von den Freiheitsrechten. Layer L ¢
N. 1 allerdings hebt bei seiner Polemik hinsichtlich meiner Auffassang
des Wahlrechtes hervor, dass mein Standpunkt diesem gegeniiber ein
Prinzipiell anderer ist als der seinige. Wer aber mit mir in den Frei-

4*
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nicht an dem von der Rechtsordnung anerkannten Masse na-
tiiclicher Freiheitshetitigung teil hat, dass es vielmehr aus-
schliesslich durch die Erweiternng der natiirlichen Freiheit ge-
schaffen wird.

Alle selbstindigen Rechtssiitze kounen mit Riicksicht auf
die hier erbrterten ihnen zukommenden Funktionen eingeteilt
werden in befehlende und erlanbende einerseits, in machtver-
lethende und machtversageude andererseits. Das subjektive 6f-
fentliche Recht beruht nicht auf erlaubenden. sondern aus-
sehliesslich auf machtverleihenden Rochtssa@n..

Das rechtliche Konnen ist aber identisch mit der Rechts-
fihigkeit. Ks bezeichnet die einzelnen Richtungen, in denen
sie sich betiitigen kann. Die Gesamtheit des Kounens stellt
die Personlichkeit dar. Daher beruht alles subjektive offent-
liche Recht des Subjizierten ant Qualifikationen der Personlich-
‘keit. Das subjektive dffentliche Recht besteht sciner formellen
Seite nach daher in Anspriichen, welche sich ans konkreten
Qualifikationen der Persinlichkeit ergeben ?).

Nicht mit |derselben Schiirfe wie innerhalb des formellen
Visst sich innerhalb des materiellen Elementes das Kriterium
des offentlichen Rechtes bestimmen.

Es kann nicht liegen in der Naiur des Interesses, denn in-
dividuelles Recht muss individuelles Interesse zum [nhalt haben.
Vielmehr muss es gesucht werden in den Motiven, welche die
Rechtsordiung zur rechtlichen Anerkennung des Individualin-
_teresses bewogen haben. Der iilteste Versuch bereits, privates
von Offentlichem Recht zu scheiden. ist von diesem Gesichts-
punkt ausgegangen ?).

heitsrechten nur die Aeusserungen der cinen grossen Freiheitssphire er-
_blickt, fiir den ist der Satz: Oeffentliches subjektives Recht ist ein Kénnen,
kein Diirfen, unwiderlegt and unwiderlegbar.

1) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungstecht I, S. 110 fithrt aus,
dass das subjektive offentliche Recht in der Macht iiber die offentlich:
Gewalt selbst besteht. Diesen .leicht misszuverstehenden Satz schrinkt
Mayer nunmebr in der franzdaischen Ausgabe seines Werkes I, p. 140 1.
dahin ein, dass er es als ,pouvoir juridique sur I'exercice de la puissance
publigue* definiert. Damit ist aber die wesentlichste Differenz zwischen
unseren -Anschanungen beseitigt.

k1§20 1 L
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Jedes Individualiuteresse findet rechtliche Anerkennung nur
~ dann, wenn diese Anerkennung auch im Gemeininteresse ge-
~ boten ist. Kein rechtliches Einzelinteresse, das nicht in Be-
. zichung zum Gemeininieresse stinde. Allein der Grad dieser
‘Beziehung kann sehr verschieden sein. Dadureh sondern sich
~ die Einzelinteressen in solche, welche iiberwiegend um der in-
- dividuellen Zwecke willen von denen. die iiberwiegend um der
’Gemeinzwecke willen kon<tituiert sind. Ueberwiegend im Ge-
,:melmnteresso anerkanntes individuelles Tateresse ist Inhalt 6f-
fentlichen Rechtes.

Ueberwiegend im Gemeininteresse wird aber dem einzelnen
Interesse zngebilligt nicht als isolierter Personlichkeit. son-
n als Glied des Gemeinwesens. Demmnach ist seiner mate-
_ en Seite nach subjektives offentliches Recht solches, wel-

ches dem einzelnen wegen seiner gliedlichen Stellung im Staate
zusteht *).

- Diese materielle Grenzlinie ist an und fiir sich nicht immer
Sicherheit zu ziehen. Sie erlangt aber ihre Bedeutung fiir
Juristische Begriffshestimmung in Vprbmdung mit dem for-

Kennzeichen des subjektiven offentlichen Rechtes. In
haften Fiillen niimlich, wo das formal-juristische Mo-
_kéxne Entscheidung bietet, wird diese aus der I\mnbma-
~des formalen mit dem materiellen Kriterium zu gewin-
sein.

Diese grundlegende Erkennt.nis zu erliutern und zu er-
n ist Aufgabe der folgenden Kapitel.

o S

Die materielle Charakterisierung des offentlichen Rechtes ist in
ener Nuancierung die in der neueren Literatur herrschende, vgl.
ha a 0.8 93 f. Auch Prazak, Archiv f. 8ff R. IV, S.270
ptiert sie. Auf sie laufen ferner die Erorterungen von Dantscher
. 0. 8. 54--75 hinaus. In tiefgehender Weise ist das materielle
ausgefithrt von Gierke a. a. 0. 8. 182 und an vielen anderen
- Aus der neunesten Literatur ist namentlich zu erwiihnen Layer
. 8. 347. Ueber die Gesamtheit der das offentliche Recht cha-
ender Lehren vgl. auch Holliger, Das Kriterium des Ge-
zwischen dem Gffentlichen und Privatrecht. Ziivicher Diss. 1904.
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V. Oeffentliches und privates subjektives Recht.

Auf Grund der vorangegangenen Krorterungen werden nun
die allgemeinen Gesichtspunkte bestimmt werden kionnen, unter
denen sich die Erkenntnis des Unterschiedes von subjektivem
offentlichem und privatem Recht ergibt.

Die auf ein Interesse gerichtete rechtliche Willensmacht
ist stets, direkt oder indirekt, Willensmacht auf andere
gerichtet. Der Berechtigte erweist sich als solcher dadurch
dass er anderen gegeniiber iiher sein Interesse disponieren kann,
so den Rechtsbestand dieser anderen erweiternd oder ihrem
Handeln einen bestimmten Inhalt und Grenzen setzend. Im
Fordern und Erlauben zeigt sich die auf andere gerichtete
Funktion des subjektiven Rechtes. Soweit daher das subjek-
tive Racht in der Beziechung von Person zn Person besteht, ist
die Miglichkeit einer a priori in der Regel inhaltlich nicht be-
stimmbaren Zahl von Forderungen und Erlaubnissen das innere
Wesen der rechtlich anerkannten Willensmacht. Eine kon-
krete, aus dem subjektiven Rechte entspringende, gegen eine
bestimmte Person gerichtete aktuelle Forderung ist aber ein
Anspruch’). Eine konkrete, an individuell oder generell
bestimmte Personen gegebene Erlaubnis des Berechtigten ist
Jjedoch stets eine Einschriinkung der rechtlich anerkannten poten-
tiellen Willensmacht, eine Entiussernng von Willensmacht, eine
Veriussernng im weitesten Sinne des Wortes. Sofern nicht
das Recht selbst dem Inhaber verloren geht, bezieht sich die
Veriinsserung bloss auf bestimmte Anspriiche. Habe ich je-
mandem meine Sache geliehen oder verpachtet, so habe ich
ihm damit zeitlich eine Summe von Anspriichen verdussert, die

1) Ueber den Begriff des Anspruchs in dem hier entwickelten Sinne
vgl. Un ger, System des Osterr. allg. Privatrechts 11, 8. 324, Merkel,
Encyklopidie § 163, Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts
8. Aufl. (heransgg. v. Kipp) L, §43,Brinz, 2.a.0.1,8.251 f,, Wach,
a.2.0.8. 15 16, Dernburg a. af0. I, S. 9, Regelsberger,
a.a, 0.8 213 ff, Endemann, Lehrbuch des biirgerl. Rechts 9. Aufl.
I, 8. 450. Anders fasst Thop a. a. 0. 8. 228 ff. den Anspruch auf,
gegen das Unzuliingliche dieser Ansicht treffende Bemerkungen von
Gluth, Archiv f. 6ff. R, III, S. 590.
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mir als Eigentilmer prinzipiell zukommen. Amnsproch und An-
spriuchsveriusserung sind die beiden Funktionen des subjektiven
* Rechtes, zu der als dritte Rechtsveriussernng auf Untergung
oder Uebertragung des Rechtes selber gerichtet hinzutritt ').

Der Anspruch ist nun gegeniiber dem abstrakt-potenticllen
Rechte stets konkret-aktuell. FKrgeht auch das Verbot, mein
Eigentum zu storen, an alle, so erwiichst mir ein Anspruch
auf Unterlassung oder Wiederaufhebung der Storung doch nur
‘gegen den, der bereits irgendwie mit der Storung begonnen
hat *). Habe ich kraft der’ Inhaberschaft ecines Staatsrenten-
scheines grundsiitzlich ein Recht halbjéhrige Zinsen zn fordern,
80 wird dieses Recht zum Anspruch erst mit dem Fillligwerden
einer jeden Zinsrate. Das Recht verhilt sich zum Anspruch
gleichsam wie die actio in der Form, wie der Priitor sie ver-
hiess. zu der actio in der Form, wie er sie gab.

In der rechtlichen Moglichkeit, Anspriiche an einen anderen
zu erheben in Verbindung mit der Vertiigungsmacht iiher Recht
und Anspruch selbst fussert sich das Diirfen. Es ist das spezi-

“fische Kennzeichen des Privatrechtes. Privatrecht ist grundsiitz-
lich trennbar von der Person seines Triigers durch den Willen
des Triigers selbst. Beschriinkungen der Verfiigungsmacht kinnen
durch zwingendes Recht und Verabredung stattfinden, ent-
springen jedoch niemals dem Wesen des Rechtes selbst.

Nur dieses den Kern des Privatrechtes bildende Diirfen ist
rechtlich bedeutsam. Rechtsgenuss, sofern er keine Beziehungen
zu anderen hat, ist rechtlich gleichgiiltige Handlung. Die

Rechtsordnung erlaubt mir, mein Pferd za verkaufen, zn ver-

1) Thon a. a. O. 8. 327 fihrt ans, dass die Veriiusserungsbefuguis
nicht zum Inbalt des Rechtes ziihle, ,das was fibertragen wird, kann
nicht zugleich das sein, was iibertriigt®. Allerdings ist bei jeder Dis-
position Dispositionsfihigkeit eines der vernrsachenden Elemente, allein
“ebenso bildet das Objekt selbst ein kausales Moment im Vorgange der
Disposition, wie auch der Steinwurf (vgl. das Bild 8. 828) nicht nur
durch die Kraft des Werfenden, sondern auch durch die Natur des ge-
worfenen Objekts determiniert ist.

2) Gegen Windscheid, der a. a, O. 8. 156 von (dinglichen) An-
spriichen gegen jedermann redet, vgl. die treffenden Bemerkungen von
" Brinz, a.a. 0.8 252 Thon, a.2.0. 8 159 und Deruburg, a. a.
0.1,8§89 N. 5, ferner Kipp zu Windscheid, a. a. 0. N. 3.
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leihen, zu vermieten. Allein ob ich es reite oder zum Zichen
verwende, ist ihr ganz gleichgiiltig. Genussmoglichkeit ist einer
der grdssen Zwecke, welche die Rechtsordnung fiir das Indivi-
duum verfolgt. Allein dieser Zweck ist oOkonomischer und
ethischer, nicht mehr juristischer Natur, er liegt ausserhalb der
Rechtsordnung, wie der letzte Zweck menschlicher Dinge not-
wendig ausser ihmen selbst liegt. Der rechtlich indifferente
Rechtsgenuss kann vom Staate im Gemeininteresse beschrinkt
werden durch Gebote und Verbote. Dann treten die betreffen-
den Handlungen aus dem Kreise der rechtlich irrelevanten her-
aus, es wird die natiirliche Freiheit in ein Pflichtverhiltnis zum
Staate gesetzt, d. h. beschriinkt. An die Stelle des rechtlich
irrevelanten Genusses tritt «dann gegebenen Falles die rechtlich
bedentsame deliktische Handhing.

Das Privatrecht hat daher stets eive Richtung auf ecine
andermmte Persinlichkeit ; das Entstehen und Ver-
gehen neuer Privatrechte mehrt und mindert die Persénlichkeit
nicht, Diese ist unabhiingig von dem Masse des Diirfens, das
gic besitzt.

Anders aber verhiilt-es sich mit dem Konnen. welches auf
Grund machtverleihender Siitze mit jedem Privatrechte verbun-
den ist und das spezifische Kriterium des subjektiven 6ffentlichen
Rechtes bildet. Dieses Konnen ist ohne Minderung der Person
unabtrennbar von ihr und unabhingig von dem konkreten Be-
sitzstande an Privatrechten. Alle rechtlichen Fihigkeiten, welche
die Rechtsordnung verleihi, auf deren Grund erst der Erwerb
einzelner Rechte und der Schutz der erworbenen statttindet.
sind das Bleibende in dem Wechsel des konkreten Rechtshe-
standes. Das erkliirt sich daraus, dass diese Fihigkeiten auf
dem dauernden Verhiiltnis des Individuums zum Staat beruhen,
dass der Staat grundsiitzlich das Recht des einzelnen schiitzt
_und die privatrechtlichen Rechtssiitze fiir ihn nur die Anlisse
und Bedingungen bezeichnen, bei und unter denen er zur Aus-
itbung seiner Schatzpflicht sich veranlasst fithlt. Die Gesamt-
heit dieser Fihigkeiten aber bildet, wie schon erwiihnt. die
Rechtsfihigkeit des Individuums, d. h. seine Person. Was man
Personlichkeit des einzelnen nennt, sind die zu einer Einheit
zusammengefassten, verschiedenartigen, von der Rechtsordnung
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anerkannten nnd verlichenen Vihigkeiten, die alle in der Mog-
lichkeit hestehen, den Staat, beziechungsweise die Normen seiner

~ Rechtsordnung 4m individuellen Interesse in Bewegung zu setzen.

Bilden die danernden Eigenschaften und Fihigkeiten, welche :
die Rechtsordnung dem einzelnen beilegt, seinen oOffentlich-
rechtlichen Zustand oder seine Personlichkeit, so ist die Per-
sonlichkeit zuniichst ebenso etwas Potentielles wie das subjek-
tive Privatrecht. Auch ihre Funktion bilden in erster Linie
Anspriiche. Diese Anspriiche aber sind gerichtet gegen dus
staatliche Machtsubjekt, ihr Gegenstand ist daher stets ein Ge-
withren dessen, was dem Individuum durch individuelle Tat
nicht verschafft werden kann. Ferner beruht offentlich-recht-
liche Qualifikation des einzelnen auf dem streng persinlichen
Verhiiltnis zwischen ihm und dem Staat. -Daher ist ihr Inhalt
nicht private Verfiigungsmacht. Zwar ist Modifikation der Per-
sonlichkeit bis zu einem gewissen Grade in ihren Willen ge-
stellt. Allein als streng personliches Verhiiltnis zwischen Stant

und Individuum kann ein Status Gegenstand der Verfiggunyg

hichstens in Form eines Verzichtes sein. Anspruch und An-
spruchsverzicht und, sofern die Rechtsordnung es gestattet,
auch Statusverzicht sind die Betitigungstformen des offentlich-
rechtlichen Zustandes. Wiihrend aber Rechtsverzichtsharkeit
eine regelmiissige. ist Statusverzichtbarkeit eine ansnahmsweise
Erscheinuig des Rechtslebens. An dem Individuum haftend,
die Personlichkeit in ihrem Umfange konstituievend, ist der
Status nur dann verzichtbar, wenn die Rechtsordnung es
ausdriicklich gestattet , so dass die Moglichkeit des Status-
verzichtes selbst den Kreis rechtlichen Konmens der Person
erweitert, o

Ausschliessliches Wollenkonnen ist das formale Kriterium
des dffentlich-rechtlichen, Wollendiirfen, das auf einem Wollen-
komnen ruht, das des privatrechtlichen Anspruchs. Das ma-
terielle Mometit beider Anspriiche ist dasselbe: das Interesse.
Allein kraft des formellen Unterschiedes differenzieren sich auch
die Interessen. Das subjektive offentliche Recht ist daher nur
durch ein Wollenkinnen geschiitztes Interesse, das subjektive
Tivatrec Interess 2SSE 1 i =
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die beiden juristischen Maglichkeiten, durch welche der Mensch
seine Interessen befriedigen kann.

Privatrechtliche Anspriiche knnen entspringen aus Rechten
oder (privatrechtlichen) Zustinden, die @&ffentlich-rechtlichen
stets nur unmittelbar aus einer Qualifikation der Persinlich-
keit. Namentlich dem privatreehtlichen Verhiltnis: Recht und
Aunspruch steht dns dffentliche: Zustand ond Anspruch gegen-
ilber, withrend die aus der Zugehdrigkeit zu einem Verbande
(Familie, Verein) sich ergebenden Bezichungen von privatrecht-
lichem Status und Anspruch weitgehende Analogien mit der
dem dffentlichen Rechte angehirigen Relation aufweisen. Nur
in _jenem weiteren Sinne slso, in welchem der Terminus Recht
den Anspruch sowohl als dus thm zn Grunde liegende Rechts-
verhiiltnis bezeichnet, ist der Ansdruck: subjektives dffentliches
Recht zu verstehen. Korreki ist es, ihn nur auf den Anspruch
zu beziehen. Der den publizistischen Anspruch juristisch be-
griindende Zustand ist Rechtsverhiilinis, nicht Recht.

['nsere juristische Terminologie ist noch nicht so weit aus-
gebildet, um derartige feinerc Unterschiede stets mit Sicher-
heit auszudriicken, Die Erkenntnis des dargelegten Unterschie-
des berechtigt aber keineswegs zur Lengnung der individual-
rechtlichen Natur der publizistischen Anspriiche, wie im fol-
genden ausfithrlich dargetan werden wird. Nicht nur die Ana-
logie der unbezweifelt subjektiv-rechtlichen aus privaten Status-
verhiiltnissen entspringenden Anspriiche mit den publizistischen,
auch die Tatsache, dass ein Privatrecht sich in einem Ansprnch
erschipfen kann, beweigen allein schon, dass éubjektives Privat-
und Offentliches Recht Glieder eines einheitlichen logischen
Ganzen sind.

Wie das Kdnnen stets publizistischer Art ist, so sind auch
die Beschriinkungen des Kdnnens sowohl als des Diirfens of-
fentlich-rechtlicher Natur, Wiihrend aber die machtverleihen-
den Rechtssiitze individuelle Ansprilche begriinden, sind die ver-
bietenden und machtversagenden ausschliesslich im *Gemeinin-
teresse da, wenn ihr Resultat auch dem Individualinteresse zu-
gute kommt. Denn auf vielerlei Weise: durch Anerkennung
individuellen Wollens, durch Gewithrung individuellen Rechts-
schutzes, aber auch durch Gebot, Verbot, Machtversagung,
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Strafe. polizeilichen Zwang, endlich durch die ganze im Ge-
meininteresse ausgeiibte Titigkeit schiitzt und erhiilt der Staat
menschliche Interessen. Keine Richtung staatlicher Titigkeit,
die nicht schliesslich in Interessenschutz ausmiinden wiirde.

Auf Grund der gewonnenen Resultate ist nun die Grenz-
linie aufzusuchen, welche in zweifelhaften Fillen Privat- und
offentliches Recht scheidet. Selbstverstiindlich haben wir dabei
nur das heutige Recht im Auge. Eine absolute, fiir alle Zeiten
giiltige Scheidung ist hier nicht vorzunehmen. Sie ist ebenso in
den Fluss historischen Geschehens gestellt, wie alles Recht.
Dies eingehender darzulegen, miisste Aufgabe selbstindiger
rechtshistorischer Untersuchungen sein').

Die familienrechtlichen  Statusverhiiltnisse bewithren sich
als privatrechtliche dadurch, dass aus ihnen unmittelbar ein
Diirfen entspringt, welches allerdings in erhihter Weise durch
machtversagende und verbietende Rechtssiitze derart einge-
schriinkt ist, dass der Disposition weniger Ranm bleibt, als in
anderen Rechtsverhiltnissen.

Schwierigkeiten in der Grenzbestimmung von subjektivem
Privat- und offentlichem Recht ergeben sich namentlich bei
Anspriichen an den Staat auf Sach- oder geldwerte Leistungen.
Sie zu losen hat Sohm das ganze Rechtsgebiet in Gewaltrecht
und Vermdgensrecht eingeteilt ?), das erste als offentliches, das

zweite als privates bezeichnet. Diese Einteilung, in welcher

tiberdies ganze Kategorien von Rechtsverhiiltnissen keinen Platz
finden, deckt sich nicht mit der Rechtswirklichkeit. Dass das
Familienrecht, auch soweit es Gewalirecht ist, nicht publizisti-
_schen Charakters sel, wenn auch das Offentliche Interesse bei
seiner Ausgestaltung stiirker mitwirkt, als auf anderen Gebieten
des Privatrechts, ist bereits dargetan. Aber auch zahlreiche
andere Rechtsverhiiltnisse gibt es, in welchen eine Gewalt von
Person iiber Person hesteht, ohne dass deshalb irgendwie eine
publizistische Gestaltung dieser Verhiiltnisse Platz griffe. An-

1) Vgl. Leuthold, Oeffentliches Recht und &ffentliche Klage,
Hirths Annalen 1884, S. 856 if. und die S. 357 N. 1 angefiilirte Literatur,
2) Institutionen 4. Auvfl. 8. 14, 15 (anders nunmehr 11. Aufl. 8.23 ff.). Vgl
dagegen die treffenden Bemerkungen von Wach, a.a. 0. S,88. Ueber 5f-
fentliche Vermégensrechte ferner v. Sar w e y, Oeff. Recht S. 297 £, 499 ff,
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dererseits gibt es vermogensrechtliche Amnspriiche, deren Grund
im staatlichen Imperinm liegt. die also den Inhalt cines spe-
zialisierten Gewaltverhiiltnisses bilden. Die staatlichen Steuer-
forderungen sind gewaltrechtlicher und vermdgensrechtlicher
Natnr zugleich, ihre Aufteilung unter eire der beiden Katego-
rien ist nicht moglich. Die Schwierigkeiten, hier die Grenz-
linie zu ziehen, mehren sich dadurch. dass der Staat selbst wie
das Individuum doppelt qualifiziert ist. Auch er ist. in anderer
Art allerdings als die einzeluen, Machtsubjekt, Subjekt eines
Kénnens und Rechtssubjekt. Subjekt eines Diirfens.  Obwohl
alle seine Handlungen im Gemeininteresse geschehen. kann er
doch von eben den Mitteln Gebrauch machen, welche dem In-
dividunm zur Verfolgung seiner Interessen zu Gebote stchen.
Auch er kann aus verschiedenen, hier nicht nither zn erirtern-
den Griinden, zur hesseren Frfilllung seiner Zwecke, sich auf
die Rolle eines Privatrechtssubjektes beschriinken und daher
den Subjizierten als ihnen gleichartiger Triiger von Privat-
rechten gegeniibertreten.

Der Staat als Subjekt von vermigensrechtlichen Rechten
und Pflichten wird als Fiskus hezeichnet’).  Es muss daher
die Frage mufgeworfen werden: Wann ist der Fiskvs Subjekt
von privaten. wann von offentlichen Rechten und PHichten?
Und daran sich kniipfend die andere Frage : Wann ist der An-

1) Die Erkenntnis, dass der Siaat als Vermiigenssubjekt schlechthin
Fiskus sei, zuerst bei H. A. Zacharii, Deutsches Staats- und Bun-
desrecht 3. Aufl. II, S. 402, 403. Nenecrdings findet sie sich bei v. Sar-
wey, Ocff. Recht 8 572 und besonders scharf betout hei Wach a. a.
0. 8. 92: ,Der Fiskus ist der Staat in seiner vermdgensvechtlichen, pri-
vatrechtlichen und publizistischen Beziehung®  Die neucre dentsche
Staatsrechtsliteratur hilt noch an dem Irrtum fast, den Staat nur in seiner
Eigenschaft als Privatrechtssubjekt als Fiskus zu betrachten. Vgl. La-
band, Staatsrecht 1V, S. 332, Zorn, Das Staatsrecht des deutschen
Reiches £, Aunfl. 11, 8. 695, H. Schulze, Lehrbuch des deutschen Staats-
rechts I, S. 576, Seydel, Bayer. Staatsrecht 2. Aufl. I1, . 371 (in un-
klarer Polemik gegen meine Ausfilhrungen). Richtig nur G. Meyer
Lehrbueh des deutschen Staatsrechtes 6. Aufl. herausge. v. Anschiitz,
§ 201. Fiir dus franzdsische Recht eotwickelt die richtige Lehre O.
Mayer, Theorie des franz. V.R. S, 376 ff., fiir das deutsche nun-
mehr derse!be, Deutsches V.R. 1, S. 142 f., Haenel, Dentsches Staats-
recht I, 8. 161 fi. Vgl. ferner Hatschek, Die rechtliche Stellung
des Fiskus im B.G.B. (Sonderabdruck aus dem Verwaltungsarchiv) 1299.
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spruch des einzelnen an den Staat ein Anspruch des Subjizierten,
wann der gleichgeordneten Privatperson, wann ist er eine Funk-
tion individuellen Kimnens, wann die individuellen Diirfens?

Diese Fragen sind natiivlich nicht nach #usserlichen Mo-
menten zu losen. namentlich nicht danach ob im konkreten
Falle die Zivilgerichte zur Kntscheidung berufen sind oder
nicht’). Die Zuteilung der Kompetenz an Zivil- oder Verwal-
tungsgerichte kann schon deshalb kein Kriterium fiir den in-
neren Charakter der betreffenden Rechtssache abueben, weil
notwendigerweise Zivilgerichte iiber dffentliches, Verwaltungs-
gerichte tiber Privatrecht judizieren miissen: namentlich in Form
des Priijudizialurteils, wie denn iherhaupt Privat- und offent-
liches Recht in ein und derselben Sache so mnig mit einander
verbunden sein kinnen, dass eine prozessuale Scheidung beider
Elemente unmoglich ist. Zudem entscheidet der Zivilrichter
durch seine prozessuale Thtigkeit selbst iiber 6ffentliches Recht,
indem, wie schon auns dem vorancelienden erhellt und im fol-
genden weiter ausgefithrt wird, alle wie immer gearteten An-
spriiche auf Rechtsschutz rein publizistischer Natur sind. Die
Entscheidung kunn daher nur aus dem Wesen der Sache her-
aus erfolgen.

Znmiichst sind alle Anspriiche des Staates. welche aus-
schliesslich in seinem Imperium ihren Grund finden. iffentlich-
rechtlicher Natur, sind daher. welche Instanz auch immer iiber
sie zu judizieren hat. ansschliesslich nach dffentlich-rechtlichen
Gesichtspinkten zu beurteilen. In dieser Hinsicht steht aller-
dings dem Staate selbst die volle Freiheit zu. das offentlich-
rechtliche Verhiiltnis zn modifizieren durch privatrechtliche Kle-
mente, wie er ja‘ auch andererseits seinen Privatrechten kraft
der privilegia fisci einen erhidhien Schutz zuteil werden Lisst.
Er kann daher die fiillige Steuer anstatt mittelst der Verwal-
tungsexekution auf dem Zivilrechtswege eintreiben. indem er
im Konkurse zwar vor, aber anch mit andeven Gliubigern aus
der Konkursmasse Befriedigung heischt, kann als Erbschafts-
gliiubiger sich an den Richter um einen Befehl zur Ziwangs-
vollstreckang wenden. Das Pfandrecht des Staates weeen it-

1) Wie es z. B. Thon a. a. 0. 8 131 iut. Dagegen vgl. Bie-
ling, a. a. Q. I S 153 und Dernburg I, S. 46, 47.
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fentlicher Abgaben ist privatrechtlicher Natur, wenn es auch
offentlichen Zwecken dient. Der Staat kann ferner Steuern
(Manten . indirekte Abgaben) verpachten, also das ihm zu-
stehende Hoheitsrecht zum Gegenstand privatrechtlichen Ver-
kehrs machen. So sehr ein derartiger Akt der modernen Staats-
idee und der des offentlichen Rechtes widerspricht, so sind der-
artige Fiille, die frither bekanntlich sehr hiiufig vorkamen, auch
heute noch vorhanden. Sie sind allerdings der letzte Ueber-
rest einer Zeit, welcher jede auf okonomische Anspriiche ge-
richtete Berechtigung und nicht nur diese als eine private er-
schien, die daher auch staatliche Hoheit, namentlich in Finanz-
sachen, in der Regel als Privatrecht des Staates auffusste.
Andererseits aber bleibt eine Institution rein privatrecht-
lich, wenn sie, obwohl im Gemeininteresse konstituiert, vom
Staate nicht, oder doch nicht iiberwiegend zur Versorgung der
Zwecke dieser Institution, sondern zu ausserhalb derselben lie-
genden fiskalischen Zwecken entweder ganz oder zum Teil nor-
miert wird. So sind die Rechtsgeschiifte. welche der Staat auf
Grund eines thm zustehenden Tabaksmonopols abschliesst, rein
privatrechtlich, denn nicht um die einzelnen mit Tabak zu ver-
sorgen, sondern um Geld zu gewinnen hat er das Monopol ge-
schatfen. Bei den staatlichen Verkehrsanstalten ist zwar die
Verwaltung dieser gemeinniitzigen Institute selbst im Gemein-
interesse Staatsaufgabe, aber nicht ausschliesslich um des Ge-
meininteresses willen wird die Verwaltung gefiihrt. Die mit
dem Publikum abgeschlossenen Rechtsgeschiifte haben daher
prinzipiell privatrechtlichen Charakter, selbst dann, wenn zur
Geltendmachung der hieraus erwachsenden Anspriiche der Pri-
vatrechtsweg ausgeschlossen wiire.  Allerdings kann der Staat
anf diesem Gebiete, wo die inneren Grenzen sich nicht immer
mit voller Schiirfe ziechen lassen, privatrechtliche Anspriiche
formell in ffentlich-rechtliche verwandeln. Das hervorragendste
Beispiel dieser ‘Ari sind die in Frankreich zn Zwecken der of-
fentlichen Verwaltung abgeschlossenen Rechtsgeschiifte, die
formell zu Vertriigen des offentlichen Rechtes erklirt worden
sind, so dass Anspriiche aus ihnen von der nichfstaatlichen
Vertragspartei nicht nach Zivilrecht beurteilt und auch nur im
Wege der Verwaltungsgerichtsbarkeit konnen geltend gemacht



it
-1
.
¥
gl
1579
A
Kt
.

Qeffentliches und privates subjektives Rechi. 63

werden. Fiir das positive Recht ergeben sich demnach die
Kategorien der formellen und der materiellen 6ffent-
lich-rechtlichen Anspriiche. Jene sind kraft positiver Anordnung
nach 6ffentlich-rechtlichen Normen zu beurteilen, mag ihre Natur
nun die 6ffentlicher Rechtc sein oder nicht. Die zweite Kategorie
umfasst aber die 5ffentlichen Rechte an sich. unabhiingig von dem
Wege, den das positive Recht zu ihrer Geltendmachung vor-
schreibt. Bei der Kontinuitit des durch Begriffe nicht zu spal-
tenden Lebens ist formelle Scheidung durch den Willen des
Gesetzgebers in manchen Fillen notwendig, wobei dem indivi-
duellen Ermessen eines jeden Staates schon durch die Natur
der Sache ein grisserer oder geringerer Spielraum eingeriumt
ist. Aber nur nach der Unterstellung unter das Privat- oder
offentliche Recht, nicht nach der zur Rechtsprechung berufenen
Instanz hat gegebenen Falles die Einreihung in die eine oder
die anderc Kategorie stattzufinden. Dies schon aus dem Grunde,
weil moglicherweise der Rechteweg ganz ausgeschlossen sein
und nur die unvollkommenen Schutzmittel des difentlichen Rech-
tes dem Verletzten zu Gebote stehen kinnen.

Auch die Anspriiche des Individuums an den Staat von
vermogensrechtlichem Charakter sind nach dem vorhergehen-
den grundsiitzlich offentlich-rechtliche dann, wenn sie einem
offentlich-rechtlichen Verhiiltnis — der gliedlichen Stellung des
Individuums im Staate — entspringen, was zur Folge hat, dass
an ihrer Gewithrung auch das Gemeininteresse in hohem Masse
beteiligt ist. Alle Arten von Entschidigungsanspriichen an
den Staat aus Hoheitsakten'), Riickforderung irrtiimlich ge-
zahlter oder gesetzwidrig aunferlegter Stenern sind Offentlich-
rechtlich ®), weil sie offentlich-rechtlichen Verhilinissen ent-
springen und es ein wichtiges Gemeininteresse ist, dass die
offentliche Gewalt nicht ohne zurecichenden Hechtsgrund die

1) Vgl. 0. Mayer, Deutsches V.R. II, S. 345 fi., Anschiitz,
Ersatzanspruch S, 26 f.

2) Vgl. Glissing, Das Recht der Riickforderung im Gebiet des
deutschen 6ff. Rechts in Hirths Annalen, 1896. Sep.-Abdruck 8. 67. Die
Gesetzgebung und Rechtsprechung weisen aber, wie in dieser griindlichen
Untersuchung dargelegt wird, durchaus keine einheitlichen und klaren
Prinzipien auf
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private Vermogenssphiire schiidige. Ocffentlich-rechtlich sind die
Anspriiche des Monarchen auf Zahlung der Zivilliste, der Be-
amten auf Gehalt und andere Leistungen, der Abgeordneten
auf Diiiten, weil sie auf offentlich-rechtlichem Rechtsverhiilt-
nisse beruhen, und fiherdies auch im Gemeininteresse gewithrt
werden.  Oeffentlich-rechtlich ist die Gewithrung des Enteig-
nungsrechtes, weil es der staatlichen Herrschaftsitbung ent-
springt und im Gemeininteresse zu verleihen ist. Denjenigen,
deren Sachenrechie der Enteignungspflicht durch obvigkeitliche
Vertilgunyg unterworfen werden, entspringt daraus der Entschii-
digungsanspruch gegen den Enteigner. Auch hier verbietet in
hervorragendem Musse das Gemeininteresse die Schiidigung des
privaten Rechtskreises zu offentlichen Zwecken, was deutlich
in der herkommlichen Aussprache des Schatzes des Eigentums
in den Verfassungsurkunden hervortritt '). Dieser intschiidi-
gungsanspruch ist daher auch Gifentlich-rechtlich ?). wenn auch
die fiesctzgebung die Rechtsprechung iiber solche Anspriiche
vor den Zivilrichter zu verweisen pflegt. Auch hier wird im
konkreten Falle die Grenze manchmal nicht leicht zu ziehen
sein, und der Staat bat auch hier die Macht. formell diese An-
spriiche zu privat- oder Hffentlich-rechtlichen zu erkliren, wie
denn in der Tat die Bestunmungen .iiber sie in den verschie-
denen Staaten bald den einen, bald den anderc-n Standpunkt
einnehmen %),

Nach den im vorangehenden angewandten Prinzipien wird
auch zu verfahren sein, wenn ecs sich um Bestimmung der
Natur von Anspriichen gegen offentlich-rechtliche Verbiinde
und von solchen handelt. die als mifttelbar publizistische Aun-
spriiche sich gegen eine mit publizistischér Rechtsmacht aus-
gestattete, aber vom Staate nuterschiedene Personlichkeit vichten

1) Dieser Anspruch auf Eigentumssehutz unterscheidet sich von den
Freiheitsrechten dadurch, dass er keine Negation eines friitheren Znstan-
des bedeatet und nicht onr Freiheit von rechtswidrigen staatlicien Ein-
griffen, sondern aunch positive Forderungen auf Figentumsschutz — so
anch bei der Entcignung — zum Gegenstand hat.

2) Vgl. Gr l’lnhut Das Enteignungsrecht 8. 184. 0. May e r, Deut-
sehes V.R. 11, 8. 349, Lu)n'r S. 482 {t.

3) Vgi. die Zusamwesstellung der gesetzlichen Bestimungen bey
Layer S. 466 .
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oder von dieser sei es an den Staat. sei es an die ihr Kinge-
gliederten gerichtet werden. Vor allem wird da zu bestimmen
gein, ob die Anspriiche von dem Verbande in dessen Kigen-
schaft als sclbstiindiger, vom Staate wnabhiingiger Personlich-
keit oder von dem Vollstrecker staatlichen Willens oder end-
lich von der staatliche Macht in Gemiissheit der Gesetze frei
verwaltenden publizistischen Personlichkeit ausgehen, sowie an-
dererseits, in welcher Kigenschatt der Verband als zur Erfiillung
des Anspruches verpflichtet erscheint. Das Nihere hieviiber
wird in einem spiiteren Kapitel zu erdrtern sein’).

Schon die Existenz eines grossen Grenzgebietes, anf dem
Privat- nnd offentliches Recht sich beriihren, lisst eine Wech-
selwirkung beider im Rechtsleben als gewiss erscheinen. Tietere
Untersnchung ergibt aber, dass die Wechselwirkang und der
Zusammenhang beider das ganze Rechtsleben durchziehen. Pri-
vatrecht ist vielfach die unumgiingliche Voranssetzung offent-
lichen Rechtes, offentliches Recht die von Privatrechi. Vor
allem wird der durch und durch publizistische Rechisschatzan-
spruch in seiner konkreten Wirksamkeit vielfach bedingt durch
das Dasein eines Privatrechts, das crst durch die Verbindung

- mit jenem sein volles rechtliches Dasein erhiilt. © Das ganze

Recht der offentlichen Abgaben kniipft an privatrechtliche Ver-
hiiltnisse an, der staatliche Anspruch auf Leistung der militi-
rischen Dienstpflicht wird durch familienrechtliche Verhiiltnisse
modifiziert, die Wahlberechticung und Wihlbarkeit zum Par-
lament, zur Gemeindevertretung u. 8. w. rubt in Staaten mit
Zensus- oder Interessenvertretung auf privatrechtlichen Voraus-
setzungen. Die Thronfolgeordnung basiert anf familienrechtlichen
Tatsachen; das Recht auf einen Sitz in der ersten Kammer
kann gekniipft sein an die Abstammung aus bestimmten Fa-
milien. an die Innchabung eines Fideikommisses n. s. w. An
dem offentlich-rechtlichen Anspruch kann, soweit es mioglich
und nichi ausdriicklich verboten ist, ein Privatrecht entstehen.
Es kann ein Pfandrecht an ihm gewithrt werden, er kann Ge-
genstand einer Abtretung, eines Mietvertrages (Amtswohnung)
sein. Alle Fille aufznzihlen, in denen derartige Bedingtheit

1) Siche unten Kap. XVI.
Jellinek, System. 2. Aufl.

(31 {
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von Privat- durch dffentliches Recht stattfindet und umgekehrt,
ist kaum moglich. Selbst die vollstindigste Liste wiirde aber
schwerlich wissenschaftlichen Wert beanspruchen kiénnen.

Publizistischer Rechtsanspruch kann sich ferner in privat-
rechtlichen verwandeln. So ist z. B. der staatliche Anspruch
auf Zahlung der rechtskriiftig erkannten Geldstrafe gegen den
Erben des Verurteilten nur als privatrechtlicher Anspruch auf-
zufassen'), da Strafe nur den Schuldigen, nicht dessem privat-
rechtlichen Successor treffen kann. FEbenso der Ansprach von
Erben ecines Beamten aus dem Dienstverhiiltnisse, da 6ffent-
liches Recht nicht Gegenstand des Erbrechts ist?).

Wenn ein oOffentlich-rechtlicher Anspruch durch wirt-
schaftliche Leistungen zu erfiillen ist, so sind diese denen des
Privatrechtes gleichartig: Zahlung, Hingabe an Zahlungsstatt.
Andererseits unterscheidet sich die Form, in der die Leistung
personlicher Dienste erfolgt, in nichts von den auf privatrecht~
lichem Lohnvertrage und iihnlichen Rechtsgeschiiften beruhen-
den Leistungen. Die Erfillungsmittel sind eben weder spezi-
fisch privat- noch offentlich-rechtlicher Natur, sondern allge-
meine juristische Kategorien.

Infolge der Erhenntnis, dass das Vermdgensrecht ein pri-
vates oder Offentliches sein kann, erlangen ganze Klassen von
Normen;: die zunichst nur im Hinblick auf das Privatrecht sich
ausgebildet haben, eine itber dasselbe hinausgehende Bedeutung.
Die Rechtssiitze iiber Irrtum, Vorsatz und Fahrlissigkeit, Be-
fristung, Bedingung u. a. werden, sofern nicht ausdriicklich
ihre Anwendbarkeit ausgeschlossen ist, gleichermassen fiir beide
Rechtsgebiete gelten, die Grundsiize tber Auficchnung, Ge-
samthaftung, Biirgschaft, Hinterlegung, Verjihrung kionnen
mehr oder minder modifiziert auf 6ffentlich-rechtliche Leistungen
Anwendung finden.

Privatrechtliche Eigenschaft wird oft zum Zwecke der
offentlich-rechtlichen Rechtssprechung priijudiziell festgestellt
werden miissen. So z. B. die Eigenschaft als Eigentiimer,
Firmainhaber, 6ffentlicher Gesellschafter. Hiebei kann aller-
dings ein eigentiimlicher Gegensatz zwischen zivil- und offent-

1) Straf-G.B. § 30, Straf-Proz.0. § 497.
2) Vgl. auch 0. Mayer I, 8. 111.
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lich-rechtlicher Feststellung entstehen. Im konkreten Falle ist
es moglich, dass kraft Gesetzes der Begriff des Erben oder
Vermiichtnisnehmers als Voraussetzung der Verpflichtung zur
Zahlung der Erbschaftssteuer anders formuliert werden kann
als der, an welchen die zivilrechtlichen Rechte und Pflichten
des Erben oder Vermichtnisnehmers ankniipfen. In anderen
Fillen hingegen wird strenge Beurteilung der konkreten Vor-
aussetzung eines publizistischen Anspruches nach Zivilrecht die
rechtliche Bedingung eines solchen sein, wobei es von dem
speziellen Falle abhangen wird, welche Instanz die bindende
Entscheidung hieritber za treffen hat.

Ist bloss der Ursprung eines Anspruches publizistisch, er
selbst jedoch nur im Privatinteresse konstituiert, so fillt er
ginzlich dem Privatrecht anheim. Daher sind auf Konzessionen,
Patenten und anderen rechtshegriindenden Verwaltungsakten
berahende Rechte nicht publizistischer Art'). Kbenso wenn
durch Anwendung Offentlichen Rechtes eine Verletzung einer
individuellen. Privatrechtssphiire stattgefunden hat und demge-
miiss ein Reparationsanspruch begriindet wird, also bei kom-
petenztiberschreitenden Amtshandlungen, wodurch der Beamte
“ rechtswidrig vorsitzlicher oder fahrliissigerweise Privatinteressen
verletzt. Die so entstehende Deliktsobligation ist rein privat-
rechtlicher Natur.

VI. Reflexrecht und subjektives Recht.

Zu den spezifischen Merkmalen des offentlichen Rechtes
zithlt es, dass Rechtsschutz Gewiihrender und — direkt oder
indirekt — Verpflichteter ein und dieselbe Person: der Staat
ist. Seiner Verpflichtung kann der Staat nur nachkommen, in-
dem er seine Titigkeit zu gunsten der Gewaltunterworfenen
einschriinkt. Diese Einschrinkung kann jedoch micht in der
Weise erfolgen, wie die des Privaten, der im Interesse anderer
Handlungen begehen oder unterlassen muss, die an und fiir
sich der natiirlichen Dispositionsfihigkeit der Individuen ent-
springen. Vielmehr muss dies Tun oder Unterlagsen durch die

1) Vgl. unten Kap. VIII. Beziiglich der Privilegien v. Sarwey,
Oeff. R. 8. 335, Wach, a. a. 0. S. 99.
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Rechtsordnung derart normiert sein, dass objektive Rechtssiitze
den staatlichen Organen ein bestimmtes Handeln oder Nicht-
handeln in bestimmter Richtung vorschreiben.. Was das Indi-
viduum durch seine unmittelbare Tat vollbringt, vollzieht der
Staat durch Rechtssetzung, durch materielle Gesetzgebung. Das
subjektive offentliche Recht des Subjizierten wird durch das
objektive Recht nicht nur geschaffen wnd geschiitzt, sondern
auch realisiert. Der vom Staat gewiihrte Anspruch kann nur
ven ihm auch erfilllt werden.

Dadurch aber entsteht der Schein, als sei das subjektive
offentliche Recht im Grunde eine Tiiuschung. als sei nur ob-
jektives Recht dort vorhanden, wo man subjekuives Recht zn
sehen glaubt; das was man so bezeichnet, sei nichts weiter als
der Reflex objeltiven Rechtes) Diesen Staudpunkt hat in Be-
ziehung auf .die Freiheitsrechte sowie den Rechtssc ‘hutzanspruch
zuerst v. Gerdb er‘) eingenommen. Ihn teilen alle, welche
das subjektive offentliche Recht in grésserem oder geringerem
Umfange beschriinken oder gar vollig leugnen.

Die Entscheidung der Frage nach der Grenze zwischen oh-
jektivem und subjektivem Rechte, die sich hier auftut, ist von
der grossten Redeutung. Theoretisch, weil sie eines der wich-
tigsten Grundprobleme der allgemeinen Rechtslehre beriihit,
praktisch, weil die ganze Rechtsprechung auf dem Gebiete des
offentlichen Rechtes durch die richtige Losung wesentlich be-
dingt ist.

Um sie zu gewinnen, muss man die Zweckbezichung der
Normen des offentlichen Rechtes zu den menschlichen Inter-
essen erkennen. Alles dffentliche Recht ist im Gemeininteresse
da, welches identisch mit dem Staatsinteresse ist. Es ist jedoch
nicht identisch mit der Summe der Interessen der Individuen,
wenn auch vielfach das Gemeininteresse in das individuelle aus-
liuft?). Das Gemeininteresse geht vor allem hinaus iiber das

1) Ueber offentliche Rechte 8. 78, 79, Grundziige 8. 34. Von prin-
zipieller Leugnung aller subjektiven offentlichen Rechte diberhaupt ist
v. Gerber jedpch weit entfernt. Vielmehr erkennt er die Gegenseitig-
keit staatlicher und individueller Rechte und Pflichten in voller Schiirfe
an. Vgl namentlich Grundziige 8. 50 ff.,, 227 ff.

2) Ueber Identitét und Gegensatz von Kinzel- und Gemeininteresse
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Interesse der momentan den Staat bildenden Menschen, es um-
fasst ebenso das Interesse der noch ungeborenen Generationen,
es ersireckt sich in die fernste Zukunft. Das Gemeininteresse
erfordert daher oft individuelle Leistungen, deren Resultat we-
der den Leistenden noch notwendigerweise den Zeitgenossen
iiberhaupt zu gute kommt. Man denke an die eventuell his zur
Vernichtung des Individuums gehende militiirische Dienstpflicht.
die denmoch im Gemeininteresse da ist, an das Heimfallsrecht
des Staates beziiglich der Kisenbahnen, das viele Jahrzehnte
nach der Betricbseriffnung erfolgt. Man denke an zahlveiche
staatliche Anstalten, die faktisch nnd vechtlich nur von einer
beschriinkten Anzahl von Individuen benutzt werden kinnen.
an die zahlreichen polizeilichen Beschriinkungen der individuellen
Freiheit, um zu erkennen, dass (Gemeininteresse nicht identisch
mit der Snmme der Einzelinteressen ist. Das Gemeininteresse
ist vielmehr ein auf Grund der herrschenden Zeitanschaunngen
und speziellen Verhiiltnisse eines jeden Staates. vielfach aus
dem Widerstreit der individuellen Interessen gezogenes Gesamt-
interesse. welches dem individuellen sogar fremd und feindlich
gegeniibertreten kann, oft sogar gegeniibertreten muss.

Von jedem Satze des objektiven Rechtes ist es nun selbst-
verstindlich, dass er staatlichen Zwecken dienen muss. also im
Gemeininteresse gegeben ist. Allein nicht notwendig ist es. dass
Jjeder Rechtssatz auch individuellen Zwecken dienen muss. Die
Rechtsordnung hat Bestandteile, die im individuellen Interesse
da sind, aber nur insofern als die Forderung des Individual-
interesses als ein (remeininteresse sich darstellt.

Indem nun die Rechtssiitze des offentlichen Rechtes im Ge-
meininteresse den staatlichen Organen ein bestimmtes Tun oder
Unterlassen gebieten. kann das Resultat dieser Aktion oder

vgl. Leuthold, Hirths Annalen 1884, S. 3832 ff., Fr. J. Neumann
ebendaselbst 1886, S. 356 ff. Der von beiden als vieldentig nachgewie-
- sene Ausdruck ,dffentliches Interesse® ist fiir die juristische Terminologie
am besten durch daé klarere ,Gemeininteresse* zu ersetzen, Eine sebr
griindliche Erorterung iiber das &ffentliche Interesse unter eingehender
Beriicksichtigung der Literatur bei Layer, a. a. 0. 8. 176 ff. Seine
Losung des Problems gipfelt in der Auffassung, dass offentliches Interesse
soziales Interesse sei (8. 222).
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Nichtaktion bestimmten Individuen zu gute kommen, ohne dass
die Rechtsordnung beabsichtigte, die Rechtssphiire gerade dieser
Personen zu erweitern. In solchen Fillen wird man [von einer
| Reflexwirkung des objektiven Rechtes reden ki‘)nnen’-l."/ .

Welches aber ist das Kennzeichen, das uns die Individual-
recht begriindende von der nur objektives Recht konstituierenden
Norm trennen lehrt? . 2

. Formell ist diese Frage leicht zu losen. Wo ein Indivi-
dualanspruch durch die Natur der Sache oder durch Versi;gung
des Rechtsschutzes ausgeschlossen ist, da ist nur objektives
Recht vorhanden. Formelle positive rechtliche Anspriiche ent-
stehen daher durch Anerkennung eines individualisierten Rechts-
schutzanspruches fiir die in Rede stehenden Verhiiltnisse zwischen
Individuum und Staat.

Allein mit diesem formellen Kriterium wird die Frage in
ihrer ganzen Breite keineswegs geldst In zweifelhaften Fillen
wird der Richter zu konstatieren haben, ob dem einzelnen ‘der
Rechtsweg offen stehe oder nicht; und diese Entscheidung kann
mangels positiver Festsetzungen nur auf Grund eines materiellen
Kriteriums erfolgen. Ausserdem gewiihrt die Rechtsordnung dem
schutzbediirftigen Individualinteresse oft héufig nur einen unvoll-
kommenen Schutz, der das Interesse selbst nicht zu einem for-
mellen rechtlichen Interesse zn stempeln vermag. Endlich ist es de
lege ferenda eine hichst wichtige Frage, welche formell schutz-
lose Interessen zu geschiitzten erhoben werden sollen und konnen.

Das materielle Kriterinm kann de lege lata itberall nur in
der Feststellung eines von der Rechtsordnung ausdriicklich oder
implicite anerkannten Individualinteresses liegen. Die ausdriick-
liche Anerkennung fiillt mit dem formellen Kriterium zusammen,
so dass auf Grund des matériellen Kriteriums der Kreis des
subjektiven Rechtes in dér Regel ein viel weiterer ist, als der
auf der Basis des formellen vorhandene. Ich nenne den Inhalt,
des letzteren formelle, den des ersteren ‘materielle
subjektive Rechte. Die Abgrenzung der letzteren gegen den

1) Der Begnﬁ der rechtlichen Reflexwirkung wohl zuerst klar for-
muliert von Ihering, Geist des r8m. Rechtes 1. Aufl. (1865) I11, 1
S. 827, 328, vgl. hiezu desselben Aufsatz iiber die Reflexwirkungen,
Jahrbiicher fiir Dogmatik X, S. 245 ff.
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Retiex objektiven Rechtes, kurzweg gegen die Reflexrechte ist
ausserordentlich schwierig, wie immer, wo der Jurist der sicheren
Handhabe des formellen Kriteriums entbehrt.

\  Das positive Recht kann aber den Kreis der formellen In-
teressen beliebig verengern oder erweitern. Im letzteren Fall
bildet nicht einmal das materielle subjektive Interesse fiir seine
Gewiithrungen eine uniibersteigliche Grenze, so dass selbst dort,
wo ein Individualinteresse gar micht vorliegen kann, trotzdem
ein geschiitzter Anspruch geschaffen zu werden vermag. Aller-
-dings wird dieser Fall die Ausnahme bilden und in der Praxis,
wie an einigen Beisplelen spiiter dargetan werden wird, zu be-
denklichen Resultaten fiihren.

Noch schwieriger gestaltet sich die Untersuchung de lege
ferenda. ¥ine absolute Grenzlinie zwischen dem materiellen Ge-
mein- und dem materiellen Einzelinteresse lisst sich mit Sicher-
heit kaum ziehen, Wie weit der Gesetzgeber geht, ist daher in
vielen Fillen Sache seines Efﬁéﬁée@ Nur liisst sich ein grosser
geschichtlicher Zug in allen modernen Staaten konstatieren, den
Kreis der formellen Rechte fortwiihrend zu erweitern. Die Ein-
tihrung einer geregelten Verwaltungsgerichtsbarkeit war zwar
der grisste Schritt anf diesem Gebiete; allein noch ist es nicht
durchmessen, noch harren ‘ungeduldig zahlreiche materielle In~
dividualintercssen der formellen Anerkennung. Die fortschrei-
tende Gewiihrung und Anerkennung neuer individueller Inter-
essen auf Grund tiefgehender Volksstromungen bildet ein eigen-
tiimliches Merkmal unserer an Widerspriichen so reichen Zeit,
in der breite soziale Schichten den Individualismus in der Ge-
sellschaft bekiimpfen und seinen Schutz vom Staate fordern.

Der Gegensatz von materiellem und formellem subjektiven
Recht ergibt mit Notwendigkeit den zweiten von formellem
und matericllem Reflexrecht.

In folgendem moge der juristischer Karheit am meisten
bediirftige Gegensatz von formellem subjektiven und formellem
Reflexrecht an einigen Beispielen erortert werden, zumal er fur
die richterliche Praxis von allen hier in Frage kommenden die
griosste Bedeutung hat.

Die Begriindung eines subjektiven Rechts findet in der
Regel nicht statt durch Rechtssiitze, welche Prinzipien fir Er-
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lassung kiinftiger oder Auslegung bestehender Gesetze enthalten’).
So bergen Siitze wie die, welche die Rechtsgleichheit der Biirger
proklamieren, das Verbot von Ausnahmegerichten statuieren, die
Einfithrung der Zivilehe oder eines Unterrichtsgesetzes ver-
heissen, die Prinzipien der Miindlichkeit und Oeffentlichkeit des
Gerichtsverfahrens aussprechen, nur objektives, aber nicht sub-
jektives Recht in sich. Wenn trotzdem nach dem positiven
Rechte eines Staates dem einzelnen ein Rechtsmittel zur An-
nullierung von Gesetzen und Anordnungen gegeben ist, die der-
artigen Verfassungsvorschriften widersprechen, so hat dies im
Grunde den Charakter einer Popularklage; es wird hiednrch
dem Individuum eine Fihigkeit beigelegt, welche in der Regel
im modernen Staate den zur Wahrung der Rechtsorduung be-
rufenen Staatsorganen zukommt. Einzig geartet in dieser Rich-
tung ist die Praxis, des schweizerischen Bundesgerichtes, weiche
aus dem in der Bundesverfassung ausgesprochenen Verbote der
geistlichen Gerichtsbarkeit und den Bestimmungen der Kanto-
nalverfassungen {iber die Organisation der Kantonalbehiorden
allgemeine Rechte der Schweizerbiirger deduziert und demnach
selbst Klagen auf Nullifikation von Kantonsgesetzen anmimmt,
welche den erwihnten Rechtssiitzen widersprechen?).

Blosse Reflexwirkung ist ferner iiberall dort vorhanden. wo
dem einzelnen ausschliesslich im Gemeininteresse die Fihigkeit
beigelegt wird, den Anstoss zu einer obrigkeitlichen Aktion zu
setzen. So z. B. gibt es kein ,Recht zur Anzeige strafbarer
Handlungen“ %), indem dieses angebliche subjektive Recht nichts

1) Am wextesten unter allen Verfassungsurkunden geht in dieser
Hinsicht die preussische. Ausser den Versprechungen der Einfiihrung
der Zivilehe und eines Zivilstandgesetzes (Art. 19) sowie eines Gesetzes
iiber das ganze Unterrichtswesen (Art. 26) werden ein kiinftiges Gesetz
iiber das Kirchenpatronat (Art. 17), die staatliche Aufsicht iiber die
Schulen (Art. 23), die Zusicherung eines festen, den Lokalverhiéltnissen
angemessenen Einkommens an die Volksschullehrer (Art. 25) in dem
Titel: ,Von den Rechten der Preussen* aufgezihlt. Iin Vergleich mit
diesen Siitzen ist der entsprechende Titel des belgischen Vorbildes
(titre 1I: Des Belges et de leurs droits Art. 4—24) viel gemiissigter,
Jjuristisch korrekter und vor allem praktischer,

2) Blumer-Morel, Handbuch des schweizerischen Bundesstaats
rechts III, S. 174, 180.

8) Vgl Str.Pr.0. § 158, Oesterr. Str.Pr.0. § 86.

.
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anderes ist. als ein Reflex der strafprozessnalen Vorschrift, dass
die Staatsanwaltschaft das Vorhandensein sirafbarer Hand-
lungen von Amts wegen zn untersuchen hat. Die Auzeige ist
in diesem Falle Ursache amtlicher Untersuchung, nicht Aus-
itbung eines Rechtes. Blosse Reflexwirkong ist gegeben. wenn
nur im Gemeininteresse der einzelne Objekt staatlicher Firsorge
wird. So ist der Anspruch auf Armenversorgung nach den
Gesetzgebungen vieler Staaten einfuch ein Reflex der hetreffen-
den gesetzlichen Verpflichtungen des Staates oder der Kom-
nmunalverbiinde, ohne dass dem Versorgungsbediirftigen ein
Forderungsrecht zustiinde ).  Einen iihnlichen Charakier hat der
Auspruch des Soldaten auf Lohnung *).  Diese Beispiele zeigen
zngleich, wie weit das Ermessen des Gesetzgebers gehen kann,
da er hier durch seine Anordnungen ohne weiteres individual-
rechtliche Anspriiche schaffen kinnte *).

Blosse Reflexwirkung entsteht durch die Qualifizierung staat-
licher Aktionen als dffentlich vorzunehmender. Wemn die Oet-
fentlichkeit gewisser staatlicher Verhandlungen gesetzlich ange-
ordnet ist. z B. der Parlamentssitzungen oder der Gerichtsver-
handlungen. so sind diese Anordnungen ausschliesslich im Ge-
meininteresse erlassen, was wohl keiner nitheren Ausfithrung
bedarf. Ans diesen Anordnungen erwiichst gewissen Beamteten
und Bediensteten die Pflicht, das Publikum in die fiir dasselbe

1) Gesetz iiber den Unterstiitzungswohnsitz vom 12. Miirz 15394 § 61,
Preuss. Gesetz vom 8, Mirz 1871 §36, G. Meyer, Verwaltungsrecht 2. Aufl.
I, 8. 129 und die daselbst Note 13 zitierten Ausfiihrungsgesetze, Loning,
Verwaltungsrecht 8, 699 f., v. Sarwey, Oufi. R. S. 533. Fir Bayern
vgl.v. Sey del, Bayer. Staatsr. 2. Aunfl. III, 8. 120. In Oesterreich hinge-
gen ist zwar nach dem Heimatsgesetze vom 3. Dezember 1863 § 25 der Arme
nicht berechtigt, eine bestimmte Art der Unterstiitzung zu verlangen,
er besitzt jedoch (§ 1) ausdriicklich einen Anspruch auf Armenversor-
gung gegen die Heimatsgemeinde, derim verwaltungsgerichtlichen Wege
geltend gemacht werden kann.

2) Vgl. Laband IV, 8. 153,

3) Die Wandlung formellen Reflexrechtes in formellen Anspruch
zeigen am deutlichsten die neneren Gesetze iiber Arbeiterfiirsorge. Die
Pflicht zur Unterstiitzung der erwerbsunfihigen Arbeiter bestand kraft
der Armengesetze schon frither, ein Recht auf Unterstiitzung ist im
Deutschen Reiche erst darch die betreffenden sozialpolitischen Gesetze
geschaffen worden.
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bestimmten Raume des Parlaments- oder Gerichtsgebiudes zu-
zulassen. Daraus entsteht aber keineswegs fiir jedermann ein
Anspruch, den betreffenden Verhandlungen beizuwohmen’); ja
nicht einmal eine grissere Anzahl erhiilt hiedurch die recht-
liche Moglichkeit der Anwesenheit in den dem Publikum zu-
gewiesenen Lokalititen. Sind diese gefilllt, so ist dem Zwecke
der Rechtsordnung derart Geniige getan, dass alle anderen Per-
sonen faktisch und rechtlich von der Zuhorerschaft ausge-
schlossen sind. Es ist aber in solchen Filllen dem einzelnen
auch kein Rechtsmittel gegen Verweigerung der Zulassung ge-
geben. Die Ausschliessung der Oeffentlichkeit oder bestimmter
Personen kann daher niemals Verletzung subjektiven, sondern
nur objektiven Rechtes sein und die Mittel zur Verhinderung
oder Aufhebung widerrechtlicher Beschriinkungen der Oeffent-
lichkeit sind ausschliesslich diejenigen, welehe zur Aufhebung
des Bruches objektiven Rechtes von der Rechtsordnung fest-
gesetzt sind. ;
Blosse Reflexwirkungen sind ferner in der Regel die , Rechte“
auf den Gebrauch offentlicher Sachen und Anstalten. Die Oef-
fentlichkeit derartiger Objekte besteht in den Rechtssitzen,
welche die Zulassung des Publikums zu ihrem Gebrauche ge-
bieten *). Wenn eine neue Alpenstrasse vom Staate in Tirol

1) Treffend die Entscheidung des Reichsgerichtes vom 21. Miirz 1882,
Reichsger. Entseh. in Strafsachen herausgg. von den Mitgliedern der
Reichsanwaltschaft I, S. 361.

2) v. Sarwey, Oeff. B. 8. 429 konstruiert in solchem Falle eine
Verletzung des ,Rechtes der Persdnlichkeit, d. h. eben keines indivi-
dualisierten Rechtsanspruches. 8. 501 behauptet er, dass eventuell ein
offentliches Vermdgensrecht des einzelnen vorlicgen kounné. Ks fehlt
indes hier stets die Lokalisierung des Anspruches in der individuellen
Rechtssphiire. Der eventuelle Anspruch geht niemals auf ein Gewithren,
sondern stets auf Aufhebung einer den Gebrauch der Sache hindernden
Verfiigung. Dieser Anspruch aber ist villig gleichartig mit dem auf
Auf hebung ungesetzlicher Freiheitsbeschriinkungen iiberhaupt. Dass durch
ihn allein die Betiitigung der gesetzlichen Freiheit keine rechtliche Re-
levanz erhiilt, wird spiiter nachgewiesen werden. Aus der neuesten Li-
teratur vgl. die treffenden Ausfilbrungen von Anschiltz, Der Er-
+ satzanspruch aus Vermdgensbeschiidigungen durch rechtmiissige Hand-
habung der Staatsgewalt (Sonder-Abdruck aus dem Verwaltungsarchiv)
1897 8. 108 ff.
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oder der Schweiz gebaut wird, so erwichst daraus nicht simt-

. lichen Englindern ein Recht anf deren Benutzung, sondern es

besteht nur die Pflicht des Eigentiimers dieser im oftentlichen
Gebrauch stehenden Snche, alle auf ihr Reisenden, sofern micht
volkerrechtliche oder polizeiliche Griinde anderes gestaiten, un-
gehindert passieren zu lassen. Ebensowenig haben alle Men-
schen ein Recht, /die Museen in Berlin joder den Louvre in
Paris zu besuchen, vielmehr sind diese Sammlungen jedermann
zugiinglich, d. h. im offentlichen Interesse hindert der Staat an
gewissen Tagen und zu gewissen Stunden niemand, diese Ge-
biiude zu betreten und die in ihnen enthaltenen Kunstschiitze
zu betrachten. '

Anders verhiilt es sich mit den Gffentlichen Sachen und
Anstalten, welche es in dem Sinme sind, dass sie durch Sta-
tuierung eines Kontrahierungszwanges jedermann zugiinglich
sind. Und zwar ist es fiir derartige Objekte gleichgiiltiz, ob
sie dem Staate, Korporationen oder Privaten angehiren (Poqten,
Telegrapl.en. Telephone, Eisenbahnen, Theater, 6ffentliche Lohn-
fuhrwerke u. s. w.). Bei diesen besteht die Oeffentlichkeit nur in
der Verpflichtung, mit jedermann unter bestimmten Bedingungen
ihrem Inhalte nach im vorhinein fixierte Rechtsgeschiifte ab-
zuschliessen, aus welchen Individualrechte auf ihre Benutzung
streng privatrechtlichen Charakters entstehen. FEs wiire aber
ungereimt, ein Offentliches Recht des einzelnen auf Kontrahieren
als Komplement des Kontrahierungszwanges dnzunehmen. Die
Kontrahierungspflicht ist eine dffentlich-rechtliche, durch Ge-
setz begriindete, besteht daher nur dem Staate gegeniiber.
Durch ihre Verletzung wird daher eine Rechtsnorm iibertreten
und der Verletzer macht sich, sofern er vorsiitzlich oder fahr-
lissig gehandelt hat, einer disziplinarisch, polizeilich oder kri-
minell zu ahndenden rechtswidrigen Handlung schuldig. Sofern
die rechtswidrige Verweigerung vermigensrechtliche Nachteile
fiir den einzelnen im Gefolge hat, kann fiir ihn ein Schaden-
ersatzanspruch begriindet werden, allein die Deliktsobligation
hat ‘nicht notwendigerweise ein privatrechtliches Verhiltnis zur
Voraussetzung Durch Verletzung ‘offentlichen Rechtes konnen
privatrechtliche Anspriiche entstehen.

Ein individueller publizistischer Anspruch auf Benutzung
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Offentlicher Anstalten wird nur dann méglich sein. wenn der
Staat individualisierende Bedingungen hiefiir festsetzt, z. B. den
Nachweis der Maturitiitspriiffung fitr den Besuch einer Uni-
versitiit. Diese [flle sind in anderem Znsammenhange zu be-
trachten.

Auch die Anerkennung einer Sache als einer dem inter-
nationalen Gebrauche kraft allgemeinen Vilkerrechtes oder spe-
zieller Vereinbarungen offenstehenden begriindet kein suhjek-
tives Recht der Staaten oder deren Angehorigen auf den Ge-
brauch, sondern enthiilt nur die Verpflichtung anderer Staaten,
nicht zn hindern, gewiithren zu lassen. KEs gibt demmach kein
Recht zur Beschiffung des offenen Meeres, sondern nur eine
vilkerrechtliche Verpflichtung der Staaten, kein Mitglied eines
fremden Staates von dem Befahren des offenen Meeres. mit
welchen Fahrzeugen auch immer, auszuschliessen?). Die Ver-
einbarungen iiber einen internationalen Strom gewihren nicht
nach Art einer affirmativen Staatsdienstbarkeit den Uferstaaten
und dritten das Recht der freien Schiffahrt auf fremdem Staats-
gebiet . sondern fixieren nnr das gemeinsame Verbot, dieser
Schiffahrt Hindernisse zu hereiten ). Wird diesen Bestimmnngen
zuwider gehandelt. so begt Verletzung des allgemeinen oder
vereinharten objektiven Vilkerrechtes, nicht Verletzing eines
Individnalrechtes vor.

Aus den vorstehenden Erorterungen ergibt sich die Un-
haltbarkeit der Idee eimes offentlichen Sachenrechtes®)., Wenn

1) Dass aus der Freiheit des Meeres kein subjektives Recht der
Staaten sich ableiten lasse, hat in voller Schiirfe erkannt nur Stork
in Holtzendorfls Handbuch des Volkerreehts 11, S. 486, Dass Zorn,
Staatsvecht 1T, S. 823 f. trotz seiner Leugnung des Vilkerrechts sub-
jektive Rechte aller Staaten iiber das Meer annimmt, ist zu verwundern.

2) Juristisch korrekt driickt sich die Wiener Kongressakte iiber die-
sen Punkt auns: Art. CIX: ,La navigation...... sera entiérement libre
et ne pourra sous le rapport du commerce, étre interdite & personne®.

3) Seydel, Grundziige S, 41 f#. FEin dffentliches Sachenrecht bii-
det in eingehender Darstellung einen Teil seines Systems bei O, Mayer,
Deutsches Verwaltungsr. 11, 8. 2 ff.. namentlich 8. 60 ff. Vgl. dazu meine
Ausfithrungen im Verwaltungsarchiv 8. 311 und Allg. Staatslehre Kap. XIIL
Neuere bemerkenswerte Ausfithrungen von O. Mayer im Archiv f. 6ff. R.
XVI, S.40 ft,, auf die an dieser Stelle niiher einzugehen ich mir versagen
muss. Ein anders gearteter Versuch, das offentliche Eigentum zu be-
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daher prozessual die Higenschait einer Sache als einer oifent-
lichen strittig ist, so kann es sich niemals um die Feststellung
eines offentlichen Rechtes des einzelnen, sondern stets nur um
die Entscheidung eimer Prijndizialfrage, um Feststellung einer
offentlich-rechtlichen Tatsache handeln. Auch wenn der Eigen-
titmer einer Sache wem immer gegeniiber deren Eigenschaft
als einer offentlichen bestreitet, handelt es sich niemals um
Feststellung eines Rechtes, sondern stets nur um die einer
Pflicht. Nur insofern der Staat ein Recht hat, jedermanns 6f-
fentliche Pflichten zn fordern, konnte man aunch hier ein sub-
jektives Recht in Frage sehen. Selbst die Herrschaft des Stadtes
ither sein (Gebiet hat nach keiner Richtung eine privatrecht-
liche Analogie mit dem Eigentwm. Sie hesteht staatsrechtlich
wesentlich in der Beherrschung der anf dem Gebiete befind-
lichen Personen. welche nicht Willkiir, sondern gesetzliche
Ordnung ist'). Sie enthiilt die Berechtigung, von allen durch
das Gebict znsammengefassten Personen, welchem Staate auch
immer sie angehdren mogen, Leistungen und Unterlassungen
zn fordern, welche indirekt auch eine Aenderung in den Zu-
stiinden des Territoriums zur Folge haben konnen. Anch vil-
kerrechtlich besteht die Gebietshoheit in der rein publizisti-
schen Rechtsmacht der Ausschliessung fremder Staatsmacht
und fremder Privatpersonen vom eigenen Territorinm. Auch
Erwerb und Abtretung von Gebiet besteht nur in der riinm-
lichen Ausdehnung oder Beschrinkung der Personenherrschaft,
Belastung des Staatsgebietes in der Begriindung personlicher
Pflichten des Staates gegen einen anderen?)?).-

griinden bei Layer 8. 645 ff., der dus Eigentum fiir eine allgemeine
Kategorie erkliictt und nach dem zugrunde liegenden Interesse offent-
liches vom Privateigentum scheidet. Solches ffentliche Figentum unter-
stehe grundsitzlich den Normen des éffentlichen Rechts. Indessen weicht
Layer von der hier vertrelenen Auffassung nicht allzuweit ab. Er
lisst die Sache, soweit der offentliche Zweck reicht, dem &ffentlichen
Recht unterstellt sein, soweit aber ein solcher nicht vorhanden ist,
~schimmert sozusagen das Zivilrecht durch® (S. 644).
1) Vgl. Rosin, Das Recht der sifentlichen Genossenschaft S. 46,
G. Meyer, Staatsrecht § 74.

2) Niiheres hieriiber Allg. Staatslehre Kap. XIIL

3) Nach Preuss, Gemeinde u. s. w. S. 406 soll die Gebietshoheit
in der vechtlichen Fihigkeit der Gebietsverinderung liegen, Diese Fithig-
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Das Dasein formeller subjektiver offentlicher Rechte, die
nicht bloss Reflexrechte sind, rechtfertigt sich, wie der Deut-

keit ist aber nichts anderes als ein Spezialfall staatlicher Dispositions-
fithigkeit iiberhaupt, m. a. W. der Staatshoheit, zuhchst der Souverii-
netiit, welche Pr ¢ uss so energisch leagnet, dabel giinzlich tibersehend,
dass ,Hoheit* und ,supremitas* dasselbe Wort sind und im wesentlichen
dieselbe Sache bedeuten. Nachweisbar hat sich der Begriff der Souve-
riinetiit aus dem der feudalen Gebietsherrschaft und der aus ihr ent-
springenden Gerichtsgewalt entwickelt, wie deutlich aus der in Frankreich
berithmten, in Deutschland wenig gekannten Stelle des Beaumanoir,
Coutumes de Beauvoisis, éd. Bengnot TI, p. 22 hervorgeht: ,Porce que
noz parlons en cest livre, en plusors liex, du sovrain, et de ce qu'il pot
et doit fere, li aucun pourroient entendre, porce que noz ne nommons
ne duc ne conte, que ce fust du roy, mais en toz les liex que li rois
n’est pas nommés, noz entendons de eix que tiennent en baronnie, car
cascuns barons est sovrains en sa baronnie. Voirs est que li rois est sov-
rains par desor tous, et a, de son droit, le general garde de son roiame,
par quoi il pot fere tex establissemens comme il li plest por le commun
portit, et ce qu'il establist doit estre tenu. Et se n’i a nul si grant de-
sous li qui me puist estre trais en se cort par defaute de droit ou par
faus jugement®. Die landliufigen Darstellungen der Geschichte des Sou-
verinetiitsbegriffes pflegen mit Bodin zu beginnen; Gierke, Deutsches
Genossenschaftsrecht I11, § 11 hat in seiner griindlichen Weise den Zu-
sammenhang zwischen der antiken Staatsanschauung und der mittel-
alterlichen Korporationstheorie einerseits, der modernen Souveriinetiits-
lehre andererseits dargelegt. Eine abschliessende Geschichte dieser Lehre
hiitte jedoch die Entstehung der Staatsidee in England und Frankreich
eingehend zu verfolgen. Sie wiirde ergeben, dass in diesen Liindern, wo
im Gegensatz zu dem politisch unfiihigen Italien und Deuatschland der
moderne Staat sich stetig fortschreitend und schliesslich vorbildlich ent-
wickelte, die Gebietsherrschaft des Konigs sich allmiihlich umbildet zur
Herrschaft iiber die Menschen, so dass das Gebiet zum Herrschaftsbereich
wird. Ein so nebensiichliches Moment wie die Fiihigkeit zur Gebiets-
verinderung zum Kssentiale des Staatsbegriffes machen, und daher
das unterscheidende Wesen des Staates in sein Verhiiltnis zum Terri-
torium verlegen, heisst die Staatsidee nicht kliiren, sondern riickbilden.
Welchen praktischen Wert diese Koustruktion hat, geht aus dem oster-
reichischen Gemeinderecht hervor, in dem nach der meisten Gemeinde-
ordnungen einé Vereinigung von Gemeinden und ecine Aenderung ihver
Grenzen nur der Bewilligung des héheren Kommunalverbandes bedarf,
withrend die staatliche Behtrde nichts als ein Einspruchsrecht gegen die
geplante Aenderung Dbesitzt. (Manzsche Taschenausgabe der dsterr.
Gesetze IX, 9. Aufl. 8. 4 ff) Vgl. nunmehr meine Ausfithrungen. Allg.
Staatslehre Kap. XIV.
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lichkeit wegen hier wiederholt werden soll, aus dem allgemeinen
‘Gesichtspunkte, dass micht alle Rechtssiitze ausschliesslich im
Gemeininteresse gegeben sind. KEs gibt vielmehr ein sehr aus-
gedehntes Gebiet von Rechtsnormen, die den iiberwiegenden
Zweck haben, individuellen Interessen zu dienen. Allerdings
ist bei der Schopfung aller Rechtsnormen notwendig auch das
Gemeininteresse beteiligt. Die Privatrechtssitze sind wesent-
lich im Interesse der Einzelpersonlichkeit gegeben, allein an
der Art der Ordnung des Privatrechtes hat das Gemeininteresse
einen sehr hohen Anteil.

Das formal juristische Kriterinm, ob auf Grund des posi-
tiven Rechtes eine Norm bloss dem Gemein- oder auch dem
individuellen Interesse zu dienen bestimmt ist, liegt darin, ob
dem Individuum die Fahigkeit gegeben ist, Normen des iffent-
lichen Rechtes in seinem Interesse in Bewegung zu setzen oder
nicht. Diese Fihigkeit zu erkliren ist die Theorie der Reflex-
wirkungen nicht in der Lage. Denn sowohl in Verbindung
mit dem Privat- als mit dem &ffentlichen Rechte gibt es eine
grosse Zahl staatlicher Akte, die nur auf Verlangen der hier-
an interessierten Individuen und nur soweit, als sie es ver-
langen, vorgenommen werden dirfen. Der individuelle Wille
ist in grosserem oder geringerem Masse die stetige Voraus-
setzung eines weiten Kreises staatlicher Titigkeiten. Nicht
nur der Anstoss zu solchen wird in derartigen Fiillen von dem
individuellen Willen gegeben, -wie z. B. bei der strafgericht-
lichen Anzeige, sondern der ganze Verlauf der betreffenden
staatlichen Funktion ist fortdauernd bis zu ihrem Ende durch
den individuellen Willen bedingt’). Diese Erscheinung so aus-
legen, als ob in der entsprechenden Tiitigkeit der Behirden
auch nur, die Vollziehung objektiver Rechtssitze vorlige, wiirde
das subjektive Recht in seinem ganzen Umfang aus dem Kreis
der rechtlich relevanten Begriffe ausscheiden. Derlei Kunst-
stiicke sind zwar dialektisch moglich, erweisen sich aber als
wissenschaftlich wertlos, weil sie die Zweckbeziehung des Rechtes
zu den menschlichen Interessen, deren Betrachtung stets miissi-

1) Treffend hat Merkel, Enc. § 153 das Moment der indivi-
dualisierten rechtlichen Macht als konstitutives Merkmal des sub-

Jjektiven Rechtes hervorgehoben.
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gend auf den sonst ungeziigelten Flug formalistischen Denkens
wirken muss, ginzlich ansser acht lassen. Ist auch der Zweck
des Rechtes als dessen Schopfer ausserhalb des Rechtes lie-
cend, so ist er doch der notwendige Regulator aller juristi-
schen Konstruktion, welche sonst unfruchtbarer Scholastik an-
heimfiillt.

Der hervorgehobene Unterschied ist itberdies zweifellos ein
formal-juristischer und muss deshalb unter jedem Gesichtspunkt
‘auf die juristische Begriffsbildung einwirken. Verwischt man
diesen Unterschied, erklirt man alles subjektive dffentliche Recht
fiir einen hlossen Reflex, dann vermag man die Frage nicht zu
beantworten, ‘warum “dieser angebliche Reflex derart individua-
lisiert sein kann, dass nur der konkret bestimmten Einzelperson
Anspriiche zustehen. Warum kaun nur der in seinem Anspruch
Verletzte die Verwultungsklage erheben. warum geniigt nicht
die Anzeige. warum ist die von eimem Dritten erhobene Popu-
larklage wnzuliissig? Woler die Verkniiptung von objektivem
Recht mit dem emzelnen? Will der Verwaltungskliiger Schutz
seines Rechtes oder den des staatlichen? Gesunde juristische
Erkenntnis kann nur die erste Alternative bejahen. Durch die
Gewahrung individueller Rechtsmittel wird offentliches Recht
in den Dienst des individuellen Interesses gestellt und damit
erfihrt der Rechtskreis des Individuums selbst eine Bereicherung.

Ist demnach individualisierter Ansprucli von blossem Reflex
objektiven Rechites  scharf zu trennen, so erhebt sich folgerichtig
die Frage nach dem Adressaten des Anspruches. Wer ist das
durch den individuellen Anspruch verpflichtete Subjekt? Die
scheinbar einfache und doch eingehender Erklirung bediirttige
Antwort lautet: der Staat.

Der Staat jedoch, wie spiiter ausfithrlich dargelegt werden
wird, tritt dem einzelnen stets nur in der Gestalt kompetenz-
begabter Organe gegeniiber. KEs gibt nun Organe und Funk-
tionen, die ausschliesslich im Gemeininteresse zu sein und zu
wirken bestimmt sind; diese konnen nicht durch individuelle
Anspriiche verpflichtet werden. In' erster Linie zihlt hicher
die (xebetzg(bunu es sel denn, dass die gesctzgebenden Or-

1) Dass Individualanspriiche an die Gesetzgebung unmiglich sind,
kann als communis opinio gelten. Vgl z. B. Stahl a. a. 0. 1L 2,
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gane zu Funktionen nicht legislativer Natur kompetent sind.
Anderen Organen liegt hingegen neben anderem auch die Pflicht
ob, im individuellen Interesse, zur Befriedigung individueller
Anspriiche titig zu werden.

Das sind namentlich die mit Befehls- und Entscheidungs-
gewalt ausgeriisteten Aemter, die Behorden; sie erscheinen in
der weitaus grissten Zahl der Fille als der unmittelbare Adressat
des Anspruchs, obwohl auch Monarch und Kammern diese
Stellung haben kinnen. In der Regel aber ist der individuelle
Anspruch gerichtet an eine bestimmte in einer Behorde darge-
stellte staatliche Kompetenz. Wie der Staat nur durch das
Medium von Organen handeln kann, so kann er auch nur durch
das Medium von Organen verpflichtet sein, daher kann der An-
spruch nur gegen das Organ gerichtet sein, welches gemiiss
der Rechtsordnung gegebenen Falles zur Anspruchsbefriedigung
kraft seiner Kompetenz verpflichtet ist. )

Ein schwerer Irrtum aber wiire es, dies so aufzufassen,
als ob die die staatliche Organstellung tragenden Personen
den einzelnen zu irgend Etwas verpflichtet wiiren. Diese stehen
vielmehr ausschliesslich zum Staate in offentlich-rechtlichem
Pflichtverhiiltnis. Der Richter hat nur kraft seiner Amtspflicht
zu handecln. Wohl aber ist das Gericht, d. h. der im Gericht
wollende und handelnde Staat verpflichtet, den Rechtsschutz-
anspruch des einzelnen zu erfiillen.

VII. Das System der offentlichen Rechte des
einzelnen,

Jedes einzelne Privatrecht ist 16sbar von der Person seines
Triigers, ohne die Personlichkeit selbst zu beriihren. Nicht der
faktische Bestand an Rechten entscheidet iiber die Rechts-
fihigkeit.

Allein die offentlich-rechtliche Qualifikation ist nicht trenn-
bar von der Person ihres Trigers, ohne diese Personlichkeit

S. 629, v. Gerber, Grundzige, S. 207. In neuester Zeit hat Ber--

natzik, Griinhuts Zeitschrift XVIII, 8. 157 das Dasein von Rechten

gegeniiber der Gesetzgebung angedeutet, ohne indes diese die birherige

staatsrechtliche Theoric umstossende These nither zu begriinden.
Jeliinek, System. 2. Aufl 6
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selbst zu vermindern. Der Monarch, “der der Krone entsagt
‘hat, der Biirger, dem durch Verfassungsinderung sein Wahl-
recht entzogen wurde, ist in seiner Rechtsfihigkeit selbst alte-
riert: es gibt nun eine Reihe von Handlungen, die er mit
Rechtswirksamkeit nicht mehr vornehmen kann. Der Kreis
seines rechtlichen Konnens ist eingeschrinkt worden, er hat
eine capitis demjnutio erlitten. Die Gliedstellung der Person
selbst im Staate ist eine andere geworden, wihrend aller Zu-
wachs und alle Minderung von Privatrechten, die jemand er-
fihrt, soferne nicht ausdriicklich dffentlich-rechtliche Wirkungen
damit verkniipft sind, die Persdnlichkeit nicht auszudehnen oder
einzuschriinken vermogen. '

Daher ist die Personlichkeit selbst iuris publici?). Nur als
Staatsglied — im weitcsten Sinne erkennt der moderne Staat
jedem Menschen, der irgendwie seinem Herrschaftshereiche ver-
fillt diese Eigenschaft zn — ist der Mensch iiberhaupt Triger
von Rechten. Das heisst eben nichts anderes als des Rechts-
schutzes teilhaftig sein. Ein Wesen wird zur Personlichkeit,
zum Rechtssubjekt erhoben in erster Linie dadurch, dass der
Staat ihm die Fihigkeit zuerkennt, seinen Rechtsschutz wirk-
sam anzurnfen. Der Staat schafft daher die Perstnlichkeit. Der
Sklave war, ehe der Staat ihn befreite oder doch in bes¢hrink-
tem Sinne als mit Verfigungsgewalt tber sein peculium aus-
geriistet anerkannte, micht Person, auch nicht in dem Sinne,
dass sie ihm als nicht zur Anerkennung gekommene Qualitiit
anhaftete. Als Mensch war er natiirlich anerkannt. Dies dusserte
sich aber nur darin, dass er zwar nicht Rechtssubjekt. wohl
aber Pflichtsubjekt war®). Aus dem Wesen des Menschen er-
gibt sich historisch und logisch als notwendig nur die Pflicht,
aber nicht das Recht gegen den Staat.

Da die Personlichkeit iuris publici ist, so erhebt sich, wie
im vorangehenden Kapitel dargetan, das ganze Privatrecht auf

1) Dieser Satz ist mehr oder minder klar in der neueren zivilistischen
Literatur anerkanit. Vgl. Unger, System I, §3 25, 29, Brinz a. a O.
I, § 52, Dernburg a. & 0. § 49, am schirfsten 8. 117 N. 5: ,Die
Rechtsfihigkeit ist iuris publici®,

2) Vgl. Bierling a. a. O. 8.124. Permice, M. Ant. Labeo],
8. 127 g
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der Basis des offentlichen.  Ein in sich geschlossener Bau ist
das ganze Rechtssystem, und was der kritische Verstand son-
dert, ruht in der Wirklichkeit des Rechtslebens ungebrochen
beisammen. Kein Privatrecht, das nicht eine bestimmte publi-
zistische Eigenschaft der Person zur Voraussetzung hiitte. Kein
Eigentum ohne Eigentumsfihigkeit, kein Vertrag ohne Ver-
pflichtbarkeit; keine Khe ohne connubium, kein Testament ohne
testamenti factio. = Diese Fihigkeiten, welche die Basis des
privatrechtlichen Handelns sind, bedeuten aber nichts anderes,
als dass einem Subjekte die Eigenschaft zugesprochen ist, dass
in seinem Interesse mit rechtlicher Wirkung der Rechtsschutz
des Staates in bestimmten Richtungen angerufen werden kinne,
dass der Staat verpflichtet sei, im individuellen Interesse der
betreffenden Subjekte gewisse Handlungen vorzunehmen oder
zn ‘unterlassen.

Damit erledigt sich auch die vielumstrittene und nicht bloss
einen Wortstreit bedeutende Frage, ob die Personlichkeit ein
Recht sei oder nicht!). Wer die erste Alternative bejaht, hat
der Erkenntnis der (irundlage des ganzen Rechtssystems sich
den Weg verschlossen. Die Personlichkeit ist theoxétisch cine _
das Individunum qualifizierende Beziehung zum Staate. Sie ist

M, e Status ?), an den das einzelne

A 1) (xegen ‘die Rethte an der eigenen Person sind besonders scharf be-
kanntlich Savigny, System I, 8.835ff. und Un ger I, § 60 aufgetreten.
Andere Anhiinger und Gegner dieser Lehre bei Regelsberger a. a.
0.1, 8. 198 N. 4, der selbst die Persdnlichkeit filr ein Recht erkliirt,
vgl. ferner Kipp zu Windscheid I, § 87 N.2a. Die fortwihrende
Behauptung derartiger Rechte hat ihren Grund namentlich darin, dass
die Existenz und gewisse Qualitiiten des Menschen Objekt- deliktischer
Angriffe sein kinnen. Allein Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre u. s. w.
sind mickt Objekte, die der Mensch hat, sondern Kigenschaften, die sein
konkretes Wesen ausmachen; sie fallen nicht unter die Kategorie des
Habens, sondern unter die des Seins. Das Subjekt kann sich selbst aber
niemals Objekt werden. Gegenstand des rechtswidrigen Angriffes ist
daher gegebenen Falles micht ein Recht, sondern das Rechtssubjekt
selbst. Die Rechtsordnung schiitzt erst in zweiter Linie Rechte, in erster
Linie aber das, was Voraussetzung aller Rechte ist: den Triger des
Rechtes in jenen Richtungen, die sein Wesen ausmachen.

2) In dem Sinne, wie die spiitere rémische Jurisprudenz den status
hominis auffasste als ,die einem bestimmten Menschen oder einer be-

6*
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Recht ankniipfen kann, der aber selbst nicht Recht ist. Ein
Recht hat man, Personlichkeit ist man. Das Recht hat ein
Haben, die Person ein Sein zum [nhalt.

Die Persiilichkeit des Individuums ist daher keine stetige,
sondern eine veriinderliche Grosse. Sie kann durch Gesetz
oder einen anderen rechtsiinderaden Akt erweitert oder ver-
mindert werden. Daher bezeichnet das Prinzip der Rechts-
gleichheit, wie es moderne Verfassungen formulieren, nichi die
Garantie gleichen Rechtsbestandes, aber auch nicht die gleiche
Rechtsfihigkeit, sondern nur, dass unter gleichen objektiven
und subjektiven Verhiltnissen e¢inem Individuum keine grisssere
Persomnlichkeit zokomme als einem anderen. Alle sozialen und
politischen Kiimpfe der neueren Zeit hatten die Vergrisserung
der Personlichikeit zum Inhalt. Dem Sklaven nnd Leibeigenen
wurde sie gegeben, die der Untertanen ist gewachsen, indem
sie mit einer Summe von Fihigkeiten ausgestattct wurden. die
ihnen bisher mangelten. Der Biirger des wodernen Si.ates
mit Wahlrecht, ungehinderter Frwerbs- und Besitzfihighkeit st
eine dem Umfang nach von dem an die Scholle gebundenen.
von der Teilnahme am Staate ausgeschlossenen Angchirigen
des feadalen und absoluten Staates verschiedene Personlichken.

Insofern das Individuum dem Staate unterworfen ist. ist
seine Personlichkeit ausgeschlossen. Soweit das befehlende und
zwingende Staatsgebot reicht, hat das Individunm keine Fiihig-
keit, den Staat in scinem Interesse in Anspruch zu nehmen,
dessen Titigkeit zu seinen frei gewiihlten Zwecken zun ver-
wenden. Soweit dieser Zustan reichi. ist es nur Pflichtsub-
jekt, d. h. ausschliesslich Glied oder Weikzoig eines hoheren
Ganzen. Ein Staat der, mit einziger Ausnahme des Herrschers,
aus nur Subjizierten bestiinde, ist logisch moglich, wemn er
auch nie Realitiit besessen hat, es wire der Sklavenstaat mit
einem einzigen Berechtigten an der Spitze, dem das Volk als
absolut rechtlos, der Persinlichkeit bar gegenitberstiinde. Wenn
Hegcl den Orient damit charakterisieren wollte, dass dort
stets nur einer frei gewesen sei’), so ist diese Freiheit im

stimmten Personenklasse zukommende Rechtsstellung®. Pernice, La-
beo I, S. 96.
1) Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte S. 28,
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Sinne der aktiven Teilnahme am Staatsleben zu verstehen. Die
rechtliche Fihigkeit, den Richter anzurufen, ist auch in der
irgsten Despotie vielen eigen und ihnen damit bereits min-
destens beschriinkte Personlichkeit gegeben.

Der moderne Staat ist aber auf ganz anderer Grundlage
errichtet. Was Aristoteles in tiefer Erkenntnis der wahren
Natur des Staates gelehrt hat, dass in ihm die Herrschaft da
sei im Interesse der Beherrschten, dass die Erfitllung der Staats-
idee durch die konkrete staatliche Erscheinung abhiinge von
der Auspraglmg dieser Richtung der Herrschaft, gleichviel wer
und wie viele die Herrschaft besitzen, das hat in den Institu-
tionen des modernen Staates seinen Ausdruck gefunden und
findet ihn stets von neuem in der von den Forderungen der
Gesamtheit sowohl als einzelner nach grosserer Geltung rin-
genden Gesellschaftsklassen bestimmten Gesetzgebung und Ver-
waltung.

Die staatliche Herrschaft ist demnach eine Herrschaft iiber
Freie, d. h. iiber Personen. Soweit der Staat die Persimnlich-
keit anerkennt. ist er selbst eingeschriinkt. Und zwar ist die
Finschriinkung eine doppelte. Einmal zieht der Staat eine
Grenzlinie zwischen sich und der subjizierten Perstnlichkeit, er
erkennt eine staatsfreie, d. h. seiner Herrschaft prinzipiell ent-
zogene Sphiire des Individuums an. Die Erkenntnis und aus-
driickliche Anerkennung dieser Sphiire ist wesentlich ein Pro-
dukt der modernen Kulturentwicklung. Im Altertum ist sie
schlechthin unerkannt geblieben, trotzdem sie auch im antiken
Staate faktisch vorhanden war, da auch dort der einzelne nur
gesetzlicher Herrschaft nnterworfen war. Aber nicht nur nega-
tiv zur Abgrenzung seines Herrschaftsbereiches ist der Staat
gekommen. Er hat, zum positiven Handeln im individuellen
Interesse sich bestimmend, dem einzelnen die rechtliche Fihig-
keit anerschaffen, seine Titigkeit in Anspruch zn nehmen, der-
art, dass er sich selbst durch seine Rechtsordnung verpflichtet
hat, dem einzelnen eine rechtliche Forderung auf ein dare
facere praestare zuzuerkennen. Endlich gesteht der Staat, dessen
Willen an dem menschlicher Individuen seine Substanz hat
einem kleineren oder griosseren Kreise von Individuen die Fiihig-
keit zu, in seinem, des Staates, Interesse titig zu werden
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derart, dass in ihrem Willen sich die Willensbildung des Staates

vollzicht, oder dass ihrem Willen itherhaupt die Fihigkeit bei-
_»gelegt wird, Fnnktionen zu vollziehen, die der Staat kraft seiner
g Rechtsordnung 2ls ihm zugehong erkliirt hat.

Durch die Zugehorigkeit zom_Staate, durch die Glied-
stellung, welche der Mensch in ihm empfingt, wird er also
nach verschiedenen Richtungen gualifiziert. Die miglichen Be~
ziehungen, in denen er zum Staate stehen kann, versetzen ihn

e ome Reihe rechilich relavanter Zustinde. Die Anspriiche,
die sich aus diesen Zustinden-ergeben, sind
das, wasman als subjektive 6ffentliche Re_(zh.te
bezeichnet. Bie besfehen demmach; wie schon frither dar-
geﬁm, ausschliesslich aus Anspriichen, die sich unmittel-
bar anf rechtliche Zustinde griinden,

Kraft seiner Zugehorigkeit zum Staate ist also das Indi-
viduum in eine Mehrheit von Statusverhiiltnissen gesetzt.

Durch die die Basis aller staatlichen Wirksamkeit bil-
dende Unterwerfung unter den Staat befindet sich der einze einzelne

s

mnerhalb der individuellen Pflichtsphii mmm-

tus, im status subiectionis, in dem_die Selbstbestimmung und
daher die Personlichkeit ausgeschlossen ist. Absolute Person-
lichkeit des einzelnen, die an keinem Punkte zur prmmplellen
Unterwerfung unter den Staatswillen verpflichtet wiire, ist eine
mit dem Wesen des Staates unvereinbare Vorstellung, die nur
in der naturrechtlichen Spekulation von der mythischen vor-
staatlichen Personlichkeit anzutreffen ist. Alle Perstnlichkeit
ist daher relativ, d. h. beschriinkt. Und zwar selbst die des
Staates. Zur Vollzichung bestimmter Zwecke berufen, st er
durch die ihm sittlich notwéndige Anerkennung der Person-
lichkeit der ihm Eingegliederten in seiner Handlungsfihigkeit
ebenfalls beschriinkt; er erscheint durch seine ‘Rechtsordnung
selbst rechtlich verpflichtet.

Die Relation von Staat und Emzelpersﬁnhchkelt ist derart,
dass beide ‘als cinander ergiinzende Grossen erscheinen. Mit
dmmmnmmhkmt nimmt der Um-
fang des passiven Statis und damit das Machtgebiet des Staates
mxe nenere politische Geschichte hat nicht ztmlm-
sten die stetige Vergrisserung der Emzelpersonhchkelt und

e
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damit die Einschrinkung des Staates zom Inhalt. Ist die Lei-
stungsfithigkeit des Staates heute eine unvergleichlich grissere
a!s frither, so hat dies seinen Grund darin, dass der Staat der
Gegenwart fiir die Verengerung seiner Sphiice sich nach an-
derer Richtung hin fortwithrend entschiudigt, indem er ein Ge-
X biet nach dem anderen, von dem seine Herrschermacht bisher
5 mchthgh ansgeschlossen war, durch Erzeugung neuer Pflichten
der Subjizierten zum Objekt seiner Verwaltung macht.
Die Herrschaft des Staates ist eine sachlich begrenzte, im
Gemeininteresse ausgeilbte Hevischaft. Sie ist eine Herrschaft
A ither nicht allseitig Subjizierte, d. b. fiber Freie. Dem Stants-
lmtghe(ie kommt daher ein Status.zu.in.dem ex Hexr ist, eine
'-. staatsfrele, das Imperium verneinende Sphare Es ist_dieder
-’  individuellen Freiheitssphiire ' St
~ status libertatis, in welcher die _streng _individoellen Zwecke
durch die freie e Tat des Individuums ihre Befriedigun ung finden.
Die gesamte Titigkeit des Stastes ist im Interesse der
Beherrschten ausgeitbt. Indem der S irfiillun seiner
Aufg.xben dem einzelnen die rechtliche Fihigkeit zuerkennt, die
Staatsmacht fiir sich 1 _Anspruch zu nehmen, die staatlichen
stitutionen zu_benutzen, also dem Individuum positive An-
spriiche gewiihrt, erkennt er ihm den positiven Status,
den status civitatis zu,.,del als die Basmis fiir die Gesamtheit
ataathcher Leistungen im individuellen Interesse sich darstellt.
Die Tiitigkeit des Staates ist mur durch  individuelle Tat

'.;.agmh Judom. der Staat dem Individuna_die Fibigkeit zu-

Staat hh&_m werden, versetzt er es in emen
M@Mgﬁ:th_fmgnqr, aktiver Zivitat. Es ist der

.aktive Status, der Status aktiver Zivitiit, in_welchem der

sich_ befindet, der die s. g. politischen Rechte im engeren Sinne

ausznitben berechtigt ist. s Ay
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dem Staate Gehorsam lcistend-der-Persiulichkeit bar erscheint,
hlerauf 1hm eine selbstiindige. staatsfreie Sp_hare zuerkannt
wn-d sodann n der Staat selbst sich zu Lelstungen an das Indl-

e S

vxduu;n verpflichtet, bis schliesslich der individuelle Wille_an
der_staatlichen Herrecha{tsulumg_hﬂmmnt-odesaogar«a}s Tria-
ger des staatlichen Imperiums &!%erkannt wird.

In alré;m;scllle(lenal'tlgeg ertung des Individuums steht
der Staat nicht isoliert da. Wo immer der einzelne als Glied
erscheint, als von einem hoheren durch einen Gemeinzweck ge-
schaffenen Ganzen gebunden, da empfingt er als notwendige
Wirkung seiner Mitgliedschaft eine eigenartige, in der Regel
mehrfache Wertung seiner Individualitit. Und zwar ist dies
der Fall sowohl mit nichtorganisierten, als mit organisierten
Verbiinden. Mit nichtorganisierten, der juristischen Personlich-
keit ermangelnden: so vor allem mit der Ehe und der Familie.

Die Ehe qualifiziert die Individualitit der Ehegatten in
ihrem gegenseitigen Verhilinis, in minderem Umfange auch
dritten Personen gegeniiber. Sie gewithrt ihnen fiir die Dauer
der Ehe unlosbar mit ihrer Person verkniipfte rechtliche Fihig-
keiten. Ebenso ist es mit dem Verhiltnis von Eltern und
Kindern. Ehemann, Ehefrau, Vater, Mutter, Sohn, Tochter
sind Beziehungen der Personlichkeit, welche diese selbst in be-
stimmten Richtungen ergreifen und fiir die Dauer der Bezie-
hung deren Glieder unverzichtbar und uniibertragbar qualifi-
zieren. Auch diese Beziehungen haben ein Sein, nicht ein Haben
zu ihrem Inhalt. Man hat z. B. nicht die viiterliche Gewalt
als ein nach Art der Privatrechte von der Person in beliehigem
Umfange losbares Recht, sondern man ist Vater; die Verfii-
gungsmacht des Berechtiglen vermag nur ausnahmsweise (An-
nahme an Kindesstatt) ') an dieser Eigenschaft zu riitteln.
Daraus erklirt _sich die so oft ausgesprochene, aber selten _be- .
Q’Ex‘u_lg_ge;gehnuptung, dass das Familienrecht, soweit es nicht
Vermogensrecht ist, 5fféntliches Recht sei.  An ihr ist nur so
viel richtig, dass es sich hier nicht um Privatrecht im Sinne
freier Verfilguny unterliegender Individualinteressen, sondern
um einen in der Regel nicht willkiirlich zu &#ndernden oder
aufzulosenden rechtlichen Zustand, den status familiae, handelt.

1) B.G.B. § 1765.
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Das Familienrecht in dieser Einschrinkung ist iuris publici in
dem Sinne, dass die es beherrschenden Rechtssiitze in iiber-
wiegender Znhl sich als zwingendes Recht darstellen.

Als Institut des offentlichen Rechtes im Sinne einer anf
staatlichem Imperinm beruhenden Instifution konnte die Familie
allerdings auch wnter einem hestimmten Gesichtspunkte anfge-
fasst werden. Der Staat hat die Neuschopfung seines Volkes,
das sich aus sich heraus stets wieder erzeugt, sowie die Sorge
fiir die erste Kindheit und einen Teil der Erziehung der her-
anwachsenden . Jugend nicht nach Art Platonischer Vorschliize
zu einer Anfgabe seiner Verwaltung gemacht, sondern der durch
bindendes Recht in Schranken gehaltenen freien individuellen
Tat tberlassen, auf die korperliche und sittliche Ausgestaltung
der Menschennatur bauend. Allein namentlich in der Erziehung
der Nachkommen ist ein Moment des Handelns fiir dic Ge-
samtheit vorhanden und in der Ausitbung der dazu gehdrenden
Rechte und Pflichten mag immerhin der einzelne auch als Ver-
treter der Gesamtheit sich betrachten, die sicherlich nicht nur
in seinem individuellen Interesse ihn mit der Ausiibnng von Ge-
walt iiber andere Personen aunsgestattet hat. Dass dem Staate
die Funktionem des Familienhauptes nicht fremd sind, geht ans
der Sorge fiir .die des Familienbandes entbehrenden Kinder her-
vor, die heute einen anerkannten Teil der &ffentlichen Ver-
waltung bildet. Dass das Pflegschaftswesen seiner Natur nach
offentliche Verwaltung ist und der Vormund oder Pfleger trotz
der eigentiimlichen privatrechtlichen Beziehungen, die zwischen
ihm und dem Miindel oder dem Pflegebefohlenen entstehen kin-
nen, als Vertreter dffentlicher Fiirsorge fiir den Handlungsun-
fihigen sich darstellt, ist fiir den Kenner der Struktur des
Verwaltungsrechtes mit seinen ausgebildeten Rechtssiitzen iiber
Armen-, Arbeiterschutz- und Erziehungswesen keines Beweises
bediirftig *).

Es hat in der Geschichte der Kulturvilker einmal eine
Epoche gegeben, in welcher die Familie eine herrschaftliche
* Organisation ga:rstel}ge, vielfach die damals noch uneatwickelte
Staatsgewalt émsetzend. Mit der Entwickelung des Staates hat

1) Vgl hier(‘lt.;ei'.'G]ﬁ.ssing, Die off.rechtl. Natur des neuen deut-
schen Vormundschaftsrechtes, Avchiv f. ff. R. XVI (1901) S. 161 ., 425 ff.
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ihr gegeniiber iiberall ein Prozess der Aufsaugung der ihr oder
vielmehr in der Regel dem Familienhaupte innewohnenden
Herrschermacht stattgefunden, wie denn die Herschergewalt des
modernen Staates sich iiberhaupt zuniichst als selbstiindige Ge-
walt nichtstaatlicher Verbiinde ausbildete, die dann von der
wachsenden Staatsgewalt enteignet wurden. Aunch der heutigen
Familie wohnt ein nunmehr vom Staate anerkannter und ge-
wiihrter Rest der ehemaligen Herrschermacht in Form der
elterlichen Ge\yalt inne, die allerdings nur noch Spuren des
Herrschaftscharakters an sich triigt, da sie sich, iiberdies zeitlich
beschriinkt, nur innerhalb sehr enger Grenzen selbst zu reali-
sieren vermag. In wichtigen familienrechtlichen Beziehungen
ist jedoch heute ein auf Uebertragnng oder, Belassung von Im-~
penum beruhendes Element nicht mehr zu finden. Vor allesy
in dem physisch-sittlichen Verhiilinis der Ehevatten, wie es die
Mmordmg der abendlindischen Kulturvilker anerkennt
PubHzistische Eingriffe in die Ehe, wie in Sparta oder weit-
gehende Unterwerfung der Frau unter die Herrschaft des Man-
nes, wie bei den Vilkern, des Islams, widersprechen dem mo-
dernen sittlichen und damit dem Rechtsgefiihle.

Aus der Gliedstellung in der Familie ergeben sich wie im
Staate eine Zahl rechtlicher Zustinde der Mitglieder. Es sind
in ihr ein Zustand der Unterwerfung unter die Familiengewalt
vorhanden, eine gewaltfreie Sphiire, Anspriiche an den Gewalt-
inhaber, eine Bihigkeit zur Teilnahme an der Ausiibung oder
zur Trigerschaft der Familiengewalt.

Aber nicht nur in der Familie und anderen unpersonlichen
Verbanden, ‘tbenso oder vielmehr in noch héherem Grade sind
die aus der gliedlichen Stellung des Individuums sich ergebenden
Qualifikationen desselben in jedem mit juristiseher Personlich-
keit begabten Verbande vorhanden. Jeder Verband, am meisten
aber der kraft bestiindiger, einheitlichen Willen zn ihrer Reali-
sierung heischender Zwecke zur Personlichkeit erhobene quali-
fiziert notwendig seine Matgheder In jedem ist eine Verbands-
gewalt vorhanden, der die Verbandsmitglieder innerhalb der
Zustindigkeit des Verbandes unterworfen sind; jedem Mitgliede
ist unausgesprochen eine verbandsfreie Sphiire gegeben, die mit
Riicksicht apf die eng begrenzten Zwecke des Verbandes eine
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viel weitere ist, als die staatsfreie der Staatsglieder. Aus der
Mitgliedschaft am Verbande ergibt sich die rechtliche Fihig-
keit, den Verband fiir die von ihm zu versorgenden individuellen
Zwecke in Anspruch zu nehmen, die dem wesentlichsten Inhalt
der Vereinsmitgliedschaft fiir den Berechtigten bildet. Endlich
qualifiziert der Verein seine Mitglieder als Teilnehmer oder
Triger seiner Willensbildung. Diese Mitgliedsrechte sind eben-
sowenig wandelbar oder von der Person des Verbandsmitgliedes
16sbar, ohne dessen gliedliche Stellung selbst zn iindern, wie es
die offentlich-rechtlichen Zustinde des Staatsgliedes sind. Das
zeigt sich selbst bei Verbinden, deren rein privatrechtlicher
Charakter streng ausgeprigt ist. Der Aktionir z. B. kanh anf
sein Stimmrecht in'der Generalversammlung oder dessen Umfang
nicht schlechthin verzichten; nur durch Veriiusserung von Aktien,
also Verinderung seiner gliedlichen Stellung ist ihm eine Aen-
derung in dem Bestande seiner Mitgliedsrechte moglich.

Was von jedem einfachen Vereine gilt, hat selbstverstind-
lich und womdglich noch in ansgepriigterer Form seine Geltung
fiir die Kirche, die Gemeinde, den hoheren Kommunalverband.
Nach dem vorangehenden ist eine nithere Ausiithrung dariiber
unnitig. Die vier Arten rechtlicher Zustinde der Mitglieder
dieser Verbiinde ergeben sich mit Notwendigkeit aus dem Cha-
rakter ihrer Institutionen. In ihnen ist der staatsihnliche Typus
dieser Beziehungen in noch hdherem Grade ausgepriigt, als bei
den nur beschriinkte Zwecke verfclgenden gewillkiirten Verbéinden.

Hier aber erhebt sich eine Frage, die von grundlegender
Bedeutung fiir die Erkenntnis des Systems offentlicher Rechte
iiberhaupt ist. Sind &ffentliche Rechte nur diejenigen, welche
aus der gliedlichen Stellung im Staate entspringen, oder ergeben
sich solche auch auns der Teilnahme an anderen Verbiinden? Die
letztere Alternative wird zu bejahen sein, wenn der Nachweis
gelingt, dass es vom Staate unterschiedene Verbiinde des dffent-
lichen Rechtes gibt. Der offentlich-rechtliche Verband qualifiziert
notwendig seine Mitglieder in Offentlich-rechtlicher Weise.

Allein nur der offentlich-rechtliche Verband, micht jeder
Verband schlechthin kann solche Qualifikation erzeugen. Die
unleugbare Analogie, welche die Mitgliedschaft an allen Arten
von Verbiinden bis zum Staate hinauf bietet, legt den Gedanken
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nahe, die Rechtsstellung der Individuen in der Gesamtheit dieser
Verbandspersonlichkeiten als eine ihrer juristischen Struktur
nach einheitliche aufzufassen, und insofern hat der Gedanke, dem
Privatrecht ein Sozialrecht entgegenzustellen, einige Berechti-
gung'). Es ist in der Tat ein tiefgreifender Unterschied zwi-
schen den Rechtsverhiltnissen, in welchen die Einzelpersonlich-
keiten zueinander stehen konnen, insoferne sie nicht als Ange-
hérige eines hoheren Ganzen in Betracht kommen und den
rechtlichen, die Person ergreifenden Figenschaften, die sich aus
der Zugehirigkeit zu einem Verbande ergeben. Allein es heisst
das Wesen des Privatrechtes doch viel zu eng auffassen, wenn
man es beschriinkt’ auf die von jeder direkten Bezichung auf.
irgend einen Verband losgelosten Gkonomischen Verhiltnisse. -
Zu der freien, lediglich individuellen Interessen dienenden Tat
gehort auch die kollektive durch das Mittel der Assoziation
sich iiussernde. Die mannigfaltigen juristischen Gebilde der Ge-
sellschaft, der gesamten Hand, sowie der Korperschaft, dic von
den einzelnen zur Ergiinzung ihrer isolierten Kriifte und Taten,
zur besseren, sichereren, umfassenderen Befriedigung ihrer In-
teressen geschaffen werden. fullen nicht aus dem Rahmen des
Privatrechts heraus. Das Privatrecht umfasst eben alle Hand-
lungen, ,quae ad ufilitatem singulorum pertinent“ und in jedem
Verbande ein Gebilde nicht privatrechtlicher Art mit einem
Rechte hoherer Ordnung sehen, heisst das Wesen der privaten
Titigkeit zu sehr unterschiitzen, zumal auch in den Rechtsver-
hiltnissen unverbundener Personlichkeiten kraft der publizisti-
schen Grundlage des Privatrechts stets ein offentlich-rechtliches
Moment enthalten ist. Privatrechte jeder Art sind nur zwischen
Individuen moglich, die der Staat als seine Glieder im weitesten

1) Ihn hat namentlich Gier ke in zahlreichen Stellen seiner Werke
ausgesprochen. Mit ihm stimmen iiberein Preuss, Gemeinde u. s. w.
S. 236 ff. und Bernatzik, Archiv S. 211 ff, 233 ff. Indessen erkennt
Gierke die Scheidung der Verbiinde in privat- und offentlich-rechtliche
an und sucht sie, Genossenschaftstheorie 8. 155 ff. eingehend durchzu-
fihren. Hingegen fassen das innere Recht der Verbinde schlechthin
als Teil des &ffentlichen Rechtes auf v. Thering, Der Zweck im Recht
I, 8. 303, Dantscher a. a. O. 8. 40 ff,, vgl. auch L. v. Stein, Die
Lehre von der vollziehenden Gewalt 2. Aufl. IIT, S. 6, 105 ff. Der Ge-
danke eines Sozialrechtes ausserdem bei G. M ey er, Staatsrecht § 15.
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Sinne anerkennt. d. h. denen mindestens gewisse rechtliche
Eigenschaften zugeschrieben werden miissen, sofern sie in den
- staatlichen Herrschaftsbereich kommen. Solange nicht dem
Peregrinen commercium gegeben ward, gab es keine privat-
- rechtlichen Beziechungen zwischen ihm und dem civis. Privat-
recht ist nicht das Recht zwischen isolierten Menschen. sondern
zwischen Zugehorigen zn einem mit Herrscherucht ausge-
rilsteten Gemeinwesen. Schon aus diesem Grunde ist eine ab-
solute Gegeniiberstelling von Privatrecht nnd Sozialrecht un-
miglich. Alles Privatrecht ist cben auch Sozialrecht.

Ist das Verbandrecht dalier dem Privatrechte prinzipiell
nicht entriickt. so ist hier dis Problem gestellt, das Kriterinm
zu finden. welches den offentlich-rechtlichen Verband aus der
Gesamtheit der Verbiinde heraushebt. Die Untersuchnng ither
dieses. sowie die Feststellung der offentlichen Rechte, welche
diesen Verbinden znkowmen und denen, welche fiir die ilmen
Eingegliederten aus thnen entspringen. suid cinem besonderen
Kapitel vorbehalten. An dieser Stelle sel nur das Hesultat fiir
die Rechitsstellong des Tndividunms vorweggenommen, dass Mit-
gliedschaft an oiffentlich-vechtlichem Verbande mittelhae-
publizistische Qualifikation und mittelbare publizistische
Anspriiche erzeugt.

-



Besonderer Teil.

Erster Abschnitt.
Die Rechte des einzelnen.

VIII. Der negative Status (status libertatis).
Die individuelle Freiheitssphire.

Seitdem am 12. Juni 1776 als sichtbares Zeichen des Ent-
‘schlusses, sich vom Mutterlande zu befreien, in Virginien feier-
lich eine Erklirung der Rechte beschlossen wurde und die an-
deren Staaten des jungen amerikanischen Staatenbundes diesem
Beispiele folgten, ist die Erkliirung gewisser ,Menschen- und
Biirgerrechte“, allgemeiner, Grund- oder Freiheitsrechte lange
als einer der wichtigsten Gegenstiinde konstitutioneller Gesetz-
gebung betrachtet worden?). Mit der Erklirung der Menschen-
und Biirgerrechte durch die franzisische Constituante anhebend,
hat in ununterbrochener Reihenfolge eine europiiische Verfas-
sungsurkunde nach der anderen die Aufzihlung eines Kataloges
von derartigen Rechten vorgenommen. Die historische Ursache
dieser Erscheinung ist nicht schwer darzulegen. Das Natur-
recht hatte die kritische Frage aufgeworfen: Wie ist der Staat
sittlich und rechtlich moglich, wodurch kann er sich rechtfer-
tigen? Und zwar rechtfertigen vor dem Individuum, das dem
naturrechtlichen Denken in scharfem Gegensatze zur antiken
und mittelalterlichen Anschauung als das Urspriingliche gilt,

___—liiB;s—VI“lﬁhere vgl. bei Jellinek, Die Erklirung der Menschen-
und Biirgerrechte 2. Aufl. 1904. 8. 13 ff.
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das durch fréie Selbstbestimmung gemiiss seinen Zwecken die
staatliche Ordnung aus sich erzeugt. Vom Individuum geschaffen
ist der Staat, wie alles Menschenwerk , ausschliesslich indivi-

dueller Zwecke wegen da Nur soweit die mdlndneuen Zwecke L Zwecke

dazu da, wm dne Indn nduahtat .dg_m,r_Genussév des Restes der

gt ]

natﬂrhchen Freiheit zu sichern, der nach Abzug. _de&dlaxmy

stenz “der_Individuen sichernden Zwanges ibrig. bleibt. Am
klarsten _hat Beccaria diesen Gednnkengang _ansgesprochen,

wenn er erkl.u*t ‘dass die Menschen im_Staate nur emeqﬂIgL
ibrer Freiheit opierten, um des underen Jmt».destn.

e I S T

Sicherheit_und “und_Ruhe s snch zu_erfrenen)). Deshalb sollten dxe

' Verfaasnngburkundm in erster Linic eine strenge Scheidelinie

zwischen dem urspriinglichen, dem Staatsmitgliede verbliebenen
Freihéitsanteil nnd der Staatsmacht ziehen. Daher auch die
eigentiimliche Frscheinung, dass so viele Verfassungsurkunden
die Fixierung der Grandrechte den Bestimmungen iiber die Or-
ganisation des Staates voranstellen.

~ Die einzelnen Grundrechte sind jedoch, wie auf den ersten

Blick Klar, nicht nac _einem _bestimmien “System _geordnet,.
sondern durch den Kontrast mit der fritheren Staatsouu
hervorgerufen Trotadem sie sich als das logische Produnkt einer
allgemeinen Lehre vom Menschen und Staat geben wollen, sind
sie doch in ihrer konkreten gesetzlichen Fassung nur historisch
verstindlich. Sie sind, wie allgemein bekannt, zuvirderst Ne-
W_ge_wﬁmr.ﬂmmkmg Weil es
frither eine Zensur gab, wurde Pressfreiheit, weil Ge Gewnssom-
zwang herrschte, Glanbensfreiheit Llroklarmert Am Klarsten
tritt dies hervor in den Verfassungsgesetzen )ener Staaten, in
welchen bis zur Einfithrung der Verfassung spezielle Beschriin-
kungen der individuellen Freiheit herrschten, wo dann die Auf-
hebung gerade dieser cigentiimlichen Restriktionen der Freiheit

~ zn_ besonderen, anderswo natiirlich nicht aufgezihlten Nummern

in dem Katalog der Grundrechte gefithrt haben. = So -sind in
Oesterreich . B. unter dem ‘unmittelbaren Eindracke der Auf-

1) Dei delitti e delle pene § TI.-



96 Der negative Status (status libertatis).

hebung der Gutsuntertiinigkeit und der damit verbundenen Fron-
den in der Verfassung vom 4. Miirz 1849 die Freiheit von jedem
Untertiinigkeits- und Horigkeitsverband und in Konsequenz der
Abschaffung beschriinkender Bestimmungen iiber den Erwerb
von Immobilien fiir gewisse Kategorien von Untertanen die un-
beschriinkte Erwerbungsfihigkeit bezfiglich solcher Objekte zu
einem Bestandteil der Grundrechte erhoben worden?).

Der legislatorische Zweck dieser Anfzihlung von Grund-
rechten war ein doppelter. Die individuelle Freiheit sollte durch
sie in den angegebenen Richtungen geschiitzt werden sowohl
gegeniiber der Staatsverwaltung : dem richterlichen und nament-
lich dem polizeilichen Zwange, als auch gegentiber der Gesetz-
gebung. Es sollten Schranken nicht nur fiir die Staatshehorden,
sondern fiir den rechtsetzenden Staatswillen selbst durch sie
geschaffen werden. '

Diese beiden Zwecke wollen die betreffenden Verfassungs-
bestinnmungen in zweifacher Weise verwirklichen: entweder in-
dem sie das Verbot an die Gesetzgebung enthalten, in den an-
gegebenen Richtungen beschriinkende neue Bestimmungen ein-
zufithren oder das Gebot an die gesetzgebenden Faktoren. be-
stimmte Prinzipien einer kiinftigen Gesetzgebung zugrunde zu
legen. Dass ein solches Verbot kein absolutes ist und_diesem
mclersprpcheude gesetzhche Anordnupggm dort_krgftlos_er-
klirt werden konnen, wo Instanzen exlstleren. welche die Ge-
setze auf ilive V ertassung~massg_gkelt zu priifen 1)erecfxlngt smd o,
dass sonst aber auch das 1m \Vlderspmch mit der Verfassungs-
norm entstandené Gesetz volle formelle und materielle Gesetzes-
kraft besitzen kunn, braucht an dieser Stelle nmht.nahar.—an&
gefiibrt zu werden®). Ebenso, dass in der Regel keine Garantie
gegeben ist dafiir, dass ein legislatorisches Prinzip in der Ge-

1) 88§ 32, 80. Wortlich damit iibereinstimmend das heute geltende
Staatsgrundgesetz iiber die allgem. Rechte der Staatsbiirger Art. 6, 7.
Aehnlich bayerische Verf. Tit. IV, § 6, wiirttemberg. Verf. § 25 und
hessische Verf. Art. 25 u. 26. Vgl. auch den (aufgehobenen) Art. 42
der prsussischen Verf.

2) Wie die Unionsgerichte beziiglich aller nordamerikanischen, das
schweizerische Bundesgericht beziiglich der Kantonsgesetze.

3) Vgl. Jellinek, Gesetz und Verordn. S. 263.
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setzgebung auch wirklich zur Anwendung gebracht werde. Die
Interpretation derartiger Verfassungsbestimmungen ist dem Ge-
setzgeber selbst iiberlassen; daher das konkrete Gesetz, das von
der Verfassungsnorm beherrscht zu werden bestimmt ist, zu-
gleich eine authentische Interpretation dieser selbst darbietet.

In keinem Falle jedoch ist, wie schon frither erwiihnt, dem
einzelnen ein wie immer gearteter Anspruch auf das Erlassen
eines Gesetzes, welchen Inhaltes auch immer, gegeben. Rechts-
normen konuen im individuellen Interesse statuieren, sie selbst
werden stets im Gemeininteresse festgesetzt. Durch derartige
Bestimmungen, wie {iberhaupt durch die ganze dem Gesetzgeber
zugewendete Seite der ,Freiheitsrechte“ wird daher kein Indi-
vidualrecht begriindet. Dass auf Grund solcher Verfassungs-
normen erlassene Gesetze dem individuellen Interesse zugute
kommen, ist Reflexwirkang objektiven Rechtes, nicht Erfillung
eines subjektiven Anspruchs. Ebensowenig geht es aber an,
aus solchen Normen einen unmittelbaren Anspruch der einzelnen
an Gericht und Verwaltung abzuleiten. 1 Derartige Prinzipien
verlangen niimlich, sofern sie nicht bloss anfhebend wirken sollen,
genauer geseizgeberischer, die Fiille des Lebens beriicksichtigen-
der Durchbildung. Sitze wie die, dass die Zensur abgeschafft
und die Glaubensfreiheit anerkannt ist, konnen sofort konkrete
Gestalt gewinnen, da das durch Aufhebung der betreffenden
“bisher beschrinkenden Normen erzielte Vakuum eben der vom
Verfassungsgesetzgeber gewollte Zustand ist.

Ist hingegen ein positives Prinzip wie namentlich das der
Rechisgleichheit ausgesprochen worden, so verlangt die in ihm
liegende Negierung rechtlicher Unterschiede konkrete Ausge-
staltang durch den Gesetzgeber. Hier ist im Gegensatz zu den
frither erwiihnten Fiillen ein Vakuum vorhanden, das der Ge-
setzgeber erst ausfiillen soll. Wird dennoch durch administra-
tive oder gerichtliche Praxis in solchen Fillen bereits ein kon-
~ kreter individueller Reclitsanspruch anerkannt, so tritt einfach
der Verwaltungsbeamte oder Richter an Stelle des Gesetzgebers.
d. h. er fiillt nach Willkiir den gesetzesleeren Raum aus. Denn
die Mittel der Jurisprudenz und Rechtssprechung versagen
vollig, um einem derartigen Vakaum einen schlechthin anzuer-
kennenden Inhalt zu geben. Nicht Gesetzesanwendung, *sondern

Jellinek, System. 2. Aufl, 7
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schopxerische Tat ist es, wenn der Gesetzgeber unter Beobach-
tung der Verfasmngwnormen eine derselben im Einzelgesetze
ausgeq*alh'r “Was aber fiir den Gesetzgeber freie, rechts-
schaffende 1t ist, das ist beim Richter verfassungswidrige Will-
kir. Der moderne Richter. wenigstens der kontinentale, hat
nicht die priitorischen Funktionen des adiuvare supplere corri-
gere, er ist nicht Schopfer, sondern Bewahrer des geschaffenen
Rechtes. Erklirt demnach der Richter sich zur Entscheidung
md1v1duelier Beschwerden in solchen Fillen fiir zustindig, so
getzt er sich an Stelle des Gesetzgebers. FEinen schlagenden
Beleg hiefiir bietet die Praxis des schweizerischen Bundesge-
richtes, welche den Satz der Blmdewerf.ussung der die Gleich-
heit der Schweizerbiirger vor dem Gesetze statuiert?), als einen
individuellen Anspruch benrﬂndend ansieht. Nach einem all-
gememen Tnmp, ja nur nach widerspruchsioser Anwendung
bestimmter Regeln sucht man in den betreffenden Urteilen
vergebens *).

1) Art. 4. :

2) Bezeichnend sind namentlich die beiden einander widersprechen-
den Uricile in Sachen des Anwalts Jiggi. Dieser wurde wegen Injurien
zu einer Gefingnisstrafe verurteilt, weil gegen ihn als Falliten wach
Solothurner Strafrécht Geldsirafe nicht verhiingt werden kounn's. Darin
erblickte das Bundesgericht eine Verletzung der Rechtsgleichheit. Xarze
Zeit nachher wurde dieselbe Person als nicht im Genusse der biirger-
lichen Ehrenrechte stehend kraft § 60 der Solothurner Strafprozes.ord-
nung nicht zur Parteivertietung vor Gericht zugelassen. Die gegen diese
Verfiigung erhobene Beschwerde wurde vom Bundesgericht: abgewiesen
mit folg_ender Motivierung: ,Es liegt keineswegs in jeder Verschieden-
heit in der.rechthchen Behandlung einzelner Klassen von Biirgern eine
Ungleichheit vor dem Gesetze, sondern liegt eine verfussungsmilssige
Ungleichheit vor dem Gesetze nur dann vor, wenn ein Gesetz Rechts-
verschiedenheiten an tatsichliche Verschiedenheiten kniipft, welche nach
feststehenden Rechisgrundsitzen fir die betreffende Rechtsfolge gar
nicht in Bett;acht kommen kinnen*. Vgl. Entscheidungen des schwei-
zerischen Bundeagencht.es N. F. VI, 8. 832 und 477. Interessant und
originell ist aiich das Urteil in Sachem Sutter a. a. O. XIII, Nr. 2,
8. 104 ff. Deér grosse Rat von Appenzell Inner-Rhoden hatte das Tanzen
an .Sonn- und Feiertagen durchweg verboten. Auf Vorstellung der Berg-
wirte wurde aber das s.g. Alpstubeten’ gestattet. Hierauf Beschwerde
der anderen Wirte beim Bundesgericht, welches sie mit folgender klas-
sischen Motx\uerung abwies: ,Weder die Bundes- noch die Kantonsver-
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~ Ein anderes Beispiel derartiger Unzukonumlichkeit hietet
die Rechissprechung des Reichsgerichtes und die Praxis der
Verwaltungshehirden in Oesterreich dar. Art. 19 des Staats-
urnndgesetzes iiber die allgemeinen Rechte der Staatshiirger
vom 21. Dezember 1867 erkliirt: , Alle Volksstimme des Staates
sind gleichherechtigt und jeder Volksstamm hat ein unverletz-
liches Recht anf Wahrung und Pflege seiner Nationalitit und
Sprache.  Die Gleichberechtigung aller landesiiblichen Sprachen
in Schule, Amt und offentlichem Leben wird vom Staate aner-
Kannt.®  Dieser Artikel ist erstens ganz unjuristisch stilisiert,
indem Volksstimmen, die keine Persinlichkeit besitzen wnd
Sprachen. die niemals Rechtssubjekte werden konnen, , Rechte®
zugesprochen werden. Sodann erfordern diese allgemeinen Be-
stimmungen einen konkreten Inhall, der aus dem vagen Prinzipe
der Gleichberechtigung niemals abgeleitet werden kann. Eine
Ausfiihrungsgesetzgebung ist notwendig, sowohl um die Rechis-
subjekte zu bezeichnen, denen ein Anspruch auf diesem Gebicte
zugesprochen werden soll, als anch um die ndtigen objektiv-
rechtlichen auf die staatliche Organisation beziiglichen Bestim-
mungen in ihrer richterlichem und administrativem Frmessen
unantasthar gegeniiberstehenden Qualifikation zu kennzeichnen.
Indem nun das dsterreichische Reichsgericht den Art. 19 als
unmiftelbar subjektive Rechtsanspriiche der Staatshiirger be-
griindend erkliirte, hat es in seinen Urteilen der ztierten Ver-
fassungsnorm einen [nhalt gegeben, der de lege lata mit dem-
selben Rechte durch abweichende oder gar entgegengesetzte
Interpretation ersetzt werden kimnte'). Die Verordnungen der

fassung statuieren ein Grundrecht der Biirger, selbst zu tanzen oder
Tanzvergniigungen bei sich abzuhalten. Die Gosetzgebung ist daher trei,
in dieser Beziehung diejenigen Beschviinkungen aufzustellen. welche
landesviiterlicher Fiirsorge angemessen erscheinen migen. Wenn diesclbe
von diesen Beschriinkungen zugunsten gewisser Festlichkeiten eine Ans-
nahme machen zn diirfen glaubt, so liegt hierin eine Verletzang ies
Grundsatzes der. Gleichheit vor dem Gesetze gewiss nicht®. Ueber den
Art. 4 der Bundesverfassung vgl. nunmehr A. Silbernagel, Die
Gleichheit vor dem Gesetz und die bundesrechtliche Praxis, Zeitschrift
fiir Schweiz. Recht 43, 1902 8. 85 ff.

1) Vgl. z. B. Hye v. Glune ¢k, Sammlung der nach gepflogener
difentlicher Verhandlung geschopften Erkenntnisse des k. k. dsterr. Reichs-

7*
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Regierung, welche sich auf Art. 19 stiitzen, stehen in manchen
Punkten auf einem prinzipiell anderen Standpunkt als die Ur-
teile des Reichsgerichtes, sie konnen aber ebensowenig als ge-
stattete und befriedigende Interpretation und Ausbildung der
vagen Verfassungsnorm angeschen werden. Unter dem Gesichts-
punkte unparteiischer juristischer Erkenntnis muss- daher er-
klirt werden, dass der Art. 19 nur eine Anweisung de lege
ferenda enthiilt, die also ausschliesslich an den Gesetzgeber ge-
richtet ist und auf gleicher Stufe steht mit anderen Bestim-
mungen der dsterreichischen Staatsgrundgesetze, wie z. B. die.
dass die Verhandlungen vor dem erkennenden Richfer in Zivil-
und Strafrechtsangelegenheiten miindlich und 6ffentlich sind.
oder dass die Rechtspflege von der Verwaltung in allen In-
stanzen getrennt werde, aus denen, wie niemand bezweifelt, kein
Individualrecht abgeleitet werden kann’). Es mangelt in diesen
Filllen vor allem das rein individuelle Interesse, welches die
Voraussetzung eines individualrechtlichen Anspruches bildet.
Normen iiher den Gebrauch verschiedener Sprachen, iiber die
Einrichtung offentlicher Anstalten sind stets im Gemeininieresse
zu erlassen und erst auf Grund bereits gesetzlich normierter
Organisation kann, wiederum nur durch den Gesetzgeber. das
durch die Wirksamkeit Offentlicher Institutionen berithrte indi-
viduelle Interesse rechtlich anerkannt werden. Ueberdies hat
der zitierte Artikel auch materiell nicht die Absicht, bloss der
Normierung der Freiheitssphiire der dsterreichischen Staatsbiir-
ger zu dienen. KEr enthiilt deutlich Verpflichtungen der Staats-
gewalt zu einem positiven Handeln, welches kraft anderweitiger
Bestimmungen nur auf dem Wege der Gesetzgebung niiher
bestimmt werden kann. ,Wahrung und Pflege“ sind positive
Staatsaufgaben; ein Individualrecht jedoch. dass der Staat seine
Institutionen gemiss von ihm anerkannter Prinzipien ausge-
stalte, ldsst sich nicht konstruieren. Nur der Volksreprisenta-
uion als dem verfassungsmiissigen unmittelbaren Organ des Ge-
meininteresses steht es zu, kraft seiner Kompetenz dahin zielende
Anspriiche an die Regierung zu stellen.
gerichtes ITI, Nr. 129, V, Nr. 203, VI, Nr. 257 und 269.

1) Vgl. die Erkenatnisse des Osterr. Reichsgerichtes, Sammlung I,
Nr. 13 und VIII, Nr. 373.
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Endlich mége hier noch auf eine hochst wichtige Yrschei-
nung des amerikanischen Rechtslebens hingewiesen werden. Dic
Erkliirungen der Rechte in den Verfassungen der amerikanischen
Gliedstaaten enthalten die Aufstellung ganz allgemein gehaltener
Rechte fiir die einzelnen, so Freiheit. Gleichheit, Recht auf
Eigentumserwerb und -besitz, auf gliickliche Existenz nnd Ver-
folgung der dazu dienlichen Mittel. Der amerikanische Richter
hat die Gesetze anf ihre Verfassungsmiissigkeit zu priifen.  Es
sind nun eine grosse Zahl von Gesetzen, die Arbeiterschutz be-
zwecken, wie Einschriinkung der Arbeitszeit, der Frauen- und
Kinderarbeit, Sonntagsruhe, in manchen Staaten von den Richtern
fiir verfassungswidrig erkliirt worden, wiilirend sie in anderen
Staaten oder in demselben Staate bei spiiterem Anlass dem
~ Richter zu keinem Bedenken Anlass gaben. Fiir den unbe-
fangenen Beurteiler unterliegt es keinem Zweifel, dass hinfig
nicht objektive Rechtsiiberzengung, sondern die jeweilige Par-
teistellung der Richter deren Entscheidungen diktieren. Soll
eine sozialpolitische Massregel unangefochten durchgefithrt wer-
den, so muss dies in vielen Fillen auf dem Wege der Verfas-
sungsgesetzgebung geschehen?).

Trotzdem also die richterliche Zuerkennung eines Rechts-
mittels nicht das absolute Kriteritun filr das Dasein eines in-
dividuellen Anspruches bildet, so ist andererseits die Scheidung
von Reflex objektiven Rechtes und subjektiver individualisierter
rechtlicher Forderung an den Staat auf diesem Gebiete ohne
Gewiihrung richterlichen Schutzes fiir diese letztere kaum mog-
lich. Dieser Schutz mangelte aber einer grossen Zahl derar-
tiger .Rechte* vor der Einfilhrung von Verfassungs- und Ver-
waltungsgerichtshifen.  Daher hat die von Gerber aufge-
stellte Behauptung, die Freiheitsrechte seien objektives Recht,
Verbote an den Staat, nicht subjektives Recht, Gewiihrungen

}) Vgl. E. Freund, The Police Power. Public Policy and Con-
stitutional Rights. Chicago 1904 § 315 ff., § 735. So hat z B. der
oberste Gerichtshof in Nebraska eine Beschriinkung der Arbeitszeit fiir
Frauen als gegen das verfassungsmiissige Prinzip der persinlichen Freiheit
und in Illinois den Achtstundentag fiir weibliche Arbeiter als gegen die
Gleichheit von Mann und Weib verstossend erkliivt. In den letzten Tagen
hat sichercn Nachrichten zufolge das Unionsobergericht alle Beschriin-
kung der Arbeitszeit als Verletzungen der Vertragsfreibeit verworfen.
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an das Individoum?) fiir die Zeit, in welcher Gerher zuerst
hervortrat , ibre volle Berechtigung. Durch Schaffung des
schweizerischen Bundesgerichtes . des osterreichischen Reichs-
gerichtes, der Verwaltungsgerichte in den verschiedenen deut-
schen Staaten und in Oesterreich ist aber das Individualinter-
esse, welches in den legislatorischen Formuliernngen der Grund-
rechte verborgen lag, ausdriicklich anerkannt und geschiitzt
worden. Dem ordentlichen Richter gegeniiber war allerdings
schon friiher durch die Bestimmungen der Strafgesetze und
Strafprozessordnungen der Freiheitssphiire ein wirksamer Rechts-
sehutz erteilt worden. Die hetreffenden Verfassungsnormen,
welche persinliche Freiheit, Hausrecht. Briefgeheimmis aner-
kennen, hatten aber in erster Linie Schutz gegen administrative
Willkitr im Auge und dieser war lange Zeit hindurch nur durch
die V erwaltungnbesc werde garantiert, einem  Schutzmittel,
dessen Dasein nicht mit Sicherheit die S(,hmdun'r von indivi-
dual-rechtlichem und faktischem Interesse durchfithren lisst.

Der negative Status wird nun keineswegs mit den im in-
dividuellen Interesse gesetzlich anerkannten Freiheiten erschopft.
Historische Tatsachen haben dazu gefiibrt . gewisse markante
Richtungen der freien Lebenshetitigung der Individuen ans-
driicklich anzuerkennen. Sieht man aber schiirfer zu, so ent-
deckt man leicht, dass noch eine fast uniibersehbare Fiille ihrem
juristischen Wesen nach den formulierten verfassungsmiissigen
Freiheiten gleichartige Richtungen des negativen Status exi-
stieren. Das ,Recht®. keine hohere, als die gesetzliche Steuer
zu bezahlen. das ,Recht®, nach ecinem gewissen Alter nicht
mehr zur Wehrpflicht herangezogen zu werden. das , Recht*,
unter gewissen Verhiiltnissen nicht mehr als Vormund oder als
Geschworener fungieren zu missen, ja wenn man will. das
» Recht®, alle privatrechtlich normiemen Rechtsgeschitte unge-
hindert vornehmen zu kinnen, teilen die Natur der Grundrechte,
ohne in deren Kataloge aufgenommen worden zn sein®). Alle

1) 8. oben 8. 68, N. 1. FEbenso Labaud 1, S. 138 f. und Sey-
del, Staatsrecht I, S. 301.

2) Insoweit sind die Bemerkungen von Laband I, S. 138, Note 2
und Seydel a. a O. ganz zutreffend. Nur ist das Resultat, hier seien

keine subjektiven Rechte vorhandeu, nicht erschipfend. Anfgabe Jjuri-
stischer Amnalyse ist es, das Positive zu erkennen, das in der ausdriick-
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Grundrechte  verlangen iiberdies nach einer gesetzlichen Rege-
luug ihrer Ausiibung. Eine Freiheit schlechthin. in irgend einem
Punkte anerkannt, wiirde in ihren Konsequenzen geeignet sein,
den ganzen Staat zu zerstoren. KEs ist wiedernm Sache des Ge-
setzgebers. mif Riicksicht auf die individuellen Verhiiltnisse eines
Jeden Staates diesen gesetzlichen Bestimmungen den konkreten
Inhalt zu geben, fllr den eine allgemein giiltige Formel sich nicht
aufstellen liisst, . Daher die eigentiimliche Erscheinung, dass ein
und derselbe Gesetzestext in zwel verschiedénen Staaten einen
ganz verschiedenen Inhalt fiir Gesetzgebung und Rechtssprechung
gewinnen kann. Von hohem Interesse ist es, unter diesem Ge-
sichtspunkte die gesetzliche Durchbildung verfassungsmiissiger
Freiheiten in der Schweiz einerseits, in grossen monarchischen

Staaten wie in Preussen und Oesterreich andererseits, sowie die

Rechtsprechung der betreffenden Gerichtshofe des Offentlichen

 Rechtes miteinander zu vergleichen.

Sind aber alle diegse Freiheiten nur innerhalb der gesetz-
lichen Schranken anerkannt und liisst sich fiir diese Gesetze
ein allgemeines Privzip nicht aufstellen, so miissen sie mit
zwingender Notwendigkeit zuriickgefithrt werden auf die eine
allumfassende Formel : Das Individuum soll vom Staate zn keiner
gesetzwidrigen Leistung herangezogen werden und hat dem-
nach einen ant Anerkennung seiner Freiheit beruhenden Anspruch
auf Unterlassung und Aufhebung der diese Norm iiberschrei-
tenden ohrigkeitﬁ,chen Befehle ). .

Alle Freiheit ist einfach Freiheit von gesetzwidrigem Zwange.
Die Subjektion, der passive Status des Individuums ist ein ge-
setzlich begrenztm Daher ist es juristisch nicht korrekt. von
h(.hen Nonmen ung derartiger Freiheitsrechte vom Gesetzgeber beaweckt
wurde. Die entgegengesetzte, in der neueren Literatur von G. Meyer.
Staatsrecht S. 799 ff. u. a. vertretene Ansicht, welche in herkémmlicher
Weise in den Fretheitsrechten einzelne subjektiver Rechte oder doch wie
Lbning, a.a. 0. 8. 12 das subjektive Recht der Freiheit erblickt, geht
von jener unhaltbaren Theorie aus, wonach Qualitiiten der Perstnlichkeit
zugleich Objekt ibrer Rechte sein kénnen. Eine eingehende Darstellung
der Lehren von den Freiheitsrechten in der neuestgn L1teratur bei
Giese, a.'a. 0. S, 2TH.

1) Aus der neuesten Literatur ﬂbelemstm]mond Anschﬂt.z in
Kohlers Enzyklopidie 11, 8. 535,
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Freiheitsrechten zu reden. es ist vielmehr nur die Freiheit in
Singular vorhanden, die nur durch ihren Gegensatz gegen be-
stimmte ehemalige Einschrinkungen mehr in politischer als in
juristischer Hinsicht verschiedene individuell gefiirbte Nuancen
erhilt. Aber der aus derartigen die Freiheit anerkennenden und
normierenden Gesetzen entspringende individuelle Zustand ist ein
substantiell fiir alle Fiille durchaus einheitlicher. Auch umge-
kehrt lassen sich alle staatlichen Pflichten ohne Ausnahme zu-
riickfithren anf den allgemeinen Nenner der Gehorsamspflicht.
Was immer fiir Befehle der Staat an das Individuum richtet,
er kann stets nur den einen staatsbiirgerlichen Gehorsam ver-
langen, der der Wehrpflicht, Steuerpflicht. Zeugenpflicht und
wie alle die hunderte aus den Gesetzen sich ergebenden Pflichten
heissen mogen, als juristisch durchaus gleichartige Substanz
zugrunde liegt. Unterwerfung und Freibeit von Unterwerfung
sind die beiden einander ausschliessenden Moglichkeiten, die
dem Staate bei jeder Normierung seiner Verhiiltnisse zu dem
Subjizierten zur Verfiigung stehen.

Pritft man nun diese Freiheit ihrer juristischen Seite nach,
so ergibt sich. dass sie identisch ist mit den fiir den Staat
rechtlich irrelevanten Handlungen der Subjizierten.
Wenn kraft der Pressfreiheit jemand eine Druckschrift veroffent-
licht. so ist das ein Vorgang, der als solcher, d. h. abgesehen
von den mit ihm etwa verkniiptten Rechtsgeschiiften, niemandes,
namentlich aber nicht des Staates Recht tangiert, der mit dem
Genusse des eigenen Weines, dem Spazierengehen auf cigenem
Grundstiicke auf gleicher Linie steht. Ebenso die . Rechte® der
freien Berufswahl, der freien religitsen Ueberzeugung u. s. w..
die niemandes Rechtssphiire veriindern. Handlungen innerhalb
dieses Freiheitsgebietes konnen allerdings rechtliche Relevanz
erhalten, aber unter ganz anderen Gesichtspunkten und niemals
dem Staate gegeniiber. Der Abschluss emes Verlagsvertrages
ist nicht Ausiibung der Pressfreiheit und das Stimmrecht im
Presbyterium nicht Ausitbung der Religionsfreiheit. Auch die
gesetzlichen Einschriinkungen der Freiheitsrechte verleihen den
betreffenden Handlungen nicht den Charakter rechtlicher Rele-
vanz. Denn nicht daran, dass sie getan oder unterlassen wer-
den, sondern dass sie die gesetzlichen Grenzen nicht iiberschreiten,
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hat der Staat ein Interesse. So iibt der Staat Lebensmittelpoli-
zei aus, ohne dass dadurch der Genuss von Fleisch oder Wein
den Eigentiimer dieser Objekte eine rechtlich relevante Hand-
lung hegehen liesse. Fiir die uns hier ausschliesslich interes-
sierende staatsrechtliche Betrachtung kommt die individuelle
Freiheit in der erdrterten Richtung weder in ihrer Kinschrin-
kung durch cin Sollen noch in ihrer Beziehung zu einem Diirfen
in Betracht; vielmchr ist es die Maglichkeit der Vornahme gi-
wisser Kategorien von Handlungen in abstracto. welche kraft
des negativen Status von jeder rechtlichen Erheblichkeit gegen-
ither dem Staate ausgeschlossen ist. So z. B. bedeutet die Ge-
stattung des Konfessionswechsels von seiten des Staates weder.
dass jeder Protestant ein existentes Recht hat, Katholik zu
werden, noch dass er eine duhin zielende spezielle Fihigkeit
besitzt. Sie besagt einfach, dass der Staat den Akt des Kon-
fessionswechsels als eine fiir ihn indifferente Handlung erklinrt.

Der negative Status ist nun dadurch geschiitzt, dass der
einzelne einen Anspruch auf seine Anerkennung hat und den
Staatsbehorden jede Storung desselben, d. h. jede Auflegung
eines nicht gesetzlich begriindeten Befehles oder Zwanges veér-
boten ist. Gleichwie dem dinglichen Rechte die negative Pflicht
der eventuell mit dem Berechtigten in Beriihrung kommenden
Personen entspricht. diesen nicht zu storen. so entspricht dem
negativen Status die analoge Pflicht siimtlicher mit dem Indivi-

* duumm in Verkehr tretenden Behorden. Es ist ein absoluter, von

jeder Behorde zu respektierender Status, wiihrend die iibrigen
Status nur spezielle Beziehungen der einzelnen zu bestimmten
Behiirden zulassen. Das Gebot stets und nur gesetzmiissig zn
handeln, ergeht an alle Behirden, daher ist allen gegeniiber die
freie Betiitigung der Personlichkeit geschiitzt. Namentlich durch
diesen Anspruch des Individuums. die Anerkennung und demge-
miiss Unterlassung und Beseitigung von Stérungen seines negati-
ven Status verlangen zu konnen. wird er zu einem rechtlichen Status
erhoben, sowie das dingliche Recht zu einem solchen wird auch
durch den Anspruch des Berechtigten gegen andere auf Nicht-
storung.

Dieser Anspruch gehort wie jeder auf ein bestimmtes staat-
liches Verhalten zum positiven Status des Individuums. Kratt
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des positiven Status und der aus ihm entspringenden, im niichsten
Kapitel niiher zu erdrternden Anspriiche erhilt der negative
Status seinen juristischen Charakter. Durch die Maglichkeit,
rechtliche, im Individuum lokalisierte Anspriiche zu ei'zeugen
unterscheidet sich der negative Status wesentlich von einer
b’iossen Reflexwirkung objektiven Rechtes. Denn niemals kann
ein durch Rechtsmittel zu yerfolgender Anspruch bloss Reflex-
recht sein. Im Falle der Bestréitung oder der Storung des ne-
gativen Status nach einer bestimmten Richtung kann auf dem
Wege der Rechtsbeschwerde die Anerkennung der Freiheit und
die Authebung der storenden staatlichen Handlung verlangt
werden; das Individuum hat die Fithigkeit, in seinem eigensten
Interesse Normen der Rechtsor dnung in Bewegung zu setzen
und die Aktion einer Behorde herbeizufiihren. Wure nur oh-
jektives Recht hier vorhanden, so wiirde dem Individuum nur
die Moglichkeit der Anzeige an die hohere Behorde oder die
¥ erwaltungsbeschwerde offen stehen und alles Vorgehen der be-
treffenden Instanzen kionnte nur von Amts wegen stattfinden,
wie denn auch der individuelle Wille auf den Lauf des: Ver-
waltungsverfahrens selbst im Falle der Zuriickzichung der Be-
schwerde keinen Einfluss iiussern konnte. Allerdings kinnen
auch heide Arten des Verfahrens. das officiose und das streitige
nebeneinander in derselben Angelegenheit zur Anwendung kom-
men. So ist es Pflicht der Verwaltungshehorde, wenn sie aus
eigener Ueberzengung die Rechiswidrigkeit eines Verwaltungs-
aktes erkennt. denselben anfzuheben und hierauf den gegebenen-
falls beim Verwaltungsgericht Beschwerdefithrenden klaglos zu
stellen. Allein im Gegensatze hiezu iussert sich der indivi-
dualrechtliche Charakter des durch ein Rechtsmittel geschiitzten
Anspruches, dass es in das Belieben eines Individunms gestellt
ist, jenes ganz oder leilweise zur Anwendung zu bringen. Kann
aus dem Fehlen eines Rechtsmittels nicht der zwingende Schluss
auf das Fehlen eines subjektiv-rechtlichen Anspruches gezogen
werden, so beweist doch umgekehrt das Dasein streng indivi-
dualisierten, durch Gesetz gewiihrten Rechtsschutzes das Dasein
individualisierter rechtlicher Fihigkeit.

Sieht man die verwaltungsrechtlichen Urteile auch nur fliich-
tig dnrch. so ergibt sich sofort, dass ein grosser Teil derselben
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zuriickzufithren ist aut die Entscheidung der einen Frage: hat
Kliiger sich im passiven oder negativen Status befunden, d. h. war
das Recht des Staates gegebenenfalls seine Herrschaft geltend zu
machen vorhanden oder nicht? Anch die strafrechtlichen Urteile
haben alle ausnahmslos zuniichst die staatsrechtliche Frage zu ent-
scheiden, ob dem Staate ein konkretes Recht anf Bestrafung zu-
stehe und demgemiiss der Angeklagte einem qualifizierten Status
der Subjektion verfalle. Denn alle Strafe ist staatsrechtlich eine
Steigerung des Befehls- und Zwangsrechtes des Staates gegeniiber
dem einzelnen. daher eine Minderung der Freiheitssphiire. Selbst in
jedem — kondemmnatorischen oder absolutorischen — Zivilurteil
ist auch ein Ausspruch iiber Freiheit und Subjektion “des Be-
klagten vorhanden. Ueberdies wird iber noch ither ein dare facere
praestare an einen Dritten entschizden. Im kondemmatorischen
Strafurteile ist schliesslich Art und Mass der Strafe als Folge der
durch das Delikt erzeugten besonderen Subjektion zu bestimmen.
Das verwaltungsgerichtliche Endurteil dieser Art jedoch kann
ausschliesslich iither Sein oder Nichtsein der Subjcktionspflicht
entscheiden. Was im Zivil- oder Strafurteil Voraussetzung, wird
im verwaltungsgerichtlichen alleiniger Inhalt des Rechtsspruches.

Daher die Einformigkeit eines grossen Teiles der Verwal-
tungsrechtssprechung im Vergleiche namentlich mit der zivil-
rechtlichen. lm Gegensatze zu der Mannigtaltigkeit der Rechts-
geschiifte, welche der Zivilrichter zn untersuchen hat, liegt dem
Verwaltungsrichter in den hier in Rede stehenden Fillen immer
nur die Untersuchnng einer einzigen Rechtsfigur ob: des Gehor-
samsverhiiltnisses des Individuwms zum Staate und seiner Grenzen.

Privilegierte Freiheitssphire. Die mannigfaltigsten Ur-

sachen konnen den Staat bestimmen, dem negativen Status im

Gemeininteresse Schranken zu ziehen. Der Staat kann einzelne
Aktionen oder gewisse Gattungen von Handlungen prinzipiell
verbieten. er kann durch machtversagende Rechtssiitze der Per-
simlichkeit selbst Schranken setzen. Er kann ferner bestimmten
Personen unter bestimmten Bedingungen Macht verleihen, die er
sonst den iibrigen grundsitzlich abspricht.  Daraus ergeben sich
cigentiimliche Verhiiltnisse. die im folgenden untersncht werden
sollen.

1. Blosse Untersagung bestimmter Handlungen und ein-
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zelner Rechtsgeschiifte ist es, also keine Minderung des nega-
tiven Status selbst. wenn Sachen extra commercium erklirt,
wenn bisher dem Punblikum gedffnete Anstalten geschlossen
werden u. s. w. Denn die Fihigkeit znr Vornahme der nur mit
Riicksicht auf konkrete Objekte heschriinkten Akte selbst ist in
keiner Weise durch solche Verbote tangiert.

2. Line Differenzierung innerhalb der Personlichkeiten aber
bedeutet es, wenn ganze Klassen von Persomen grundsiitzlich
von der Vornahme gewisser Kategorien von Rechtsgeschiiften
ausgeschlossen sind. Hiedurch wird die Fithigkeit zum rechts-
giltigen  Handeln selbst fiir die Angehorigen dieser Klasse be-
schriinkt. Derlei Rechtssiitze haben doppelte Wirkung: sie sind
nach der einen Seite hin machtversagend. mindern daher die
offentlich-rechtliche Stellimg der durch sie in Nachteil gesetzten
Personen; sie kommen aber ebenso nach der anderen Seite hin
als machtverleihend anfgefasst werden, begriinden daher unter
diesem Gesichtspunkt ein Privilegium der durch sie in Vorteil
gesetzten Individuen, indem sie deren Freiheitssphiire zu einer
weiteren im Vergleich mit dem der eingeschriinkten Personen
machen. Es wird von der Absicht des Gesetzgebers im kon-
kreten Falle abhiingen, ob Minderung oder Privilegierung die
juristische Folge derartiger Rechtssiiize sein soll. In allen Fiillen,
in denen die Versagung sich als eine Ausnahme vom gemeinen
Recht darstellt, ist ansschliesslich Minderung ihr Zweck, was
auch immer der Grund sei. aus dem die Minderung erfolgte.
So war z. B. die Versagung der Fihigkeit der Erwerbung von
Grundeigentum an Juden eine Minderung der Personlichkeit
dieser, mnicht Privilegierung der Christen, weil sie sich als
eine Ausnahme von dem bereits anerkannten Prinzipe der
gleichen Eigentumstihigkeit der Stantsangehorigen darstellte.
So bedeutet die Beschriinkung der Handlungsfihigkeit der
Frauen ') und Militiirpersonen?) nicht Privilegierung der Miinner
und Nichtmilitiivs, die Beschriinkung der Testierfreiheit der
Religiosen nicht Privilegierung aller, die kein Ordensgeliihde
abgelegt haben, weil sie ausschliesslich als Minderungen des
prinzipiell jedem Individuum kraft der Rechtsordnung zukom-

1) Z. B. B.G.B. §§ 1354, 1258, 1398.
2) Z. B. Reichsmilitiirgesetz vom 2. Mai 1874, 8§ 40, 43, 49 Abs. 2.
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menden negutiven Status sich darsiellen.  Hingegen war zu der
Zeit. wo es.ein stindisch abgestuftes Recht gab, die Versagung
der Erwerbsfithigkeit von Rittergiitern an Nichtadelige eine
Privilegierning  der Adeligen. da nicht die Versagung an die
Nichtadeligen. sondern die Machtverleihung an die Adeligen
sich als Zweck derartiger Normen deutlich kondgah.

Der wichtigste Fall Jdieser Art aber sind die YVorziige, welche
den Staatsangehorigen vor den Fremden znstehen.  Nicht Zu-
ritcksetzung der Fremden, sondern Privilegierung der Staatsan-
gehdrigen ist der Zweck der einschliigigen gesetztlichen Be-
stimmungen. Der Fremde hat nicht prinzipiell die gleiche itecht-
stellnng wie der Finbeimische,  Wird sein Status nun als ein
m Vergleich mit dem der Kinheimi-chen geminderter normiert,
so findet keine Abweiclung vom gemecinen Recht zu seinen
'ngunsten. sondern eine Privilegicrung der Staatsangehirigen
statt. Wenn daher die Fihigkeiten zu gewissen Beruien, zur
Teilnahme an gewissen Vercimen. zum Krwerh gewisser Privat-
rechte an die Qualitit der Porson als Staatsangehoriger gekniipit
sind, so erlangen die Einheimischen dadurch eine im Vergleich
mit dem der Fremden privilegierte Freiheitssphiire.  Allein
diesen privilegierten Status als ein besonderes Recht der Staats-
angehirizen anfzufassen, wiire ganz verfehlt. Durch den Ans-
schluss der Fremden werden die Qualifikationén der Persénlich-
keit der Stuatsangehdrigen in keiner Weise in ihrer juristischen
Natur irgendwie geiindert. Die Privilegicruny ist einfach Re-
flex objektiven KRechtes nicht selbst subjektives Recht’). Der
Staatsangehorige erlangt durch derartige Rechussiitze kein wie
immer geartetes Recht. den Ausschluss Fremder von den ihm
vorbehaltenen Tiitigkeiten zu verlangen. Nicht im individuellen.
sondern im Gemecininteresse hat seine Privilegierang stattge-
funden.

3. Wahrhaft individuélle Privilegierungen. also Krweite-
rungen der Freiheitssphiire konnen hervorgerufen werden durch
rechtshegriindende Verwaltungsakte: Durch Er-
laubnisse, welche ein Diirfen, durch Verleihungen, welche ein
- Konuen gewiihren. Generelle Einschriinkungen der inditiduellen

1) Treffend Laband [, 8. 138,
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Freiheit werden durch solche Akte fitr bestimmte Personen der-
art ausser Kraft gesetzt, dass entweder deren Handlungstihig-
keit prinzipiell erweitert oder gewisse Aeusserungen der in thesi
bereits bestehenden Freiheit, die aus polizeilichen Griinden ver-
boten waren, als rechtmissig anerkannt werden. Zu den Er-
weiternngen der Handlungsfihigkeit selbst gehoren alle Dispen-
sationen, durch welche nichtige Handlungen zu rechtsbestiindigen
gemacht werden, ferner Verleihungen, die mit der Znlassung
zu solchen Berufen verkniipft sind, die nicht in der Ausiibung
natiirlicher, sondern vom Staate gewiihrter Handlungsfreiheit
bestehen, z. B. der Rechtsanwaltschaft. Zu den FErlanbnissen,
welche einen privilegierten Status begriinden. zihlt das weite
Gebiet der gewerblichen Personal- und Realkonzessionen ’). Im
polizeilichen Interesse sind gewisse Gewerbe nur auf Grund be-
hordlicher Bewilligung auszuitben, sei es dass der Staat das
Gewerbe miglich unschiidlich oder miglich niitzlich fiir das Ge-
meininteresse machen will. Ferner gehiiven hieher die Kisen-
bahnkonzessionen, die Verlethung von Bergwerkeigentum, die

1) Ueber die verschiedenen Komnzessienstheorien vgl. Re hm, Die
rechtliche Natur der Gewerbekonzession 8. 9 ff. Mit der im Texte ent-
wickelten im Prinzip ibereinstimmend Laband I1I, 8. 209 N. 2, Seydel,
Das Gewerbepolizeirecht nach der Reichsgewerbeordnung 8. 69, 0. Mayer,
I, 8. 287 ff, der auch treffend die Verleihung von der Erlanbnis scheidet.
Rehm sucht 8. 17 ff. die Gewerbefreiheit als ein subjektives Recht des
einzelnen zu konstruieren, Die blosse Anerkennung natiirlicher Freibeit
erschiipfe sich in der Betitigung des natiirlichen Willens, das Recht
Briefe zn schreiben oder Lieder zu singen, gewiihre keinen Anspruch

beim Briefschreiben oder Liedersingen von den Verwaltungsorganen nicht
- gostort zu werden. Die Unrichtigkeit dieser Behauptung liegt anf der
Hand, wie z. B. Beschriinkungen des Briefschreibens in polizeilicher Haft
befindlicher Personen, ferner die Verbote des Singens gewisser Lieder
oder auf offener Strasse, zur Nachtzeit u. s. w., die Gegenstand von Be-
schwerden und Klagen sein konnen, beweisen. Es gibt keine indivi-
duelle Titigkeit, die nicht widerrechtlich gefordert werden konnte; alle
rechiliche Irrelevanz ist nur relativ. Ferner verleihe die Gestattung des
Gewerbebetriebes ein Diirfen auch demjenigen, der von Natur nicht
wollen kéune. Auch ist das unrichtig. Staatliche Erlaubnis dieser Art
schafft nur die Bedingung der Anerkennung privatrechtlicher Stellver-
tretung, nicht aber diese selbst, sie besagt nur, dass der Staat dem Vor-
nebmen privatrechtlicher Geschiifte, welcher Art auch inmmer kein Hin-
dernis in den Weg lege.
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Erlaubnisse zam Jagen (Jagdkarten), zum Waffentragen (Waffen-
piisse), zum Bauen u. s. w.

Die behordliche , Konzession“ dieser Art erweitert niemals
die natiirliche Handlungsfreiheit. sondern sie hebt nur fiir kon-
krete Personen das Verbot auf, sie zu betitigen’). Die Kon-
zession kann bedingt sein durch das Vorhandensein persimlicher
Qualititen (Staatsangehoriger) oder verknilpft sein mit der
Innehabung einer Sache (als Eigentiimer, Besitzer, Piichter),
daher sachlich gebunden. Zu dieser Kategorie zihlen auch

-alle Fiille, in denen zur Ausilbung eines Berufes ein Offentlicher

Befihigungsnachweis erforderlich ist von den hiheren Berufen
der Aerzte, Geistlichen. Lehrer bis zu dem der Hufbeschlager,
Lootsen und Hebammen. In all diesen Fillen wird ganz wie
bei den allgemeinen Freiheitsrechten dem Individuum ein ge-
nereller Anspruch an die Staatbehdrden auf Nichthindern und
im Falle der Verletzung dieses Auspruches die Legitimation
zur Rechtsbeschwerde gegeben.

Eine Erweiterung der Privatrechtsfihigkeit wird jedoch
durch derartige Konzessionen micht bewirkt. Die von Nicht-
konzessionierten vorgenommenen Rechtsgeschiifte sind nimlich,
in der Regel wenigstens, nicht nichtig, sondern nur strafbar.
Damit steht nicht im Widerspruch, dass unkonzessionierte Ar-

beiten wegen ihres Gegensatzes zur Offentlichen Ordnung ver-

nichtet werden konnen. Der konzessionierte Gewerbeinhaber
schliesst Rechtsgeschifte ab nicht kraft seiner Konzession, son-
dern kraft seiner unabhiingigz ven der Konzession bestehenden
Handlungsfreiheit, deren Betitigung zwar, aber nicht deren Da-
sein der staatlichen Erlaubnis unterstellt ist ¥). Mit der Kon-
zession allerdings kann verkniipft sein die Erteilung weiter
gehender Berechtigungen, so das Recht der Expropriation und
die Monopolisierung des betreffenden Gewerbes. Diese Rechte
sind jedoch nicht Rechtsfolgen der Erlaubnisse, sondern von
Verleihungen, da sie ein Konnen enthalten, das nur vom Staate

‘verlichen werden kann.

1) Treffend nennt sie 0. Mayer, Franz. V.R. 8. 168 und Deut-
sches V.R. I, 8. 287 Polizeiverbote in Form des Erlaubnisvorbehaites.
Vgl. auch die zutreffenden Ausfilhrungen von Rehm, a. a. O. 8. 28,
2) Vgl. Rehm 8, 65 ff.
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Minderungen der individuellen Freiheitssphire. Sie
kionnen aus den verschiedensten Griinden stattfinden. Einmal
aus rechtspolizeilichen zum Schutze der in ihrem Status Ge-
minderten oder aber zum Schuize anderer. Zn den [Fiillen erster
Art zihlen die Einschrimkungen der Handhmgstihigkeit der
Frauen und Minderjihrigen, zu den letzteren die Freibeitsbe-
schriinkungen, welche als Straffolgen auftreten. ohne selbst
strafen zu sein; ferner die Beschiiinkungen der geschiiftlichen
Freiheit durch Monopolisierungen als Folge von Konzessionen und
Patenterteilungen. Jedoch gehoren selbstverstiindlich nicht lieher
die auf materiellen Gesetzen berihienden ullgemeinen Pflichten,
sondern nur die an bestimmte Tatbestiinde gekniipften oder durch
rechtsanfhebende Verwaltimgsakte oder Urteile geschaftenen.

Die zweite Hauptform der Statusmindernng ist die Strafe.
Sie kann bestehen in der Verpfichtung zn einer Leistung. welche
die Handlungsfiligkeit selbst nichit tungiert: die Geldstrafe.
In der Regel jedoch stellt sich die Serafe dar als Minderung
eventuell sogar als Vernichtung der Persinlichkeit. Und zwar
it es in der Regel der Freiheitssphiire, die ciner Minderung
unterzogen wird. Die Freiheitsbeschriinkung, welche die am
Liiufigsten anftretende Form der Strafe ist, stelli sich nach
ihrer staatsrechtlichen Seite dar als ein Ausserkraftsctzen der
Fiihigkeit, die Normen des offentlichen Rechtes zumn Schutze
der Freiheitssphiire, soweit sie gemindert wurde, in Bewegung
zu setzen, als eine Aufhcbung der staatlichen Verpflichtung,
die Freiheitsstorung zu unterlassen, mit einem Worte, als Er-
weiterung der Subjektion, des passiven Status.

Drittens entstehen Minderungen der Freiheitssphiire aus
einem speziellen Subjektionsverhiiltnisse, in welches der einzelne
durch Gesetz, Rechtsgeschift oder Delikt tritt. Der letztere
Fall ist bereits im vorangehenden erirtert worden: hinzuzo-
zufiigen sind noch die Freiheitsbeschriinkungen, welche gegen
den Beschuldigten oder Angeklagten kraft der Strafprozessord-
nung verhiingt werden koémmen. Durch Gesetz wird fiir den
Militirdienstptlichtigen, den Schoffen, den Gesch:worenen eine
Minderung der Freiheit herbeigefithrt und zwar nicht nur durch
die Verpflichtung zur Leistung personlicher Dienste. sondern
auch zur Wahruug des Ansehens der stuatliche Funktionsn Ver-
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sehenden und zu besserer Garantierung der Erfillung ihrer
Dienstptlicht '). Ganz dasselbe tritt aber auch bei den durch
Rechtsgeschiift begriindeten speziellen Subjektionsverhiiltnissen
ein, also vornehmlich bei Staatsbeamten. Bei dem Beamten
dussert das spezielle Subjektionsverhiiltnis seine Wirkungen in
der Richtung. dass im Interesse des Dienstes und der Stundes-
ehre sein rechtliches Diirfen Beschriinkungen unterworfen ist.
Das zeigt sich z B. in Heiratheschrinkangen und in dem Ver-
bot des Betreibens von Nebengewerben. Aus dem speziellen
Gewaltve. hiiltnisse erwirbt der Staat auch ein doppeltes Straf-
recht. Sowohl die Verletzang des allgemeinen Subjektionsver-
hiiltnisses. welche ein Moment in dem Tathestande aller Delikte
bildet. als-die Verletzung des anf speziellem*'Titel beruhenden
Gewaltverhilltnisses berechtigten den Staat zuwr Strate.  Und
zwar laufen Heide Strafberechtigungen neben einander her, ehen
weil sic aufverschiedenem Rechtsgrunde beruhen. Daher unier-
liegt der Untersuchungs- und Strafgefangene, aber auch der
Studierende. der Rechtsunwalt. der Soldat, der Beamnte nicht
nur der allgemeinen Stratgewalt. sondern auch der Disziplinar-
gewalt des Staates. Ist das spezielle Subjektionsverhiiltnis nicht
auf deliktischem Tatbestand gegriindet, so kann die Diszipli-
narvstrafe bis zur Losung des Verhiiltnisses selbst, zur. Ausstos-
sung aus dem speziellen Verbande gehen. Die Vernichtung des
speziellen Subjektionsverhiiltnisses, gleichsam das Gegenstiick
der Todesstrafe, ist das schwerste Disziplinarmittel; sie bedeutet
zugleich Herstellong des einfachen Subjektionsverhiltnisses.
Dass der negative Status ein durchaus einheitlicher ist und
nicht etwa aus einer gesonderten Anzahl von Rechten besteht.
ergibt sich deutlich aus der Art und Weise wie er Dritten,
“namentlich dem delinquierenden Beamten gegeniiber geschiitzt
ist. Der Dritte kann dureh Delikt immer nur die Freiheit der
Person verletzen. Hindert jemand einen anderen einen -Zei-
tungsartikel zu schreiben, so hat er micht dessen Recht an!
* Pressfreiheit, sondern seine Freiheit schlechthin verletzt. Kbenso
ist die deliktische Verhinderung des Besuches einer Vereins-
versammlung, eine gesetzwidrige Zwangstaufe, gewaltsame Sti-
‘rung der Ausiibung eines Gewerbes nicht Verletzung der Ver-

1) Fiir Geschworene und Schoffen Str.G.B. §8 138, 334.
Jellinek, System. 2. Aufl 8
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einsrechte, der Glaubens- oder Gewerbefreiheit, sondern’ Ver-
letzung der persﬁnlichen Freiheit schlechthin, injuria oder crimen
vis!). Nur wo die Verletzung der personlichen Freiheit durch
den Angriff auf ein ausserhalb der Person befindliches Rechts-
gut derselben begangen wird, sind spezielle Strafbestimmungen
notwendig, weil ein solcher Angriff durch die allgemeinen straf-
rechtlichen Schutzbestimmungen der persimnlichen Freiheit nicht
getroffen wiirde. Daher z. B. die speziellen Strafdrohungen
gegen Hinderung des Gottesdienstes, Hausfriedensbruch und
Verletzung des Briefgeheimnisses.

IX. Der positive Status (status civitatis).

Die staatliche Mitgliedschaft.

Alles staatliche Handeln ist Handeln im Gemeininteresse.
Das Gemeininteresse muss nicht, aber es kann mit dem indivi-
duellen zusammenfallen. Insoweit das letztere stattfindet und
diese Kongruenz vom Staate anerkannt wird, gewiihrt er dem
einzelnen “Anspriiche .an seine Titigkeit und stellt ihm Rechts-
mittel zur- Verfigung, um sie zu realisieren. Dadurch erhebt
er das Individuum zum positiv berechtigten Staatsgliede, ver-
leiht ihm den Status der Zivitit, der von dem bloss negativen,
das grosse Gebiet der fiir den Staat rechtlich - indifferenten
Handlungen umfassenden durchaus geschieden ist.

Auf dem weiten Felde der Firsorge fir die Gemeininter-
éssen, in welcher eines jeden Stantes Zweck gipfelt, tritt for-
mell der Gegensatz von Reflexwirkung objektiven Rechtes und
subjektivem Rechtsanspruch scharf hervor. Alles Handeln im
Gemeininteresse milndet schliesslich in die Sorge fiir ungezihlte
Einzelinteressen ein. So kommt das Resultat staatlicher Fiir-
sorge stets Individuen zugute, realisiert sich in der Erhaltung

1) Sie wiirden dnher exnfach unter die n.llgememen Bestimmungen
der 88 29 und 240 "des” 'Str.G.B. und wenn von einem Beamten be-
gangen unter § 841 fallén. ‘Die einzelnen Freiheitsrechte werden als
‘Objekt spezieller Verbrechen in dem italienischen Strafgesetzbuch vom
80. Juni 1889, Art. 139—167 hingestellt, mit welchem Gliick mag man
daraus ersehen, dass Beleidigungen anerkannter Kulte und Leichenschiin-
dung unter den Verbrechen gégen die Kultusfreiheit aufgezihlt sind.
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oder Forderung von Individuen. Die dffentliche Gesundheits-
_pflege erhiilt oder fordert die Gesundheit einer unbegrenzten
Zahl von Menschen, die Vorkehrungen der Sicherheitspolizei
schiitzen das Eigentum und Leben aller in ihrer Gesamtheit
das Volk bildenden einzelnen. Rechtlich geschiitzt ist aber hier
nur das Gemeininteresse und zwar durch das Dasein objek-
tiven, seine Forderung bezweckenden Rechtes, sodann durch
alle Rechtsmittel, welche die Verwirklichung objektiven Rechtes
garantieren. Das Kinzelinteresse als solches hingegen ist in
‘allen Fillen dieser Art nur faktischer Natur, rechtlich aber
schutzlos, der einzelne hat keinen Anspruch auf staatliche Tiitig-
keit. Nur um Berficksichtigung seiner faktischen Interessen kann
_er bitten, muss es aber der Erwigung der Staatsorgane an-
heimstellen, ob sie die Riicksicht auf das Einzelinteresse durch
_das Gemeininteresse im konkreten Falle geboten, oder doch mit
ihm vereinbar finden.

Es _liisst sich ein Staat denken, in welchem das Individual-
interesse als solches gar nicht anerkannt ist, sondern nur als
Bestandteil des Gemeininteresses geschiitzt und gefordert wird.
In derartigem staatlichen Zustande wiirde es keinen Mitglieds-
anspruch des einzelnen auf positive Staatsleistungen geben, der
Staat wiirde fiir ihn, aber nicht seinetwegen handeln, aller

~Schutz und alle Forderung seiner Interessen wiire ausschliess-
lich Reflexwirkung. In einem solchen Staate allerdings wiire
ein individueller Rechtskreis nicht vorhanden. Auch an Stelle
_ der Privatrechte wilrden nur gemiiss dem Gemeininteresse und
daher nach behordlichem Ermessen zu schiltzende Individualin-
teressen treten. Das Strafrecht wiire das Vorbild nach dem alle
tibrigen Rechtsgebiete gestaltet wiiren. Das Strafrecht schiitat
im hochsten Grade dag individuelle Recht, allein ¢in Recht des
_einzelnen auf Verwirklichung der Strafgesetze existiert nicht,
selbst nicht bei Antrags- und Privatdelikten. Der Polizeistant
des 18. Jahrhunderts ist diesem Zustande auf dem Gebiete dor
Verwaltung nahe gekommen, indem er einerseits seine Pflichi
zur Sorge fiir das Gemeinwohl im hochsten Grade anerkannte,
andercrseits dem einzelnen keinen Rechtsanspruch an die Ver-
_waltung zar Verwirklichung einer Forderung auf Konkretisie-
rung des Gemeinwohles im individuellen gewithrte.

8*
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In vollem Umfange verwirklicht war jedoch dieser Zustand
nirgends. Stets wurde, wenn auch in noch so bescheidenen
Grenzen ein Gebiet anerkannt, auf welchem das Gemeininteresse
gerade dadurch geschiitzt und gefordert wird, dass das Einzel-
interesse formell zu einem rechtlichen erhoben wird. Nawment-
lich auf dem Gebiete der Rechtspflege hat sich das am friihesten
gezeigt. Individuelle Anspriiche an die Rechtspflege sind keinem
Staate ganz unbekannt geblieben. Im Interesse unparteiischer,
gerechter, den Tatbestand sorgsam erforschender Rechtspflege
sind dem Angeklagten strafprozessuale Rechtsmittel gegeben:
im Interesse der Wahrung der Grundlagen der heutigen Gesell-
schafts- und Wirtschaftsordnung ist im Zivilprozesse dem in-

e ———e

dividuellen Willen die Fihigkeit verliehen, die Titigkeit des
Richters und Urteilsvollstreckers fortwihrend seinen_Interessen
gemiss gg_;gﬁulleren * Der moderne Staat hat in grossartiger
Weise seine Verwnltung dem mit dem Gemeininteresse ver-
kniipften Kinzelinteresse zugewendet. diesem rechtliche Forde-
rungen auf positive Leistangen zuerkennend.

einziger Status, der passive zu_kgg_l;nm. iheit
~von staatlicher Leistung und die Teilnahme am_Staate wiiren
als, des Rechtsanspruches und des Rechtsschutzes entbehrend
faktischer, nicht rechtlicher Natur. Im Staate der zweiten Art
hingegen ist erst die Mehrheit | berechtigender Zustiinde mog-
lich. Kraft der Gewahrung positiver Anspriiche an den Staat
wird die Mitgliedschaft am Staate von einem reinen Pflicht-
verhiltnis zu einem doppelten, zugleich berechtigenden und ver-
pflichtenden Zustande. Dieser Zustand ist es, der als Staats-
angehdrigkeit, Staatsbitrgerschaft, Staatsbiirgerrecht, na-
tionalité bezeichnet wird.

Hier ist sofort zu bemerken, dass in dem Begriffe der
Staatsangehorigen eine weitere und eine engere Redeutung zu
unterscheiden ist. Auch der bloss kraft der Gebietshoheit dem
Staate Verpflichtete ist im modernen Staate nicht bloss subditus
temporarius, auch ihun steht voritbergehend, in geringerem Um-
fange allerdings als den bleibenden Staatsmitgliedern, ein Mass
rechtlicher Anspriiche an den Staat zu, er ist auch civis tem-
porarins. Sogar der im Auslande befindliche Auslinder hat im

T
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Rechtsstreite inter cives et peregrinos und in anderen Fiillen
gewisse rechtlich normierte Anspriiche, derart, dass der moderne
Staat jedem, der irgendwie in sein Herrschaftsbereich tritt, eine
gliedliche Stellung zuerkennt. Insofern hat der naturrechtliche
Gedanke, der in der Formulierung von .Menschen- und Biir-
gerrechten“ zum legislatorischen Ausdruck gekonumen ist. eine
bleibende Bedeuhmg fir die Grundlagen der modernen Staats-
ordnung.

Den rochthchen Inhalt der Mltghedschaft am Staate zn
definieren, ist oft versucht worden und stets misslungen. Na-
mentlich vom Standpunkte der Lechtsvergleichung war es ver-
gebliche Miihe, ein absolutes fiir alle Staaten passendes Krite-
rium zu finden. Nach einer die Fiille der hier vorhandenen
Beziehungen ignorierenden diirftigen Schablone soll iiberall das
Wohnrecht im Inlande den juristischen Kern der Staatsange-
hirigkeit bilden. wogegen die in manchen Staaten za Recht
bestehende Moglichkeit der Verbannung eine nicht wegzuliug-
nende Instanz bildet'). In der Wehrpflicht, in dem Anspruch
auf volkerrechtlichen Schutz im Auslande haben andere das
entscheidende Merkmal der Staatsangehorigkeit gosug:ht, it
nicht besserem Erfolge®). In der Regel ist man bei dem Ver-
suche einer allgemeinen, nicht nur e spezielles Merkmal her-
vorhebenden Definition der Staatsangehirigkeit nicht iiber eime
leere Umsehreibung des Tatbestandes hinausgekammen , dass
der Staatsangehirige dem Staate angehiort. Mit treffendem Worte
hat Seydel die Unmoglichkeit eines derartigen Beginnens
erkennend erklirt: den re(,hth(,hgu Inhalh,dgx,ﬁtmtsang ehorig-
keit ers(hdpférTf zu bestxmmen, wiirde eine Rundreise durch
das anze Stuatsrecht vor aussetzengjb Er besteht in der Summe
von ﬂlchten und Anspriichen, welche der einzelne auf Grund

1) Vgl vi Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen I,
S. 14 ff. Dass umgekehrt Fremden ein Wohnrecht zustehen kann 8tork.
Handb. d. Vélkerr. II, S. 645 .

2) v. Martitz, Das Recht der Staatsangebdrigkeit im internatio-
nalen Verkehr, Hirths Annalen 1875, S, 798 ff. v. Martitz selbst sucht
allerdings S. 805 einen typischen Inhalt der Staatsangehdrigkeit fest-
zustellen.

3) Bayer, Staatsrecht I, S. 294. I"rﬁher schon ithnlich Zorn a. a.O
I, 370). Die Auffassung der Staatsangehdrigkeit als Statusrecht auch
bei Haenel, Deutsches Staatsrecht I, S. 355.
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der Gesetze gegeniiber dem Staate hat. Dieser Inhalt ist, wie
hmzugeﬁigt werden muss, nicht einmal ein nur einigermassen
konstanter, da er sich fast mit jedem neuen Gesetz veriindert.
" Der Grund dieser Erscheinung liegt in der nicht erkannten
oder doch juristisch nicht gewiirdigten Tatsache, dass zwar der
Inhalt von Rechten, nicht aber der von Zustinden allseitig be-
grifflich bestimmt ‘werden kann. Der rechtliche Zustand be-
deutet-; ein dauerndes, kraft juristischer Anschaunngsweise Typo-
stasiertes Verhiiltnis, ein Sein im juristischen Sinne. Num lisst
sich zwar ¢in Tun, niemals aber ein Sein, als die’ Substanz
einer tmbestlmmten Zahl von Vorgingen, in" béfnedIgendei'
Weise définieren. Die zum Sein verdichtete Relation zwischen
Individuum und Staat bleibt niimlich als solche ganz unveriin-
dert, “welchen konkreten Inhalt man jhr auch setzen moge.
Sollten ‘z. B. die rechtlichen Anspriiche der deutschen Reichs-
angehdrigen an das Reich noch so sehr reduziert oder erweitert
werden, die Relation ,Deutscher® witrde als solche bestehen
bleiben, bereit jeden wechselnden Inhalt in sich aufzunehmen.
Ein Status lisst sich daher niemals inhaltlich definieren,
weil er als eine feste Relation ganz unabhiingig von einzelnen
aus ihm entspringenden Rechten und Pflichten ist. Das einzelne
Rechtsgeschiift kann nur innerhalb bestimmter Grenzen modifi-
ziert werden, bei deren Ueberschreitung es seinen Charakter
indert. Der Werkvertrag kann sich beim Ueberschreiten ge-
wisser Grenzen in Kauf verwandeln, das Depositum in Darlehen
ibergehen. Allein der familienrechtliche Status des Vaters hat
die grosste Dehnbarkeit des Inhalts, ob in ihm nun das jus
vitae ac necis enthalten ist, oder ob er dem Grossjihrigen ge-
geniiber fast giinzlich der rechtlichen Bedeutung enthehrt.
~ Lisst die Staatsangehorigkeit sich daher nur als dauernde,
von der Tatsache des Aufenthaltes auf dem Staatsgebiete un-
abhiingige Zugehorigkeit zu einem Staate umschreiben, aber
nicht definieren, so liegt in dieser Zugehorigkeit ein Doppeltes:
ein dauerndes Pflicht- und Rechtsverhiilinis. Subjektion und
Zivitit sind in ihr notwendig verbunden. Und zwar ist das
Verhiiltnis der Subjektion das Primiire'). Nur dadurch, dass

1) Vgl v. Gerber, Grundziige S. 48 ff. und S. 221 ff., Laband
1, § 870.
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das Ganze ‘den einzelnen danernd bindet, wird er zu einem
Gliede desselben. Der Versuch der franzisischen Constituante,
die Mitgliedschaft am Staate als ein in erster Linie den ein-
zelnen berechtigendes Verhiiltnis zu normieren, schextert&m der
Erkenntnis der Natur des Staates. . . P
Der dem Individuum zugute kommende Inhalt der m
angehorigkeit zerfillt in Reflexwirkung objektiven Rechtes und
rechtliche Anspriiche.. Die ganze im Gemeininteresse geilbte
staatliche Titigkeit, isoweit sie dem Individuum Vorteile bringt,
zithlt za den Reflexwirkungen'). Die materielle Grenze .zu er-
forschen. welche Reflexwirkung von der Moglichkeit vechtlichen
‘Anspruches trennt, ist nach den vorangegangenen Ausfithrungen
- Sache einer de lege ferenda zu fithrenden Untersuchung, iie
 Erhebung eines materiell anzuerkennenden Anspruches zn einem
formell existierenden Sache der Gesetzgebung. Die strikte for-
‘melle Scheidung aber zwischen Reflex und Anspruch kann:nur
statthaben ‘auf Grund des Knferums, ob dem: einzelnen ein
htsmittel zur Reahsmrnng:semor Forderung an den Staat
Y n ist ode nicht...Wo das nicht der Fall ist, da wird
materieller und formeller Anspruch sich nicht decken.
- Ein wichtiges Beispiel solchen matenellen Anspruches, der
aber formell sich nur als Reflex darstellt, ist das ,Recht auf
volkerrechtlichen Schutz im Auslande“?). Der im ‘Auslande

1) Daher lasst sich ein allgemeines ,Recht, -an den Wohltaten des
‘staatlichen Gemeinwesens teilzunchmen* (Laband I, S. 140) nicht
konstruieren. Diéses angebliche Recht ist ausschliesslich Reflex:staat-
licher Pflicht; es ‘gibt nur einen positiven Rechtsanspruch des einzelnen
auf staatliche Leistungen im individuellen Interesse, die keineswegs den
‘Charikter einer Wohltat aufweisen. Auch das , Wohnrecht* ist kein sub-
jektives Recht, sondern michts als ein Bestandteil der Freiheitssphiire,
es besteht einfach in dem Anspruch, nicht ausgewiesen - und nicht
am Wiedereintritt in das Staatsgebiet gehindert zu werden. Wenn La-
band I, 8. 140 noch .immer ein solches Recht statuiert ~und .ihm
8141 sogar ein Recht auf Nichtauslieferung an die Seite stellt, sd®muss
‘ihm seine Polemik gegen dw Freiheitsrechte als Selbstkritik entgegen-
gehalten werden. "

2) Ein solches wird von der iiberwiegenden Zahl der Staatsrechés-
‘lehrer namentlich: im Hinblick auf den Schlusssatz des ‘Art: 8 der Reichs-
verfassung angenommen.” Dagegen treffend S e y d e 1, Bayer: Stdatsrecht
I, 8. 800, Note 48. Thm tritt entgegen Labaud 1, 8. 189, Note 2, in-
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befindliche Inlinder soll und kann vom Heimatstaate geschiitzt
werden, allein ein formell rechtlicher Anspruch auf diesen Schutz
steht thm trotz allfiillliger gesetzlicher Versicherungen so lange
nicht zu, als ibm nicht Rechtsmittel zu seiner Realisierung ge-
geben sind. “Es besteht daher die Verpflichtung, der den Staat
repriisentiérenden Organe, vilkerrechtlichen Schutz zu erteilen,
nicht der realisierbare Anspruch des einzelnen, ihn zu fordern.
Ist doch nicht einmal Einwilligung des Verletzten notwendige
Voraussetzung dieser Art staatlicher Verwaltungstiitigkeit. Achn-
lich verhiilt es sich mit den ,Rechten®, welche vertragsmiissig
fremden Untertanen eingeriumt sind. Das zur Fordernng der-
selben 'berechtigte Subjekt ist nicht der einzelne, sondern sein
Heimatstaat. Nur wo ausdriicklich ein individuelles Beschwerde-
recht wegen Verletzung von Staatsvertriigen anerkannt ist, wie
im schweizerischen Bundesstaatsrecht!), verwandelt sich die
Reflexwirkung objektiven Rechtes, die aus dem als Staats-
g esetz publizierten Vertrage sich ergibt, in formellen Rechts-
anspruch?). :

dem er zwan zugibt, dass das Reeht auf Schutz ,nur der Reflex der
staatlichen Pflicht des Reiches zum Schutze seiner Angehﬁrigen" sel, an-
derefgeifs jedoch behauptet, dass durch die Gewithrung des Schutzes
dem einzelnen keine Gnade, keine Gefiilligkeit erwiesen, sondern sein
Recht getan werde — ein Widerspruch; nach dessen Lisung man ver-
gebens sucht.

1) Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, Art. 113, Nr. 3.

2) Vgl. hiesu Blumer-Morel, a. a 0. III, 8. 175 ff. [n Staaten
mit Verwaltungsgerichten werden (sofern nicht die ordentlichen Ge-
richte kompetent sind) vollkommene Individualanspriiche aus Staats-
vertriigen insoweit existieren, als sie sich zur Auwstragung im verwal-
tungsgerichtlichen Wege eignen, unvollkommene, insofern sie nur
durch Verwaltungsbeschwerde geschiitzt sind. Wo aber beide Rechts-
mittel versagen, ist ein Individualanspruch im formellen Sinne nicht
vorhanden. Daher ist es unrichtig, wenn Laband I, 8. 141, Note 1 aus
dem Niederlassungsvertrag des Deutschen Reiches mit der Schweiz vom
81. Mai 1890, R.G.BL 8. 131 ein gegenseitig vereinbartes Wohnrecht
der Staatsangehorigen deduziert, wie Art. 4 des Vertrages deutlich zeigt,
mit dem zusammengehalten der individualrechtliche Charakter der im
Art. 1 erwihnten ,Rechte‘ nicht bestehen kann. Vgl. auch Lang-
hard, Das Recht der politischen Fremdenausweisung S. 104 ff. Gegen
einen Ausweisungsbefehl ist nur eine Bitte, aber keine wie immer ge-
artete Rechtsbeschwerde zulissig.
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Fasst man_die formell anerkannten individualisierten recht-
lichen Anspriiche. welche aus dem positiven Status entspringen.
“in eine gemeinsame Formel zusammen, so ergibt sie fir den
S einzelnen die rechtlich geschiitzte Fihigkeit, positive Leistungen
5 vom Staate zu verlangen, fiir den Staat die rechtliche Ver-

Imhtung. im Einzelinteresse titig zu werden'). Dadurch wird

der positive Statns zom geraden Widerspiel  dés negativen.
Handelt es sich im Streitfalle hier immer um’ die eine, Frage:

Ist das Individuum subjiziert oder nicht, so ist dort.iiber die
Freiheit des Staates zu entscheiden. Vom Standpunkte des

{ Staates aus gesehen, zeigen daher die endgilltigen Entscheis
dungen von Rechtsstreitigkeiten der erstem Art denselben in-
e - haltlich diirftigen Charakter. wie die iiber den negativen Status
- des Individuums. Fiir den Staat kann das Urteil im letzten
Falle nur lauten: er habe das Recht zu einem Akt des lmpe-
riums gehabt oder nicht, im ersten hingegen, er habe die Pflicht,
' dem individuellen Begehren zu willfahren oder nicht. .
Fitr das Individuum allerdings ist eine reichere Fillle des
Rechtsinhaltes im positiven als im negativen Status enthalten.

| Da ein positives Tun des Staates deni Inhalt  derartiger An-
g spriiche bildet, so ist alles. was Objekt sinatlichen dare facere
praestare ist, migliches Objekt individueller Forderung. Wie
nach Form wnd Inhalt die privatrechtlichen Obligationen sich
gliedern, so auch die iffentlich-rechtlichen: des Staates. - ks ist
aber keineswegs der Reichtum privatrechtlicher Rechtsgeschiifte
irgendwie ‘mit dem der staatlichen Obligationen zu vergleichen.
Vielmehr sind die staatlichen Leistungen im rechtlich aner-
kannten Individualinteresse einfach identisch mit den Katego-
! rien der richterlichen und Verwaltungsakte iiberhaupt. Man
kann die staatlichen Obligationen daher einteilen in Anspriiche
auf Leistungen des Gerichtes und der Verwaltung. Die ein-
zelnen richterlichen Akte :: Feststellungen, Beurkundungen, Utr-
teile, Befehle kionnen Objekt ecines bestimmten individuellen
Anspruches werden. "Ehenso die anf Feststellong und Beur-
kundung rechtlicher Zustinde und Verhiiltnisse gerichtete Ver-
waltungstiitigkeit, die Erlaubnisse und Gewihrungen, welche

1) Zustimmend 0. Ma yer, Le droit admin. allemand p. 152 N. 28.
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den Gegenstand rechtsbegriindender Verwaltungsakte  bilden,
endlich die Aufhebung oder Abiindernng erlassener Verfiigungen,
welche widerrechtlich die Persinlichkeit berithren. - Hingegen
ist ¢ine Einteilung der Anspriiche ans’ dem positiven Status
nach dem mbglichen Inhalt-der staatlichen Verfiigungen jari-
stisch unerspriesslich. “Wenn man Anspriiche ‘anf Benutzung
offentlicher Anstalten oder Offentlichen Gutes, tffentliche Ver-
mogensrechte;, - Anspriiche auf Befriedignng idealer Interessen
w.'s. w. unterschieden haty® so hat man dabei nicht beachtetl,
dass rechtlich alle “diese Ansprilche ausschliesslich auf die kon-
krete stdatliché’ Aktion gehen, daher juristische Unterschiede
nur in den Formeh zu finden sind, welche diese annehmen kann.
"% Fine eigentiimliche Form staatlicher Willensiiusserung, die,
von der grissten praktischen Bedeutung, in erster Linie Inhalt
eines individuellen Anspruches sein kann, ist die Anerken-
nung, die als solche in der staatsrechtlichen Literatur noch
nicht untersucht worden ist. ' Anerkennung ist die Willenser-
klirung, kraft welcher * ein streitiges oder bestreitbares' Ver-
hiiltnis “oder eine derartige Tatsache von der zur Bestreitung
berechtigten Person als wu Recht bestehend erklirt wird.
Sie unterscheidet sich von der Feststellung also ‘dadurch, dass
diese nicht nur von dem eventuell zum Rechtsstreite Legiti-
mierten, sondern auch von einem Dritten erfolgen kann. An-
" erkennung ist ein allgemeines Rechtsinstitut, das im Privat-
recht.; im Prozess- und Vélkerrecht auch seine Stelle findet.
Hier ist nur ihre staatsrechtliche Bedentung zu untersuchen.
“Kin grosser'Teil der’ bffentlich-rechtlichen Anspriiche geht
niimlich afisschliesslich'aif Anerkennung von seiten des Staates?).
~ Alle" offentlich-rechtlichen Anspriiche der einzelnen ruhen
anf Qualifikationen der Personlichkeit, auf rechtlich-relevanten
Zustiinden. Zustinde jedoch konnen nicht geleistet werden, sie
sind kein Inhalt eines dare facere praestare, sondern einer An-
erkennung Im Strelte um Unterwerfung oder Freiheit handelt

1) O. Mayer, Droit, a.dmmlstmtxfl p. 152 N, 28 bekiimpft meine
Behauptung , dass jedes offentliche Recht nur auf Anerkennung des
Status zielt. Das habe ich aber niemals behauptet, wie aus den folgen-
den unveriindert aus der ersten Authge huﬂbergenommenen Ausfiihrun-
gen deutlich erhellt.
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es sich immer um Anerkennung oder Nichtanerkennung ‘des
negativen Status selbst in seinen konkreten Grenzen, ebenso ist
es mit Staatsangehorigkeit, Wahlfihigkeit., Abgeordnetenqua-
litit, kuorz all den prinzipiellen Eigenschaften der Fall, aus
denen erst Anspriiche des einzelnen an  den Staat entstehen:
Auf Anerkennung geht somit der unmittelbarste Anspruch, der
sich aus. der offentlich-rechtlichen Stellung der Personlichkeit
iiberhaupt ergibt. Ja er ist notwendig in jedem wieé immer
gearteten Anspruche an den Staat stillschweigend enthalten.
Denn das Subjekt des stets tffentlich-rechtlichen Richterspraches
und das, gegen welches der Anspruch gerichtet ist, ist in diefem
Falle ein- und dasselbe -— der Staat. Jede Zuerkennung eines
dare facere praestare des Staates an den einzelnen bedeutet

"daher auch zugleich Anerkennung des darauf zielenden An-

spruches durch den Staat. Theoretisch wiirde es geniigen, die
staatliche  Anerkennung des Anspruches im Urteile zu fixieren,

: - da prinzipiell die materielle Rechtskraft des verwaltungsgericht-
lichen Urteils alle staatlichen Organe bindet, jedes daher nach

allgemeinen Rechtsgrundsitzen verpflichtet wiire, seine ange-
fochtene Entscheidung in der fraglichen Sache dem ergangenen
Urteile gemiiss zu reformieren. Die dem Rechte entsprechende
Entscheidung miisste sich als selbstverstindliche Konsequenz
der Anerkennung der Anspriiche darstellen, als Reflexwirkung,
welche durch das objektive Recht mit Notwendigkeit hervor-
gerufen wird. Da aber blosse Rechtssiitze keine geniigende
Garantie fiir die Verwirklichung des Rechtes sind, so hat man
den Gerichten des offentlichen Rechtes kassatorische und refor-
matorische Macht eingeriiumt. Denn die tigliche Krfahrung
lehrt, dass Staatswille und personlicher Wille der Triiger von
Beamtungen leicht zu Divergenzen geneigt sind. Einen trefflichen
Beleg hiefiir bietet die Rechtsprechung des Osterreichischen
Reichsgerichtes, welches in jenen Fillen, wo es ither behauptete
Verletzungen der Staatsbiirger in den ihnen ,durch die Ver-
fassung gewiihrleisteten politischen Rechten“ judiziert'), im Ur-
teil einfach konstatiert, ob durch die angefochtene behdrdliche
Entscheidung eine Rechtsverletzung stattgefunden habe oder

1) Ocsterr. Staatsgrundgesetz iiber das Reichsgericht Art. 3, lit. b.
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nicht'). Die reichsgerichtliche Beschwerde ist anch formell in
diesen Fillen reine Anerkennungsbeschwerde. In ‘der Praxis
sind jedoch Fille vorgekommen, in welchen die letztentschei-
denden Verwaltungsbehirden die aus dem die Verletzung in-
dividueller Anspriiche konstatierenden  reichsgerichtlichen Ur-
teile sich ergebende Konsequenz durch Reformation _ihrer Ent-
scheidung nicht gezogen haben. © . '

Der bedeutsamste gleichsam aus dem / ontrum des posi-
tiven Status entspringende Anspruch igt der auf Rechtsschutz,
den man direkt als das wesentliche Merkmal der Personlich-
keit itberhanpt. bezeichnen kann. Dass er publizistischer Natur
sei, wurde bereits frither dargelegt. Unter dem miichtigen Kin-
flusse romisch-rechtlicher Anschauungen wurde bis in die neueste
Zeit die privatrechtliche Klage als wesentlichste Funktion des
Privatrechtes selbst aufgefasst. Aber wenn auch historisch die
Scheidung der einzelnen Privatrechtsverhiiltnisse sich aus der
priitorischen ormel entwickelte, so gilt auch fiir das klassische
Recht, was fiir jede Rechtsordnunyg gilt, dass Recht und An-
spruch auf Rechtsschutz zweierlei sind und, der letztere reim
publizistisch ist.

Wir haben im Privatrechte das rechtliche Diirfen von dem
rechtlichen Konnen geschieden. _Aus jenem entspringt der pri-
vatrechtliche Anspruch auf Erfiilllen, Leisten, Dulden. Unter-
lassen an den anderen. : Dieses aber fillt in der Zivilrechts-
pflege zusammen mit dem Aunsprach an den Staat auf Rechts-
schutzgewahmng s

1) Gesetz'vom 18. April 1869. Nr. 44 R.G.BlL § 35.

2) Die Existenz des 'publizisiischen Rechtsschutzanspruches ist in
der staatsrechtlichen Literatur seit langem behauptet worden (z. B..von
H. A. Zachariii, a. a. 0. I, § 90), namentlich im Zusamnmenhange mit
dem in der Regel grundgesetziich normierten Saize, dass niemand seinem
ordentlichen Richter cntzogen werden solle. In seiner Eigenart klar dar-
gelegt wurde er aber erst von der neueren Theorie des Zivilprozesses,
welche seit Biilow, Die Lehre von den Prozesseinreden und Prozess-
voraussetzungen.(1868) die publizistische Seite des Prozesses eingehend
zy untersuchen anfing. Der publizistische Rechtsschutzanspruch ist spiter
Junstmh formuliert worden von Degenkolb, Lmldsbung%zwang unand
Urtheilsnorm S. 26 ff., dem sich im wesentlichen P16 sz, Beitrige zur
Theorie der Klagerechte S. 103 ff. angeschlossen hat. Ferner hat Sohm,
Der Begriff des Forderungsrechtes, Griinhuts Zeitschr. IV, S. 468 den Satz
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Dieser publizistische Rechtsschutzanspruch entspringt nicht
aus dem privatrechtlichen. Seine Quelle ist die”Persénlichkeit
selbst. Das Vorhandensein eines rechtlich anerkannten Diirfens
ist der Anlass fiir den Staat, seiner Schutzpflicht zu geniigen.
Die Schutzpflicht selbst aber ist fiir ihn begrimdét durch die
Anerkenming der Personlichkeit des Subjizierten. Der Prozess
ist seiner staatsrechtlichen Seite nach das Verfahrem, durch
“welches der Staat auf Antrag des Rechtsschutz Heischenden
konstatiert. ob ein Aulass zur Ausiibung seiner Schutzpflicht
“vorliege. ob démnach der an ihn erhobené Anspruch ‘gerecht-
fertigt sei oder nicht. Das Urteil ist dev Akt, durch welchen
der ‘Staat cinerseits rechtlich relevante Verhiiltnisse oder Tat-

a\lfg(‘FkPHt dass das Klagerecht nicht F.ntla]tung des materiellen Rechtes,

‘nicht in dem Privatrecht enthalten sei. Im Gegensatz zu seiner frllhc-
‘ren Ansicht hat Wa ch, Der Feststellungsanspruch 8. 22 ff. den publi-
zistischen Chorakter des Roohtis« hutzanspruches sorgfiiltig nachgewiesen.

Endlich hat Laband 111, 8. 249 ff. diese Literatur abschliessend und zu-
sammenfassend das Wesen dca Rechtsschutzanspruches in ganz vorzig-
licher nnd iiberlmgo n-lﬂ Weise erortert. Der Widerspruch, welcher von
Kohler. a. a 0. 8 13 ff. und neuerdings, Lehrbuch des biirg. Rechts®
1, 215 ff. und im GEgenﬂat.m- zu Wachs Feststellungsanspruoch von
Fischer, Ztscln'. f. Ziv.Pr. X. 8. 428 ff. und Hellw ann, Jahrb. f,
Dogm. XXXI, 8. 79 ff. erhoben wuvde, basiert hauptsiichlich auf dem
Mangel :-m:lrmgv*nder Untersuchungen itber das Wesen des offentlich-
rechtlichen Anspruches iiberhaupt, deesen Existenz von diesen Schrift-
stellern entweder einfach gelengnet oder doch bezweifelt wird. Aller-
dings bat auch Waech Recht und Anspruch nicht geniigend geschieden,
indem er den Anspruch auch an den Prozessgeguer gerichtet sein list,
vgl.v. Sehrutkia-Rechtenstamm, Griinhuts Zeitschr. XVI, S.617,
Oetker, Koukursrechtl. Grundbegriffe I, S. 42. In der neuesten Litera-
tur des Zivilprozessrechtes hat sich nunmehr eine heftige Kontroverse
tiher den Recbtsschutzansprueh entsponnen, in der sich namentlich
Biilow, Zeitschr. fiir Zivilprozess XXVII, 8. 213 ff. und Wach, ebenda
XXXI, 8,191 ff. einander gegeniiherstehen. Sie ist ffir das Staatsrecht be-
deutungslos, da an der staatlichen Pflicht, auf Verlangen der Beteiligten
im Interesse des Rechtsschutzes titig zu werden, kein Zweifel miglich
ist. Dieser individuelle Ansproch hat durch Art. 77 der Reichsverfas-
sung seine reichsrechtliche Sanktion erhalten. Welche Bedeutiung dieser
Anﬂpxuch ausserdem fiir den Zivilprozess hat, in welchen Bezichungen
‘er zum matericllen Recht steht, fillt nicht in den Rahmen dieser

- DUntersuchung. — Treffend ist der Rechtsschutzanspruch in der neuesten

publizistischen Literatur charakterisiert von O. M a y er', Deutaches V.R.
I, 8. 115 ff.
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ssachen feststellt, andererseits auf Grundlage dieser Feststellung
Dasein und Mass seiner Schutzpflicht fiir den konkreten Fall
konstatiert und schliesslich durch entsprechende Befehle diese
Pflicht erfiillt.

Der Zweck des Rechtsschutzanspruches geht aber weit hin-
aus ilber den Schutz privatrechtlicher Anspriiche. Er existiert
zuniichst auch zum Schutze rechtlich-relevanter Zustinde und
Verhiiltnisse, die als solche nicht Inhalt eines Rechtes sein
kionnen'). Der Feststellungsanspruch zeigt die innere Unab-
hiingigkeit der Anspriiche an die Zivilrechtspflege von dem
Dasein eines Rechtes. Der negative Feststellungsanspruch ist
lediglich ein Rechtsmittel, um auf privatrechtlichem Gebiete die
individuelle Freiheitssphiire zu schiitzen. Der Rechtsschutzan-
spruch dient fermer im Straf- und Verwaltungsrechte dem
Schutze der publizistischen, aus Offentlichen Statusverhiltnissen
entspringenden Anspriiche. Die dem Beschuldigten, Angeklagten
und Verurteilten zustehenden Rechtsmittel, die Verwaltungs-
klage sind Formen des Rechtsschutzanspruches auf publizisti-
. schem Gebiete.

Das privatrechtliche Diirfen, die verschiedenen privat- und
offentlich-rechtlichen Zustinde und Tatsachen schaffen also
keineswegs den Rechtsschutzanspruch, vielmehr empfangen sie
von ihm ihre Gewiihr und damit ihr volles, unbestrittenes Da-
sein. KEr steht in innigster Zweckbeziehung zu rechtlichen An-
spriichen anderer Art, sowie rechtlichen Zustinden und Tat-
sachen, ohne mit diesen irgendwie in ecine Einheit zu ver-
schmelzen. Er ist das #usserste Minimum publizistischen An-
spruches an den Staat, so dass durch seine Gewiihrung die Per-
sonlichkeit konstituiert ist. Das tritt am deutlichsten hervor

1) Anch dle Moglichkeit, grundlose Klage zu erheben, zeigt immer-
hin die Unabhiingigkeit der Anspriiche an die Rechtspflege von dem
Dasein des Rechtes. Diese Moglichkeit dem Rechtsschutzanspruch ent-
gegenzustellen, wie Laband II, S. 339, Note 1 tut, ist unrichtig. Sie
entspringt vielmehr aus ihm und beweist gerade, dass das Individuum
ihn nicht nur gebrauchen, sondern sogar missbrauchen kann. Neuestens
erdrtert Hell wig, Klagrecht und Klagmdglichkeit, 1905 S. 25 ff. diese
jedermann zustehende, von dem Dasein eines zu schiitzenden Rechtes
. unabhiingige Klagmbghrhkelt deren Existenz nach dem positiven Rechte
unbestreitbar ist.
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bei den juristischen Personen..die als Triiger von Rechten in
erster Linie durch Anerkennung ihrer Parteifiihigkeit erscheinen.
¢ Der Rechtsschutzanspruch besteht nun allemal in der recht-
‘lich gewiihrten Fihigkeit, Normen des dffentlichen Rechtes in
individuellem Interesse .in Bewegung zu setzen. Kr besteht
nicht in einem Anspruch an den Richter, denn dieser hat als
Staatsorgan ausschliesslich staatlichen Befehlen zu folgen. son-
dern in einem Anspruche an den Staat selbst, dahin gehena,
dass dieser die Vornahme richterlicher Akte an den Antrag des
Individuums kniipfe. Demnach’ ist. der Richter durch Rechts-
satz angewiesen, auf den individuellen Anstoss hin in der pro-
zessmiissigen Weise titig zu werden?). |
Niher spezialisiert sich der Anspruch auf Vornahme richter-
licher Handlungen den einzelnen Stadien des Prozesses ent-
sprechend in die Anspriiche auf Konstatierung des Tatbestandes
- -— des Rechtes. oder rechtlich reievanten Verhiiltnisses ——. auf
richterliche Entscheidung und auf staatlichen Befehl zur Erfiil-
ling oder Anerkennung. Ebenso tritt der Rechtsschutzan-
spruch hervor in den Bitten an die hoheren Gerichte um Ueber-
priiffung, Reformation oder Kassation des Urteils der unteren
- Instanzen *). '
Die spezielle Gestaltung des Rechtsschutzes aber, so auch
die Grenzen innerhalb deren er Inhalt individuellen Anspruches
“ sein kann, wird stets darnach ausfallen, inwieweit der Staat an
dem Rechtsfalle selbst beteiligt erscheint. Leitender Gesichts-
punkt hiebei ist die Riicksicht auf das offentliche Interesse.
Nur soweit es hinter das private zuriicktritt ist der Zweck des
- Prozesses Erfilllung individuellen Rechtsschutzanspruches. Ueber-
wiegt hingegen das offentliche Interesse, dann ist der Prozess.
wesentlich nur zur Feststellung und Verwirklichung staatlichen
 Rechtes da. Behordliche Handlungen kiénnen zwar da unter
dem Gesichtspunkte des Gemeininteresses gefordert werden, «die
* einzelnen empfangen aber derartige Aktionen niemals als Er-
fillong eines Anspruchs. Die zugunsten des Angeklngten oder

1) Siehe oben 8. 81.

2) Jeder konkrete Anspruch muss auf eine mdmdualmerfe Lelstung
gehen. Daher konnen Jewexhg nur mdwndualmerte B.echtapﬂege‘mkte
eeinen Inhalt bilden.
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Verurteilien eingeleitete ‘Aktion des Staatsanwalts ist ein klas-
sisches Beispiel rechtlichen Reflexes, denn der Staatsanwalt ver-
tritt nur .das Gemeininteresse der gerechten Anwendung der
Strafgesétze. Nur insoweit individuelle rechtliche Interessen in
Frage kommen, kennt daher der Strafprozess auch Individual-
anspriiche. Deshalb sind die Rechtsmittel, die dem Angcklagten
oder Verurteilten zu Gebote stehen. Spezialisierungen des Rechts-
‘schutzanspruches, welche diesen Personen vorzugsweise, wenn
duch nicht ausschlidsslich. wegen des individuellen Interesses
auf ‘moglichst eingeschriinkte Anwendung des Strafgesetzes ver-
lichen sind.

Eine zweite wesentliche Funktion des Rechtsschutzanspruches
liegt in seiner Beziehung zum negativen Status. Aus der Per-
sonlichkeit entspringend, fiihrt er in seinen Zweckeun auf die Per-
sonlichkeit zuriick. Was der negative Feststellungsanspruch
verfolgt und das absolntorische Urteil konstatiert. dem dient
ein grosser Teil der Rechtsmittel im Zivil-, Strat- und Ver-
waltungsprozess. Einrede, Berufung. Revisionshegehren u. s. w.
sind fiir den Beklagten und Angeklagten anch Mittel, um die
Anerkennung der Freiheit von konkretem staatlichen Gebote zu
erlangen. Dahin zielt auch die ganze Stellung der Privatpar-
tei im Verwaltungsprozess als der den offentlichen Anspruch
negierenden. Wie der Rechtsschutzanspruch daher einerseits den
positiven Status erzeugt, so ist er andererseits zwar nichi Kr-
zeuger, aber Gewiihr der Anerkennung der ganzen vom Staals-
gebiete freien Privatsphiire und des gesamicn Privatrechts.

Der zweite Hauptanspruch, der dem positiven Status ent-
springt, ist der auf Interessenbefriedigung durch staatliche Ver-
waltungstitigkeit. Die Verwaltung ist in einer grossen Zahl
von Fiillen verpflichtet, im individuellen Interesse Akte vorzu-
nehmen, derart, dass dem Individuum vom Staate selbst ein
Anspruch auf sie zugebilligt wird. ' Ev wird namentlich — obh-
wohl nicht ausschliesslich — dann zu statuieren sein, wenn die
Vornahme eines Verwaltungsaktes abhiingig gemacht wird von
der Erhebung des Anspruches selbst. In solchen Fillen wird
die Verwaltung erst titig, wenn ein individuelles Begehren sie
in Bewegung setzt. Der Anspruch auf Ausstellung ffentlicher
Urkunden, auf Erteilang der Entlassung aus dem Staatsver-
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bande nach erfiilller Wehrpflicht, anf Zulassung zum Besuche
hoherer Lehranstalten. auf Ablegung von Pritfungen, auf Er-
teilung von Konsensen und Konzessionen nach Erfiillung der
gesetzlich vorgeschriebenen Bedingungen sind Beispiele hievon.
In dem Anspruche anf den betreffenden Verwaltungsakt er-
schopft sich sein ganzer rechtlicher Inhalt. Er ist wie jeder
publizistische Anspruch gegen den Staat. formell aber an die
zur Gewiihrung des Anspruches verpflichtete Behirde gerichtet,
im Falle der Ablehnung durch diese an die hihere Verwal-
tungsbehorde. damit sie ihn kraft ihres Aufsichtsrechtes der
Erfillang zufithre. Die Titigkeit der Verwaltungsbehdrde ist
in solchen Fillen eine wesentlich feststellende. Sind die durch
das Gesetz geforderten Umstinde im konkreten Falle vorhan-
den. so hat sie den Anspruch anznerkennen. Die Beschwerde
gegen eine abweisende Entscheidung der unteren Behorden st
Anerkennungsbeschwerde.

Die Verwaltungsheschwerde. soferne sie die Verpflichtung
der administrativen Anfsichtsinstanz zor Untersuchung und Prii-
fung einer individualrechiliche Interessen beriihrenden Verfii-
gung im Gefolge hat, erfullt dieselben Funktionen. wie der
Rechtsschutzanspruch oder ergiinzt sie wenigstens: sie ist ein
wenn auch unvollkommenes Mittel des Rechtsschutzes '). Voll-
kommener Rechtsschutz wird dem Individualanspruch auf Ver-
waltungstiitigkeit gewiihrt durch die Verwaltungsklage: ohne
sie findet der betreffende Anspruch seine Garantie nur in dem
rechtlich normal gestimmten Willen der Verwaltungsbeharden?).

I) Vgl. v. Gerber, Grandziige S. 208, Léning, Verwaltungs-
recht 8. 794, Bernatzik. Rechtsprechung und materielle Rechiskraft
8 63 ff, ferner neuestens die eingehenden Erérterungen von O. Mayer,
Deutsches V.R. I, § 12; wiirttemb. Verf. §§ 36, 37, siichsische Verf. § 36.
Detaillierte Ausbildung hat dieses Rechtsmittel erfahren z. B. in Preussen
durch das Gesetz dber die allg. Landesverwaltung vom 30. Juli 1883
§§ 121 £, in Baden durch die landesherrliche Verordnung vem 31. Au-
gust 1884, das Verfahren in Verwaliungssachen betreffend III, §§ 28 --42.
2) Beziehungsweise in den Einrichtungen. welche diese rechilich
normale Stimmung garantieren sollen, wie z. B. Gewihrung eines spe-
ziellen an die Kammern gerichteten Petitionsrechtes in Bayern, Gesetz, den
Geschiiftsgang des Landtags betr. vom 29. Jan. 1872, Abschn. If, N. 2,
in Sachsen, Verf. § 36. Absatz 2, Baden, Verf. § 67, Abs. 2 u. s. w.
Jellinek, System. 2 Aufh 9
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Materiell aber gehort die Entscheidung iiber Verwaltungsbe-
schwerden, welche - allerdings den zweifachen Charakter von
Anzeigen und Rechtsmitteln haben kinnen, in das Gebiet der
Rechtsprechung. :

Der Gegensatz zwischen materiellem und formellem, zwi-
schen de lege ferenda anzuerkennendem und de lege lata aner-
kanntem Anspruch wird am klarsten, wenn man die Entwicke-
lung der Verwaltungsgerichtsbarkeit verfolgt. So lange Rechts-
fragen nur innerhalb der Verwaltung entschieden wurden. man-
gelte dem individuellen Anspruche die volle rechtliche Garantie,
so dass im Kollisionsfalle das Einzelinteresse dem Gemeinin-
teresse weichen musste. Frst durch Zuerkennung formeller
Rechtsmittel gegen obrigkeitliche Verfiigungen ist dem durch
die Verwaltung - grundsiiizlich zu schirmenden Gemeininteresse
das Kinzelinteresse als rechtlich geschiitzt derart zur Seite ge-
stellt worden, dass im Kollisionsfalle nicht die Stirke des In-
teresses, sondern die des rechtlichen Anspruches entscheidet.

Dass materielle Verwaltnng nicht nur von den Verwal-
tungsbehorden geiibt wird, braucht an dieser Stelle nicht nither
ausgefithrt zu werden '). Daher ist ein individueller Anspruch
anf Verwallungstitigkeit auch gegen die Gerichte gegeben. Er
ist dann regelmiissig durch dieselbe Organisation geschiitzt. wie’
der Rechtsschutzanspruch selbst. Trotzdem scheidet er sich
scharf m seinem Wesen von letzterem. Nicht auf vin Fest-
stellen. Entscheiden, einen Zwangsvollstreckungsbetehl, sondern
anf eine anders geartete Leistung des Gerichtes: aut ein Beur-
kunden. Aufbewahren. Sicherstellen n. s. w. ist er gerichtet.

Rechtliche Interessen sind nicht die cinzicen. welche eine
Beriicksichtigung von seiten des Staates verlungen. ihnen steht
eine uniibersehbare Rethe faktischer Interessen zur Seite.
Diese faktisclien Interessen kinnen bestehen in der Herbeifiih-
rung oder Unterlassung staatlicher Verwaltungsakte zungunsten
einer oder mehrerer Personen, in der Aenderung existierender
oder der Einfithrung neuer staatlicher Institutionen. Auch zu
ihrer Geltendmachung ist ein unmittelbar aus der Persimlich-
keit enmpnngemlex Anspruch gegeben. s ist das Recht der

1) Vgl. Jellinek, Gesetz und Verordn. S. 222 ff.
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Bitte im weitesten Umfange. welches das Petitionsrecht und
den Anspruch aunf Beriicksichtigung faktischer Interessen der
Individuen in sich schliesst ). Das Recht der Bitte oder viel-
mehr der Anspruch anf Erwiigung der Bitte besteht darin.
dass jedes staatliche Organ verpflichtet ist, in seine Kompetenz
fallende Bitten der Untertanen anzunehmen und zu erledigen.
An den Monarchen gerichtet wird die Bitte in vielen Fiillen
zom Gnadengesuch, an das Parlament in der Regel zur Pe-
tition 2) an die Behorden mum Gesuche oder zur Beschwerde.
~ In jenen Fillen niimlich, in welchen um die Abstelling von
~ Uebelstiinden, um die Authebung interessenschiidiceader Ver-
fiignngen gebeten wird, nimmt die Bitte den Charakter der Be-
 schwerde an, welche aber schart von der Rechtsheschwerde
einerseits, der Verwaltungsbeschwerde zum Zwecke rechtlicher
Anspruchsbefriedigung  andererseits zu trennen and wohl am
besten als Intevessenhesehwerde zu hezeichnen ist.
- In welcher Form die Erledigung der Bitte erfolgt. ist nicht
immer rechtlich vorgeschrieben. Allein ein formeller Ansprich
- auf Erledigung und Antwort ergibt sich aus.der Natur der
~ Sache. Und wenn Verwaltungsbehorden diesem Anspruch nicht
immer geniigen. so liegt in derartigen Unterlassungen immerhin
~ eine Verletzung des einzelnen. Was fiir den Richter wilt, dass
~ er unter allen Umstiinden der Partei antworten muss, sei es
‘auch durch Abweising der Klage a limine, hat prinzipielle
- Geltung fiir alle Behirden ®).

3 Ein Rechtsanspruch auf Gewithrung der Bitie ist aber
~ mnatiirlich dem bloss faktischen Interessenten nicht gegeben. All-
ein trotzdem ist rechtlich die Entscheidung tiber sic micht in

1) Ucber das Petitionsrecht handelt in geschichtlich recht oberfliich-
licher Weise ans seinem ahsolutistischen Ideenkreis herans Bornhak,
Das Petitionsrecht, Archiv f. 6ff. R. XVI (1901) 8. 403 fi. So hehanptet
er z. B., dass man in England das Petitionsrecht nicht kenne, withrend
dessen Anerkennung durch die bill of rights (Nr. 5: nach den hettigen
Verfolgangen von Petenten unter Jakob II. eines der bletbenden Resul-
tate der Revolution von 1688 war.

2) Majestiitsgesuch und Petition konnen allerdings auch den Cha-
rakter ausserordentlicher Beschwerden haben.

~ 8) Die Verpilichtung zur Antwort ist anch in den goesetzlichen Nor-
men iiber die Verwaltungsbeschwerde aunsdriicklich ausgesprochen.

9*
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das freie Belieben des betreffenden Staatsorganes gestellt. An
alle Triiger staatlicher Organschaft ergeht das rechtliche Gebot
pflichtmiissigen Handelns im Gemeininteresse'). Sofern aber
das Gemeininteresse die Beriicksichtignng des Einzelinteresses
fordert oder auch nur ermoglicht. hesteht die allerdings nur
von ethischen Garantien umgebenc Pflicht, das faktische Einzel-
interesse zu beriicksichtigen. Andererseits stchen dem Indivi-
dunm die Anspriiche zu auf Versorgung und Forderung aller
seiner mit Hilfe staatlicher Tat zu erfiillenden Interessen, inso-
weit das Gemeininteresse es gestattet?). In diese Formel kann
der wesentliche Inhalt der Mitgliedschaft am modernen Staate
znsammengefasst werden.

Ihn zu realisicren sind die drei in ihrer Wurzel zusammen-
treffenden Anspriiche gegeben: der Rechtsschutz-, der Interessen-
befriedigungs- und der Interessenberiicksichtigungsanspruch.
Ist der Rechtsschutzanspruch das abstrakte Minimum publizi-
stischer Ausstattung der Persimlichkeit, so ist sie namentlich
in dem modernen Staate itberall auch noch mit den beiden an-
deren Anspriichen begabt. Nur durch den Inhalt dessen. wo-
vauf diese Anspriiche gehen, nicht aber in der Zahl und dem
Masse dieser Anspriiche ist heute ein Unterschied unter. den
Personen denkbar. Als konkretes Minimnm des positiven Status
kommen sie aber notwendigerweise jedem zu: ihr Verlust wiirde
dem biirgerlichen Tode, dem Erloschen der Personlichkeit
gleichkommen. Auch nur in der Art und Weise der Realisier-
barkeit, des Umfanges, welcher jedem von ihnen gegeben wird,

1) Bernatzik, Rechispr. und mat. Rechtskraft S. 46 und Griin-
huts Zeitschr. XVIII, 8. 156.

2) Diese Anspriiche fallen keineswegs, wie Laband 1, S. 140 N. 1
meint, zusammen mit dem von ihm behaupteten staatsbiirgerlichen ,Recht,
an den Wobltaten des staatlichen Gemeinwesens teilzunehmen®, da diese
Wohltaten zum nicht geringen Teil dem einzelnen nicht in Erfillung
eines Rechtsanspruches, sondern als Reflex der 6ffentlichen Einrichtungen
zugute kommen (vgl. Allg. Staatslehre S. 407), andererseits es eine
Menge individueller Anspriiche gibt, die in Einrichtungen begriindet
sind, die filr den einzelnen geradezu als Gegenteil einer Wohltat er-
scheinen. Ein Staat z. B. ohne Passpflicht und Auswanderungsbeschriin-
kungen u. s. w. erscheint der individuellen Wohifahrt gewiss forder-
licher als ein Pisse und Entlassungsurkunden Verlangender. und doch
gibt es nur in einem solchen einen Anspruch auf deren Aushiindigung.
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ist ein Unterschied zwischen den einzelnen Staaten sowohl als
auch zwischen den einzelnen Entwickelungsstufen eines jeden
Staates selbst vorhanden. Die prinzipielle Straktur dieser Aecusse-
rungen der Persinlichkeit ist aber iiberall dieselbe. Sie ge-
hort zu dem Typischen, das bei aller historischen und lokalen
Besonderung kraft der typischen Elemente menschlicher Ver-
hiltnisse den staatlichen Institutionen innewohnt. Der Staat
hat nicht zu allen Zeiten dem Menschen schlechthin Persin-
lichkeit gegeben. Sobald er aber irgend jemanden eine Person-
lichkeit zuerkannte. konnte er es nur dadurch tun. dass er ihm
jene drei Anspriiche. wenn auch namentlich die beiden letzten
in noch so rudimentirer Form gewiihrte. N

Ausser diesen formell absolut gleichen Elementen des po-
sitiven Status lassen sich jedoch eine Fiille von variabeln unter-
scheiden. Sowie nimlich der Inhalt des Status mit jedem
Wechsel der Gesetzgebung sich iindert, so sind andererseits auf
Grund der bhestehenden Rechtsordnung die tiefstgreifenden in-
dividuelien Unterschiede miglich. Durch speziellen Erwerbungs-
akt, durch staatliche Verleihung, tberhaupt durch rechtsbe-
griindende Verwaltungsakte jeder Art, durch Zugehirigkeit zu
einem bestimmten Berufe u. s. w. kann einer Person ein rei-
cheres Mass von Anspriichen auf konkrete staatliche Anerken-
nung und Leistung zukommen. Hieher gehiren z. B. auch alle
durch staatliche Priifungen erworbenen aktiven Qualifikationen
(Zulassung zum Universititsstudium auf Grund des Maturitits-
zeagnisses, zur Arztlichen Praxis auf Grund des Staatsexamens
u. s. w.). ferner die besonderen Amnspriiche auf staatliche Lei-
stungen, welche aus dem aktiven Status entspringen, die im
Zusammenhang mit diesem zu behandeln sind. Auch die po-
sitiven Anspriiche an offentlich-rechtliche Verbinde, die alle
indirekt staatsrechtlicher Natur sind, zihlen hieher. Einen ge-
ordneten systematischen Ueberblick ither all diese méglichen
Einzelanspriiche zu geben, ist kaum durchzufithren, ein solcher
biitte auch keinen grisseren wissenschaftlichen Wert als etwa
die Aufzihlung aller moglichen Objekte eines Kaufes oder einer
Hinterlegung. Es geniigt die Feststellung der Prinzipien, um
den zu beurteilenden Einzelfall in seiner offentlich-rechtlichen
Natur zu erkennen.
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So stuft sich denn der positive Status seinem Inhalte nach
mannigfaltic ab von dem jeder Personlichkeit als solcher zu-
stehenden Anspruchsquantum angefangen zu dem die Voraus-
setzung gesteigerter Anspriiche auf Grund uwmfassenderer Sub-
jektion bildenden Verhiiltnisse der Staatsangehirigkeit und inner-
halb desselben zu privilegierten, die Grundlagen spezieller An-
spriiche begriindenden Figenschaften '). Andererseits kann das
inhaltliche Minimum der der Personlickikeit als solcher zu-
stehenden Einzelanspriiche gemindert werden in Form der Strafe.
Auch als Wirkung eines bevorzugten aktiven Status ist infolge
der hoheren Qualifikation Minderung positiver Einzelanspriiche
moglich. Jede aus welchem Grunde immer. erfolgende Kin-
schriinkang der freien Bewegung der Persénlichkeit hat nim-
lich die notwendige Folge. dass in der Richtung der Minderung
der Rechts- und Interessenanspruch ihre Kraft versagen. indem
das von ihnen geschiitzte Gehet ein kleineres geworden ist.

Auch die formellen Anspriiche aber konnen in ihrer kon-
kreten Ausgestaltung mannigfaitige Modifikationen: erleiden.
Durch Einsetzung von Spezial- und Ausnahmegerichten kann
der Rechtsschutzanspruch eimzeluer und ganzer Klassen von der
Regel abweichend bestimmt werden. Kraft besonderer  Ver-
hiitnisse kann fiir gewisse Kategorien von Personen dem An-
spruch auf Interessenbefriedigung und Interessenberiicksichti-
gung ein breiterer Inhalt gewihrt werden *).

Auf Grund der vorangegangenen Untersuchungen wird es

1) Fiir die in diesem Kapitel erdrterten Anspriiche fehlt ¢s an einer
allgemein anerkannten Bezeichnung. Hiufig werden sie nach franzosi-
schem Vorbild ,bfirgerliche Rechte* genannt (z. B. von H. Schulze,
Preussisches Staatsrecht 2. Aufl. I, 8. 366, Ulbrich, Lehrbuch des
dsterr. Staatsrechts § 31). Diese Bezeichnung ist aber ganz irrefithrend,
einmal wegen der Identitiit von biirgerlichem und Zivilrecht, sodann
weil Staatsbiirgerschaft nicht die Voraussetzung eines grossen Teiles
dieser Anspriiche bildet. Auch der franzisische Begriff der ,droits civils“
leidet an weitgehender Unklarheit. Neuestens werden sie von Esmein
und Hauriou (vgl. oben S. 3 N. 1) als ,droits individuels* bezeichnet
und mit den Freiheitsrechten identifiziert.

2) Man denke vor allem an die zahlreichen Anspriiche, welche fiir
Mitglieder bestimmter Berufe durch die neueren sozialpolitischen Gesetze
geschaffen worden sind. ~
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nun anch klar. welchen positiven Inhalt das Prinzip der Rechts-
gleichheit de lege lata hat. Privatrechtlich kann es niemals
bedeuten die Gleichheit des positiven Rechtshestaudes, sondern
nur die Zuerkennung gleicher Fihigkeiten, Privatrechte zu er-
werben an alle, allerdings auch dus nar als allgemeine, in den
konkreten Rechtssystemen manche Ausnahme zulussende Regel
von denen einige in der Natur der Sache begriindet sind. Diese
Gleichheit der Fihigkeiten ist aber nichts anderes als Zuer-
kenmmg eines gleichen publizistischen Rec]ntsqchnfmnvprnches
an alle. Aber auch die Zuerkennung eines gleichen Masses
materieller publizistischer Anspriiche ist nicht Inhalt der ge-
setzlich anerkannten Rechtsgleichheit, wie bereits frither darge-
legt ‘wurde. Das wird an dieser Stelle aber noch klarer. wenn
man die mannigfachen Abstufungen iiherblickt. die im Masse
und Umfang der Anspriiche. namentlich der an die Verwaltung
stattfinden konnen. Auch hier besteht die Gleichheit nur in
der gleichen Zuerkennung der Anspriiche auf Rechts- und In-

~ teressenschutz, sowie auf mogliche Beriicksichtigung des indivi-

duellen Interesses durch den Staat. In dieser Anspruchsuleich-
heit liegt die einzige positiv-rechtliche Funktion der Rechts-
gleichheit. die aber iiberhaupt anch nur als eine Regel mit Ans-
nahmen gelten kann. was sich daraus erkliirt. dass sie. iilnlich
wie die Freiheitsrechte, in erster Linie rein negativer Natur ist.
Sie ist nur aus dem Gegensatz zu der fritheren Rechtsordnung
zu verstehen. Thre verfassungsmiissige Ausprache bedentet eine
grundsiitzliche Verneinung stiindischer oder konfessioneller Ab-
stufung des Rechtes.

Die Rechtsgleichheit liegt daher wesentlich in der, wenig-
stens prinzipiellen, Gleichheit des positiven Status. Ausserdem
enthiilt sie die allgemeine Verpflichtung des Staates, Gleiches
mit gleichem Masse zu messen, sowohl in Gesetzgebung, als in
Gericht und Verwaltung. Die Gleichheit in allen ihren Formen
kann aber niemals Inhalt eines individuellen Anspruches wer-
den. Sie ist objektives Recht und ihre Wirkung auf indivi-
duelle Rechtssphiiren ist reine Reflexwirkung.
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X. Der aktive Status (Status der aktiven Zivitit).

Die Tragerschaft staat]ichng Organstellung.
I. Allgemeine Erorterungen.

Staatlicher Wille ist menschlicher Wille. Die staatliche
Willenshildung muss faktisch oder rechtlich hestimmten mensch-
lichen Individuen in ihrer Eigenschaft als Staatsorganen zufallen.
Der letztere Fall ist der normale und der einzige. der eine Er-
drterung unter juristischen Gesichtspunkten zulisst.

Rechtssiitze miissen bestimmen. welche Personen und unter
welchen Bedingungen sie die staatliche Willenshildung auszu-
ithen oder an ihr teilzunehmen haben. Diese Rechtssitze sind
im eminent staatlichen Inleresse gegeben. eine Bezichung auf
individuelles Interesse scheint ihnen auf den’ ersten Blick nicht
einzuwohnen. Dass ein Konig. ein Priisident. ein Parlament da
sei und staatliche Funktionen versorge, ist jedem individuellen
Interesse entriickt. Anderenfalls miisste man den selbstver-
stindlichen Satz, dass die Organe um des Staates willen da
sind, in sein Gegenteil verkehren.

Verhiilt es sich aber so, dann scheint ein Anspruch auf
Teilnahme am Staate, ein Anspruch auf staatiiche Organschaft
ausgeschlossen. Die Existenz dessen, was man im engeren
Sinne als politische Rechte’) zu bezeichnen pflegt. wiire jn-
ristisch unmoglich. Alles, was dem populiiven Denken als In-
dividualrecht auf diesem Gebiete sich darstellt, wiire Reflex ob-
jektiven Rechtes, nicht subjektives Recht. Fiir das Wahlrecht
hat Laband ausdriicklich diese Konsequenz gezogen, sie je-

1) Die Terminologie ist in diescm Punkte schwankend wie in der
ganzen Materie. Hiutig werden auch unter politischen Rechten die sub-
jektiven Offentlichen Rechte schlechthin verstanden, was iibrigens ety-
mologisch korrekt ist. Das Osterreichische Reichsgericht, welches tiber
Beschwerden der Staatsbiirger wegen Verletzung der ihnen ,durch die
Verfassung gewilhirleisteten politischen Rechte* judiziert, hat Tast alle
Freiheitsrechte und einige andere verfassungsmiissige Anspriiche (z. B.
den uuf den gesetzmissigen Richter) neben den parlamentarischen und
Gemeinde-Wahlrechten unter diesen Begriff subsumieri.
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doch nicht iiberzeugend zu begriinden vermocht’). Alle Argu-
mente, die er gegen die individualrechtliche Natur des Wahl-
rechtes geltend macht, treffen auch gegen unbezweifelte Privat-
rechte zu. So z B. wiirden sie ihre Spitze auch gegen den
Inhaber eines Rundreisebillets kehren, der doch ein micht an-
fechtbares subjektives Forderungsrecht gegen eine oder mehrere
Bahnverwaltungen besitzt *). Was L ab and s Behauptung an-
belangt, dass das Wahlrecht kein erworbenes Recht sei. son-
dern allen Wandlungen der Gesetzgebung folge, so teilt es
diese Eigenschaft mit allen Anspriichen auf staatliche Orgen-
stellung iiberhaupt®). Dass gewisse Hinderungen des Wahl-
rechtes nicht widerrechtlich sind. beweist nichts gegen den
subjektiven Anspruch, der im Wahlrechte liegt, irdem jene
mindestens in gleichem Masse auch dem Gemeininteresse wider-
sprechen, welches die Teilnahme sdmtlicher Wahlherechtigten
an der Wahl wenigstens als ideales Ziel fordert*).

Allein der so naheliegende Gedanke, dass die Rechte auf
Teilnahme am Staate im Kerne sich nur als Reflex objektiven
Rechtes darstellen, verschwindet sofort, wenn wir der Sache
tietfer auf den Grund gehen. Die Gewithrung derartiger Reflex-
rechte ist gar nicht méglich, ohne die individuelle Personlichkeit
_nrs:-:sw f. in schroffem, von ihm selbst bemerkten, aber nicht
behobenen Widerspruch zu seinen Ausfithrungen 8. 139, 143 (vgl. den -
Hinweis 8. 143 Note 2). Die Argumente, die er in Form von Konse-
quenzen aus der Reflexnatur des Wahlrechtes fiir sein Dogma aunfstellt,
bestehen darin, dass es kein iug quaesitum sei, nicht zum Gegenstand
einer Privatverfiigung gemacht werden konne, daher uniibertragbar, un-
veriiusserlich, nnvererblich sei, dass kein Anspruch auf Beseitigung von
Hindernissen der Stimmabgabe bestehe.

2) Ebenso wiirde der von Laband so richtig gezeichnete Rechts-
schutzanspruch nicht subjektiv-rechtlicher Natur sein, sowie auch jeder
individualisierte Anspruch an die Verwaltung blosser Reflex wiire.

3) v. Gerber, Grundziige S. 41.

4) Aus der Reflexnatur des Wahlrechts ergibt sich fiir Laband I,
8. 307, dass der Dienstbote, Arbeiter, Geschiftsgehilfe, Beamte nicht be-
rechtigt seien, einen Urlaub zu verlangen, um zu wihlen; ebensowenig
kdune der Untersuchungs- odér Sirafgefangene verlangen, in das Wahl-
lokal gefiihrt zu werden. Aber genan dasselbe gilt von einer grossen
Zahl von Privatrechten solcher Personen; dem Dienstboten der Eigen-

tlmer eines Bauerngutes ist, wird doch nicht vom Staate das Recht er-
teilt, zur Ausiibung seines Eigentums den Dienst beliebig einzastellen!
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in eigentiimlicher Weise zu qualifizieren. Sie sind nur denkbar
dadurch, dass dem Individuum ausserhalb seiner natiirlichen Frei-
heit liegende Fiihigkeiten gegeben werden, auf Grund deren erst
die Ausiibung der politischen Rechte statthaben kann.

Indem der einzelne staatliche Funktionen ausiibt, wird er
zum Staatsorgan, hat als solches keine selbstindigen Rechte,
sondern staatliche Kompetenzen. Nicht die individuelle Persin-
lichkeit des Monarchen. sondern der Kénig ist .es, der im
Rechtssinne regiert. Ebenso ist es aber auch mit dem Wiihler,
der als Mitglied des Wahlkollesiums an der staatlichen Funk-
tion der Bildung der Wahlkammern beteiligt, nicht als selb-
stiindige Individualitit . sondevn als® Staatsorgan  handelt?).
Wiihlen ist eine staatliche I'unktion. deren Subjekt niemals der
einzelue als solcher sein kann. Der ganze Vorgang der Wahl
ist ausschliesslich durch objektives Recht gerewelt. aus dem
fiir niemand ein subjektives Recht sich ableitet. so wenig es
Ausitbung eines subjektiven Rechtes ist, wenn ein Richter im
Richterkollegium seine Stimme abgibt.

An diesem Punkte aber erhebt sich die Frage: Wie gewinnt
der Staat die physischen Willen. in denen seine Willensbildung
sich vollzieht? Die Antwort hierauf kamn nur zwei Moglich-
keiten umfassen: entweder durch Verpflichtung oder durch Be-
rechtigung. FEntweder kann eine durch Gesetz oder speziellen
Verpflichtungsgrund  geschaffene Dienstpflicht dem Staate indivi-
duelle Willensmacht zufithren. oder der Staat kann durch Zu-
teilung bestimmter Fihigkeiten an den einzelnen diesen in den
Stand setzen, im o6ffentlichen Interesse tiitig zn werden. -

Die Fille der ersten Art- brauchen an dieser Stelle nur
berithrt zu werden. Wehrpflicht, Geschworenen-, Schiffenpflicht
verschaffen dem Staate Dienstleistungen. die er uls seine eigenen
Handlungen sich aneignet. Auf Reihendienst und der Verpflich-
tung zur Annahme von Wahlimtern kann die Organisation der
staatliche Funktionen versehenden Gemeinde bernhen. Durch

1) Richtig erkannt von Merkel, Jur. Enzykl. § 438. Vgl. auch
Gierke, Genossenschaftstheorie S. 707 ff., Bernatzik, Archiv 8. 310,
Note 819, G. Meyer, Das parlamentarische Wahlrecht S. 411 f. und
die daselbst Genannten. In der englischen und franzdsischen Literatur
hat diese Lehre zahlreiche Anhiinger, vgl. Allg. Staatslehve S.408 N. 1.
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Dienstvertrag kann ein spezielles Gewaltverhidltnis des Staates
begriindet werden. das in seinen Wirkungen fiir den Stuats-
willen der gesetzlichen Dienstpflicht gleichkommt. In allen
diesen Fillen entsteht und besteht eine auf dem Individuum
ruhende Pflicht, als Staatsorgan tiitig zu werden.

In den Fiillen der zweiten Art jedoch teilt der Staat dem
Individunm eine mit dessen Person verkniipfte Fiihigkeit zu. als
Staatsorgan handeln zu konnen. Die Sphiire des Individuums
wird nicht durch eine Pflicht beschriinki, sondern vielmehr seine
rechtliche Handlungsfihigkeit erweitert. M. a. W. dem Indivi-
dunm wiichst ein neuer Status zu. Ks ist der Status der ak-
tiven Zivitit. in Kiirze der aktive Status. Er unter-
scheidet sich vom status civitatis erheblich dadurch. dass niclu
Ansprﬁche an den Staat scinen unmittelbaren Inhalt bilden,
sondern dass der: einzelne mogliches Objekt einer staatlichen
Aktion ist, wodurch er der staatlichen Organisation als Glied
eingefiigt wird. Er ist das gerade Gegenstiick des negativen
Status. Kraft dieses ist der einzelne vom Staate befreit, kraft
jenes fiir den Staat titig. Dadurch nihert er sich dem passiven
Status, von dem er aber wieder dadurch giimzlich geschieden
ist, dass nicht Unterwerfung unter einen hoheren Willen, son-
dern Bildung dieses hiheren Willens selbst sein letztes Ziel
ist. Ferner entspringen aus dem passiven Status niemals An-
spriiche an den Staat. wiihrend der in Frage stehende Status
die rechtliche Grmundlage einer ganzen Reihe wichtiger indivi-
dueller Forderungen an den Staat bildet.

Dass aber diese personliche Qualifikation nicht blosser Reflex
objektiver Rechtssiitze sein kann. ergibt sich aus folgendem:
Wenn der Staat den einzelnen kraft seines Imperiums sich dienst-
bar macht, so spielt der Wille des Subjizierten hierbei keine Rolle.
Ganz anders in den Fillen, wo die Ausiibung dffentlicher Funk-
tionen dem einzelnen freigestellt ist. Hier ist die Erfiillung der
fiir das Gemeinwesen notwendigen Funktionen durch den Willen
des Individuums nur dann garantiert, wenn das Titigwerden im
Gemeininteresse zugleich auch ein individuelles Interesse be-
friedigt. Nur wo der Staat ein derartiges Individualinteresse m
hohem Grade voraussetzt, kann er vom Zwang zur Ausiibung



140 Der aktive Status (Status der aktiven Zivitit).

der betreffenden Funktionen absehen?).

Am klarsten und stiirksten tritt dicses Individualinteresse
beim Monarchenrecht hervor. Daher herrscht in der staats-
rechtlichen Literatnr nicht der geringste Zweifel, dass der Mo-
narch einen Anspruch auf seine Stellung habe, welcher ihm
als Individuum, nicht etwa als Staatsorgan zusteht. Was
fiir den Monarchen gilt, hat selbstverstindlich auch seine Gel-
tung fiir das hiichste Organ der Demokratie, indem die ein-
zelnen, welche das Volk hilden, einen rechtlichen Anspruch auf
Organstellung. d. h. auf Mittrigerschaft des Organes besitzen.
Aber auch fir die Wahlrechte in den Staaten mit Repmiisen-
tativverfassungen gilt das Angefithrte. Um den einander taunsend-;
filtig widerstreitenden Individualinteressen ein Organ zu ver-
schaffen, das diese Interessen zu einer idealen Einheit versihnt
und damit zum rechtlichen Ausdruck des Gemeininteresses wird,
ist in den kontinentalen Staaten die parlamentarische Institution
entstanden. Die ,Gesellschaft* im Sinne Mohls. Steins und
Gneists ist es, welche die Wahlkammern ernennt, m. a. W.
die Gesamtheit der durch zahlreiche partikulare, oft einander
entgegengesetzi.e Interessen miitein:iider verbundenen und ein-
ander gegenitherstehenden einzelunen. welche identisch mit dem
Volke ist. . Wenn nicht das miichtigste individuelle Interesse
- hinter den Wahlrechten stiinde, dann wiire nicht einzusehen,
warnm in den Staaten, welche das allgemeine Wahlrecht nicht
kennen. eine so tiefe Bewegung zu seinen Gunsten durch die
bisher ansgeschlossenen Volksklassen geht. Hat doch in rich-
tiger Erkenntnis der Beteiligung der Individualinteressen an
der Bildung des Gemeinwillens bereits die erste Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte die Wahl- und Stimmrechte als
deren integrierenden Bestandteil proklamiert *). Auch der antike
Begriff der Freiheit, welcher in der Anteilnahme am Staate be-

1) Dass auch parlamentarische Wahlen durch Strafbestimmungen
gegen Nichtausiibung des Wahlrechts geschiitzt sein kdnnen, zeigt z. B.
das bayerische Wahlgesetz vom 21, Miirz 1881 Art. 21, vor allem aber
die Moglichkeit einer Wahlpflicht, wie sie in Belgien seit 1893 besteht,
wo sie u. a. durch Geldbusesen, Streichung aus den Wahllisten, Ent-
ziehung der staatlichen und kommunalen Aemterfilhigkeit sanktioniert ist.

2) Art. 6.
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stand. ging aus von dem Gedanken. dass das individuelle In-
teresse mit dem Gemeininteresse dadurch dauernd verkniipft sei,
dass es sich in der Bildung des letzteren aktiv betitigen kinne.
Wenn Rousseau in seinem contrat social die Lehre von der
volonté” générale aufstellt, welche die harmonische innere Ein-
Yeit simtlicher individueller Willen ist und als frei nur den
bezeichvet. der ausschliesslich unter der Herrschaft des Allge-
meinwillens steht, in welchem ja der Einzelwille als mitwirken-
des Element aufgehoben ist'), so hat er in moderner Form
dem antiken Gedanken Ausdruck gegeben. demzufolge Mitglied
des Staates nur der war, der seinen individuellen Willen i die
Wagschale der Gemeininteressen werfen konnte.

Abgesehen von dem Einflusse. welcher jedem an dem
offentlichen Leben rechtlich beteiligten Individuum an der Bil-
dung des Gemeinwillens eingeriiumt ist. kommt das individuelle
Interesse auch noch michtig zur Geltung in dem héheren Masse
sozialer Ehre und Wertschiitzung. welche die am Staate Teil-
nehmenden besitzen, im hiochsten Grade beim Monarchen, in ab-
gestufter Weise aber bei jedem sich zeigend, dem , politische
Rechte“ gebiihren. Es ist daher aus verschiedenen Giriinden —
in der Regel wenigstens .- ein tiefes individuelles Interesse
vorhanden, fiir das Gemeininteresse titig zn werden.

Wohl zu unterscheiden von den individualisierten Anspriichen
sind die passiven Qualifikationen, die dem einzelnen
zukommen. Durch diese wird jemand nicht unmitielbar mit
einem Anspruche an den Staat ausgeriistet. sondern ihm nur
eine Filhigkeit beigelegt, krafl deren er mégliches Subjekt eines
Anspruches wird. Zu dieser abstrakten Fiihigkeit muss ein spe-
zieller Erwerbungsakt des in ihr sich einwurzelnden Anspruches
hinzukommen ., um aktive Qualifikation hervorzurufen.
Passive Qualifikationen sind ausschliesslich Reflex von Rechts-
sitzen, die in dieser Eigenschaft zn keiner wie immer gearteten
Handlung berechtigen. Solcher Art sind die Wiihlbarkeit und die
Aemterfihigkeit; aus ihnen allein erwiichst nicht der geringste
Anspruch, der eines rechtlichen Schutzes filhig wiire. Sie sind
nicht in der individuellen Sphiire lokalisiert. sondern nur der

1) Du conmtrat social 1. I, ch. VI.
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Widerschein der Normen, die die Qualititen bestimmen. die
jemand besitzen muss, um staatliches Organ zu werden’). Fiix
den noch nicht Gewiihlten und noch nicht Beamteten ist das
ohne weiteres klar. Aber auch, wenu der bereits Gewiihlte oder
Ernannte mangels passiver Qualifikation in seiner aktiven Qua-
litét bestritten wird, erlangt er in dem dadurch hervorgerufenen
Vertahren nicht ohne weiteres die Stellung eines Prozesssubjektes.
Vielmehr ist hier das staatliche Recht derart tangiert. dass
ex officio die vom objektiven Rechte geforderte Qualifikation
des Individunms untersucht werden muss, die sich auch dadurch
klar als eine objektiv-rechtliche Bedingung der giiltigen Vor-
nahme gewisser staatlicher Akte erweist. Die passiven Quali-
fikationen sind im Grunde negativer Natur. indem ihr Duascin
fiir sich keinen Anspruch an den Staat gewithrt und sie daher
dem Staate nur die Ausgeschlossenen bezeichnen, nicht aber
die Berufenen individuell kenntlich machen. Wo ein strong
individualisierter Anspruch aut Berufung besteht, st aktive Qua-
lifikation vorhanden. Das Kirchenrvecht bezeichnet in treffendstor
Weise passiv Qualifizierte als personae idoneae ?).

Aktive Qualifikation, daher Vorhandensein eines besonderen
Status ist gegeben bei allen individualisierten Anspriichen anf
Organschaft. Die Mitglieder der Dynastie, die Agnaten eincr
mit ,erblicher Kummermitgliedschaft ausgeriisteten standes-
herrlichen Familie, die Besitzer von Gutshezirken haben einen
rechtlichen Anspruch auf die Krone, die Kammermitgliedschaft,
die Ausiibnng polizeilicher Funktionen. Ebenso ist es mit der
von einer persona idonea erworbenen Organstellung der Fall.
Der Beamte und das Kammermitglied haben individualisierte
rechtliche Anspriiche, die der rechtlichen Anerkennung des in-
dividuellen Interesses an der Existenz derartiger Qualifikationen
entspringen. Beim Gewithlten z. B. ist in noch héherem Masse
als beim Wihler das individuelle Interesse vorhanden. im Ge-

1) So gewiihrt die in vielen Verfassungen ausgesprochene Aemter-
fithigkeit des Staatsbiirgers keinen wie immer gearteten positiven An-
spruch. Gute Ausfithrungen in den Entscheidungsgriinden zu Nr. 165
des Osterr. Reichsgerichtes, Hy e, Sammlung 1V, S. 768.

2) c. 29 X. de praeb. et dign. IIT, 5. Vgl. auch Hinschius, Kir-
chenrecht der Katholiken und Protestanten I1, S. 476.
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meinintevesse titig zu werden. FKr hat daher ebenso einen in-
dividuellen Anspruch aut Organstellung wie der Monarch. Dem
Beamten. steht zwar kein derartiges Recht zu. Er hat kemn
Recht auf das Amt. kein .ins ad rem*. wohl aber auf das ihn
qualifizierende Verhiiltnis der Beamtung. wenigstens da. wo
eine gesetzliche Dienstpragmatik existiert. die den Beamten vor
willkiirlicher Ausstossung ans dem Beamtenstande oder Min-
derung seiner Stellung schiitzt ').

Analysiert man nun den Anspruch auf Orvganstellung ein-
gehend. so ergibt sich. dass er prinzipiell iiberall den gleichen
Inhalt hat: Anerkennung der betreffenden Personen als Triiger
staatlicher Organschaft und deren Zulassung zu den gesetz-
lich normierten Funktionen. Da aus der Anerkemnung fiir
den Staat ipso iure die Verpflichtung auf Zulassung folgt. so
ist der rechtliche Aunspruch anf Organstellung im Grunde ein
Anspruch auf Anerkenmung und zwar auf Anerkennung eines

Status. Der Anspruch geht niemals anf die Ausiibung  be-
~ stimmter Funktionen, die stets nur im staatlichen Tnteresse er-
folgen, deren Subjekt duber ausschliesslich der Staat ist. son-
dern nur auf das der Triigerschaft eines Organes, dessen Inhali
keine Beziehung auf das idividuelle Interesse besitat. Puher
ist die staatliche Kowpetenz niemals Inhalt eines Individual-
rechtes des Monarchen, noch die parlymentarische des Parla-
mentsmitgliedes. Nur soweit dem einzelnen Rechtsmacht ge-
geben ist, um ungehindert seine organschaftliche Titigkeit als
solche ausitben zu konuen. wird diese. obwoll ebenfalls im
(femeininteresse statuiert, unter die individuellen Anspriiche der
einzelnen fallen, die aber alle auf den gemeinsamen Nenner der
Anerkennung zuriickzufithren sind.

Die eigentiimliche und nicht leicht zu entwirrende Ver-
bindung, in welcher bei den politischen Rechten Individual-
und Gemeininteresse stehen, hat Bernatzik zu einer eigen-
artigen Lisung des Prohlems gefithrt. in erster Linie beziiglich
des Monarchenrechtes und des (an anderer Stelle zu erdrtern-
den) Rechtes der Gemeinden ¥), denen er aber in folgerichtiger
Erkenntnis die iibrigen politischen Rechte gleichstellt. Die

-1) Vel 2 B. Reichsbeamtengesetz § 61 ft.

2) Archiv f. off. R V, 8. 297 ff.
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deuntschrechtliche Lehre vom geteilten Eigentum gibt ihm das
Paradigma, nach welchem das Verhiltnis von Staat und nicht-
staatlicher Personlichkeit bei dem in Frage stehenden Probleme
zu konstruieren sei.

Aber weder in ihrer Beschrinkung auf das Monarchen-
recht, noch in ihrer Ausdehnung auf simtliche unmittelbare
Staatsorgane kann die Losung, welche Bernatzik der vor-
liegenden Frage gibt. als befriedigend angesehen werden. Beim
geteilten Eigentum gehen die beiden Berechtigungen auf dasselbe,
bei dem Staate und den iandividuellen Triigern seiner Organe
auf verschiedenes. Der Monarch hat, wie Bernatzik richtig
hervorhebt. ein Recht aut Organstellung?!), aber nur auf dieses
ist sein Anspruch gerichtet: der Inhalt der Organbefugnisse
jedoch. die staatlichen Kompetenzen, sind niemals .eigenes
Recht“ des Monarchen. Darin, dass er in der Organstellung
selbst die individuelle Persinlichkeit des Monarchen noch fort-
davernd, ihn als einen Zwitter von Person und Nichtperson in
der Organstellung sich denkt. liegt der Fehler seiner Konstruk-
tion. Dieser hiingt aber zusammen mit seinem spiter als irrig
nachzuweisenden Versuche. durch die Begriffe des eigenen und
fremden Rechtes das Problem des Verhiltnisses von Organwillen
und Staatswillen zu lésen ®). Da er das ,eigene* Recht des
Monarchen auf Organséellung seinen theoretischen Prémissen
gemiiss ans dem Staate nicht ableiten kann, so wird es ihm in
trotz aller Proteste dennoch vorgenommener bedenklicher An-
lehnung an wissenschaftlich lingst iiberwundene Ideen zu einer
Art von Privatrecht, von dem man nicht weiss, woher es
stammt?). Diese Konstruktion hiitte aber zur Voraussetzung.
dass der Staat und seine Ordnung nicht nur um der Volksge-
meinschaft, sondern auch um des einzelnen willen da sei. der
an seiner Spitze steht *), eine Ansicht. die in voller Schirfe in

1) a. a. O. S. 299.
2) Vgl. unten Kap. XIIL
3) a. a. 0. 8. 301.

. 4) Darauf liuft doch schliesslich die Annahme einer Interesseniden-
titiitt hinaus, wie sie hier Bernatzik statuieren will. Fine solche ist
aber schon aus dem Grunde unméglich, weil die Interessen eines staat-
lichen Gemeinwesens mit denen eines [ndividuums gar nicht zusammen-
fallen konnen. Diese sind stets. wenn sie auch noch so weit gehen, zeit-
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unserem Jahrhundert nur Ludwig von Haller verfreten hat.
Mit der nach schwerem Kampfe zur Anerkennung gelangten
modernen Staatsidee ist diese aber ganz unvereinbar.

Den Weg zur richtigen Frkenntnis hat aber bereits vor
vierziz Jahven Gerber in seiner Abhandlung iiber iffent-
liche Rechte heschritten?). Die Theorie des deutschen Staats-
vechts stand damals noch vielfach nnter dem Einflusse kritik-
los akzeptierter Reminiszenzen des Territorialstaates der alten
Reichszeit. wonach die Staatsgewalt ein Akzessorinm der terri-
torialen Landeshoheit war. Der Gedanke eciner Art dinglicher
Bercchtigung der Person des Landesherrn an der Staatsge-
~ walt war von dem unentwickelten staatsrechtlichen Denken
~der Reichspublizistik und bei den ungekliirten Verhiiltnissen
~des zerfallenden Reiches noch nicht grundsiitzlich verworten
worden ®).  Der Widerspruch, den Maurenhbrechers
ganz privatrechtliche Konstruktion des Monarchenrechtes er-
regte . bahnte durch die Darlegungen Albrechts?® und

lich und inbalilich beschrankt, wihrend das uasterbliche Gemeinwesen
gemiisg -eingm Berufe fiiv die Gesamtheit menschlicher Gemeinzwecke
zu wirken, eine inhalilich nieht zn begrenzende Interessenfilie hat. Viel-
mehr als ldentitiit ist hier eine Differenz der Individual- und der Ge-
meininteressen gegeben. Das rechiliche Interesse einer bestimmten Per-
son, Monareh zn sein. kann niemals anch rechtliches Interesse des Staates
sein, Der Staat hat kein Recht auf eine bestimmte Herrscherperson,
soust wiire ja eine Thronentsagung kraft einseitigen Willens des Mo-
narchen unmijglich. Fbensowenig ist das Interesse des Staates an der
verfassungsmissigen Ausiibung der Staatsgewalt zugleich ein rechtliches
Interesse des Monarchen. Vielmehr begriindet jenes staatliche Interesse
PHlichten de: Monarchen. Man kann doch nicht im Ernste behaupten,
dass die verfassungsmiissige Beschriinkung des Monarchen sein Interesse
und demgemiss sein Rechit sei.

1) B, 51 4L

2) Obwohl aunch damals bereits, wie Bernatzik, Avchiv 8. 246
Lervorhebt, der tiedanke der gliedlichen Stellung des Mouavchen doveh-
znbrechen heginnt. Vgl beziiglich der Vorliufer Albrechis die Li-
teraturnachweise bei Maurenbrecher, Die regierenden deutschen
Tiirsten und die Souverviinetit 8. 4 f, 8. 59 ff. (namentlich Ma jer und
Posse)

8) Gittinger gelehrte Anzeigen a. a. O., namentlich die von Bev-
Cmatzik Archiv 8. 246, Note 224 in extenso wiedergegebene Stelle , in
welcher der Gedanke der juristischen Perstnlichkeit des Stoates und der

Jellinek, Systern. 2, Auflage. 10
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Stahls’) die Erfassung der rein publizistischen Natur des
Monarchenrechtes an, allein erst G erb er hat in voller Klarheit
die monarchische Kompetenz und den Anspruch auf Geltung als
Monarch geschieden und letzteren als ein in der Stellung der
Monarchenpersinlichkeit als Staatsmitgliedes begriindetes Indi-
vidualrecht erklirt, das aber seinem ganzen Wesen nach als
offentliches Recht sich darbietet®). Diese Erkenntnis ist fort-
zuentwickeln, nicht riickzubilden. '
Der Versuch solcher Riickbildung ist in jiingster Zeit von
nenem unternommen worden, namentlich von R ehm, der von
dem monarchischen Glied im deutschen Staat behauptet, es sei
auch heute noch zur Hilfte Patrimonialstaat, zur Hilfte Per-
sonlichkeitsstaat®) und die patrimonialen Rechte am Staate
seien rechtlich vor jeder einseitigen Aenderung durch die Ver-
fassung geschiitzt. Fragt man nach der Rechtsordnung, die
nach Auflsung des alten Reiches den Staat also eingeschriinkt
hatte. so bleibt man olme jegliche befriedigende Antwort.
Macht man sich von der unhaltbaren Vorstellung eines
Rechtes an der Staatsgewalt los, so ist der Rechtsinhalt der
unmittelbaren, nicht abgeleiteten, aus der aktiven Zivitiit fliessen-

Unpersonlichkeit des zum Staatsorgan gewordenen Individuums in grosster
Klarbeit ausgefiihrt wird. Bernatzik behauptet, besseres sei iiber die
Natar des Gemeinwesens und des Staates insbesondere nie geschrieben
worden. Tch stimme diesem Ausspruch vollkommen bhei, Nur scheinen
mir Bernatziks selbstiindige Ausfithrungen sich mit diesera Lobe
nicht zu vertragen. 2

1) Rezension von Maurenbrecher, Die deutschen Fiirsten in
Richters Kritischen Jahrbiichiern fiir R.W. V, 8. 118 iiber den Begriff
des Triigers der Staatsgewalt: ,Durch den Ausdruck ,Triger* ist offen-
bar nicht gesagt, dass der Fiirst eine Macht oder gar eine Majestiit aus-
iihe, welche dem Staate unterschieden von ihm zukomme, sondern dass
er eben an der gdttlich verordneten Anstalt das Glied ist, welches selbst
und ohne allen Einfluss der iibrigen der Sitz der Vollkommenheit und
Ma jestiit ist“, ferner Philosophie des Rechts II, 2, § 71: Es ist nicht darauf
abgesehen, dass am Fiirsten eine menschliche Personlichkeit iiber den
Staat herrsche. sondern dass der Staat im Fiirsten persinlich werde.*

2) Ueber offentl. Rechte S. 63 .

3) Modernes Fiirstenrecht 8. 58. Vgl. iiber Rehm und die aus
Anlass des Lippeschen Tronstreites von anderen verfassten Gelegenheits-
schriften patrimonialstaatlichen Gepriiges namentlich Anschiitz zu
G. Meyer, Staatsrecht S. 252 N. 4 und 8. 255 ff.
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den Anspriiche leicht zu erkennen. Der einzelne hat kraft des
letzteren Status einen Anspruch auf Organstellimg, d. h. aof
Anerkennunyg seiner Individualitit als Triigers staatlicher Kom-
petenzen. Nur darauf aber geht der individuelle Anspruch.
- Die Ausiibung der staatlichen Furktion selbst, wiederholen wir,
ist nicht mehr Inhalt individueller Berechtigung und kann es
nicht sein. Denn als Staatsorgan ermangelt die physische In-
dividualitit der Personlichkeit. Sie ist Glied eines hiheren
Ganzen geworden und die diesem Gliede weiterhin subsistierende

~ Einzelpersonlichkeit kann nur den Auspruch haben, als Glied

des Ganzen zu gelten. Die Person des Monarchen hat nur den
Anspruch auf Ancrkennung ihres Status., d. h. auf Geltung
ihrer Individualitiit als obersten Staatsorganes?). Die Staats-
gewalt selbst hingegen wird nur vom Staate, bezichentlich von
“den ihm eingegliederten Personen ausgeiibt. , Dieses Willens-
vecht des Monarchen ist nicht ein Recht der individuellen
menschlichen Persénlichkeit, sondern ist durch den institutio-
nellen Charakter der monarchischen Orgunschaft gebunden®?).
Und ehenso verhiilt es sich mit allen anderen aktiven Qualiti-
kationen.

II. Die einzelnen “tiven Qualifikationen (Die politischen
Rechte).

1. Das Monarchenrecht. Inihm sind zwei getrennte
Anspriiche zu unterscheiden: Der Anspruch auf Erwerbung der
Krone und der Anspruch des Erwerbers. Beide beruhen anf
der persionlichen Qualifikation, welche in der (heute mit nominel-
ler Ausnabhme Bulgariens einzig existierenden) Erbmonarchie
kraft Verfussungsrechtes einen durch Familienbande verbundenen
engen Kreise von Personen zakommt. Die sukzessionsfithigen
Mitglieder der Dynastic haben einen eigenartigen, hochst pri-
vilegierten Status. Und zwar ist der Anspruch auf Erwerb der
Krone ein aus aktiver Qualifikation fliessender. Denn nicht
cines besonderen Kreationsaktes bedart es, nm den poteniiellen
Anspruch aktuell werden zu lassen, vielmehr tritt er stets ipso

1) Dieser Anspruch geht also auf ein Sein, nicht aut ein Haben,
auf eine Qualifikation der Persénlichkeit, nicht auf ein Objekt.
2) v. Gerber, Grundzige S. 79.
10*
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”~

iure ein. Dieser Anspruch ist jedoch rein publizistischer Natur.
Es widerspricht dem modernen Staatsgedanken durchaus. das
Recht der ,Anwirter“ auf die Krone nach Art der Sukzessions-
herechtigung in ein Lehen zu konstruieren und es ist bezeich-
nend fiir die fortschreitende Erkenntnis der Staatsidee, dass
jene Ansicht, welche noch von Stahl'), Zapfl?), Zacha-
rii?) und selbst von Gerber?*) entschieden vertreten warde,
von den Neueren ginzlich aufgegeben ist. Die wichtige Kon-
sequenz aus dieser Tatsache besteht darin. dass kein ,erwor-
benes Recht® der , Anwiirter* vorhanden ist, eine Thronfolge-
anderung daher einfach in den verfassungsmiissigen Formen
sich vollzieht, eine Zustimmung der Agnaten also, wofern nicht
ausdriicklich das Gegenteil verfassungsmiissig festgestellt ist,
rechtlich nicht notwendig, ja sogar belanglos ist?).

Der kraft der Sukzessionsordnung zur Triigerschaft der
Krone Berufene hat in erster Linie den Grundanspruch auf An-
erkennung seiner physischen Individualitit als Trigers der
obersten Organschaft de¢ Siaates®). Alle Thronstreitigkeiten

1) Philosophie des Rechts II, 2, S. 240.

2) Grundsiitze des gemeinen deutschen Staatsrechts 5. Aufl. [. S. 590.

3)a a 0.1, 8. 342,

4) Grundziige S. 92, Note 7.

5) Diese Konsequenz ist zuerst gezogen worden im englischen Staats-
recht, Fischel, Die Verfassung Englands 2. Aufl. 8. 119. Tn Deutsch-
land war M o h 1 der erste, der, Wiirttemb. Staatsrecht 2. Aufl. I, 8.434f, die
rein publizistische Natur der Throntol georduung erkannte. Heute wird
sie von der herrschenden Lehre vertreten. der von der neuesten patri-
monialstaatlichen Jurispradenz kein irgendwie ernstlich zu diskutieren-
des Argument entgegengehalten wurde. Vgl G. Meyer, Staatsrecht
S. 254 und die daselbst Note 3 angefithrten Schriftsteller.

6) Die Scheidung zwischen dem Individuum als Substrat der Organ-
schaft und der Organkompetenz selbst wird selten trotz prinzipieller Er-
kenntnis der Natur des Monarchenvechtes festgehalten. In der Regel
findet wieder ein Riickfall in die Theorie vom Monarchen als Subjekt
der Staatsgewalt selbst stait. So H. Schulze, Deutsches Staatsrecht
I, § 82, Preuss. Staatsr. I, § 47, G. Meyer, Staatsr. S, 17 f. und der-
selbe, Der Anteil der Reichsorgane an der Reichsgesetzgebung 8. 16,
wo zwischen Triiger der Staatsgewalt nnd Organ des Staates unterschie-
den wird, withrend doch unter dem ,Triiger® nur ein besonders geartetes
Organ verstanden werden kann, niimlich jenes, welches die ihm zustehende
Gewalt nicht im Auftrag oder als Repriisentant ausiibt, (Nunmehr lehne
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sind Streitigkeiten um staatliche Anerkennung.  Aber such der
unbestrittene Monarch hat fortwihrend den Anspruch. als solcher
anerkannt zu werden. In diesem Anspruch aber erschiptt sich
das Recht an der Krone. Wenn auch die Individualitit des
Monarchen in allen Regierungsakten in spezifischer Weise her-
vortritt, sc¢ kann doch diese historische Bedeutung der Persin-
lichkeit vom Rechte nicht erfasst werden').  Rechtlich ist der
Monarch hichstes Organ des Staates, in keiner Hinsicht je-
doch Subjekt der staatlichen Rechte. Die Regierungsrechte des
Monarchen sind daher nichts als die dem hichsten Staatsor-

ich iiberhaupt den Begritt eines Trigers dec Stastsgewalt® ab, vgl. Allg.
Staatslehre Kap. XVI.) Dass die Anhéinger der Herrschertheorie aul’ die-
sem Standpunkt stehen, ist natiirlich: da sie die Persdolichkeit des
Staates lengnen, geraten sie wenigstens nieht in den Widerspruch, das-
- selbe Recht zwei verschiedenen Subjekten zuzuschreiben. Die richtige
Losung hat aber ebenfalls v. G erber zuerst formuliert, inder er sagt:
»Man unterscheide also den Inhalt des Monarchenrechts als Institution
und das Recht auf Tnnehabung des Monarchenvechts : nur das letztere

- ist ein sich unmittelbar an die Personlichkeit anschliessendes Rechts,

‘Grundziige 8. 79, Note 4. Ferner charokterisiert er 8, 87 das Monar-
chnenrecht als das Recht, Monarch zu sein, ehenzo Gesammelte juristische
Abhandlungen 11, 8. 455. Auch Gareis. Allgemeines Stazisrechl be
Margnardsen, 8. 36 spricht von der _Figenschaft, Staatshaupt zv sein<.
Gierke, Labands Staatsr. und die deutsche Rechiswissensch., Schmol-
lers Jahrbueh VII, S. 40 scheidet zwischen dem Recht des Monarchen
~auf die Stelle des Staatshauptes und der Organschaft selbst und fasst
ersteres als ein potenziertes Staatshiirgerrecht anf. Duorch den unklaren,
widerspruchsvollen Begrift der Orgenpersonlichkeit jedoch, den er S. 47
entwickelt , sieht seine Avtfassung hinter der G e rb e rschen an Priig-
nanz und Deutlichkeit zuriick. An Gierke schliesst sich an Seid-
ler. Die Immunitiit der Mitglieder der Vertre-tung-:kiirpel nach dster-
reichischem Rechte 8. 71, nachdem er jedoch 8. 69 den Begrift der Or-
ganpersdnlichkeit abgelehnt hat.

1) Hier ist einer jener Punkte, an welchen deutlich die Beschrnki-
heit juristischer Erkenntnis und das Bewusstsein klar wird, dass das
Leben des Staates durch juristische Betrauchiung allein nicht begriffen
‘werden kann.,  Alles Leben ist unmittelbare Wirkung individuell-kon-
kreter Kviifte, die mit abstrakten Begritffen, als welche die Werkzeuge
der Jurisprudenz sind. nicht vollig erfasst werden konnen, s steht mit
dem Monarchen iibrigens nicht anders wie mit dem Parlament. den
Ministern, den Beamten. deren individuelle politische Wnl.s.unkmt mit
Jjuristischen Schablonen nicht zu begreifen ist.
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gane zustehende staatliche Kompetenz. Ein Streit itber ihren
Umfang ist nur als Kowmpetenzstreit, nicht als ein Streit um
subjektive Rechte denkbar.

Das Monarchenrecht als Recht des Regierenden zeigt nun
die scheinbare Eigentiinilichkeit, dass es das einzige dffentliche
Recht ist. das ohne den Willen seines Triigers einer Aenderung
nicht unterzogen werden kann'). Zwar kann auch die Stellung
des Parlamentes ohne dessen Zustimmung nicht geiindert wer-
den. Allein nur fiir die Stellung des Parlamentes als Ganzen
trifft dies zn. Hingegen ist eine Aenderung in der individuellen
Berechtigung seiner Mitglieder kraft -des Majoritiitsprinzipes
einer dissentierenden Minoritit gegeniiber moglich und tatsiich-
lich vorgeckommen. Soweit diese Behauptungen sich auf die
Organstellung von Monarch und Parlament beziehen, kann von
emmer Rechtsiinderung iiberhaupt nicht gesprochen werden. Es
kann sich stets nur um eine nene Kompetenzverteilung handeln.
die als solche ohjektives. nicht subjektives Recht éindert. Steht
hingegen eine Aenderung der persinlichen Berechtigung des
Monarchen in Frage. so hat allerdings kraft der physischen
Komzidenz stets der monarchische Organwille itber die kiinttige
Stellung des dicsem subsistierenden Individuums zu entscheiden.
Das folgt aus der physischen [dentitiit des Willens des hiichsten -
Staatsorgans mit dem der Herrscherperson. Allein das Mo-
narchenrecht wird dadurch in keiner Weise zu einem .wohler-
worbenen“ Privatrecht. s ist wie alles 6ffentliche Recht durch
den Staat verliehen und wie alles dffentliche Recht ausschliess-
lich dem rechtsiindernden Willen des Staates unterworfen. Nicht
mit Einwilligung der Herrscherperson, sondern durch den ein-
seitigen Willen des hiezu kompetenten Monarchen als Staats-
organes findet in den verfassungsmissigen Formen eine Aen-
derung in der Rechtsstellung des ersteren statt.

Diese auf Grund der Anerkennung der aktiven Qualitikation
des Herrschers sich ergebende Rechtsstellong seiner Person
iiussert sich in einer Reihe rechtlicher Anspriiche, durch welche
der erhohte Gesamtstatus desselben seinen Ausdruck findet. In
erster Linie die Unverantwortlichkeit des Monarchen. also die

1) Das wird hiinfig als eines seiner Kriterien hingestellt z. B. von
Zacharii a. a. 0. 1, S. 85,
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denkbar hichste Steigerung seiner Freiheitssphiire, aus der fiir
ihn der Anspruch auf Unterlassung jeder wie immer gearteten,
gegen seine Person gerichteten Aktion eines Staatsorganes (Ge-
richt, Parlament) folgt, ein Anspruch, der in der Regel durch
das objektive Recht selbst sich realisiert, obwohl immerhin
dessen subjektive Geltendmachung juristisch moglich ist. So-
dann die Ehrenrechte des Monarchen. Diese bilden,
soweit sie ilberhaupt individualrechtlicher Natur sind, einen
hochst privilegierten negativen Status, indem gewisse Hand-
lungen nur vom Monarchen vorgenommen werden kénnen. Da-
hin gehort das Halten eines Hofstaates') und die Fithrung
auszeichnender Titel und Insignien. Unter anderem Gesichts-
punkte erscheinen aber diese Rechte zugleich als staatliche,
auf der individuellen Herrscherpersinlichkeit ruhende Pflichten.
Das staatliche Interesse ist an der iusseren Wiirde der Krone
. und der Fithrung der entsprechenden Titel des Monarchen we- -
- sentlich beteiligt, was bei der vilkerrachtlichen Geltung der
monarchischen Titulaturen hervortritt. Deshalb ist die Frage
aufzuwerfen, ob die in Rede stehenden Anspriiche nicht Reflex-
rechte sind. Allein gegen diese Qualitiit spricht der Umstand,
dass ein wesentliches individuelles Interesse des Monarchen an
der Ausiibung der erwithnten Befugnisse unzweifelhaft ist. In-
dividuelles Recht und staatliche Pflicht sind hier in cigentiim-
licher Weise mit einander verbunden. Der Kionig hat einer-
seits das Recht, den Majestiitstitel zu fithren, und kann auf ihn
andererseits, so lange er die Krone triigt, nicht verzichten.
Ein grosser Teil dessen aber, was herkémmlich unter der
‘Kategorie der Ehrenrechte aufgeziihlt zn werden pflegt, ist ein-
fach Reflex bestimmter Gehorsamspflichten der Untertanen.
Dahin gehoren das , Recht “ auf die hischsten militiirischen Khren-
bezeugungen und auf Landestraner®). Das ,Recht* auf Fiir-

1) Das aber hausgesetzlich oder kraft Erlaubnis des Monarchen auch
anderen Gliedern der Dynastie zukommt. Ganz richtig hebt Seydel,
~ Bayer. Staatsr. I, S. 175 hervor, dass iffentlich-rechtlicher Natur nur der
staatliche Schutz sei, welcher die vom Monarchen fiir den Glanz des
. Hofes getroffenen Kinrichtungen umgibt (Ste.G.B. § 360%).
2) Diese Rechte schleppen sich kritiklos von einem System des
Staatsrechts in das andere fort. Namentlich das ,Recht* auf Landes-



152 Der aktive Status (Status der aktiven Zivitit).

bitte im Kirchengebete ist nicht an den Staat, sondern an die
Kirche gerichtet und besteht in pflichtmiissigem der betreffenden
kirchlichen Organe. Zudem ist es zweifelhatt, ob in der ka-
tholischen Kirche dergestalt eine Pflicht gegen den Landesherm
geiibt wird oder nicht vielmehr die Kirche in der Anordnung
der Fiirbitte einen Akt der Autonomie vollzieht!). Ebenso-
wenig aber lisst sich ein Rechtsanspruch auf erhhten Rechts-
schutz ?) behaupten, vielmehr bezeichnen die hieher gehidrigen
Rechtssiitze durch strenge Sanktionen garantierte Rechtspflichten
der Untertanen. die wie alle Siitze des Strafrechtes bestimmt
sind, ein fiir die Gesamtheit wertvolles Gut zu erhalten *).

trauer ist ein juristisches Unikum, da erst der Verstorbene in die Lage
kommt, es auszuiiben. Uebereinstimmend nunmehr G. Meyer, S. 246 u.
Anschiitz, Enzykl. 8. 567. Ein rechtlicher Anspruch auf militiirische Ehren
ist dort mdglich, wo die Truppen nicht mehr der Kommandogewalt des
Monarchen untersteheun, wie bei den nichtpreussischen Kontingenten, die
kraft der Militirkonventionen der preussischen Armee eingegliedert sind,
vgl. z. B. badische Militiirkonvention vom 25. Nov. 1870, Art. 5. Hier
besteht aber der Anspruch des Landesherrn nicht an die eigenen Trup-
pen, sondern an den Konig von Preussen, der regeimiissig zu entsprechen-
den Befehlen an die betreffenden Truppenkdrper verpflichtet ist.
1) Vgl. Hinschius im H.B. des 6ff. Rechts 1, S. 283.

" 2) Unter die Rubrik der Majestiitsrechte wird der Rechtsschutz des
Monarchen nebst seiner Unverantwortlichkeit und Unverletzlichkeit ge-
stellt von Bluntschli, Allg. Staatsrecht, 5. Aufl., S. 189, Gareis,
a u. 0. 8.48 Ulbrich, Lehrbuch des dsterr. Staatsrechts § 52; Sey-
del, Bayer. St.R. I, 8. 176 handelt von ihr unter den ,Ehrenrechten.

3) Dass die herkommlich unter den persinlichen Majestiitsrechten
aufgeziihlte & g. Ehrenhoheit ihrem Wesen nach ein Regierungsrecht sei,
lehren iiberzeugend Seydel, BStR. 1, 8.173 N. 1, ferner Bornhak
a.2.0. 1, 8. 468 Brie, in Stengels Worterbuch des deutschen V.R.
11, S. 488, Anschiitz. Deutsche Juristenzeitung 1899 8. 53 f., v. Frisch,
Die Verantwortlichkeit der Monarchen und hichsten Magistrate S. 351 ff.
Alle vom Monarchen verlichenen Auszeichnungen sind doch staatliche,
nicht persdnliche, was in manchen Verfassungen ausdriicklich erwithnt
ist (z. B. Oesterr. Staatsgrundgesetz iiber die Ausiibung der Regierungs-
und Vollzugsgewalt Art. 4: der Kaiser verleiht Titel. Orden und sonstige
staatliche Auszeichnungen). Dass man die Ehrenhoheit nicht als Re-
gierungsrecht bezeichnet, hat seinen Grund darin, dass in vielen Staaten
gewohnheitsrechtlich die auszeifhnenden Akte nicht kontrasigniert wer-
den. Allein auch die Notwendigkeit der Kontrasignatur kann gesctzlich
ausgesprochen werden, so in Ungurn, Gesetz-Artikel 111 vom Jahre 1847/48
§7 (G. Steinbach, Die ungarischen Verfassungsgesetze 3. Aufl. 8. 17).
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Individvalrechtiich hingegen und zugleich, selbstverstiind-
lich., anf der Basis des Staatsinteresses gegeben sind die
pekuniiren Anspriiche an den Staat. Im Gemeininteresse der
Erhaltung der Wiirde und des Ansehens der Krone sind ihrem
Triiger offentlich-rechtliche Anspriiche an den Staat aunf die
Zivilliste, Hofstaats-, Krondotation gegeben. Allein nur das
,dass“ nicht das ,wie und das ,wie viel* wird durch das
(temeininteresse bestimmt. Diese niihere Normierung erfolgt
vielmehr im Individualinteresse des Triigers der Krone. Die
TFrage nach der Natur dieses Anspruches kann praktische Be-
deuntuing gewinnen.  Willkiirliche parlamentarische Abstriche
an der gesetzlich fixierten Zivilliste im Wege der Budgetvotie-
rung wiirden fiir den Monarchen alle Anspriiche an den Staat
entstehen lassen, die mit der Verletzung individneller Vermigens-
rechte privat- oder iffentlich-rechtlicher Nutur verkniipft sind.

2. Das Recht des Regenten. Regent ist der ver-
fassungsmiissige Repriisentant des Monarchen?). Der
staatsrechtlich so wichtige Begriff des Repriisentanten ist in
vollem Umfange bisher noch nicht erkannt worden. Die Unter-
suchungen iiber ihn haben sich haupisiichlich auf die parla-
mentarische Repriisentation beschriinkt. Repriisentant ist aber
jeder, dessen Wille verfassungsmnissig als Wille sei es direkt
des Staates, sei es eines einzelnen Organs zu gelten hat. Re-
-priisentiert wird daher das Staatsganze durch ein Staatsglied.
die Organschaft des willensunfiithigen Orguntriigers durch einen
Willenstithigen. Repriisentation ist selhst ein organschaftliches
Verhiiltnis, keine Stellvertretung. Vertreten wird stets ein
1) In der Regel wurde die Regentschatt definiert als Ausiibung der
Staatsgewalt in fremdem Namen, so auch von G. Meyer, der aber nun-
mehr S, 282 mit mir prinzipiell iibereinstimmt. Diese Ansicht hiingt eng
zusammen mit der oben abgelehnten, dass der Monarch auch in seiner Organ-
tiitigkeit als individuelles Subjekt zu denken sei. Der Regent iibt aber nicht
die Rechte des verhinderten Herrscherindividuums, sondern die staatliche
Kompetenz des Monarchen aus, deren Subjekt einzig und allein der Staat
ist. Daber kommen die Bebanptungen v. Gerbers, Grundzige 8, 105, die
Regentschaft sei eine unvollkommene Art der Thronfolge, und Schulzes
Preuvss. StR. 1, 8.213, der Monarch sei intevimistisches Staatsoberhaupt
trotz der inneren Widerspriiche, die sie bergen, der Wahvheit dennoch
nither. .
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Subjekt durch ein anderes. Hingegen ist der Wille des Reprii-
sentanten der Wille des Repriisentierten selbst. So liegt der
Volksrepriisentation der Gedanke zugrunde, dass das als Kin-
heit gedachte Volk seinen Willen an dem des Parlamentes habe.
Dieses repriisentirte Volk hat aber ohne die Repriisentation iiber-
haupt keinen Willen.

Der Regent repriisentiert nun den aus irgend einem Grunde
willensunfiihigen Monarchen. Sein Wille ist daher verfassungs-
miissig innerhalb eventueller Rechtsschranken als Monarchen- -
wille anzusehen, genau in derselben Weise, in welcher der Wille
der Kammern Volkswille ist. Die Funktion des Regenten ist
staatliche Funktion und als solche nicht Gegenstand indivi-
dueller Berechtigung. Wohl aber hat der gesetzlich zur Regent-
schaft Berufene einen Anspruch auf Anerkennung als Regent,
in derselben Weise wie der Monarch, sowie auch die anderen
rechtlichen Anspriiche, die aus der Regents:haft fliessen, ganz
den monarchischen Anspriichen analog sind.

3. Das Recht der republikanischen Staats-
hiupter und Richter. Der rechtliche Charakter repu-
blikanischer Staatshéiupter ist eingehender juvistischer Unter-
suchung noch nicht unterzogen worden'). Gewdhnlich werden
sie unter dem Finflusse antiker Vorstellungen und der natur-
rechtlichen Lehre von der Volkssouveriinetit als Magistrate,
Mandatare oder Beamte bezeichnet ®). Damit verbindet sich
eine ganz schiefe Vorstelling. Der Beamte leitet seine Organ-
stellung niemals unmittelbar aus der Verfassung, sondern stets
aus einem ihm gewordenen Auftrag des Dienstherrn ab. Ein
solcher mit selbstiindigem Willen begabter Dienstherr war je-
doch nur in der unmittelbaren Demokraﬂ:ie vorhanden, wie in den

1) In der deutschen Literatur sind Bemerkungen fiber sie meist nur in
Werken iiber allgemeines Staatsrecht zu finden, so z. B. bei Bluntsechli,
a. a 0.8 171 ff.,, Gareis a. a. 0. 8. 35 ff.

2) Als Mandatare werden sie namentlich in der vdlkerrechtlichen
Literatur bezeichnet, z. B. von Hartmann, Institutionen des prakti-
schen Volkerrechts in Friedenszeiten § 30, Rivier, Lehrbuch des Vil-
kerrechts 2. Aufl. 8.255. Behérden werden die obersten Vollziehungs-
kollegien in den Verfassungen der Schweizer Eidgenossenschaft und ihren
Kantonen genannt. Bei Block, Dictionnaire général de la politique v°
président wird dieser als sapréme magistrat definiert.
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antiken Staaten: heute aber nicht einmal mehr in den Schweizer
Kantonen '). In der regehuiissigen Form der hentigen Demo-
kratie jedoch, der repriisentativen, ist das Volk als solches
willensunfithig, kann daher nicht Dienstherr sein. Republika-
nische Staatshiiupter in dieser Staatsform sind Reprisen-
tanten. In den repriisentativen Demokratien der Gegenwart
ist die Volksrepriisentation nicht Repriisentation der ganzen
potentiell als dem Volke zustehend gedachten Gewalt. Die
Lexekutive Gewalt®, die leitende Tiitigkeit findet im Priisidenten
der Republik, im Bundesrate der Schweiz ihre Repriisentation.
Klar und deutlich hat die Verfassung der nordamerikanischen
Union der Gleichartigkeit des Verhiiltnisses von Kongress und
Priisidenten zum amerikanischen Volke Ausdruck gegeben *).
Und ebenso wird in der Schweizer Bundesverfassung der Bundes-
rat als die oberste vollziehende und leitende Behorde der Ki d-
genossenschaft bezeichnet *). Die Priisidenten von Frank-
reich und den Vereinisten Staaten sowie der Bundesrat der
Schweiz vollziehen ihre Funktionen nicht kraft cines Auftrages
der sie Kreierenden ).  Vielmehr stehen sie dem Nationalkon-
gress. den Klektoren. der Bundesversammbing genan so gegen-
iiber. wie die Gewiihiten der Wiihlerschaft #). Sie vollziehen

1) Selbat in den Kantonen mit Landgemeinden sind letztere nur als
Wahl- aund (.wset7gebung~mg.uu- tiitig.

2) Constitution of the United States Avt. T, sect. 1: All legislative
powers herein granted shall be vested in a Congress of the United
States .... Art. I, seet. 1: The executive power shall be vested in a
pxesxdent of the United States. Pommn v, An introduction to the
constitutional law of the U. St. 7% ed. § 631: ,The president is an in-
dependent coordinate depaltm':nt of Government .Riittimann, Nord-

- amerik, Bundesstaatsr. [, 8. 256: _Der Prisident iibt die vollzichende

Gewalt aus. Dabei ist er dem Kongresse weder untergeordnet, noch
verantwortlich*. Vgl. anch v. Holst, Staatsrecht der Ver. Staaten
von Amerika bei Marquardsen, S. 46 ff.

3) Bundesverfassung Art, 95.

4) Fiir Frankreich ist das scharf hmvmgphoben von Lefevre,
Etude sur les dois constitutionelles de 1875, der. p. 67, vom Priisidenten
sagt: ,Une fois éln par les denx Chambres il acquiert one sitnation gui
ne leur est plus subordonnée, qui ne sounflre point révocation.” Son pou-
voir est distinet, indépendent, comme celui d’un roi ou du Président de
1848, qui n'émanait pos de I"Assemblée.*

5) Ihr Verhiiltnis zu den betreffenden Wahlkollegien ist juristisch
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ihre Funktionen nicht kraft eines Auftrages, sondern kraft der
Verfassung. welche diesen auf die vorgeschrichene Weise be-
stelllen Organen unmittelbar den Kreis ihrer Rechte und Pflich-
ten anweist. Diese Staatshiiupter sind daher unmittelbare Or-
gane, d. h. sie leifen ihre Organstellung unicht von einem an-
deren Orvgane ab. Sie sind aber zum Unterschicde von den
Monarchen nicht die obersten Staatsorgane. Bereits das ge-
setzgebende Orgen ist kraft des Umfanges seiner Kompetenz als
ein hheres Organ der repriisentativen Demokratie ') anzusehen.

Gegen diese Auffassung kann nicht aut’ die Verantwort-
lichkeit republikanischer Staatshiinpter hingewiesen werden.
Diese ist keineswegs unvercinbur mit der Qualitiit als unmittel-
bare, sondern nur eine Instanz gegen die Zuerkennung des Cha-
rakters als hiichster Organe. Summa sedes a nemine iudicatur.
Was fiir das hichste Staatsorgan gilt, hat aber nicht fiir andere
unmittelbare Organe Geltung.  Das zeigt sich dentlich- beim
Parlumente, das als Ganzes allerdings nicht verantwortlich ist.
weil tiberhaupt eine Verantwortlichkeit sich niemals aut das
Staatsorgan als solches bezieht. dessen einzelne Mitglieder je-
doch selbst in der reprasentativen Demokratie einer Verant-
wortlichkeit, und zwar nicht nur einer parlamentarischen unter-
liegen?). Auch kaun aus dem Klagerecht der Parlamente gegen
die republikanischen Staatshdupter nicht aut ihre Unterorvdnung
unter jene geschlossen werden ?).  Ist doch auch m der Mon-
dusselbe, wie das des réomisch-deutschen Kaisers zu den Kuarfiirsten, des
Papstes zu den Kardiniilen, des Bischofs zum Domkapitel,

1) Vgl. Jellinek, Gesetz u. Verordn. £ 209,

2) Schweizerisches Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit der
eidgenvssischen Behirden und Beamten vom 9. Dezember 1850; Art. 1,
17, 20—25 enthalten Bestimmungen iiber die Bestrafung von Verbrechen
und Vergeben, welche Mutglieder der Bundesversammlung in ihrer amt-
lichen Stellung veriibt haben, W ol t, Die Schweizerische Bundesgesetz-
gebung 1, 8. 29 ff1 In der Union kann kraft der Verfassnng Arh. [,
sect. V, 2 jedes Haus des Kongresses seine Miiglieder bei | disorderly
behaviour® mit Zweidrittelmajoritat ausstossen.

3) Ja mcht eimmnal aut thre Yerantwortlichkeit gegeniiber dem Par-
laumentes Nach heatigem franzisischem Staatsvecht ist der Président
iiberhaupt prinzipiell unverantwortlich, den einzigen Fall des Hoch-
verrats ausgenommen, withvend die Minister fite alle Regierungsakte
haften.  (Loi constitutionelle du 25, février 1875 velative & lorganisation
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archie der Minister dem Parlamente verantwortlich, ohne ihm
untergeben zu sein. Die Parlamente in der vepriisentativen
Demokratie haben daher gegeniiber dem Staatshaupte gleichsam
maior potestas. aber kein Imperium.

Republikanische Staatshiiupter nun sind auf Grund ihrer
Bestellung aktiv qualifiziert, sie erwerben dadarch gleich dem
monarchischen Staatshaupte einen Auspruch anf Anerkennung
ihwer Qualitit als Repriisentanten des ilinen verfassungsmiissig
mgewiesenen Anteils der Staatsgewalt'). Mit dem durch die
Bestellung  erworbenen Anspruch auf Anerkennimg  verkntipft
sind ferner eine Reilie von Privilegien. die individualrechtliche
Angpriiche an den Staat begrimmden. Es sind dies namentlich
strafrechtliche und strafprozessuale Privilegien, die eine Kr-

des pouvoirs publics Art. 5). Vgl auch Letfevre Le.p. 68 Esmein,
a.a. 0. S. 591 1. Selbst der amevikanische Kongress kann keine Rechen-
schaft vom Priisidenten fordern, dessen Botschaften keincewegs den Cha-
vakter von Rechenschaftsherichten iiber seine Regierungstiitigkeit tragen.
Der Kongress kann nach dem dort adoptierten Prinzipe der Gewalten-
teilung keine Resolutionen mit bindender Kraft fir den Prisidenten
fassen. Nur durch Impeachment kunn vor dem Senate als Gericnts-
hof die Verantwortlichkeit des Prasidenien geltend gemacht werden.
Vgl. Pomeroyl c § 641, Riittimann, a. a 0. 1, 8 177

1) Sie unterscheiden sich also vom Monarchen in seiner heutigen
Rechisstelluing dadarcl, 1) dass sie nichi die obersten Organe der Staats-
gewalt, sondern Reprisentanten dieses obersten Organes — des Volkes
— sind, welches unreprissentiert entweder gar nicht oder nar ansnahms-
weise (Initiative, Referendim, Plebiszit), sich betiitigen kann, 2) dass sie
dieses oberste Organ nicht nach allen Richtungen, sondern wesentlich
it Beschriimkung anf die Regierung (,voliziehende Gewalt*), also mit
prinzipiell beschriinkter Kompetenz repriisentieren, 3, dass ilnen keine
positive Mitwirkung an der Ausiibung der formellen Gesetzgebung zu-
steht, 4) dass ihuen die absolnte Unverantwortlichkeit mangelt. 5) dass
sie durch Wahl anf kurze Regierungsdauer bestellt werden. Dass poli-
tisch wannigfache Zwischenstufen vom Priisidenten zum Monarchen im
Sinne des monarchischen Prinzips filliren, braucht kaum erwithut zu
werden.  Alle Verfassungen, welche die Nation als den Sitz der Souve-
rinetiit bezeichnen (z. B. Belgien, Spunien, Griechenland), schreiben dem
Monarchen nur den Charakter eines Repriisentanten zu, dessen Kompe-
tenz iiberdies gegeniiber der Gesetzgebaug wesentlich eingeschriinkt sein
{Norwegen) und der sogar fiir verantwortlich erkliirt werden kann (zweites
franzdsisches Kaiserreich),



158 Der aktive Status (Status der aktiven Zivitiit).

weiterung der Freiheitssphiire dieser Personen in sich schliessen!).
Als ‘Staatsorgane sind sie ferner durch objektives Recht in er-
hohtem Masse in ihrer leiblichen und moralischen Integritiit
geschiitzt, woraus sich analoge Rechtswirkungen fiir sie er-
geben, wie fiir den Monarchen. Ferner stehen ihnen individual-
rechtliche Anspriiche anf Geld- und andere Leistungen 6kono-
mischer Natur zu. Sie sind. wie alle Anspriiche dieser Art,
nicht auf eine Gegenleistung des Staates fiir die Organtiitig-
keit der betreffenden Personen. sondern auf eine durch Geselz
fixierte, der offentlichen Bedentung des_betreffenden Organs an-
gepasste Alimentation dessen gerichtet, der seine Personlichkeit
dem Staate hingibt.

Ganz wie mit den Staatshiduptern verhiilt es sich auch mit
den Richtern in der repriisentativen Demokratie, die gemiiss
dem dort adoptierten Prinzipe der formellen Gewaltenteilung die
dem Volke zustehende richterliche Gewalt repriisentieren sollen?).
Auch sie haben daher kraft ihrer Bestellung ein Recht auf An-
erkennung als richterliche Organe im Gegensatze zur Monarchie ®).

1) Wie z B die erwithnte Bestimmung der franzisischen Verfas-
sung, wonach der Prisident nar wegen Hochverrats und nur auf Anklage
der Deputiertenkammer vom Senat gerichtet werden kann., womit jede
strafrechtliche Judikatur der ordentlichen Gerichte iiber ihn ausgeschlos-
sen ist. Vgl. ferner fiir die Schweiz Bundesgesetz vom 23. Dezember
1851 Art. 1, Bundesgesetz vom 9. Dezember 1850 Avt, 18.

2) In den Vereinigten Staaten ist dies ausdriicklich ausgesprochen,
Const. Art. III. sect. I, 4. Die auf Lebenszeit (during good behaviour)
ernannten Richter sind vom Priisidenten und Kongress ganz unabhiingig
und nur anf impeachment kraft Urteils des Senates entlassbar, vgl.
Rittimann, a. a. 0. I, 8. 260 f, 329 ff. In der Schweiz ist die Ge-
schiiftstiihrung des Bundesgerichtes zwar der Oberaufsicht der Bundes-
versammlung unterstellt (Bundesverf, Art. 85, Z. 11), allein trotzdem
sind die Bundesricliter der Bundesversammlung nicht untergeordnet, diese
ist nicht ihr Dienstherr, wie etwa der Buudesrat der Dienstherr der von
ihm angestellten Beamten ist. Letztere sind kraft Art. 87 des Gesetzes
vom 9. Dezember 1850 bei Nachlissigkeit und Plichtversiivinnis der Dis-
ziplinargewalt des Bundesrates unterworfen. Nach Art. 23 lit. ¢ des
zitierten Gesetzes kann die Bundesversamminung zwar Maknungen an die
felilbaren Richter erlassen, aber nur wenn ein Amtsdelikt vorliegt (in
welchen Fiillen sie das Anklagemonopol besitst), nicht bei blossen Ord-
nungswidrigkeiten.

3) In der Monarchie ist der Monarch zwar Dienstherr der Richter,
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4. Das Wahlrecht. Wiihlen im staatsrechtlichen Sinne
ist Ernennung eines Staatsorgancs, im weitesten Sinne des Or-
‘ganes irgend eines Gemeinwesens durch eine Mehrheit von phy-
sischen Einzelwillen, aus welchen durch Rechtsvorschriften ein
einheitlicher Wille gebildet wird. Schon die Ernennung durch
eine kollegiale Behorde kann daher als Wahl bezeichnet werden
(was in der Schweiz z. B. tatsiichlich der Fall ist). Jede Be-
stellung eines Staatsorganes aber, duher anch jeder Anteil an
einer staatlichen Wahl ist Ausiibung einer staatlichen Funktion,
daher selbst Organtiitigkeit. Die Wahlhandlung selbst kann

k- diher niemals Inhalt eines individuellen Rechtes sein. vielmehr

ist der Wiihler selbst im Wahllakte als Toiforgun, als Mitglied
des von siimtlichen Withlern des hetreffenden Wahlkreises oder
Wahlkorpers gebildeten Weahlkolleginms zu betrachten. Der
Berechtigte wird im Augenblick der Wahl staatlicher Funk-
tioniir, wm sofort nach Ausiibung dieser Funktion in den Stand’
des Privaten zuriickzukehiren ). So verschieden der Anteil des
einzelnen an dem Walilresnltate sein wag. so ist doch sein
Wille ein Element in der Bildung eines staatlichen Willens-
aktes. Die parlamentarische Wahl ist in den Staaten mit Re-
priseatativeerfassung  der einzige Akt, in welchem das Volk.
aber nicht als Einheit. <ondern vur als Summe sintlicher Wahl-
kollegien seinen Willen zu bhetiitigen vermag.

Dias Wahlrecit Lestelit daher, so paradox dies klingen

denen darnm, wie spiiter dargelegt werden wird, der Anspruch auf das
Amt wmangelt, sie unterscheiden sich aber von anderen Beamten darin,
duass sie innerualb ibrer dicustlichen Sphiive — soweit die Rechtsprechung
reicht — zazleich Repriiscatanten des Mouvarchen sind. Die prinzipiell
allseitige Kompetenz des Mouurchen ist hier derart cingeschriinkt, dass
er anf dem Gebiete der Rechtsprechung den rechtlich relevanten Staats-
willen verfassungsmiissig gar nicht fiussern kann. Dabier wird in seinem
Namen Recht gesprochen, aber nicht auf scine Anweisnag.  Juristisch
ist dus Verhiilinis des reehtsprechenden Richters zam Monarchen
dasselbe, wie das des Regenten zum verhinderten Monavchen, des Ab-
geordneten zn den Withlern u. s. w.  Allein da, wo die Rechtsprechung
aufhort, ist der Richter als Beamter der Dienstherrlichkeit der Monar-
chen unterworfen, wodurch er sich wesentlich von reinen Repriisentations-
organen unterscheidet.

1) Das hat Rousseau, L e L III, ch. XV zuerst mit scharfem
Blick erkannt. '
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mag, keineswegs in dem Recht zu withlen ). Das Subjekt dieses
Rechtes wie das jeder staatlichen Ernennung ist ausschliesslich
der Staat und nur Reflexwirkung ist es, wenn der einzelne als
solcher ein derartiges Recht zu besitzen scheint.  Allein weit
aefehlt wiire es, den Rechtssiitzen iiher die Wahlen die Be-
griindung jedes individualrechtlichen Anspruches abzusprechen.
Jede Reklamation beziiglich des Wahlrechtes, jede verwaltungs-
werichthiche Beschwerde wegen dessen Schmitlerung wiire aus-
geschlossen.  Nur um Verletzungen objektiven Rechtes zu sa-
niercn. kiénnten in offiziosem Verfahrven die Staatshehorden Be-
richtigimgen und Aufhebungen vorgenommener Entscheidungen
und Verfiigungen in Wahlsachen eintreten lassen. Es ist aller-
dings denkbar. dass in einem Staate das individuelle lnteresse
an dem Wahlrechte keine rechtliche Beriicksichiigung  findet,
allein in der heutigen Staatenwelt ist das nirgends der Fall.
sondern dem "Individunm iiherall ein mehr oder minder ausge-
hildeter Schutz seiner hier in Frage kommenden Interessen
gewithrt #).
D Laband I 8 307 N. 1 meint, dieser Satz sei paradex. Allein
thm :sufolge (vgl. a. a. 0. T 8. 138 N. 21 besteht z. B. das _Recht* dar
Gewerbefreiheit keineswegs in dem Recht. ein Gewerbe zu betreiben,
condern ist nichts als eine Schranke der Regicrungsgewals. Das ist doch
chensosehr oder ¢bensowenig paradox als der Satz, dass das Wahlrecht
nicht aut die Wahlfunktion selbst gehi. La band selbst charakrerisiert
dag Wahlrecht (S. 306) einfach als Reflex der einschliigigen verfassungs-
vechtlichen Siitze und stellt es auf eine Linie mit dem | Recht®, <iner
Scehwurgerichtsverhandlung  als Zuhirer heizuwohnen,  Allein Roflexe
kann man nicht  kaufen oder verkunfen® (Sir.G.B. § 109), ither Reflexe
ist kein Rechtstreit denkbar (vgl. nachstebende Notej, durch blossen
Retlex kanun kein Staatsorgan gebildet werden! Was hingegen O, Mayer,
Deutsches V.R. 8. [, S. 114 N. 21 fiir den individualrechtlichen Cha-
rakter des Wahlrechtes vorbringt, kann fiir jeden cine staatliche Ke-
nennung Vollziechenden behauptet werden: dunn ist die Ernennung sines
Ministers nicht staatliche Funktion des Monavchen , somlern Ausiibung
streng individuellen Rechtes. Die im Texte dargelegte Lehre vom Wahl-
recht stimmt ganz iiberein mit der neunerdings namentlich in Frankreich
mud Belgien vertretenen Anschaunung, dass es aus individuellem Recht und
offentlicher Funktion zusammengesetzt sei, vgl. Allg. Stuatslehre 3. 408,
2) Am ausgiebigsten in Oesterreich, wo das Relchsgoricht iiber Be-
schwerden wegen Nichteintragung in die Wakllisten nach Erschiptung
des administrativen Instanzenzuges judiziert (vgl. die bei Hye, Samm-



Der aktive:-Status (Status der aktiven Zivitiit). 161

Dieses Interesse geht aber auf Anerkennung des ein-
zelnen in seiner Eigenschaft als Wiihler, als Triiger eines ak-
tiven Status'). Diese Anerkennung bezicht sich in erster Linie
“auf den Anspruch. in die Wiihlerlisten eingetragen und zur
Wahlhandlung zugelassen zu werden. ferner auf Unterlassung
aller staatlichen Handlungen. welche die Moglichkeit hindern,
das vom Gesetze gewollte Mass der Anteilnalime des einzelnen
an der Organbildung zur Geltung zu bringen. Also nament-
lich Nichteintragung (beziehentlich Streichung) Wahlberech-
tigter in die Wahllisten und Nicbtzulassung derselben zur
Wahlhandlung ?). Denn es ist ganz gleichwertig, ob jemand
von der Wahlhandlung selbst widerrechtlich ausgeschlossen,
oder ob er durch Nichtberechtigte an der Miglichkeit gehindert
wird. seinen Willen als Wihler zu betiitigen. Ferner unrich-
tige Stimmenzahlung, Zuerkennung der Eigenschaft des Ge-
withlten an eine disqualifizierte Person. Niemals kann aber der
individuelle Anspruch dahin gehen, dass eine bestimmte Person

lung VIIL. S. LITl angefilhrten Erkenntnisse) und in Baden, wo krdft
Gesetzes vom 14. Juni 1884 (in der Fassung des Landtagswahlgesetzes
vom 24. August 1904) § 3'* der Verwaltungsgerichtshof auf Klagen gegen
Entscheidungen der Verwaltungsbehorden iiber die Stimmberechtigung
bei Wahlen zu beiden Kammern in erster und letzter Instanz erkennt.
Ueber das badische Recht vgl. die eingehenden Ausfiihrungen von
W alz, Ueber die Priifang der parlam. Wahlen zuniichst nach badischem
Recht (Sep.-Abdr. aus der Zeitschr. f. bad. Verwaltong und Rechis-
pllege) 1902 S. 32 ff.

1) Laband I. S. 307 Note wendet sich gegen den Anspruch auf
Anerkennung, der sich mit zwingender Notwendigkeit aus der von mir
vertretenen Lebre vom subjektiven éffentlichen Recht ergibt, Eine Wi-
derlegung hitte sich aber nicht gegen diese Folgerung. sondern gegen
die ibr zugrunde liegende Theorie zu wenden, vor allem indem man
eine selbstindige Lehre aufstellt, Allein bei Laband vermisst man
jeden Versuch, das Problem des subjektiven 8ffentlichen Rechies zu 1osen.

2) Vgl. Frkenntnis des osterr. Reichsgerichtes vom 21. April 1881,
Hye, Sammlung Nr. 234, Oest. Reichsratswahlordnung vom 2. April
1878 § 26 : ,Reklamationen gegen die Wiihlerliste kénnen von den Wal!-
berechtigten des betreffenden Wahlkdrpers wegen Aufnahme von Nicht-
wahlberechtigten oder Weglassnng von Wahlberechtigten . .. . einge-
bracht werden®. Bayerisches Wahlgesetz Art. 7, hiezu Sey del, Staatsr.
I. S. 421, siichsisches Wahlgesetz fiir die zweite Kammer vom 28. Mirs
1896 § 11. Vgl auch Raudnitzky, Die Parteiwillkiiv im &Fentl
Recht S. 33.

Jellinek, System. 2. Aufl, i1
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als gewiithlt zu betrachten sei'). Denn eir irdividueller An-
spruch auf die Abgeordneteneigenschaft eines anderen lisst sich
juristisch gar nicht denken. Der Gewihlte ist durch kein wie
immer geartetes Rechtshand mit dem Wiililer verbunden, er re-
priisentiert den einzelnen Wihler nicht. Er ist Staatsorgan
und die Qualitiit als solches kann immer nur die hiezu berufene
Person selbst. niemals ein anderer in Anspruch nehmen.

An der Einhaltung der auf Anerkennung des Wahlrechtes
sich heziehenden Bestimmungen ist aber das Gemeininteresse
in demselben Masse beteiligt. wie das individuelle, wenn auch
sein Objekt ein anderes ist. Der einzelne will in seiner Eigen-
schaft als Wahlberechtigter anerkannt werden, der Staat die
Vollziehung der Wahl gemiiss den Rechtsnormen, welche die
ovdnungsmiissige Wahl durch die Wahlberechtigten fordern.
Der Anspruch des einzelnen hat seine Geltung als Wahlorgan.
der des Staates die gesetzmiissige Titigkeit der Wahlorgane
zom Inhalt.  Daher kann derselbe Fall. unter verschiedenen
Gesichtspunkten betrachtet. verschiedenen lnstanzen zmr Ini-
scheidung zugewiesen werden.  Die gesetzwidrig  vollzogene
Wabl. die sich als Verletzung subjektiver Aunspriiche darstellt.
ist notwendicerweise zugleich Verletzung objektiven Rechtes
und zwar eines zwingenden Rechtes. Da die individuelle Be-
vechtigung die Voraussetzung der organschaftlichen Titickeit
der Wiihler ist, so ist die iiber die Gilltigkeit der Wahl -
das Recht des Staates — entscheidende Instanz an die Vor-
entscheidung der iiber das Recht der Wiihler judizierenden ge-
bunden, nicht umgekehrt *).  Beide Entscheidungen miissen iih-
rigens nicht in einemn inneren Zusamnienhange stehen, da sie
auf Verschiedenes gehen. Hs kann anerkannt werden, dass in-
dividuelle Wahlberechtigung verletzt nnd die Wahl dennoch
giiltig sei, sofern nur festgestellt ist. dass die Verletzung der
individuellen Anspriiche keinen Einfluss aul das Wahlresultat
haben konnte ). :

1) Wie ihn v. Sarwey, Oeff. Recht S. 485 koustruieren will.

2) Daher z. B. in Ocsterveich das Abgeordnetenhans des Reichsrates
und die Landtage an die Entscheidungen des Reichsgerichtes, vgl. die
treffenden Ausfiihrungen von Bernatzik, Rechtsprechung und ma-

terielle Rechtskraft 8. 263 ff.
3) Vgl. Seydel, Hirths Anvalen 1880 S. 393, St.R. I, S. 437 fi.
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In den Staaten. in welchen die Wahlpriifungen ausschlies-
~ lich den parlamentarischen Kollegien selbst zustehen, tragen die
- betreffenden Kuischeidungen vielfach den zwiefachien Charakter
~ der Kognition iiber individuelles nnd staatliches Recht '). Da-
her haben auch die Wahlanfechtungen oft den doppelten Cha-
- rakter von Beschwerden und Anzeigen ¥). Eine klare Schei-
dung des objektiv Getrennten ist da schwer moglich. Um theo-
retisch sowohl als anch gesetzgebungspolitisch diese praktisch
- so wichtige Sonderung vorzamehmen, wird man den Charakter
~ des Wahlrechtes bei anderen Wahlen dffentlich-rechtlicher Na-
tur untersuchen miissen, welches einen richterlichen Schutz ge-
~ funden hat. der bisher dem parlamentarischen Wahlrechte aus
~ politischen Griinden in vielen Staaten nicht zu teil wurde. Den-
_selben juristischen Charakier wie die Wahlrechte zum Par-
- lamente besitzen niimlich die zur Gemeindevertretung und der
“anderer offentlich-rechtlicher Verbiinde. Diese aber haben in
~ vielen Staaten mit Verwaltungsgerichtsbarkeit einen ausgiebigen
richterlichen Schutz erhalten. Der Inhalt der auf sie beziig-
lichen Urteile geht iiberall dahin, dass dem einzelnen die Be-
~dingungen zu géwii.hren sind, unter welchen er in der vom Ge-
~ setze gewollten Weise mithestimmend an der Wahl teilnehmen
kann®). Ob hingegen die Titigkeit der Wiihler als Organe
der betreffenden 6ffentlich-rechtlichen Verbiinde dem objektiven

- scheidungen, sie konnen daher nur konstatieren, ob die Person, deren Wahl
angefochten ist, die Qualitiit als Gewiihlter erlangt habe oder nicht, also
nicht etwa (wenn es nicht ausdriicklich zugelassen ist) einen anderen
einberufen. 1

2) Von Beschwerden, insoweit Hinderungen der Ausiibung des Wahl-
rechtes vorlagen. Allerdings ,kommt die Priifung der Wahlberechtigung
nur als Bestandteil der Wahllegitimation in Frage*, Seydel, St.R.1, 8.439.
Diese Entscheidung ist aber selbstverstindlich fiir die Behorde hindend.

3) Vgl. die Bestimmungen der bayerischen und preunssischen Gesetz-
gebung bei v. Sarwey, Oeff. Recht 8. 489 f. In Oesterreich ist durch
- § 2 des Gesetzes betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgericlits-
hotes vom 22. Oktober 1875 dem Wahlrechte znr Gemeinde- und Bez®iks-
vertretung richterlicher Schutz gewiihrt. Fiir Preussen zahlreiche Ent-
scheidungen {iber das Wahlrecht zur Provinz-, Kreis- und (Gemeindever-
tretung bei Parey, Die Rechtsgrundsiitze des konigl. preussischen Obey-
verwaltungsgerichtes S. 1 ., 12 ff, 159 ff. u. 5. w.

11
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Rechte entsprechend ausgeiibt worden sei und oh andererseits
den Gewiihiten der neue Status zuwachse, dariiber haben die
staatlichen Aufsichtshehérden. meistens in Form von Bestitigung
oder Nichtbestitigung der Wahlen, die allerdings auch noch
anderen Zwecken dienen kinnen. zu entscheiden.

Der individuelle Anspruch hingegen geht nur auf Ver-
schaffung, beziehentlich Gewahrung der rechilichen Mog-
lichkeit der Wahl, nicht der faktischen. Wenn andere nicht-
staatliche Verpflichtungen die Teilnahme an der Wahl hindern
oder vis maior sie wnmdglich macht, so beriihrt dies die staat-
lichen Pflichten gegen die Wiihler nicht. Nur wenn eine staat-
liche Pflicht selbst die Teilnahme am Wahlakt hindert. kann
die Frage des Verhiltnisses des Wahlrechtes zu jener aufge-
" worfen werden. also z. B ‘ob Beamte einen Urlaub zur Teil-
nahme an der Wahl beanspruchen kénnen. Die Entscheidung
wird nach der Richtung ausfallen miissen, dass die Pflicht dem
Rechte vorangeht. Dass die Wahlen von der grésstmoglichen
Zahl der Berechtigten vollzogeh werden, ist sicherlich ein staat-
liches Interesse. allein die Ausiibung des Wahlrechtes wird nach
dem geltenden Rechte als Recht betrachtet, das daher staai-
lichen Pflichten. sofern nicht ausdriicklich anderes festgesetzt
ist, zu weichen hat?).

Die aus der Wahlfihigkeit sich ergebenden Anspriiche
konnen aus verschiedenen Griinden zeitweilig ruhen, derart. dass
nar ihre reine Moglichkeit zuriickbleibt. die keinen Anlass sich
zu betiitigen findet. Daher unterscheidet Seyde | mit vollem
Rechte die Wahliahigkeit von der Wahlberechtigung *). dem
Rechte (oder genauer der Fihigkeit). an einer bestimmten Wahl
teilzunehmen. Die abstrakte Wahlfdhigkeit ist passive Quali-
fikation. d. h. der Inbegriff der vom objektiven Rechte gefor-
derten Figenschaften, auf Grund deren die Zuerkennung der
individualrechtlichen . aktiv qualifizierenden Wahlberechtigung
moglich wird.

Wie jeder zur staatlichen Organstellung berufenen Person-
lichkeit steht auch dem Wahlberechtigten (dem Wihler. wie
er in der Regel ungenau bezeichnet wirdt ein erhohter straf-

1) Wo Wahlpflicht existiert, tritt das ganz deutlich zutage.
9 StR. |, S 414 1
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rechtlicher Schutz zur Seite, der aber wie alles Stratrecht nicht
subjektives Recht der Einzelpersionlichkeit gewithrt, sondern im
Gemeininteresse die Freiheit der Wahl za sichern bestimmt
1st?).  Ferner kann eine Erweiterung des negativen Status mit
der Wahl verbunden sein, wie denn in vielen Staaten das Indi-
- viduum sonst einschriinkende Bestimmungen ilber Vereine und

Versammlungen fiir die Wahlberechtigten aufgehoben sind %).
' Nicht zuom Schutze des individuellen Wahlrechtes, sondern
- des staatlichen Interesses an der Wahl sind die Bestimmungen
- mehrerer Wahlordnungen, wonach gegen gesetzwidrige Voll-
- ziehung oder Unterlassung von Eintragungen in die Wiihler-
listen ,jedermann® ein Einspruchsrecht zugestanden wird ).
Ein derartiges Einspruchsrecht ist nichts als ein Anzeigerecht
wegen Verletzung objektiven Rechtes, daher micht selbst sub-.
- jektiver Rechtsansprach, sondern Reflexrecht ‘). Anders in den
;?taaton. wo nur dem , Beteiligten “ oder dem betreffenden Wahl-
kollegium Angehirigen ein Reklamationsrecht eingeriumt ist.
Obwohl hier, wie bei allem offentlichen Recht, die Fixierung
des Anspruches: anch im staatlichen Interesse erfolgte, ist
~dennoch die Gewiihrung des Rechtsschutzes an den individuellen
Rechtsanspruch das iiberwiegende gesetzgeberische Motiv ge-
~wesen®). In den vorerwiihnten Wahlordnungen ist iibrigens
~in dem allgemeinen Anzcigerecht das individuelle Einspruchs-
“recht latent vorhanden. Wiirden z B. im Deutschen Reiche

1) Str.G.B. § 107.

: 2) Reichswahlgesetz vom 31. Mai 1869 § 17, st. Gesetz vom 15. Nov.
1867 iiber das Versammlungsrecht § 4. v
3) Reichswahlgesetz § 7. Vgl hiezu Laband I, S. 298, preus-
che Verordnung iiber die Ausfihrung der Wahl der Abgeordneten
- zweiten Kamer vom 30. Mai 1849 § 15, wiirttembergisches Wahl-
%z vom 26. Mixz 1868 Art. 8 (,jeder Einwohner der Gemeiude*),

isches Landtagswahlgesetz vom 24. August 1904 § 34.

4) Das geht schon daraus hervor, dass es auch von Nichtwihlern
‘und sogar gegen den Willen der Uebergangenen gelibt werden kann,
Labvanad I, 8. 300.

- 5) Allerdings gewithrt das blosse Verwaltungsverfahren keinen
pReehtsechutz im eigentlichen Sinne“, wie Seydel, St.R. I, 8. 421
ihrt. Allein der betreffende Akt der Gemeindebehdrden, Wahlkom-
onen u. 8. w. ist nicht, wie Seydel behanptet, Verwaltungsver-
qung, sondern Entscheidung, daber materielle Rechtsprechung.
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und in Preussen richterliche Behorden iiher die Berechtigung
von Reklan.ationen in letzter Instanz zu entscheiden haben, wie
in Qesterreich und Baden, so kionnte zweifellos nur .dem Be-
teiligten die aktive Beschwerdelegitimation und Parteirolle
zugestanden werden, wihrend blosse Anzeigen im offiziosen
Verfahren zu erledigen wiren.

Dass de lege ferenda innerlich Geschiedenes iiberall auch
dusserlich zu trennen sei, bedart kaum einer niheren Ausfithrung.
Es haben viel unbedeutendere Individualanspriiche in neuester
Zeit den richterlichen Schutz gefunden, es ist daher nicht ab-
zusehen, warum eine Ausnahme zn ungunsten des parlamen-
tarischen Wahirechtes stattfinden soll. Wenn andere Wahlrechte
der verwaltungsgerichtlichen Judikatur unterstellt sind. so wer-
den anf die Dauer politische Riicksichten den Richter von der
Beurteilung von Streitigkeiten iiber: das Recht der Wihler nicht
ansschliessen konnen?).

Was im vorangehenden vom par]amentanschen Wahlrechte
gesagt wurde, gilt in angemessener Weise auch von den Wahlen
zur Vertretung Gffentlich-rechtlicher Verbiinde, - sowie in staat-
liche Organe, an deren Bildusg den Individuen ein Anteil ein-
geriumt ist (Wahlen in die velschledenen hoheren und niederen
Gemeindeverbiinde, in kirchliche und Schulbehorden, in die Ver-
tretung von Armen-, Wegbau-. Deichverbiinden, von Anwalts-,
Notaren-, Handelskammern, Schiedsgerichten der Arbeiterver-
sicherung, Gewerbegerichten u. s. w.). Kine nihere Untersuchung
der einzelnen Klassen dieser Wahlberechtigungen kémnte nur be-
reits Gesagtes zutage fordern. Von dem diesen Berechtigungen
zur Seite stehenden, im Vergleiche mit dem den parlamentari-
schen Wahlrechten gewiihrten in der Regel hoheren Rechts-
schutz, der sie klar zu individuellen Anspriichen anspriigt, ist
auch bereits das Notige bemerkt worden.

5. Das Recht des Gewihlten. Der Wihler erwirbt

1) Vgl. meine Schritt: Ein Verfassungsgerichtshof fiir Oesterreich
8. 10 ff. und mein Gutuchten in den Verhandlungen des XIX. deutschen
Juristentages II, S. 121 ff., sodunn das Gutachten von Seydel eben-
daselbst 1, 8. 130 ff. und Jaq ues, Die Wahlpriifung in den modernen
Staaten 8. 17 ff,, ferner G. Meyer, Das parlamentarische Wahlrecht
8. 7107. Walz, a a O, 8. 111 f,




Der aktive Status (Status der aktiven Zivitiit). 167

alle seine Anspriiche unmittelbar durch Gesetz, indemn dieses
entweder bestimmten Individuen Wahlfihigkeit und Wa'tlreght
direkt beilegt oder sie als Konsequenz gewisser Eigenschaften
oder Rechte des einzelnen fixiert. Der Gewiihlte hingegen er-
wirbt sein Recht nicht unmittelbar ex lege, sondern aus einer’
~ auf sein Individuum gerichteten staatlichen Aktion, der Wahl,
welche, wie bereits erwiihnt, der in der Erennung zum Aus-
drucke kommenden Verfigung analog ist. Das ist bereits mit
den Wahlmiinnern bei indirekten Wahlen der Fall. Sie bilden
eine Mittelstufe zwischen Withlern und Gewiihiten; den Cha-
rakter beider in sich vercinigend. Was aber zuvirderst die in
Kammern Gewiithlten anbelangt, so sind sie zweifellos Staats-
organe. Mitglieder eines staatlichen Kollegiums?). Die Teilnahme
an den Funktionen des letzteren iiben sie daher nicht als ihr
Recht, sondern als staatliche Organtétigkeit aus. Wie in den
bereits erirterten Fiillen ist bei ihnen ein Anspruch auf Organ-
schaft, niiher ein Anspruch anf Mitgliedschaft an der betreffenden
Kammer zu konstatieren. Dieses Recht stellt sich juristisch eben-
falls dar als ein auf Grund ihrer aktiven, durch die Wahl er-
worbenen Qualifikation sich ergebender Anspruch auf Anerken-
nung ihrer Individnalitit als Triigers staatlicher Organschaft.
Und dieser Anspruch hat iiberall ein Forum fiir seine Geltend-
machung gefunden, welches allerdings nur in wenigen Staaten
bisher nach Art eines Gerichtes organisiert wurde. In den
meisten Staaten niimlich wrteilen die Kammern selbst ither die
Qualifikation ihrer gewiihlten Mitglieder. Welche Unzukdmm-
lichkeiten damit verbunden sind, habe ich an anderer Stelle ein-
gehend ausgefithit ?).

1) Die Anschanung, dass die Kammemn Staatsorgane sind, ist seit
der scharfen Betonung, welche sie durch v. Gerber, Grundziige 8§ 24,
39 gefunden hat, die herrschende geworden, wenn gleich sie hiiufig nieht
konsequent durchgefithrt wird. Selbst die Anhiinger der Herrschertheorie
teilen sie, vgl. Seydel, St.R. 1, S, 848f, Bornhaka.a. 0.1, S. 360 ff.
‘Allerdings ergibt sich ihnen gemiiss ihrer Grundanschauung die notwen-
dige Konsequenz, dass die Kammern ein Organ des Konigs seien, was
Bornhak ausdriicklich auszusprechen den Mut hat — ohne indes zu
riigen, dass man vorderhand in der offiziellen Sprache den Begriff der
koniglich preussischen Landtagsmitglieder noch nicht kennt.

2) Ein Verfassungsgerichtshof 8. 10 f. '
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Die Whlpriifungen, wie sie heute in den meisten Staaten
stattfinden, schliessen ein Doppeltes in sich. Einmal die An-
erkenning und Beurkundung. dass die Wahl dem objekiiven
Recht entsprechend erfolgt sei und sodann die Anerkennung der
Gewithlten in ihrver Eigenschutt als Kammermitglieder. Wo
Wahlpriitungsgerichtshife eingefithrt sind, teilt sich auch
dusserlich diese Kompetenz, indem iiber die vom ohjektiven
Rechte geforderte Ordnungsmiissigheit der vollzogenen Wahl die
Kammer, iiber das Recht der Gewihlten der Wahlgerichtshof
zu entscheiden hat. Die Kammern haben daher direkt aus-
schliesslich iiher die Verletzung objektiven RRechtes, die Gerichts-
hisfe hingegen direkt ither subjektives Recht zu entscheiden.
Wird eine Wah! wegen Verletzung objektiven Rechtes kassiert.
so liegt hierin natiirlich auch eine Entscheidung iiber subjek-
tives Recht. Allein diese wird nur mittelbar, nur als Reflex
der Priifung des Wahlaktes und Wahlresultates an der Hand
der Rechtsnormen gefillt. 8o kann z B. in England das Haus
der Gemeinen eine Wahl, gegen welche beim Wahlgerichtshof
kein Protest eingelaufen ist, kassieren, wenn es sich heraus-
stellt, dass der Gewiihlte zur Zeit der Wahl noch nicht die
Wiihlbarkeit besass’). Der Wahlgerichtshof wird indirekt auch
iiher das Recht der Wahltihigen und die Qualifikationen der
Wiihler judizieren, aher nur insofern, als sie fiir die Entschei-
dung itber das Recht der Gewihlten préajudiziell sind.

Ein Parteiverfuhren jedoch ist fiir die Urteilsfillang eines
Wahlgerichtshofes nicht unbedingte Voraussetzung. Auf An-
zeige in Form der Wahlproteste wird er von Amts wegen den
Tatbestand zu erforschen haben, was natiirlich keineswegs die
Rechtsprechung - ither subjektive Anspriiche ausschliesst, wie
denn auch im Strafprozesse das Gesetz nicht nur iiber den
staatlichen Anspruch auf Strafe, sondern auch iiber den ent-
gegengesetzten des Individuams aunf Freiheit von dem konkreten
Strafgesetze sein Urteil fitllt. Deuselben juristischen Charakter
wie die Ehenichtigkeitsklage durch die Staatsanwaltschaft witrde
es haben. wenn die Regierung die Qualitdt des Gewihiten beim
Gerichte bestreiten kiomnte.  Subjektives Recht wiirde da im
Offentlichen (nteresse angefochten.

1) Jaques a.a. 0. 8.31, 32, Hatschek, Eugl Staatsr. I. 3. 305
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Der Anspruch auf Anerkennung ist aber der einzige indivi-
duelle, der sich fir dem Gewihlten unmittelbar aus dieser
Eigenschaft ergibt. Die s. g. Mitgliedsrechte der Abgeordneten
sind nicht individuelle Anspriiche, sondern Kompetenzen staat-
licher Organe. Die Siitze, welche sich auf Abstimmung. Teil-
nahme an den Sitzungen. Antragstellung, Interpellation. Be-
stellung des Priisidiums, des Bureaus. der Ausschiisse und Ab-
teilungen der Kammern heziechen, sind Begtandiefle der Normen
ither staatliche Organisation. Sie haben genau denselben Cha-
~ rakter, wie die Normen der Prozessordnungen, welche die Re-
fugnisse der Vorsitzenden bei Leitung offentlicher Gerichisver-
handlung oder das Verfahren bei der Urte»lsbemtung regeln.
Thre Verletzung wiire daher nicht Verletzung eines subjektiven
Rechtes. sondern Bruch einer Rechtsnorin, Verletzung des
Staates in seiner Ordnung, nicht Verletzung eines Individuums.
- Einem' grossen Teile der Bestimmungen der parlamentarischen

Geschiiftsordnung mangelt aber itherhaupt der juristische Cha-
rakter. Die Festsetzungen iiber Form der Auntrige, Reihenfolge
der Redner, Sitzungsprotokolle. Modus der Abstimmungen (Auf-
stahen von den Sitzen, itio in partes, Hindemehr u. s. w.) haben
nicht den Zweck, Kompetenzen gegeneinander abzagrenzen. son-
dern fiir die passendste Erledigung der parlamentarischen Ge-
schiifte zu sorgen. Sie haben den Charakter von Verwaltungs-
verordnungen, #dhnlich den der Publikation nicht bediirftigen
Reglements der Verwaltungsbehérden. Sie erzeugen auch nicht
,statutarisches Recht“ zwischen den Mitgliedern?), denn parla-
mentarische Kammmern sind keine Korporationen?).

Das Kammermitglied ist gleich jedem staatlichen Organ
" in seinen amtlichen Funktionen mit einem erhohten strafrecht-
lichen Schutz umgeben, der als solcher nicht Inhalt eines in-
dividuellen Anspruches sein kann?®). Aber auch im Vergleiche
mit anderen Staatsorganen ist dem Parlamentsgliede eine andere
Ausnahmestellung gewihrt. Thm kommen Privilegien zu, welche
teils Straflosigkeil wegen gewisser Handlungen, teils erschwerende
Bedingungen fiir die Verhiingung einer Verwahrungs-. Unter-

1) Laband I, S. 319
2) Uebereinstimmend Anschiitz, Enzykl II, 8. 584.
3) Sir.G.B. § 105, 106.
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suchungs-, Straf- oder Schuldhaft in sich schliessen'). In der
Literatur ist es strittig. ob diese s. g. Immunitiit personliches
Recht der Kammermitglieder oder nur Bestimmung objektiven
Rechtes, Bestandteil der Straf- und Prozessgesetze sei. Fiir die
letztere Ansicht wird angefiihrt, dass die Tendenz dieser Vor-
schriften in ihrem Endziele nicht dahin gehe, den Kammermit-
gliedern eine Rechtswohltat zu erweisen, sondern die ungestirte
Titigkeit eines fiir das Verfassungsleben des Staates so wich-
tigen Organes, wie es das Parlament ist, zu sichern?®).

Allein diese Vorschriften bezwecken ebenso, der Person des
Gewiihlten die Moglichkeit zu gewihren, sich als Staatsorgan
frei zu betitigen. Verhaftet und bestraft werden kann niemals
das Staatsorgan, sondern immer nur der einzelne. Derartige
Bestimmungen haben daher notwendig auch eine Richtung auf
das individuelle Interesse. So hat sich auch die monarchische
Unverantwortlichkeit als ein im Staatsinteresse festgesetzter in-
dividueller Anspruch dargestellt. Die juristische Liosung der
Streitfrage ergibt sich aber einfach durch Anwendung der be-
reits gefundenen Prinzipien. Ein ,Recht* auf Nichtverhaftung,
Nichtbestratung u. s. w. gibt es nicht. Darauf gerichtete Rechts-
siitze schriinken aber notwendig die Staatsmacht zu gunsten
bestimmter Individuen ein. Dadurch wird die Moglichkeit freier
Betiitigung dieser Personen erweitert, mit anderen Worten, ihre
Freiheitssphiire ertiibrt eine Ansdehnung. Daraus erwiichst aber
dem einzelnen ein Anspruch aunf Anerkennung dieser Status-
erweiterung und damit auf Aufhebung der ihn etwa verletzen-
den staatlichen Verfiigungen. In der Anerkennung dieses An-
spruches liegt der praktische Kern der richtigen Auffassung.
Wiiren die strafrechtlichen Privilegien ausschliesslich objektives -
Recht, dann wiire jedes individuelle Rechtsmiftel zn ihrer Gel-

1) Vgl fiir Deutschland und Oesterreich Schleiden, Die Dis-
ziplinar- und Strafgewalt parlamentarischer Versammlungen iiber ihre
Mitglieder I, S. 47 ff, II, 8. 10 ff, Seidler a. a. 0, S. 53 ff. und jetzt
tir das deutsche Recht namentlich Hubrich, Die parlamentarische
Redefreiheit und Disziplin 1899 S. 322 ff., S. 398 fI.

2) Letztere Ansicht wird namentlich vertreten von Laband I,
S. 329 f.: gegen dessen Beweisfiilhrang gut Bornhak a. a. 0. 8. 396,
N. 2 und Seidler a. a. 0. 8 87, N. 2.
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tendmachung ausgeschlossen’). Kaum der Erwiihmung bedarf
es, dass Verletzungen der Befreiungen als Verletzungen ob-
jektiven Rechtes auch ohne Wissen und Willen des unmittelbar
Verletzten alle Rechtsfolgen nach sich ziehen kénnen, welche
die Konsequenzen kompetenzwidriger Organhandlungen sind.

Auch eine Steigerung des positiven Status der Parlaments-
mitglieder kann statthaben. Das ist namentlich der Fall, wenn
sie Taggelder und Reisekostenentsehiidigung beziehen. Dass
" derartigen Festsetzungen trotz threr Statuierung im Gemeinin-
teresse (welches unter anderen Gesichtspunkten in mehreren
Staaten zu entgegengesetzter Fixierung gefithrt hat) die Beriick-
sichtigung individueller Verhiiltnisse und daher Gewiihrrung eines
Individualanspruchs innewohnt, kann wohl nicht bezweifelt
werden. Und gerade der Ansprach auf diese Beziige zeigt, wie
wenig ein solcher von angeblich dem subjektiven Rechte not-
wenig anhaftenden Merkmalen abhiingt. FEr ist, als ex lege be-
griindet, ex lege ohne Entschiidigung aufhebbar oder veriinder-
lich, ist nach vielen Gesetzgebungen unverzichtbar, derart, dass
sich der Bezug zugleich als Recht und als Pflicht darstellt ?).
Privatrechtlich findet dieses Verhiiltnis an dem Kontrahierungs-
zwang der offentlichen Verkehrsanstalten eine entfernte Ana-
logie. Juristisch ist die Zahlung der Taggelder eine offentlich-
rechtliche Alimentation der Abgeordneten, die der Reisekosten
eine gesetzlich geregelte Ersatzleistung. Die Unverzichtbarkeit
aber hat mit der juristischen Natur des Anspruches nichts zu
tun, sondern ist aus politischen Griinden verfiigt: Vermeidung
von Wahlbeeinflussung durch Versprechen der Verzichtleistung
von seiten der Kandidaten, des sozialen Druckes, der durch Ver-
zicht der reichen Abgeordneten die unbemittelten zu gleicher
Handlungsweise driingen kinnte u. s. w.

Der Abgeordunete ist aber nicht nur hoher berechtigt, son-
dern auch andererseits stiirker verpflichtet und deshalb einer
speziellen Gewalt unterworfen. Er unterliegt nimlich der dis-
ziplinarischen Strafgewalt des Hauses, dem er angehdrt. Die

1) Ueber die Mdglichkeit gerichtlicher Geltendmachung dieser An-
spriiche fiir Oesterreich vgl. Seidler a. a. 0. 8. 87 f.

2) Z. B. Preussen, Verf. Art. 85, Oesterreich, Gesetz vom 7. Juni
1861, R.G.B. Nr. 63, Art. IV.
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Disziplinargewalt ist zum Teil cin Ersatz fiir die Exemption der -
Abgeordneten von der Strafgewalt der ordentlichen Gerichte,
zum Teil jedoch ein selbstindiger Ausfluss der Gewalt, welcher
der Trager einer jeden Organstellung mit Ausnahme des Mon-
archen unterworfen ist. Diese Gewalt. in den einzelnen Staaten
verschiedenartig ausgestaltet, kann bis zur Ausstossung des
rechtswidrig Handelnden aus der Kammer gehen. Diese Er-
scheinung ist zugleich eine treffende Widerlegung der Behaup-
tung, dass der Abgeordnete dem Staate juristisch zn nichts
verpflichtet sei ). =Nichtverpflichtet ist der einzelne zur An-
nahme der Abgeordnetenqualitit. sowenig jemand zum Eintritt
in den Staatsdienst verpflichtet ist. Nichtverpflichtet ist er
ferner zur Beibehaltung der Eigenschaft eines Gewiihlten, so-
wenig jemand verhindert werden kann, aus dem Stuatsdienste
auszutreten. Allein durch Annahme der Wahl ibernimmt der
einzelne ebenso Amtspflichten wie der Beamte *). Ein nur be-
rechtigter Organtriiger ist iiberhaupt emn Unding. Jede Person,
die staatliche Funktionen itbernimint, ist durch diesen Akt not-
wendigerweise dem Staate verpflichtet: negiert man diesen Satz,
so kommt man zu der staatswidrigen Lehre vom princeps legi-
bus solutus. Die Kompetenz unmittelbarer Staatsorgane pflegt
in der Form berechtigender Rechtssiitze ausgedriickt zu werden.
Fiir die dem Staatsorgan subsistierende Person jedoch haben
sie den Charakter berechtigender Plichten. Die Verpflichtung
zum Besuch der Sitzungen, zum Abgeben der Stimme ist in
vielen Verfassungen und parluneuntarischen Geschiftsordnungen
auch in der Form einer solchen ausgesprochen?®). Wiire das

1) Laband I, 8. 220, Als Grund seiner Behauptung fithrt L a-
band an, dass er einzelne Abgeorduete nicht Staatsorgan sei, son-
dern nur der Reichstag. Allein der Reichstagswille wird juristisch aus
dem Willen der einzelnen Abgeordneten gebildet, diese sind daher Teil-
organe des Reichstagskolleginms. Staatsorgan ist eben jeder, dessen
Wille kraft Rechtssatzes aun der Bildung des Staatswillens beteiligt ist.
Allerdings vermisst man bei Laband eine genaue Fixierung dieses
hochwichtigen staatsrechtlichen Grundbegriffes,

2) Seydel, St.R. I, S. 448 f, Rudnitzky a. a O. S, 28

8) Daher auch die Verpflichtung, im Falle des Wegbleibens von den
Sitzungen um Urlaub nachzusuchen, G. Meyer, Stautsr. S. 335, 454.
Fiir die Mitglieder des deutschen Reichstages ist diese Pflicht (Geschifts-
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Kammermitglied nur berechtigt. so hitte das Verfassungsge-
Iobnis keinen Sinn').

Die Mitglieder parlamentarischer Kollegien stehen in keinem
Dienst-. sondern in dem Pflichtverhiltnis der Organschaft zum
Staate. unter dem das Dienstverhilinis als der engere Begriff
befasst ist. Disziplinargewalt entspringt nun keineswegs bloss
der Dienstgewalt, sondern jedem speziellen. nicht bloss aufl dem
allgemeinen Imperium des Staates ruhenden Gewaltverhiltnisse.
Dass auch ohne Dienstverhiltnis verpflichtete Staatsorgane exi-
stieren kénnen. haben bereits die rémischen Magisirate ge-
zeigt, die Aemter hatien. ohne Beamte im modernen Sinne zu
sein. das zeigen heute die unmittelbaren republikanischen Re-
préasenianten der vollziechenden Gewalt. deren Stellung nicht
auf einem Dienstverhiltnisse beruht. Am klarsten zeigt sich
das aber bei den von diesen Reprasentanten angestellten Re-
amten in den Schweizer Kantonen. wo das lehenslangliche Be-
rufsheamtentum in der Regel verfassungsmissig geradezu aus-
geschlossen ist. der Beamte nicht zundchst in ein Staatsdiener-
verhéltnis tritt, sondern direkt. oft sogar durch Volkswahl, in
ein bestimmtes Amt berufen wird und nichts destoweniger einer
Disziplinargewalt unterstellt ist *).

ordnung des Reichstages § 61) allerdings lex imperfecta. Dass auch
hiefiir strenge Sanktionen méglich sind, beweisen das bayerische Gesetz,
den Geschiiftsgang des Landtags betr. vom 29. Januar 1872 Art. 27,
wonach jedes Mitglied der Abgeordnetenkammer, das nach dreimaliger
Ladung unentschuldigl ausbleibt, als ausgetreten betrachtet wird, und
das Gesetz iiber die Geschéftsordnung des ésterr. Reichsrates vom 12. Mai
1873 § 4. dem zufolge ein Mitglied des Abgeordnetenhauses. das die vor-
geschriebene Angelobung nicht leistet oder durch acht Tage entweder
den Eintritt verzégert oder ohne Urlaub oder @iber die Zeit des Urlaubes
von den Sitzungen des Hauses ausbleibt und der Aufforderung des Pra-
sidenten. binnen vierzehn Tageh zu erscheinen oder seine Abwesenheit
zu rechtfertigen. nicht Folge leistet. als ausgetreten zu betrachten ist.

1) Dieses regelmiassig vorgeschriebene Gelobnis besteht nicht fiiv
die Mitglieder des deutschen Reichstages, ohne dass daraus ein Schluss
anf mindere Pflichten gezogen werden kénnte. da der Reichstag doch auf -
den gleichen Rechtsgedanken aufgebaul ist, wie die deutschen Landtage.

2) So wihlt z. B. im Kanton Solothurn das Volk gemiss der Ver-
fassumg vom 12. Dezember 1875 eine Reihe von Beamten, welche der
~ Disziplinargewalt des Regierungs- und Kantonsrates unterstellt sind.
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Tritt das Pflicht- und Gewaltverhiltnis, dem das gewiihlte
Kammermitglied unterworfen ist. auch nicht in allen Parla-
menten und_den Kammern aller Parlamente in gleicher Weise
hervor, so ist es michts destoweniger iiberall vorhanden und
mittelst juristischer Analyse klar zu erkennen.

6. Das Recht nichtgewihlter Parlamentsmit-
glieder. Die Mitgliedschaft an einer Kammer kann ausser
auf Wahl auch beruhen auf Gesetz und Ernemnung. Kraft
Gesetzes wird in der Regel die Mitgliedschaft als eine legale
Folge einer anderweitigen Kigenschaft bestimmter Personen er-
klirt. Die Ernennung trifft individuell bezeichnete Personen
oder verfiigt iiberdies. dass die kiinftige Mitgliedschaft gewisser
Personen von familienrechtlichen Tatsachen derart abhiingig
sei, dass deren Eintritt die Mitgliedschaft ipso iure nach sich
ziehe. In letzterem Falle spricht man von erblichen Kammer-
mitgliedern. Allein die Kammermitgliedschaft als solche ist
so wenig erblich wie die Krone. Vielmehr geht nach einer
durch privatrechtliche Bestimmungen normierten Weise die Or-
ganschaft auf einen anderen physischen Triiger iiber. Die erb-
liche Kammermitgliedschaft ist daher kein Recht einer Familie,
sondern stets eine Eigenschaft eciner individuell bestimmten.
durch Zugehorigkeit zu einer Familie passiv und aktiv qualifi-
zierten Person. Juristisch steht dieser Fall ganz gleich an-
deren, in denen vom Eigentum eines Grundstiickes, eines ge-
wissen Vermogens, Ausiibung eines bestimmten Berufes oder
anderen privatrechtlichen Voraussetzungen der Erwerh des Wahl-
rechtes abhiingig gemacht wird.

Der’ Ansprnch der kraft Gesetz, Ernennung oder Familien-
angehorigkeit berufenen Kammermitglieder unferscheidet sich
in nichts von dem der Gewiihlten, sofern nicht ausdriicklich
verfassungsmiissige Ausnahmen gemacht worden sind?). Sie
haben daher ebenfalls den Anspruch als Volksrepriisentanten
zu gelten, wie die gewiihlten Kammermitglieder. Auch besteht
zwischen den Krnannten und dem sie kreierenden Monarchen
kein anderes juristisches Band, wie zwischen den Gewiihlten
und den Wiihlern, d. h. sie iiben ihre Funktionen ganz unab-

1) v. Gerher, Grundziige S. 130, N. 9, H. Schulze, Deutsches
_St.R. T, 8. 458.
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hiingig vom Monarchen ans.  Daher ist die Ansicht. ein vom
Monarchen ernanntes Kammermitelied konne, wenn nicht aus-
driicklich das Gegenteil gesetzlich statuiert ist, nur mit Ge-
nehmigung des Monarchen ans der Kammer freiwillig ausschei-
den. eine falsche'). Sowenig der auf seine Abgeordnetenqua-
litiit verzichtende Gewiihlte der Zustimmung der Withlerschatt
zum Verzichte bedarf, so wenig das resignierende ernannte Mit-
giied der des Ernennenden. Resigniert eine mit ,erblicher .
Mitgliedschaft ausgestattele Person (2. B. um sich in die zweite
Kammer wiihlen za lassen). so lebt diese Mitgliedschaft erst
wieder anf. wenn aus dem Kreise der betreffenden Familie eine
neue persona idonea vorhanden ist*).

1) Von ihr ging die Matrikelkommission des preussischen Herren-
“ hauses in ihremn Berichte vom 6. Februar 1860 auz. Zustimmend G. Meyer.
St.R. 8. 309, fiir Wiirttembery Mo h1, Wiirttemb. Staatsrecht 1, S. 546.
fiir Oesterrcich Ulbrieh. Oesterr. St.R. 8. 369. Das Hauptargument
dieser Schriftsteller. dass die betreffenden Gesetze das Recht der Nieder-
legung nicht erwithnen, ist unstichhaltig. Mit demselben Argumente
kann man aunch die Zuliissigkeit des Thronverzichtes durch den blessen
Willen des Monavchen bestreiten. weil auch von ihm in den Verfas-
sungen nicht die Rode zo sein pegt. Der richtigen Ansicht pflichten
bei H. Schuize, Deatsches St.R. 1. 8. 465, Bornhak. Preuss. St.R. 1.
83771, v. Stengel, Prenss. StR. im H.B. des 5ff. R. S. 76, Seydel.
Bayer, St.R. T 8,405, v. Sarwey, Wirttemb, St.R. 1, 3. 165, Gaupp-
Gotz, Wicte. St.-R. (in H.B. d. off. R.), S. 94.
2) Negiert man die Verzichtmiglichkeit fiir derartige Mitglieder, so
- wiiren sie die einzigen Personen, fiiv welehe die Beibehaltung einer Or-
~gunstellung ohne zwingendes Gesctz absolute Plicht wiire. Der Monarch.
der Abgeordnete, der Beamte kinnten unter Krfiillung der gesetzlichen
Bedingungen ihrer Organqualitiit sich entkleiden: selbst bei den per-
sonlich berufenen Herrenhausmitgliedern wird von den in der vorigen
Note erwithnten Schriftstellern nur die Moglichkeit einseitigen Ver-
zichtes geleugnet. Eine derartige Anomalie liesse sich alier in keiner
Weise juristisch begriinden. G. Meyer, Staatsrecht S. 310 weist aar
den Zwang zur Organstellung bei Selbstverwaltungsiimtern ond der Un-
statthaftigkeit des Verzichtes anf die Abgeordnetenstellung in den Ver-
fassungen einiger kleiner dentschen Staaten hin, die versteht sich aber
niemals von selbst, sondern ist iiberall durch Gesetz ausgesprochen. Fine
eigentiimliche Lisung hat die Frage in Ungarn gefunden, indem dort
“die Mitgliedschaft der in das Abgeovdnetenhaus gewiihiten Oberhans-
mitglied r, und zwar auch der erblichen, wiithrend der Dauer des Abge-
ordnetenmandates rubt, withvend lebenslingliche Mitglieder zum rechts-
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7. Die Stimm- und Wahlrechte in der un-
mittelbaren Demokratie. Institutionen der unmittel-
baren Demokratie sind in der heuligen europiiischen Staaten-
welt in der Initiative und dem sog. fakultativen Referendum
der schweizerischen Bundesverfassung ). dann in der Teilnahme
der Schweizerbiirger an der Beschliessung von Verfassungsin-
derungen vorhanden?). ferner in fast allen schweizerischen Kan-
tonen sei es durch die Institution der Landgemeinde oder durch
Initiative und Referendum sowie grésseren oder geringeren An-
teil an der Behdrdenernennung®). Hier hat der einzelne einen
Anspruch als Teilorgan der Staatsgewalt zu gelten. Und zwar
sind diese Anspriiche unter ausgiebigeren richterlichen Schutz
gestellt als die analogen des Wahlrechtes und des Rechtes der
Gewshlten in den meisten Représentativverfassungen, indem
das Bundesgericht zur Urteilfiillung iber sie, die eidgends-
sischen Wahlen ausgenommen. kompetent ist. In vielen Fil-
len jedoch handelt es sich nur scheinbar um Anspriiche der
einzelnen. in Wahrheit vielmehr um eine in den Formen der
Rechtsprechung geithte Kontrolle der gesetzlichen kantonalen
Organisation *) oder um Kompetenzkonflikte zweier Staatsor-
gane. So z. B. wenn einerseits das Volk. andererseits ein Kan-
tonalrat die Erneunung eines Beamten oder die Entscheidung

giiltigen giinzlichen Verzicht kéniglicher Akzeptierung bedirfen, Ges.
Art. VII v.J. 1885 §§ 10, 12. Damit ist wenigstens der praktisch wich-
tigste Fall legislatorisch befriedigend geordnet. Die badische Verfas-
sung in ihrer neuesten Gestalt erklirt (Art. 32 b) klipp und klar: ,Nimmt
ein Mitglied der Ersten Kammer die Wahl als Abgeordneter zur Zweiten
Kammer an, so hért damit die Mitgliedschaft in der Ersten Kammer auf.*

1) Bundesverf. Art. 89.

2) Bundesverf. Art. 120, 121 in der Fassung vom 21. Juli 1891.

8) Vgl. den Ueberblick bei v. Ovelli. Si.R. der schweiz Eidge-
nossenschaft bei Marquardsen S. 101 ff. Neuere Verfassungsénderungen
haben diese Rechte in manchen Kantonen noch erweitert. Die Institu-
tion des Referendums bei Verfassungsinderungen auch in den nordameri-
kanischen Gliedstaaten vgl. E. P.Oberholtzer. The Referendum in
America. Philadelphia 1898. '

4) Bundesverf. Art. 5, 113% Blumer-Morel a. a. O. lIl, S. 174.
Das Bundesgericht hat mit Entscheidung vom 25. Oktober 1884 in Sachen
Schmidlin und Genossen erklirl, dass jeder Kantonsbiirger ein Recht auf
verfassungsmissige Zusammenselzung der Kantonsbehdrden habe. Ent-
scheidungen ), 8. 510, "




Der aktive Status (Status der aktiven Zivitit). 177

einer Angelegenheit fiir sich in Anspruch nehmen. Dass jeder
einzelne der Volksgesamtheit zur Prozessfiuhrung aktiv legiti-
miert erscheint, beweist, dass ihm implizite eine Vertretungs-
befugnis der Gesamtheit zusteht, wie es sich ibrigens in der
absoluten Demokratie aus der Natur der Sache ergibt.

b 8 Die Anspriiche aus staatlichen Beam-
- tungen. L Die Anspriiche der Staatsdiener. Der Begriff des
© Staatsamtes im weitesten Sinne als einer abgegrenzten staat-
lichen Kompetenz fillt seiner subjektiven Seite nach mit dem
des Staatsorganes schlechthin zusammen. In diesem Umfange
wird aber der Terminus Staatsamt selten gebrancht. In der
Regel bhezeichnet es einen Kreis staatlicher Geschiifte, die nicht
- der formellen Gesetzgebung angehdren, also verwaltender und
richterlicher Natur sind. Die Triger des Amtes in diesem
‘Sinne sind Personen, welche kraft eines auf sie gerichteten in-

*dividuellen staatlichen Aktes einem anderen Organe dienstlich

untergeordnet, zur Organschaft bernfen sind. Nach dem Rechts-
grunde, auf dem der Berufungsakt rubt, scheiden sich die Be-
- amtungen ihrer juristischen Seite nach. Zuniichst sind an dieser
~ Stelle die 6ffentlich-rechtlichen Anspriiche jener Personen zu
~ erdrtern, welche kraft 6ffentlich-rechtlichen Subjektionsvertrages
- dem Staate zu Diensten verpflichtet sind. der Staatsdiener.
Fin rechtlicher Anspruch auf Beamtung ist im modernen
Stante niemand gegeben. Indem die Verfassungsgesetze die
gleiche Aemterfihigkeit aller Staatsbiirger anerkenmen, setzen
sie nur eine passive, keine aktive Qualifikation fest'). Krst

~ wnf Grund jeper kann der einzelne mit dem Staate den Dienst-

~ vertrag abschliessen: ein irgendwie gearteter Kontrahierungs-
zwang jedoch existiert fiir den Staat nicht. Selbst dann nicht.
wenn durch Gesetz gewisse Aemter qualifizierten Personen vor-
behalten sind. Wenn das Gesetz fiir einen grossen Teil der
Aemter einen besonderen auf Grund einer staatlichen Priifung
erworbenen Befihigungsnachweis heischt, so erwirbt der eine

1) Dieses Prinzip ist, nilher besehen, rein negativer Natur, indem es
nichts anderes erklirt, als dass irgend welche andere Quaiifikalionen nls
- die gesetzlichen, von jedermann erwerblichen fiir die Beamtung nicu!
- existieren.

' Jellinek, System. 2. Aufl. 12
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Staatspriifung mit giinstigem Erfolge Ablegende ebenfalls keinen
wie immer gearteten Anspruch auf das Awmt. Auch wenn ge-
wisse Dienstposten ausdriicklich einer bestimmten Kategorie
von Personen vorbehalten sind, erwiichst der einzelnen Person
durch die betreffenden gesetzlichen Normierungen kein recht-
licher Anspruch dieser Art'). Es ist vielmehr in solchen
Fillen einfach die passive Qualifikation zum Beamten auf einen
engeren Kreis von Personen eingeschriinkt. | |

Durch den Dienstvertrag jedoch wird der Beamte aktiv
qualifiziert. Diese Qualifikation unterscheidet sich aber priuzi-
piell von den bisher eriirterten. Der Beamte hat nicht einen
Anspruch auf das Amt wie der Gewiihlie anf Znlassung zu
den Funktionen eines Kammermitgliedes?). Die Uebertragung

1) Ueber solche angebliche ,persénliche Berechtigungen* vel. fiir
Preussen v. R nne, Preuss. St.R. 4. Aufl. Il 1. S. 451 ff, fiir das Reich
§ 77 des Reichsges. vom 27. Juni 1871 betreffend die Pensionierung und
Versorgang der Militiirpersonen R.G.B. 8. 275 und R.G. vom 4. April
1874 R.G.B. 8. 25. ferner Bundesratsbeschliisse vom 7. und 21. Miivz 1882
Reichszentralblatt 8. 128 und fiir Oesterreich das Gesetz vom 19. April
1872 R.G.B. Nr. 60. ;

2) Hin Recht auf Ausiibung awtlicher Funktionen wurde hiiufig an-
genommen, vgl. die Zitate bei Laband I, S. 473 N. 1. Gierke iiber
Labands Staatsrecht a. a. 0. 8. 45, 46 will ein solches konstruieren, in-
dem er es (S. 46 N. 1) mit dem Wahlrecht und dem Regierungsrecht
des Monarchen in Parallele stellt, dabei den tiefen Unterschied in der
Jjuristischen Grundlage der Beamtenstellung nnd der unmittelbarer Staats-
organe uicht beachtend. Ganz ibereinstinimend mit mir nunmehr G
Meyer, StR. 8. 529. O. Mayer, Archiv f. off. R. III, 8. 856 (vgl
auch derselbe. Deutsches V.R. 1. 8. 225) stellt den Anspruch des Be-
amten auf das Amt auf gleiche Linie it demm Rechte anf Gehalt und
Rang, indem er auf das an der Awmtstilhrung ULingende Interesse der
Ehre und Macht hinweist. Dieses Interesse ist aber als rechtliches nicht
zu konstruieren, der Schutz desselben ist rveine Reflexwirkang. Neue-
stens hat Preuss, das stidtische Awmtsrecht in Prenssen 1902 S. 100
ein Recht auf das Amt zu konstruieren versncht. Man mache sich
doch einmal die Konsequenzen dieses ungeblichen Rechtes klar. Wenn
einem Richter durch Urteil die biirgerlichen Ehrenrechte abgesprochen
waren und er hieraat im Wiederaufnahmeverfahren freigesprochen wurde,
unterdessen aber seine Amtsstelle besetzt war, so kann er wohl deu
Fortbezug seines Gehaltes, nicht aber die Wiedereinsetzung in sein
friiherex Am* und ie Entfernung der gegenwiiriigen Amtstriiger ver-
langen, wm so mehr als letzteres gesetzwidrig witre! Un<erem Rechte ist
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~ amtlicher Funktionen aut ihn ist stets ein einseitiger, den Be-
‘: amten verpflichtender. aber nicht berechtigender Verwaltungs-
akt. Das gilt fiir alle Beamten. auch die richterlichen. Die
Unabsetzbarkeit und Unversctzbarkeit der Richter sind aus-
~ schliesslich im Interesse der Unabhingigkeit der Rechtsptlege
- von ungehorigent Einfliissen der Regierung statuiert. Wiirde
“ein Richter trotzdem abgesetzt so kimnte er nicht auf Amo-
- vierung seines Amtsnachfolgers. anf Wiedereinsetzung in' das
~ Amt klagen. Nicht er. sondern die zur Sanierung des Bruches
~ objektiven Rechtes berufenen Faktoren hiitten die Authebung
oder andersartige Reparation der betreffenden verfassungswi-
dvigen Vorgiinge zu verlangen und zn veranlassen. Ebensowenig
~ hat das Mitglied eines Kollegialgerichtes. das seiner Ansicht
" mach nicht geniigend beschiiftigt ist  einen Anspruch .auf Zun-
~ teilung von Akten oder Untersuchungen. Es: Lisst gich auch
~ kein rechtlich anerkennbares Interesse nachweisen, das das be-
amtete Subjekt an  der Ausitbung des konkreten Amtés lals
- solchen haben kinnte. Derartxge Interessen kounten 1 fen-
~dalen Staate und in dem mit kauﬁu,hen Aemtern entstehen,
- also in jenen Staatshildungen, welche im Widerspruch mit der
Idee des offentlichen Rechts, staatliche Hoheit zum Zubehor
~ privater Berechtigung machten. Fiir den heutigen Staat Lisst
- sich ein nicht bloss faktisches Individualinteresse Regierungs-
rat in X oder Amtsrichter in Y zu sein nicht einmal in der
~ Phantasie als vechtlich miglich konstruieren’).

 das .Recht auf das Amt* zweifellos fremd. Gegen Preuss vgl. auch
~ die treffenden Bemerkuneen von Laband im Archiv . 5iF Recht XVI11,
- 1903 3. 81

1) I, 8. 404 {f. Trotz der von Re hhm, die rechtliche Natur des deut-
schen Staatsdienstes, Hirths Annalen 1884 S. 652 ., 679 ff. angefiihrten
Vorg.m,gex Labands hat erst dieser die angefiihrte Theorie eingehend
Jun\huh hognﬁwlet Die Gegner dieser Lehve (vgl. die Aufzithlung bei
Laband I, & 420 N. 3, ferner Preuss, Stidl. Amtsrecht 8. 177 ff,
: Anschitz, Euc. 11, S. 589) gehen aunsdriicklich oder stillschwei-
~gend von dev falschen Voraussetzung aus, dass der Vertrag nur eine
© privatrecheliche Kategorie sei. vgl. Laband I, 8. 421. Der Seaats-

den Staatsdienst zu Berufende einer gesteigerten staatlichen Gewalt
« unterwirft.

12+
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Im Beamtenverhiltnisse sind jedoch kratt der Resultate
der Untersuchungen Laban ds zwei villig getrennte Elemente
zu unterscheiden: die Schaffung des Staatsdienstverhiiltnisses
und die Uebertragung des Amtes auf den Staatsdiener'). Letztere
ist ein einseitiger staatlicher Hoheitsakt, der den Beamten nur
verpflichtet und nur indirekt die Voraussetzung von Rechts-
erwerb durch denselben sein kann  Der Staatsdienervertrag
hingegen verleiht in Hinsicht auf solche Hoheitsakte zuniichst
dem einzelnen nur eine erhohte passive Qualifikation, die ihn
zum mdglichen Objekt staatlicher Willensakte macht, die auf
Schaffung konkreter Beamtung gerichtet sind.

Die durch den Dienstvertrag begriindete aktive Qualifika-
tion besteht aber darin, dass der Staatsdiener den Anspruch
erwirbt. als solcher zu gelten. d. h. vom Staate anerkannt zu
werden. Nicht Beamter. wohl aber Staaisdiener zn sein, ist
ein individuelles Tnteresse von hichster Bedentung. Dieser An-

spruch ist ganz unabhingig von dem Amte, das der Stoats-
diener bekleidet. und existiert auch fiir den. der noch kein Amt
besitzt oder zur Disposition gestellt ist. Es besteht daher ein
individueller Anspruch auf Anerkennung der durch die An-
stellung erworbenen Qualitiit als Staatsdiener, ein Amnspruch,
der durch die Beamtengesetze. bei Richtern sogar durch Ver-
fassungsvorschriften geschiitzt ist. Wiihrend bei unmittelbaren
Staatsorganen der Anspruch auf die Organstellung selbst geht.
geht der Anspruch bei den Staatsdienern nur dahin, in der von
ihnen erworbenen erhishten passiven Eignung zur Organstellung
anerkannt zu werden, und zwar deshalb, weil mit ihr bereits
eine Anzahl anderweitiger Anspriiche verbunden ist. Nicht ein
Recht anf das Amt, sondern auf die Aufrechterhaltung des
Dienstverhiiltnisses ist der Inhalt des Rechtsanspruches des
Staatsdieners an den Staat. Er hat sein Vorbild an dem Ver-
hilltnis des Klerikers zur Kirche. indem die Ordination dem
Presbyter den unentziehbaren Anspruch gewihrt, als solcher zu

1) Der Hinweis O. May ers, Deutsches V.R. II, S. 225 Nr. 10 auf
das Recht der Wiihler und Gewiiklten ist doch keine Widerlegung des
obigen Satzes. Der Anspruch des Genaunten geht nur aut ihre Organ-
stellung nicht auf den Inhalt ihrer Funktionen, ganz ebenso des Be-
amten auf die Beamteneigenschaft. nicht auf das Amt.




Der aktive Status (Status der aktiven Zivitit). 181

-~ fiir wel(,he sie indes die passive Quuhhkntmn bnldet Der
~ nicht beamtete Staatsdiener findet an dem Kleriker ohne iuris-
- dietio sein kirchenrechtliches Gegenstiick.

Das Staatsdienerverhiiltnis alteriert wie jede individuelle
~ Bezichung staatlicher Organschaft den negativen und positiven
~ Status des Berechtigten. Beide werden sowohl nach gewissen
~ Richtungen hin erweitert als nach anderen hin eingeschriinkt.
- was schon frither angedeutet wurde. In Form Reflexes objek-
tiven Rechtes wird den Beamten ferner erhihter strafrecht-
licher Schutz zun teil '). Sie haben den zweifellos publizisti-
~ schen Anspruch auf Rang und Titel ihres Amtes. Figentiim-
- licher Art sind die dkonomischen Anspriiche. die sie an den
- Staat zu richten haben. Ueber ihre Natur sind die Ansichten
- sehr geteilt und bedeutende Autoritiiten stellen sie unter die
- Kategorie privatrechtlicher Anspriiche ?), wozn fiir das dentsche
‘Reich und seine Gliedstaaten der Umstand beitriigt, dass sie der
* Rechtsprechung der Zivilgerichte unterliegen ®). was nicht iher-
all der Fall ist. Die richtige Entscheidung muss aber dahin
lauten. dass diese Anspriiche offentlich-rechtlicher Art sind.
Bie sind dies, weil sie auf 8ffentlich-rechtlichem Grunde ruhen
ud in erster Linie Gffentlich-rechtliche Zwecke verfolgen. Die
im staatlichen Interesse gelegene standesmiissige Sustenierung
~des Beamten ist der leitende Gesichtspunkt bei Festsetzung
-&mmmhch wird dieser strafrechtliche Schutz unter den ,Rechten
~ der Beamten aufgezithlt. Selbst Laband 1, 8. 464 folgt dieser unju-
ristisch Tradition.

~ 2) Vgl. die Znsammenstellung bei Rehm, Hirths Annalen 1885
. 148 ff. und Re hm selbst S. 194 ., ferner G. Meyer, St.R. 8. 533,
‘dugegen Laband I, 8.490 ff., Seydel, StR.I[ S. 237 £., Wach,
Zivilprozessrecht I, 8. 95 ., Meves in Holtzendorffs Reuhtslenkon 8. V.
- Gehaltsanspritche IT, S. 32 ff., Lo ning, Verwaltungsrecht S, 181 n. A.
‘Die Ausfthrungen Bornhaks a a O. 11, 8. 72, wonach der Beamte
vermdgensrechtliche Anspriiche an den Staat ftberhaupt nicht habe, son-
dern nur ein Gnadenbrod vom Staat cmpfange, sind einer ernstlichen
Widarlegung nicht wert. Sie zeigen aber, zu welchen Verkehrtheiten
‘man auf Grund einer prinzipiellen Leugnung von Anspriichen des offent.-
ichen Rechtes gelangt.

3) Dass dies fiir die Natur dieser Anspriiche ganz unwescntlich ist,
t treffend aus Wach, Zivilprozessrecht I, S. 96 f. Vgl auch O.
‘Mayer [, 8. 214, II, 8. 248 ff.
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seiner Giehalts- und Pensionsanspriiche an den Staat. Treffend
sind sie daher als ein Anspruch auf standesgemiisse Alimenta-
tion bezeichnet worden '). Die entgegengesetzte Ansicht, welche,
obschon den offentlich-rechtlichen Charakter der Gehaltsforde-
rungen anerkennend, die Leistungen des Staates an den Be-
amten als Gegenleistung fiir dessen Dienst anffasst ®), ist nicht
haltbar. Denn es gibt Staatsiimter, fiir welche Gegenleistung
nicht existiert, trotzdem das geleistéte Arbeitsquantnm und die
Hingebung der ganzen Individualitit bei ihmen nicht geringer
ist als bei besoldeten Aemtern: auch hat andererseits der nicht
beamtete Staatsdiener hiufic einen Gehaltsahspruch. Endlich
ist bei Festsetzung der Besoldungen Art und Mass der gelei-
steten Dienste gar nicht massgebend. Man kanu doch nicht im
Ernste behanpten, dass der Oberlandesgerichtsrat Dienste ver-
richte, die an sich einer grisseren Gegenleistung wiirdig seien
als die des Amtsrichters, oder dass der Priisident einer Behdrde
dem Staate wichtigere Dienste leiste als seine Riite. In der
Aufstellung der Gehaltsstufen der Beamten ist vielmehr der
Gedanke der Gegenleistung von anderen, vein offentlich-recht-
lichen Gesichtspunkten weit iiberwogen worden. Allerdings
sind in untergeordneter Weise auch privatrechtliche Momente
in der Gewihrung eines Gehaltes titig, allein nach bereits dar-
gelegten Grundsiitzen muss der Gesamtcharakter nach dem am
meisten hervortretenden Elemente erkannt werden.

Als Anspruch des dffentlichen Rechtes unterliégt der Ge-
haltsanspruch ausschliesslich den offentlich-rechtlichen Spezial-
normen, die fiir thn aufgestellt worden sind, er ist ein Anspruch
sui generis. Auch die anderen okonomischen Angptiiche der
Beamten au den Staat sind 6ffentlich-rechtlicher Natur, so - der
auf Umzugskosten, Taggelder, Fuhrkosten, Funktionszulagen
u. s. w. Auch diese Anspriiche sind durch offentlich-rechtliche
Spezialnormen geregelt, welche aus Griinden des offentlichen
Interesses von den analogen des Privatrechts vielfach abweichen.
Auch sie haben bis zu einem gewissen Grade den Charakter von
Alimentationsanspriichen. Spezielle Leistungen des Staates hin-
gegen an den Beamten, denen die Absicht der Gegenleistung

1) Laband 1, S. 469, v. Thering, Zweck im Recht I, 8. 200, u. A.
2) Seydel, StR. 11, & 237 ., O. Mayer II, S. 249,
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fitr hesondere Dienste zu Grmnde liegt, wie z B. Remunera-
tionen. werden vom Staate einseitig wewithrt. kiimnen aber nicht
gefordert werden.

Der “iffentlich-rechtliche Charakter des Gebaltsanspruches
ist auch dann vorhanden. wenn ihm vertragsiithnliche Verabre-
dungen vorangehen, auf deren Basis von der gesetzlichen Norm
abweichende Bestimmungen geschaffen werden. 1o solchen
Fidlen individualistert sich das Gemeininteresse, um eine kon-
krete. fiir den Staat besonaers wichtige Person fiir den Staat<-
dienst zu gewinnen oder zn erhalten. Allerdines spielt das
Privatinteresse des einzelnen i solchen Fillen auch eine Rolle.
~ Indess muss das Interesse des Staates als das iiberwicaende

. bezeichnet werden, wenn es ihif sogar zu einey Abweichung von
geselzlichen Normen veranlasst.

I1. Die Anspwiiche der staatlichen Ehvenbeamiten. Personen.
welche staatliche Aemter nicht kraft eines der Beamtung vor-
angehenden speziellen, in der Regel danernden Dienstverhiilr-
nisses versehen) heissen Phrénbesmite V).  Diese stehen zwar

~auch in einem Dienstverhiiltmisse znm Staate. das aber einen
anderen Rechtsgrund hat. als einen Staatsdienstvertrag. Sie
woerden in manchen Fiillen durch staatliche Krnennung. in der
Regel aber bestellt durch Wahl, sei es von Organen der Kom-
munalverbiinde, sei es anderer Offentlich-rechtlicher % erbiinde
oder wie die zn withlenden Mitylieder des Reichsversicherimgs-
amtes nnd der Gewerbegerichte, von den Berufsgeno:-en. In
solchen Fillen ist das Recht der Amtsiibertragung kratt Ge-
~ setzes vom Staate auf andere Personen iihergegangen. welche
" in dieser Richtung selbst als staatliches Organ fungieren. Die
50 kreierfen Beamten werden nichit anfgrund eines speziellen (ie-
waltsverhiiltnisses mit einem heliebigen Amte versehen, sondern
sne werden unmittelbar in ein hestimmtes Amt berufen. Der-

l\ Vﬁlhg zutreffend ist die terminclogische Scheidung, welche Rehm
Annalen 1885 M. 80, 81 zwischen Staatsdienern und Staatsbeamten vor-
nimmt. Staatsdiencr ist jeder, der einen 6ftentlich-rechtlichen Dienst-
vertrag abgeschlossen hat, Staatsbeamter, jeder, der ein Staatsamt be-
kleidet. Der Ehrenbeamte ist Staatsbeamter, aber nicht Staatsdiener.
Der Begriff des Ehrenbeamten ist wmn so mehr in die staatsrechtliche

Terminologie anfzunehmen, als die Reich-gesetze an zahlreichen Stellen
voun Ebrenimtern veden und derart damit eine feste Vorstellung verhinden.
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artige Beamte sind aktiv qualifiziert, d. h. sie erwerben durch
die Wahl, beziehungsweise die staatliche Bestitigung einen An-
spruch auf Organstellung, der dem Anspruch der gewihlten
Parlamentsmitglieder analog ist. Das vom preussiscken Pro-
vinzialausschuss gewihlte Mitglied des Provinzial- oder Be-
zirksrates hat einen Anspruch an den Staat auf Geltung als
Mitglied dieser Behorden. welcher dem Oberpriisidenten oder
Regierungspriisidenten nicht zukommt. Aueh sie aber haben
aus den oben erirterten Griilnden kein Recht auf das Amt, das
niemals Inhalt eines Individualanspruchs sein kann. Die prak-
tische Bedeutung ibres Anspruches zeigi sich darin, dass sie
nur in der Behorde, filr welche sie gewiihlt worden sind, ver-
wendet werden kinnen und milssen, dass jede Versetzung und
Beforderung durch den Staat fiir sie ansgeschlossen ist. Ganz
wie mit den gewiinlien Ehrenbeamten verhiilt es sich mit den
ernannten ').

Ehrenbeamte konnen kraft freien Willens oder kraft Dienst-
pflicht in ihr Amt berufen werden. In beiden Fillen jedoch
decken sich die beiden Akte, welche im Staatsdienerverhiilt-
nisse auseinanderfallen: Begriindung des Dienstverhiltnisses und
Uebertragung des Amtes, vollkommen.

L. Die Anspriiche der Dienstpflichtigen. Der Staat kann
nicht nur zum Zweck der Besetzung von Ehreniimtern Dienst-
pflicht festsetzen; auch das parlamentarische Wahlrecht, wie
in Belgien, und andere Wahlrecht¢ kann er in Wahlpflicht ver-
wandeln. Solchenfalls bleibt aber mit der Pflicht noch immer
ein Element der Berechtigung verkniipft, daher dem einzelnen
auch bei Wahlpflicht der Anspruch auf Zulassung zam Wahl-
akt zustehen kann: auch der Wahlpflichtige kann sein Wall-
recht reklamieren. Auch Dienstzwang statuiert der Staat, wie
vor allem die Wehrpflicht und die Gerichtspflicht (Geschwore-
nen-, Schiffendienst) zeigen. Diesen Pflichten wohnt ebenfalls

1) Ueber sonstige Rechte der Ehrenbeamtcn Léning a. a. 0. 8. 139 1,

2) Der Unterachied zwischen Dienstpflicht mit und ohne Dienstzwang
besteht durin, dass erslere auf einer lex plus quam perfecta, letztere auf
einer lex minus quam perfecta beruht. Dem Ebrenamt kraft Dienstpflicht
kann man sich — bei Strafe — entziechen, dem auf Dienstzwang be-
rohenden Amte nicht. Vgl auch Léning a. a. O. S, 138 Note 1.
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ein Element der Berechtignng imne, das in der Ehre zum Aus-
druck kommt. die mit dem Amte verkniipft ist. 8o liegt in
der Teilnahme am offentlichen Amte. am Heere und Gerichte
- fir die Dienstpflichtigen cine Ehre, die sich auch darin #ussert.
dass sie zur Strafe verwirkt werden kann. Man wird daher
solche PHichten als berechtigende Pflichten bezeichnen kénnen.
Bei der grossten Zahl dieser Pflichten wird aber zu unter-
scheiden sein zwischen passiver Qualifikation. kraft deren der
einzelne mogliches Objekt einer staatlichen Aktion wird. und
aktiver. kraft deren er durch einen individuellen Berutungsakt
in ein spezelles Ptlichvverhiiltnis zum Staate tritt'). Passive
Qualitikation, die Fithigkeit der Berutung zn derartigen Diensten.
kann ihrer Natur nach niemals individuelle Anspriiche ver-
leihen ?). sie ist einfach Reflexwirkung. Hingegen kinnen aus
der aktiven Qualitikation Anspriiche an den Staat entspringen.
obwohl es der Staat auch einfach bei der Gieltendmachung der
Pflicht bewenden lassen kann. Solche Anspriiche sind die der
Soldaten auf Alin eutierung, der Schiffen und Geschworenen
anf Vergiitung der Reisekosten®). Den kraft Dienstpfiicht --
durch Wahl oder Ernennung - in ein Ebrenamnt Berufenen
stehen dieselben Anspriiche zn, wie den {treiwillig ein solehes
Amt Uebernehmenden.

) Die gesetzliche Dienstpflicht kann ferner kraft positiver
~ Vorschrift den negativen und positiven Status der sie Eri’il!len-

den alterieren *). ‘

. 1) Filr den Militidvdienst hat Laband IV, 8 185 in voller Klar-
- heit Welu-, Militiiv- und Dienstpflicht unterschieden.
3 2) Der Irrtum, dic passive Qualifikation zum Geschworenen- und
~ Schoffendienst als politisches Recht zu Lezeichnen, findet sich hiufig,
2 B. bei H. Schulze, Deutsches St.R. I, S, 364, Ulbich, Oesterr.
St.R. 87. Zu diesem htum triigt die Sprache der Gesetze bei (vgl
~ Str.G.B. §8 31, 34), welche diese Fibigkeiten unter den strafrechtlicher
~ Minderung unterliegenden Fhrenvechten anfzithlt.
g 3) Ueber die Reflexnatur der Anspriiche der Soldaten vgl. oben 8. 73,
~ fiiber ihr Verhiiltnis zur Wehrpflicht vortreiflich Laband IV, 8 152 f, dass
~ auch der Gerichtsdienst prinzipiell unentgeitlich sei, derselbe 111, S. 449,
3 4) Die Spezinlnormen fiir die Mitglieder des Heeres bei Mandry,
- Der zivilrechtliche Inbalt der Reichsgesetze 8. 80 . wnd bei Laband IV,
8. 211 . Bei den zum aktiven Heere und zur Marine gebirigen Per-
~ Bonen st sogar eine Minderung des aktiven Status vorhanden, indem
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1V. Die Aunspriiche der im privatrechtlichen  Dienstrerhili-
nisse Stehenden. Der Staat kann sich gleich dem Privaten Ar-
beitskriifte durch die Rechtsform der Dienstmiete Verschaffen.
Derartige Personen werden durch den Vertrag auch der Di-
sziplinargewalt des Staates unterstellt. Andererseits konnen ihnen
einseitig offentlich-rechtliche Anspriiche gewithrt werden. so
7. B. der auf Fihrung emes Titels und Anrechnung der im
privatrechtlichen Dienstverhiiltnis zngebrachten Dienstjahre bei
Uebertritt in den Offentlichen Staatsdienst.

9. Die Anspriiche der Repriisentanten und
Beamten 6ffentlich-rechtlicher Verbhinde.
Oeffentlich-rechtliche Verbiinde qualifizieren kraft ihrer Kigen-
schaft als Trager staatlichen Imperinms und staatlicher Organ-
schaft ihre eigenen Organe als offentliche. Diese zerfallen in
Repriisentanten und Beamte '). Die unmittelbaren Verbands-
organe (z B. Gemeindevertretung, Gemeindeansschuss, Biirger-
meister) haben im Verbande dieselbe Stellongy wie Volksver-
tretung und Exekutive in der repriisentativen Demokratic. Das
Dienstverhiiltnis im offentlich - rechtlichen Verbande hingegen
ist ganz dem staatlichen der Berufsheamten analog. sofern nicht
auch hieher gehirige Aemter durth Freiwillige oder gesetzlich
Dienstpflichtige als Ehrenimter verséhen werden.

Kraft der eigentiimlichen Verbindung. in welcher in den
deutschen Staaten Staats- und Kommunalverwaltung stehen, er-
langen die nnmittelbaren Gemeindeorgane, soweit sie staatliches
Imperium zu itben oder iiherhanpt direkte staatliche Aufgaben
zu erfiillen verpflichtet sind, den Charakter mittelbarer Staats-
beamter, die der staatlichen Disziplinargewalt unterstehen. Und
zwar sind sie dem Staate zn gesetalichen D)en\ttn verpflichtet,

ihre parlamentanscheu Wahlrechte ruhen.

1) Der Gegensatz yon unmittelbaren Gemeindeorganen und Gemeinde-
beamten ist von vielen Schriftstellern richtig hervorgehoben worden,
z B. von Gierke, Genossenschaftsrecht 1, 8. 782 fi., L& ning a. a.
0.8.1641,Jolly inv.Stengels Worterbuch des Verwaltungsrechts
s. v. Gemeindeorgane I, 8. 518 ff. Bei anderen jedoch tritt diese Schei-
dung nicht oder nicht scharf hervor, weil die verwaltenden und voll-
ziehenden Gemeindeorgane den Charakter mittelbarer Staatsbeamten
haben, so dass sie dem hoheren Begriff der Beamten eingereiht werden.
Das ist z B. der Fall bei G. Meyer. St.R. 3. 495 ff.
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thre Dienstpflicht gegen den Staat ist rechtliche, von ihrem
Willen wnabhiingige Folge ihrer kommunalen Organstellung.

III. Rechtliche Riickwirkung des aktiven Status auf Dritte.

Aus dem aktiven Status einer Person kémnen sich kratt
Gesetzes eigentiimliche Wirkungen aunf Dritte ergeben. s
kann diesen eine Stelling angewiesen werden, kraft deren sie
an der erhhten Ehre teilnehmen. «die prinzipiell nur dem Staats-
organe zukommt, andererseits aber auch einen von der Norm
abweichenden negativen und positiven Status erhalten. Dies ist
namentlich der Fall bei den Mitgliedern der regiexenden Fa-
milien. Die erhohte: Ehre, die ihnen zukommt. entspringt kei-
neswegs eciner Eventualberechtigung an der Krone, denn auch
die nicht zur Thronfolge qualifizierten Familienmitglieder neh-
men an ihnen teil, die Gemahlin des Monarchen sogar in
Livherem Grade als die Successionsfithiven.  Vielmehr sind es
die familienrechtlichen Beziehtingen eines Kreises von Personen
zum Monarchen, die ihnen eine hohere staatliche Ehre, die
grundsiitzlich von staatlicher' Urganschaft abhiingt, gegeben
haben. FEin erhthter Rechtsschutz steht ihnen zur Seite, wie
Organtriigern, trotzdem ihnen diese Qualitit nicht zukommt.
Allerdings kann den miinnlichen grossjihrigen "V[itgliedern der
Familie ein privilegierter aktiver Status eingeriiumt sein in der
Form' der Mltglledschnft an der ersten Kammer nnd der An-
spriiche auf Fithrung der Regentschaft. Tn den Staaten. welche
Fortbildung der Hausgesetzgebung an die Zustimmung der
Agnaten kniipfen, handeln diese gegebenen Falles nicht als
Privatpersonen, sondern als Organe einer staatlichen Spezial-
gesetzgebung‘) Derartige Agnatenrechte sind daher ihrem

1) Und zwar entweder allein, in den Staaten, deren Verfassung die
Thronfolgefrage gar nichit berithrt, wie z B. Sachsen-Weimar oder Lippe
(vgl. Anschiitz zu Meyer 8. 259) odér im Verein mit dem Landtage.
So in Reuss j. L. Revidiertes Staatsgrundgesetz vom 14. April 1852 § 11:
»Die im haysverfassungsmiissigen Wege zustande kommenden Veriinde-
rungen in den Hausgesetzen sollen, wenn sie die Ordnung in der Regie-
rungsnachfolge, die Vormundschaft iiber deu hierdurch zur Regierung
berufenen Prinzen, die wiithrend derselben bestehende Regentschaft and
die Volljihrigkeit des letzteren betreffen, nur bis auf Zustimmuung der
Landesvertretung festgesetzt werden*; ferner Grundgesetz fiir Sachsen-
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Wesen nach nicht Privatrechte, sondern organschaftliche Ti-
tigkeiten, zn denen sich ihre Triiger dhnlich verhalten wie die
mit erblicher Kammermitgliedschaft ausgeriisteten Personen zu
den ihnen zukommenden legislatorischen Funktionen’).

Endlich haben sie oft 6konomische Anspriliche an den Staat,
welche in ihrer heutigen Aunsgestaltung ahnlichen Motiven ihr
Dasein verdanken wie die Festsetzung eciner Revenue fiir den
Herrscher. Trotz der in ihnen enthaltenen Berticksichtigung
des privaten Interesses ist doch das offentlich-rechtliche bei
ihrer Statuierung das itberwiegende gewesen, so dass sie den
publizistischen zugezihlt werden miissen. Ebenfalls in der
Riicksicht auf die Stellung der Krone wurzelt die Einschriinkung
der Mitglieder der Dynastie in ihrer Freiheitssphiire, die in den
hausgesetzlichen Bestimmungen itber Ebenburt, Missheirat, Er-
fordernis der Zustimmung des Monarchen zn Akfen, die sonst
der freien Verfiigung unterliegen wiirden, zom Ausdruck
kommt.

Aehnlicher juristischer Natur wie das erdrterte Verhiiltnis
ist die Teilnahme der Familienmitglieder und des Gefolges der
Gesandten an der auf vilkerrechtlichem Grunde rnhenden, dem

Altenburg vom 29. April 1831 § 11: ,Der Herzog ist zugleich Mitglied
des deutschen Bundes und des Gesamthauses Sachsen. In dieser Be-
ziehung hat er nach den Bundes- und Hausgesetzen Rechte und Pflichten,
welche durch die innere Landesgesetzgebung nicht geiindert werden
k8nnen.“ Die gelegentlich des Lippeschen Thronfolgestreites viel er-
drterte Frage, ob Zustimmung der Agnaten zur Aenderung der Thron-
folge erforderlich sei, ist daher nicht nach é.l]gemeinen. fiir alle deut-
schen Staaten giiltigen Prinzipien, sondern nach dem Rechte eines jeden
Kinzelstaates zu beurteilen. Eingehende Untersuchung wiirde ergeben,
dass der weitaus grissere Teil der deutschen Staaten, namentlich alle
grosseren, solches agnatisches Zustimmungsrecht nicht mehr kennen. Wo
es noch vorhanden, kann es ebenfalls auf verfassungsmilssigem Wege
abgeindert werden; hiebei ist aber im Einzelfalle festzustellen, ob die
Initiative nicht verfassungsmiissig bei dem Landesherrn mit Zustimmung
der Agnaten ruht. Nach den zitierten Bestimmungen isi das beziiglich
Reuss j. L. und Sachsen-Altenburg der Fall (fir Reuss iibereinstimmend
Anschiitz zu G. Meyer 8. 259 grundlos bestritten von Schiicking,
die Richtigkeit der Thronanspriiche des Grafen Alexander von Welsberg
in Oldenburg 1905 8. 45).

1) Ucbereinstimmend aus der neuesten Literatur Anschitz zu G.
Meyer R 259, Schiicking in der vorerwithnten Schrift 8. 53.
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Organe des fremden Staates zukommenden Exterritorialitit').

Ein anderes Beispiel der Wirkung des aktiven Status anf
Dritte sind die aus dem Staatsdienerverhiiltnis Hiessenden An-
spriiche der Hinterhlichenen der Beamten auf okonomische
Leistungen des Staates. Sie erscheinen allerdings heute hereits
als ein Glied in der Kette von Massregeln, welche der Staat
in Erfillang publizistischer Pflicht zum Schutze Unversorgter
ergreift. Die Reliktenanspriiche an die Unfallsversicherungs-
genossenschaften, die durch das Reichsgesetz vom 28. Februar
1888 begriindeten Unterstittzungsanspriiche von Familien in den
Dienst eingetretcner Mannschaften bezeichnen Schritte zu dem
grossartigen Ziele einer offentlich-rechtlichen Versorgung von
hilfsbediirttigen. des Frnihrers entbehrenden Familiengliedern.
m erster Linie der Witwen und Waisen., welches sich das
deutsche Reich. allen Staaten der Kulturwelt voranschreitend.
gesteckt, hat.

IV. Rudimente des aktiven Status.

Kraft historischer Kontinuitiit sind in der Mehrzahl der
europiiischen, namentlich aber in den ehemals zum deutschen
Bunde gehorigen Staaten. individuelle Berechtigungen gewisser
Klassen von Staatsangehorigen vorhanden. welche aus einem
vormals existierenden. nunmehr crloschenen Organverhitltnisse
abgeleitet sind. Hier besteht in der Regel nicht mehr der An-
spruch anf Orgaunschaft, sondern nur aof Anerkennung der
hoheren, aus der Organschaft fliessenden Ehre. sowie auf be-
stimmte Befreiungen von gesetzlichen Leistungen. so dass ein
- privilegierter positiver und negativer Status die Folgen derar-
tiger Verhiiltnisse sind. Sie seien im folgenden betrachtet.

1) In erster Linie treten uns hier entgegen die Rechte der
Standesherren und ihrer Familien, die ihnen gemiiss Art. XIV
der deutschen Bundesakte zugestanden wordem sind. Thre Be-
rechtignng ruht auf der ehemaligen reichsstaatsrechtlichen Stel-
lung solcher Familien, mnamentlich der Organqualitit ihrer
Hiupter. Dicsen kommt heute vielfach ein Anspruch auf Sitz
in der crsten Kammer zu, welcher jedoch fiberall anf Verfas-

1 Ger.Verf.G. § 19.
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sungssatz rubt, der heute allein einen privilegierten aktiven
Status verleihen kann. Anspriiche auf andere Organstellung
sind durch die neuere Reichsgesetzgebung definitiv beseitigt
worden. Nur in der diesen Familien zukommenden Autonomie
ist ein dem aktiven Status angehoriges Recht noch vorhanden,
indem die prinzipiell nur vom Geselzgeber besessene Befugnis,
Abweichungen vom gemeinen Rechte zu statuieren. der hoch-
adeligen Familie zusteht. die dadurch zu einem mit offentlich-
rechtlicher Gewalt ausgeriisteten Verbande wird. Der Inhalt
der autouomen Festsetzungen ist wesentlich privatrechtlichen
Charakters. Aunch das Recht der Ebenburt und Misshetrat ist
in erster Linie ein privatfiirstenrechtliches und nur indirekt von
Offentlich - rechtlicher Bedeutung, wenigstens nach heutigem
Staatsrechte, unter dessen Gesichtspunkte mancher offentlich-
rechtliche Anspruch einer tritheren Epoche nur mehr als pri-
vatrechtlicher aufgefasst werden kann. Privilegierungen des
negativen Status sind noch in manchen Exemptionen von staats-
biirgerlichen Pflichten  vorhanden?). Fiir die einzelnen Mit-
glieder der standesherrlichen Familien ist daher als offentiich-
rechtlicher Anspruch kraft Geburtsrecht hente nur der auf ge-
wisse titulare Auszeichnungen geblieben. die in erster Linie
dem Familienhaupte zustehen. ferner in dem Anspruch auf Au-
erkennung des Sonderrechtes der Familie. Diese Anspriiche ent-
halten in sich eine Privilegierung des negativen Status, indem
diesen Personen erlaubt. was anderen verboten ist. andererseits
eine Krhohung ihres positiven Status, indem sie die Anerken-
nung der ihnen zustehenden Auszeichnungen und Sonderrechio
vom Staate fordern konuen.

2) Aehnlicher Art, aber eingeschriinkter sind die Anspriiche.
die aus dem Titularadel fliessen, dessen hiohere soziale Ehre
auf der historischen BErinnerung an den privilegierten aktiven
Status beruht. deren Ausdruck der urspriinglich iiberall e
Amt oder doch eine besondere staatliche Qualifikation bezeich-
nende Adelstitel war, wie es heute noch bei den nicht bloss
von der gesellschaftlichen Sitte (titles by courtesy) eingefiihrten
englischen Adelstiteln der Fall ist.  Der Adel ist heute in der

1) Befreiungen von der Militiivpficht, Stenerprivilegien. Val den
Ueberblick bei G. Meyer, St.R. 8. 835 f.
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Regel juristisch nichts weiter als eine ,erbliche Titularaus-
zeichnung* '), die indes hie und da noch héstimmte rechtliche
Qualifikation verleiht *). Er bedeutet aber, rechtshistorisch he-
trachtet. ein Rudiment ehemaliger mit Amt oder Geburtsstand
verkniipfter Rechte. deren soziale Bedeutung die rechtliche weit
iibertrifft. Kraft der privatrechtlichen Art. mit der im spiiteren
Mittelalter publizistische Berechtigung wngeformt wurde, haftet
dem Geburtsadel auch eine privatrechtliche Seite an, welche
sich in der Vererblichkeit und dem Uebergang auf die Ehefran
zeigt, sowie in dem privaten Untersagungsrecht, welches den
Mitgliedern einer adeligen Familie gegen jeden widerrechtlich
den ihr gebiihrenden Adelstitel Fithrenden zukommt.

3) Klar mit modernen staatlichen Institutionen zusammen-
hiingend sind die Verleihungen staatlicher Amtstitel oder diesen
iihnelnder an Private.  Als Auszeichnung soll damit ein Stitck
der hoheren. dem Triiger ciner staatlichen Organstelling zn-
kommenden Ebre an nicht im Staatsdienstverhiiltnisse Stehende
verlichen werden. Auch Beamte selbst kounen znr Auszeich-
nung den Titel eines hoberen Amtes erlangen, sowie ihnen
nach Versetzung in den Ruhestand. nach manchen Gesetzen
iiberhaupt nach ehrenvoller Eutlassumg. ihr letzter Amtstitel
verbleibt. Der juristische Inhalt solcher Rudimente aktiver
Zivitiit sind dieselben. wie heim Adel. nur dass ihre rein publi-
zistische Natur kriiftiger hervortritt. sie daher stets an indivi-
duell bestimmten Personen haften ®).

4) Ganz eigengeartet sind die staatlichen Ordensverlei-
hungen. Die zuerst fiir Soldaten. spiter anch fiir andere go-
stifteten Verdienstorden sind Institutionen. die geschichtlich
mit den Ritterorden und den aus diesen hervorgegangenen Hof-
ehrenorden zosammenhiingen.  Thrver Idee nach sollen sie Ver-
dienste um das Gemeininteresse. welches stets auf den Staat

1) H. Schulze, Deutsches St.R. T, 8. 397.

2) Sitz in der ersten Kammer (Preussen, Wirttemberg, Hessen),
Qualifikation zur Berufung in diese als erbliches Mitglied (Qester-
veich), Wahlrecht in die erste Kammer oder den Landtag (Baden, Hessen,
Tirol u. s. w.).

3) Auch die Titel fiktiver Aemter werden verliehen, aber auch sie

. sollen dem Beliehenen ein Stiick der sozialen Amtsenre gewiihren,
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tendiert. belohnen. Es soll demnach bei ihrer Verleihung ein
Handeln fiir das staatliche Interesse bei dem Auszuzeichnen-
den vorausgesetzt werden, d. h. ein Analogon organschaftlicher
Titigkeit, eine Funktion als staatliches Quasiorgan, wenn dieser
Ausdruck gestattet ist. Der Anspruch auf hohere Ehre, wel-
cher dem Ausgezeichneten zukommt, ist daher ebenfalls ein
Rudiment einer auf Organstellung beruhenden Individualberech-
tigung. Auch dieser Anspruch geht zuniichst auf staatliche
Anerkennung. withrend andererseits das Tragen des Ordens eine
der Freiheitssphiire zuwachsende Handlung ist ).

Aus der Verleihung des Ordens konnen sich fiir den Aus-
gezeichneten noch andere positive Anspriiche ergeben. wie na-
mentlich der Anspruch auf Verleihung oder Anerkennung cines
Adelstitels, der allerdings als hichstpersonlich durch den Mon-
archen zu erfiillen, eines richterlichen Schutzes nicht fihig
ist. Anders hingegen steht es mit den aus der Verleihung
mauncher Orden entspringenden Forderungen auf Bezug einer
Rente. Diese triigt den Charakter cines Ehrensoldes fir of-
fentliche Leistungen an sich. Aus einem offentlich-rechtlichen
Anspruch entspringend, ist sie selbst 5ffentlich-rechtlicher Natur.
Sie iihnelt den Ruhegehalten der Staatsbeamten, die ebentalls
nach Entstehung und Zweck publizistischer Natur sind.

Die Begriindung derartiger rudimentiirer Statusverhiiltnisse
erfolgt durch einseitigen staatlichen Akt. welcher aber in seiner
Rechtswirksamkeit durch Ablehnuug der Auszuzeichnenden ent-
kriiftet werden kann?). Da diese Verhiiltnisse den einzelnen
zu nichts verpflichten. bediirfen sie keines Vertrages zu ihrer
Entstehung, denn nur zur Einschriinkung, nicht zur Erweiterung
der individuellen Freiheit praeter legem bedarf der Staat der
Zustimmung des einzelnen. Daher wird auch die Annahme
prisumiert, was von Bedeutung ist fiir den Fall, dass selbst
wenn der Tod des Aunszuzeichnenden vor der Kenntnis der er-
folgten Verleihung eintrat. den Hinterbliechenen daraus even-
tuelle Anspriiche erwachsen kénnen?).

1) Str.G.B. § 360%.

2) Zustimmend Anschiitz. Titel- und Ordensverlethungen an
Richter, Deutsche Juristenzeitung 1899 8. 54.

3) Man denke an militirische Orden, die flir tapferes Verhalten vor
dem Feinde verliehen werden.
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V. Aktiver Status und Staatsangehorigkeit.

Wiihrend der negative und positive Status in gewissem
Umfange von der Staatsangehirigkeit unabhiingig sind. setzt
der aktive Status in der Regel Zugehiorigkeit zom Staute als
erstes Erfordernis passiver Qualifikation voraus. Allerdings
finden auch von dieser Regel Aunsnahmen statt. wie anderer-
seits oft nicht einmal das Verhiiltnis der Staatsangehorigkeit
geniigt, sondern liingere Innehabung dieses Status gefordert
wird, z. B. fiir das parlamentarische Wahlrecht, manchmal so-
gar Erwerb durch Geburt '). Fiir Naturalisierte wird iiberdies
in einzelnen Staaten der Status aktiver Zivitit durch einen he-
sonderen Verleihungsakt hegriindet *).  Fiir die Erwerbung der

) ~ Rudimente des aktiven Status wird Staatsangehirigkeit in der

Regel nicht gefordert. Als Komplement hieza besteht jedoch
das Recht des Heimatstaates. die sozial immerhin nicht bedeu-
tungslosen Auvszeichnungen des frémden Staates zu bestiitigen
oder auch ihre Annahme zu verbicten *).

Zweiter Abschnitt.
Die Rechte des Staates und der Verbiinde.

Xi. Die offentlichen Rechte des Staates.

Betrachtet man den Staat isoliert, d. h. weder als in Be-
ziehung zu seinesgleichen, noch zu thm untergeordneten Per-
sonlichkeiten stehend, so sind auf seine Titigkeit die Kate-
“gorien von Recht und Unrecht nicht anwendbar. Alles Recht
ist Beziehung von Personlichkeiten. Der von diesen Bezichunwen

‘1) Letzterer in den Vereinigten Staaten fiir den Priisidenten und
- Vizepriisidenten der Union, Const. of the U. 8t. Art. I. =ect. 1. 5.
~ 2) In England unterscheidet man in dieser Hinsicht Deuization nr

Naturalisation (vgl. Hatschek, Engl. 8taatsrecht im Handb. des 6ff. R. 1,
S. 222), in Belgien und Italien die kleine oder gewdhnliche and grosse Na-
turalisation (vgl. Vauthier, das Staatsrecht des Kgr. Belgien im IL.B.
d. 6ff. R. S. 28, Brusa, das St.R. des Kgr. [talien ebenda S. 31).

3) Letszteres fiir Reprisentanten, Beamte und Soldaten der schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, Bundesverf. Art. 12.

Jellinek, System. 2 Aufl. 13
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losgelist g(‘fia(‘hte- Staat ist zur Erfiilling seiner Zwecke han-
delnde Macht, die als solche ethisch und politisch. aber nicht
rechtlich gewertet werden kann. Daher ist das Verhiiltnis
des Staates zu seinen Organen als ein Verhiltnis innerhalb des
Staates an sich kein Rechtsverhiiltnis. Nur insofern die Be-
ziehungen des Staates zu seinen Organen zugleich Beziehun-
gen zu einer ausserhalb seiner Organisation stehendiii Per-
son. sei es auch der des physischen Organtriigers selbsi in sich
schliessen, erlangen di-<e Beziehungen den Charakter von recht-
lichen. durch Rechtssiitze zu beherrschenden. So ist z. B. die
Errichtung eines neuen Amtes, sofern dadurch weder nene Zu-
stiindigkeiten geschaffen. noch die finanzielle Leistungspflicht
der Untertanen berithrt werden, ein Akt, der isoliert betrachtet,
ehenso eine rechtlich indifterente Handlung darstellt. wie in-
dividuelle Akte. die in keiner Beziehung zu der Rechtssphire
anderer Personen stehen. Alle Verhiiltnisse hingegen, in wel-
chen der Staat direkt oder indirekt erlaubend. befehlend, we-
withrend und versagend in die Rechtssphiire der ihm Suhji-
zievten cingreift. stellen sicli als Rechtsverhiiltnisse dar.
Betrachtet man den Staat als ausserhalb des Recutes oder
ither ihm stchend. dann gibt es nicht nur kein offentliches
Recht des einzelnen. das nur durch die Beziehungen zweier
R e e htssubjekte: Staat und Individuom wmiglich ist. dann
gibt. es auch kein Privatrecht, welches. wie frither gezeigt
wiurde. nur anf der Basis des iffentlichen Rechtes mialich ist
und von ihr losgelist jeden positiv-rechtlichen Charakter sin-
hiisst.  Der Staat, an sich betrachtet Macht. wird durch Aner-
kennung der Person der Subjizierten zur vechtlich beschriinkten
Micht. Dadurch erlangt aber die durch seine Rechtsordnung
fixierte und begrenzte Macht den Charakter der Rechtsuchr.
scine Interessen den Charakter rechtlicher Intevessen. Zu diesen
Interessen zihlt in erster Linie die Aufrechterhaltung nund Fort-
bildung der Rechtsordnung. -Sein eigenes Interesse verwirk-
lichend. also seine Zwecke erfilllend. setzt sich der Staat als
rechtlich beschriinkte Personlichkeit.  Wiihrend das Recht der
individuellen Personlichkeit gegeniiber sich wesentlich sehopte-
visch verhiilt . verfilhrt es der Staatspersinlichkeit gegeniiher
wesentlich einschrinkend. Von Natur avs alles kimnend. was
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seiner Macht zuginglich ist. kann der Staat von Rechits wegen
nur das, wozu ihn die Rechtsordnung ermiichtigt. dart er nur
das. was sein gesetzlich gebundener Wille thm gestatiet. Kraft
der ihm dnrciiseine Rechtsordimg auferlegten Beschriinkungen
wird er im Rechtssinne Tritger von Rechten wnd Pflichten gegen
den Subjizierten.

Nur indem der Staat sich als rechtlich beschriinkt anffasst,
wird er zum Rechtssubjekt.  Ein handelndes Wesen. das sar
nicht Triiger von Pllichten ist, ist Machtsubjekt. nicht Rechts-
subjekt. Tm Begriffe des Kechtes ist bereits der der Beschriin-
kung enthalten').

Nur durch Anerkennung staatlicher Rechtsptlichten durch
den Staat selbst ist subjektives offentliches Rechi. wie des
Staates. so des Subjizierten moglich. Duorch das Dasein staat-
licher Pflichten ist erst das Dasein individueller Rechtsanspriiche
gegeben. Und zwar entstchen diese Anspriiche iiberwiegend
durch einseitigen Staatsakt: Gesetz. Verordmung oder Verlii-
gung. Wihrend im Privatrechte cinseitige Verpflichtung des
Berechtigten dnrch einen legalen Willensakt von seiner Seite
~die seltene Auspahme bildet. ist die einseitige Verpflichiung
die Selbstverpflichtung beim Staate die Regel ).

! Den Gedanken staatlicher Selbstverpflichtung als Grund
staatlicher Gebundenheit habe ich wiederholt ansgetithit®). Von
seiten der Geguer ist auch nicht der geringste befriedigende
Versuch gemacht worden, das Problem zu lsen. weshalb der
Staat an seine in legaler Form einseitig abgegeliene Willens-
- erkliirung rechtlich gebunden bleibt.  Und doch kann., wer
diese Frage nicht zn beantworten veriag, keinen Anspruch er-
heben. das Dasein des Gesetzesrechts iiherhaupt zu begreifen.
Die Opposition gegen den Gedanken der Selbstverpflichtung

1) Das ist verkannt von O. May er, Deutsches V.R. I, S. 110, der den
Staat nur als Macht- nicht als Rechtssubjekt auffasst, daher (8. 112)
echte subjektive Rechte des Staates gegen die Untertanen lengnet.  fu-
des wird diese Anschanung nicht streng durchgefiihrt, da er den Staat
in dffentlich-rechtliche Rechtsverhiiltnisse eintreten lisst, die ewe [we
wisse Abgrenzung® der Stastsmachi herstellen.

2) Vgl das folgende Kapitel.

31 Die rechtliche Natur der Staatenvertrige S. 9 tf, Die Lelne vou
den Staatenverbindungen 3. 34, Gesetz und Verovdnung S. 198

13*
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rithrt vornehmlich daher. dass eingehende Untersuchung des
Pflichtbegriffes in der anodetnen juristischen Literatur giinzlich
fehlt. In der Regel wird niimlich iibersehen, dass der Begriff
der PHicht nicht aut das Rechtsgebiet beschriinkt ist, dass die
Ethik und die soziale Sitte des Pflichtbegriffes in demselben
Masse bediirten wie das Recht. ja dass der Pflichthegriff in
erster Linie ein sittlicher ist. Hat man den Gedaunken der sitt-
lichen Autonomie in seiner ganzen Tiefe erfasst. dann erkennt
man auch die Flachheit dér Ansichten. welche die Rechtspflicht
nnr als Diktat einer hisheren Macht begreifen kinnen.
Allseitige Untersuchung des PHlichthegriffes fithrt anch zur
Kinsicht in die Unhaltbarkeit der naturrechtlichen lLehre. dass
Recht und Pflicht unter allen Umstiéinden Corvelata seien. dem-
nach jede Pflicht ein subjektives Recht begriinde. Der Gegen-
satz von Liebes- und Zwangspflichten, in welchem von Tho-
masiug bis Kant und dariiber hinaus das deutsche Naturrecht
den Unterschied von Moral und Recht zu erblicken glaubte,
indem aus den Rechtspflichien ein mit Zwang 7u verwirklichen-
des Forderungsrecht irgend welcher Personen entspringe. den
Liebesptlichten jedoch keine Rechtsforderung entspreche. ist in
dieser Ausdehnung nicht haltbar. Keine Pflicht existiert um
threr selbst willen. sondern jede ist zum Schutz oder zur Kr-
reichung eines nicht bloss im egoistischen Interesse geheischten
Gutes da. Die Rechtspflicht. indem sic Rechtsgiiter schiitzt.
schiitzt auch den subjektiven Wert, der diesen Giitern zukommt,
das Tuteresse. Allein das durch die Pflicht geschiitzte Interesse
ist nicht notwendig ein individuelles und es lassen sich Fille
aufweisen. n welchen das Gemeininteresse durch eine Pflicht
des Gemeinwesens selbst geschiitzt ist. Hier wird nun hiiufig
der Interessenschutz nicht so weit gehen konnen. um auch eine
rechtliche Forderung irgend einer Person und demgemiiss ein
subjektives Recht zu konstituieren. Es ist logisch und faktisch
unmbelich. dass aus den PHichten der obersten Staatsorgane
gegen den Staat selbst irgend jemand ein subjektives Recht
entspriinge.  Setzt die Verfassung Pflichten des Monarchen fest.
so erwichst daraus nicmand ein Recht. Nicht den Untertanen.
denn ihnen werden diese Pflichten nicht gezollt. aber auch
nicht dem Staate, der ausserhalb seiner Organe kein rechtliches
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Dasein fithrt und dem in solchem Falle daher das Organ
mangelt, durch welches er als berechtigte Personlichkeit zur
Existerz kommen konnte. Ebenso steht es mit den Pflichten
andccer unmittelbarer Staatsorgane. wie vor allem der Kam-
mern. dic niemand ein Recht gewdhren. trotzdem sie im Ge-
meininteresse konstituiert sind. Daher sind alle auf die Funk-
tionen anmittelbarer Staatsorgane beziiglichen Pflichten in Ge-
setzen ohne Zwangs- und Nichtigkeitsfolgen, legibns imiper-
fectis normiert. Der die Kammern nicht in verfassungsmiissiger
Frisf zusammenberufende Monarch, das gesetzliche Ausgaben
verweigernde Parlament handeln verfassungs-, also pflichtwidrig.
Allein es sind nicht subjektive Rachte einer dem Staate gegen-
ither selbstiindigen Person dadurch verletzt, sondern Zustindig-
keiten zum Schaden anderer Organe nicht eingehalten oder
- iiberschritten worden. Weder Kliger noch Richter sind hier

~ denkbar. - So beruht die Staatsordnung selbst auf Pflichten, dic
niemand berechtigen. ;

Wo immer jedoch der Staat der individuellen Persinlich-
keit, sei es auch dem Triger eines seiner Organe verptlichtend
entgegentreten kann. da erwiichst ihm aus der PHicht ein von
jener zu verwirklichender Rechtsanspruch. Und zwar geht dieser
~ Anspruch in erster Linie auf Gehorsam’). Kraft des Unter-
worfenseins unter die Stantsmacht und kraft, der Kinschriinkung
der Staatsmacht auf rechtlich fixierte Forderungen ist der ein-
zelne dem Staate rec htlich unterworfen. Das potentiell all-
seitige Subjektionsverhiltuis ist aktuell stets rechtlich heschriinkte
Subjektion, die fiir den Staat begrenzte Anspriiche auf Leisten,
Duolden und Unterlassen der Untertanen zum Inhalt hat?). In
dem so begriindeten passiven Status des Subjizierten ist dieser
Pflicht-, nicht Rechstssubjekt. Die Gehorsamspflicht ist aber, wie
schon erwithnt. der gemeinsame Nenner, auf" den alle Pflichten

: 1) Loning a 9.0.8. 14, Binding, Die Normen und nhu- Ueber-
‘tretung, 2. Aufl. L. S. 423 ff.

2) Daher erzevgt ein grosser Teil der Rechisordnung zugleich =nb-
jektive Anspriiche des Staates an die Beherrschten, die aus seiner Eigen-
schaft als rechtzetzende Macht entspringen. An diescr Stelie zeigt sieh,
~ dass objektives und subjektives Recht keine absoluten Gegensitze sind,
- sondern ineinander ibergehen.
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gegen den Staat zuriickgefiihrt werden konnen. Vielfach wird
noch eine besondere Treuverpflichtung gegen den Staat ange-
nommen. Sie hat aber gar keinen selbstindigen juristischen
Inhalt. Entweder ist nimlich das kraft der Treue zu Unter-
nehmende oder zu Lassende geboten. dann fiillt es auch unter
die Gehorsamspflicht, oder es ist nicht durch staatliche Norm
geboten, dann ist solches juristische opus supererogationis vom
cthischen, aber nicht mehr vom staatsrechtlichen Standpunkte
aus zu fassen'). Tm blossen Gehorsam allerdings erschopft
sich nicht das ganze Verhiiltnis des einzelnen zum Staate. Dies
in seiner Totalitiit zu erfassen ist die Jurisprudenz aber gar
nicht imstande. Ist doch der Patriotismus das Lebenselement
eines jeden gesnnden Staates ; in welche kahle juristische Formel
liesse sich aber der pressen ?

Eine eigentiimliche Spezialisierung des Gehorsamsunspruches
des Staates ist der Anspruch auf Anerkennung seiner
obrigkeitlichen Akte. Dieser Anspruch bildet die Basis fiir das
aktuelle Dasein der speziellen Gehorsamspflicht, ja es gibt Fiille,
wo er als selbstiindiger Anspruch hervortritt, der sich nicht
an das gehor¢hende, sondern an das sich sittlich frei ent-
schliessende Individuum richtet.

Selbst wenn der Staat sich namlich nicht mit einem di- .
rekten Gebot an den einzelnen wendet. ist dieser verpflichtet,
gewissen staatlichen Funktionen Anerkennung zu leisten. Das
zeigt sich namentlich bei Vorgiingen, welche die staatliche Or-
ganisation betreffen. Der Monarch, der bei einem Thronwechsel
kraft der Sukzessionsordnung die Krome erhiilt, ist von jeder-
mann als solcher anzuerkennen, ebenso der neugewiihlte Prisi-
dent der Republik, die Kammern, wenn sie gesetzlich konsti-
tuiert sind, die Beamten innerhalb ihrer gesetzlichen Kompetenz.
Ferner ist jeder Staatswillensakt: Gesetz, Verordnung, Utrteil,

1) Dass die Gehorsamspflicht die einzige juristisch messbare sei, hat
zuerst nachgewiesen Ehrenberg, Kommendation und Huldigung nach
frinkischem Recht 8. 112 ff. Vgl ferner derselbe, Die Treue als
Rechtspflicht, Deutsche Rundschau X, 7, S. 51, G. Meyer, St.R. S. 666,
Seydel, St.R. II, S. 221 (fir die Staatsbeamten). Die Anhiinger der
Lehre einer besonderen Treuverpflichtung vermdgen keine einzige ju-
ristische Konsequenz derselben anzufithren, die nicht aus der Gehor-
samspflicht folgen wiirde.
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Verfiigung als solcher anzuerkennen. Erst ant’ Grund  dicser
Anerkennung erhebt sich die weitere Pflicht. dew anerkaunien
Staatsorgan innerhalb seiner Kompetenz Gehorsam zi leisten.
es zu respektieren. den anerkannten Staatswillensakt zu erfiillen.
Daher kann dem von der inkompetenten Behimwde erlassenen Be-
fehle der Gehorsam unter Umstiinden verweigert werden. duher
die Moglichkeit der Anfechtung staatlicher Akte wegen min-
gelnder Kompetenz der sie Erlassenden oder wegen Nichtheachi-
tung verfassungs- oder gesetzmiissiger Formen.

Klar tritt dieser Ansprach als selbstindiger die Grundlage
der rechtlichen Titigkeit des Staates bildender hervor in zwei
Fillen: im Innern nach einer Staatsumwillzung, indem die An-
erkennung der neuen Herrschaftsform die notwendige Bedinging
ihrer Funktion iiberhaupt ist, nach aussen, indem wie der Staut
selbst so aucl: seine mit Repriisentationsbefugnis ansgestatteten
Organe der Anerkennung bediirfen. um an dem vilkerrechtlichen
Verkehre teilnehmen zu kénnen. Da keine Ordnnng sich an--
schliesslich durch Zwang verwirklicht, sondern irgendwo «in
Punkt sein muss, durch den sie auf der freien Anerkenmnuny
~der Staatsgenossen ruht. so ist Anerkennung die wesentliche
Grundlage der Rechtsordnung in ihrer konkreten Ausgestaltung ).
Die einmal anerkannte, also rechtlich bestehende Ordnung for-
dert nun aber unausgesetzt von jedem Amnerkennung und aut
Grund derselben die einzelnen Pflichten. Das ist der wahre
Kern der naturrechtlichen Staatstheorie, welche die Schafiung
des Staates selbst in Willensakte der einzelnen aufloste. Sie
irrte darin, dass sie kraft ihres falschen Ausgangspunktes weit
iiber das Ziel schiessend, die Staatsordnung selbst znm Ge-
schopf der Einzelwillen machte. Dass die unabhiingig vom
Einzelwillen existierende Ordnung stets als solche von den ein-
zelnen anzuerkennen sei, das ist die wahre Beziehung, in der
der Einzelwille nnaufhorlich zum Gemeinwillen steht ?).

1} Die Art der Anerkennung kann gemiiss dem individuellen Volks-
und Staatscharakter die verschiedensten Formen annehmen von triigem
oder furchtsamem Nichtwidersprechen bis zur aktiven Billigung durch
Volksabstimmungen. Ueber Anerkennung als Quelle der Verbindlichkeit
der Rechtsordnung Bierling a. a. O..1 S. 134 ff.

2) Selbst ein so energischer Gegner der naturrechthchen Staatslehre
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Aus der Anerkennung und dem Gehorsam der Subjizierten
schopft der Staat all seine Macht. Allein mit dem Anspruch
auf sie ist die Zahl der ffentlichen lechte des Staates noch
nicht erschoptt. Nicht nur emschriinkend durch Gebot und
Verbot, anch rechtserweiternd durch Erlaubnis und Gewiithrung
kann der Staat dem einzelnen gegeniibertreten. Wie die Schopfung
objekiiven, so ist auch die subjektiven Rechtes rechiliches Konnen
des Staates. Aot dem Wege der Rechtssetzung kann er generell
oder individuell neues Recht der Sabjizierten schaffen. Durch
rechtsbegriindende Verwaltungsakte kanu er individuelles Recht
und publizistischen Rechtsanspruch konstituieren. kann Verbiinde
als Personlichkeiten anerkennen: ferner kaun er anf ihm zo-
stehende Rechte verzichten. Kraft der innigen Verbindung von
Gebot und Gewiihrvung zeigt sich auch in allen diesen Fillen
die befehlende. Gehorsam heischende Macht des Staates darin.
dass der rechtsschaffende Akt auch das Gebot seiver Anerken-
nung an alle anderen in sich enthilt.

Die Ausiihung staatlicher Rechte unterscheidet sich wesent-
lich von der der Rechte Privater. Wiihrend das Privatrecht und
auch der offentlich-rechtliche Individualanspruch ausschliesslich
nach dem Belieben des lndividuums ausgeiibt werden konnen.
ist das offentliche Recht des Staates. welcher Art auch immer.
ausschliesslich im Gemeininteresse da. Selbst wenn der Staat
daher prinzipiell die Freiheit hat. von dem Gehorsam der Sab-
jizierten . hestimmten Fiillen Gebrauch zu machen oder nicht.
oder wenn er die rechtliche Macht hat, rechtshegriindend auf-
zutreten, so darf er dieses Recht und diese Macht doch keines- -
wegs nach willkiirlichem Belieben ausiiben. Indem der Staat
seine eigene Kxistenz als im Dienste des Gemeininteresses stehend
anerkennt, setzt er sich die oberste Regel seines Handelus, in
der Rechts- und Sittengebot znsammentreffen: Richte jeden
Deiner Akte so ein. wie es dem Gemeininteresse am besten ent-
spricht. Um dieser seiner hichsten Pflicht willen besitzt er
alle seine Rechte!): auf ihr griindet sich der sittliche Anspruch

wie Stahl hat a. a. 0. 1L, 2, § 107 erkannt, dass der Staat ,auf dem
sittlich - intellektuellen Bewusstsein der Nation* ruhe und dass er die
freie Tat des Volkes sein soll.

1) Denn kraft der Frkenntnis dicser Pflicht erfolgt cine Selbstbe-
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des Staates, der dem rechtlichen zugrunde liegi. Das ist die
Wahrheit des oft ausgesprochenen Satzes. dass dffentliches Recht
offentliche Pflicht sei. Sie gilt als ethisch-juristische Norm
filr den Staat und jedes seiner Organe beziiglich aller Kompe-
tenzen. Daher gilt sie auch fiir den rechtshegriindenden Staat.
Auch der im Individualinteresse vorgenommene Verwaltungsakt
soll nur stattfinden, wenn das Gemeininteresse ihn gestattet.
muss stattfinden. wenn dieses ihn erheischt. Die Féorderimg
bestehender und Konstituierung neuer Individoalinteressen folgt
als PHlicht chenfalls ans dem erwithnten obersten Prinzipe. Da
grosstmogliche, d. h. wit dem Gesamtwohl moglichst vertviig-
liche Aushildung und Gewiihrleistung der Individualitit zu den
wichtigsten Gemeinzwecken zihlt, ist die hieranf gerichtete staat-
liche Titigkeit ebenfalls eine im Gemeininteresse getibte').

ist daher durch ausdriickliche Vorschritt oder die Natur
der Sache ireies Handeln des Stantes. beziehentlich seiner Or-
gane normiert, so kann das nur bedeuten. dass dieses Handeln
inhaltlich nicht durch eine bindende Vorschrift, sondern durch
die das im konkreten Falle Zweckmissige selbstiindig findende
Krkenntnis des Staatsorganes bestimmt, sei.  Wiire es iiberhaupt
denkbar. zur Frreichung dieses Zweckes Normen aufzustellen,
g0 miisste es geschehen. ja man kann sogar behaupten, dass
die ganze Rechtsordnung fiir den Staat nur den Inhalt habe.

- seine zweckmiissige Tiitiokeit in einer die Frwiigung des Zweck-
& g

miissigen ersparenden Weise zu bestimmen. derart, dass nur da.
wo die wechselnden momentanen Ziele und die sich stets iin-
dernden Bedingungen der Aktion die Anfstellung von Regeln
unmdglich machen, das freie irmessen einzutreten habe, das die
jedem Einzelfalle innewohnende Noym findet.  Daher tritt aueh
bereits im Beginne des Nachdenkens iiher den Staat die ent-
- gegengesetzte Forderung auf. dass das Gesetz ganz zn ver-
schwinden und der Herrscher die jedem zu erledigenden Einzel-
falle innewohnende Norm zu finden und zur Erscheinung zu

schriinkung, seine Wandlung vom Machtsubjekt znm Rechtssubjekt.
1) Vgl oben S. 125, ferner Tezner, Zur Lehre von dem freien

~ Frmessen der Verwaltungshehérden als Grund der Unzustiindigkeit der

Verwaltungsgerichte (1888), 8. 11 ff,
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bringen habe!). Auch die Erkenntnis der Wahrheit, dass die
oberste Herrscherpflicht Handeln im Gemeininteresse sei, ist in
voller Schiirfe bereits dem Aristoteles anfgegangen, wenn er die
in jeder Staatsform in einem gewissen Grade frei zu ibende
Herrschaft dann filr gut erklirt, wenn sie im Interesse der
Beherrschten, d. h. im Gemeininteresse, ausgeiibt wird?).

Daher ist die administration discrétionnaire der Franzosen,
das ,freie Ermessen“ der deutschen und &sterreichischen Ver-
waltungsbehorden u. a. von der ausschliesslichen Norm der Ge-
meinzwecke beherrschte pflichtgemiisse Tat, der gegeniiber das
individuelle Recht nur insoweit in Betracht kommt, als seine
Berticksichtigung und Anerkennung mit der Krreichung des im
konkreten Falle dem Staate vorgeschriebenen Zieles erreichbar
ist. Die Betonung des Gemeininteresses schliesst die Erfiillung
individueller Anspriiche durch den Staat nicht aus, sie mindert
nur die rechtliche Forderung ihrer Realisierbarkeit im Falle der
Kollision mit dem Gemeininteresse. Dadurch stellen sich die
individuelle Anspriiche verheissenden Normen. wie alle Normen.
als Regeln mit Aunsnahmen dar. Nur milssen, falls nicht der
individuelle Anspruch selbst jeder Garantie har erscheinen soll.
~ die Grenzen dieser Ausnahmen so scharf wie moglich gezogen
und die unparteiische Entscheidung iber diese Grenzen selbst
gewiihrt sein.

Gegen die hier konstatierte Pflicht zweckmiissigen Handelns
kinnte eingewendet werden, dass sie nur ethischer. nicht auch
juristischer Natur sei. Allein ihr Charakter als Rechtspflicht
ergibt sich daraus. dass der Staat sie den ihm Dienstpflichtigen
ausdriicklich vorschreiben kann. Des Staates Beste wahrzu-
nehmen in allen amtlichen Handlungen ist eine allgemeine Pflicht
aller Staatsbeamten®). Sie wird in der Regel im Disziplinar-
wege geltend gemacht. Am schiirfsten tritt sie im Kriege her-

1) Plato, Politicus XXXIII, p. 294.

2) Pol. 111, 9.

3) Fiilschlich wird sie unter die es juristischen Charakters entbeh-
rende Treupfiicht des Beamten subsumiert, z. B. von Laband I, S. 438,
H. Schulze, Deutsches St.R. I, S. 327. Gesetzlich wird diese Be-
amtenpflicht normiert durch die Bestimmung, das Amt ,gewissenhaft

wahrzunehinen®. Reichsbeumtengesetz § 10, Badisches Beamtengesetz
vom 24, Juli 1883 § 8.
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vor, wo ihre Unterlassung von seiten des Soldaten unter Um-
stiinden als ein mit schwerster Strafe zn ahndendes Verbrechen
sich darstellen kann. Die anglo-amerikanische Praxis des Im-
peachement liisst dieses zn, auch wenn der Beamte nur die , utility “
m seiner amtlichen Titigkeit nicht beriicksichtigt hat, und
ebenso kennt die badische Verfassung die Ministeranklage wegen
schwerer Gefihrdung der Sicherheit und Wohlfahrt des Staates’).
Nur fiir die Triiger jener unmittelbaren Staatsorgane, bei denen
juristische Verantwortlichkeit ausgeschlossen ist, kann die Ver-
pflichtung zn zweckmiissigcem Handeln lediglich eine lex im-
perfecta bedeuten. -

Die dem Individuum zugute kommende staatliche Titigkeit
kann dessen rechtliche Interessensphiire erweitern, sei es mit, sei
es ohne Gewiihrung eines Anspruches. Im letzteren Falle, sei es,
dass die Erweiterung beabsichtigt wurde oder nicht, empfingt
der einzelne lediglich den Reflex staatlicher Aktion. Das for-
melle Kriterinm, ob der Staat solchen Falles sein Recht iibt oder
das des einzelnen erfiillt, liegt, wie bereits eingehend dargelegt
wurde, im Mangel oder Dasein eines individuellen Anspruches.
Das materielle Kriterium liegt aber in dem Umstande. ob Ge-
mein- und Individualinteresse sich decken, mag dies nun positiv-
rechtlich anerkannt sein oder nicht. Diese Frage ist allerdings
wie jede, die den Boden des formellen Rechtes verlisst, oft
sehr schwer zu entscheiden. sic muss aber aufgeworfen werden,
weil sie de lege ferenda fiir die Abgrenzung staatlichen und
individuellen Rechtes von der grissten Bedeutung ist.

\

XII. Die rechtsbegriindenden staatlichen Akte..

Oeffentliche Rechtsanspriiche werden in erster Linie be-
grimdet durch materielles Gesetz. Fine nithere Erorterung
dieser Form staatlicher Willensiiusserung ist an dieser Stelle
nicht notig. Hingegen ist es von Bedeutung, die anderen auf
Rechtsbegriindung gerichteten staatlichen Akte eingehend zu
untersuchen.

1) § 67a (Art. 2 des Gesetzes vom 20. Februar 1868). Derartige
- Festsetzungen zeugen jedenfalls von der Moglichkeit und dem Dasein
der Existenz einer durch sie zu garantierenden Rechtspflicht.
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Es gibt keine spezifisch privat- und dffentlich-rechtlichen
Kategorien von Rechtsformen, vielmehr wird das ganze Rechts-
gebiet von ein und denselben Arten von Ursachen rechtlicher
Wirkungen beherrscht. Namentlich zwei umfassende Typen
sind hervorzuheben. Entweder wird rechtliche Wirkung erzeugt
durch einseitige oder durch iihereinstimmende Willenserklirnng.
Im ersten Falle ist eine Verfiigung, im zweiten entweder eine
Vereinbarung oder ein Vertrag vorhanden.

Die Verfiigung iiberwiegt im offentlichen Rechte. weil
sie die Form ist, in welcher das Tmperium sich fussert. Sie
ist aber auch dem Privatrechite eigentiimlich, wie die Ver-
fiigungen auf den Todesfall, die verbietenden und gewihrenden
Anordnungen des Eigentiimers, die Befehle des Dienstgebers,
zu denen er kraft der Dienstiaicte berechtigt ist, beweisen.
Die iibereinstimmende Willenserklirung iiberwiegt im Privat-
recht, allein sie spielt auch ihre Rolle im 6ffentlichen Rechte.
Und zwar hier in erster Linie als Veveinbarung Ver-
einbarung ist die Erzengnug emer embhbeitlichen. rechtlich rele-
vanten Willenserklarung aus mehreren individnellen Willens-
aktionen. seien sie nun die selbstindiger Personen oder von
Organen eines Gemeinwesens: V ertrag hingegen ist eine Ver-
abredung mehrerer Personen iiber Vollziehen und Empfangen von
Leistungen. Vereinbarung ist Willenseinignung zum Zweck der
Befriedigung gemeinsamer. Vertrag Willenseinigong zum Zweck
der Befriedigung entgegengesctzter oder doch nichi kongruie-
render Interessen.

Die Vereinbaruug tritt iiberall dort auf, wo mehrere Willen
getrennt nicht die rechtliche Macht haben, einen bestimmien
rechtlich relevanten Willensakt hervorzuruten. Auas dem Willen
einer Vielheit kaun niemals ein psychisch einheitlicher Willens-
akt entspringen, vielmehr nur gemiiss emer rechtlichen Ordnang
ein juristisch einheitlicher Wille gewonnen werden. Diese Ord-
nung regelt das Vereinigen der psychisch getrenut bleibenden
Willensiiusserungen zur rechtlichen Einheit. Daher ist die Ver-
einbarung auch die Form, in welcher aus dem Zusammenwirken
mehrerer staatlicher Organe, deren keines fitr sich im gegebenen
Falle mit definitiver staatlicher Willensmacht ausgeriistet ist. der
entscheidende staatliche Willensakt entsteht. Alle Zustimmungen,
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Mitwirkungen, alles Handeln im Einvernehmen mit anderen,
welche die  staatliche Willensbildung so vielfach beherrscht,
ist nichts anderes als Vereinbarung. Darum werden Gesetze
zwischen Krone und Parlament vereinbart, die Beschliisse der
staatlichen Kollegien (Kammern, Richterkollegien u. s. w.) sind
Vereinbarungen, eine von wmehreren Ministern zun erlassende
Verordnung oder Verfiigung beruht auf Vereinbarung. ebenso
der von einer Behirde ansgehende Willensakt, der zu seiner
Perfektion der Zustimmnng einer anderen bedarf. Dass in all
diesen Fiillen die Kategorie des Vertrages unanwendbar ist, er-
fordert kaum einen Beweis. Der Vertrag setzt selbstiindige,
von einander unabhiingige Personen voraus, welche Eigenschaft
den Staatsorganen als solchen mangelt. Aber auch im Resultat .
mterscheiden sich die angefiihrten Fille von Vertrigen. Der
Vertrag schafft niemals einen einheitlichen. von dem der Kontra-
henten unterschiedenen Willen, sondern ist der in idem placitum

~ zusammentreffende Wille der Kontrahenten selbst. Der verein-

barte staatliche Willensakt ist aber wie jede selbstiindige, de-
finitive Willenserklirung eines Staatsorganes einheitlicher Wille
des Staates selbst, der auch den an seiner Bildung beteiligten
- Organen als ein sie bindender Willensakt entgegentritt. Er
~ bleibt Staatswille selbst dann. wenn ein grundsitzlicher Wandel
in der staatlichen Organisation derart eingetreten ist, dass die
an seiner Bildung beteiligten Staatsorgane durch solche einer

~ anderen Gattung angehirige ersetzt werden.

Diese Vercinbarnngen wirken nur innerhalb der staatlichen
Organisation (und ihnlich innerhalb der anderer Verbiinde).
Eine andere Art der Vereinbarung ist die, welche die Beziehungen
- selbstindiger Personlichkeit zu regeln vermag.

. Vereinbarungen sind daher die zahlreichen Abkommen.
welche von Offentlich-rechtlichen Korperschaften anf Grund der
Gesetze geschlossen werden kinnen. Vereinharung kann "die
- Grundlage bilden fiir eine Fusionierung von Gemeinden, ist die
normale Bedingung einer Vereinigung von Gemeinden zu Weg-,
- Schul- und anderen Verwaltungsverbiinden. Vereinbarungen
- kinnen von Giemeinden zur Errichtung von Gewerbegerichten
- oder zur Durchfithrung gemeinsamer Krankenversicherung, von
- Ortskrankenkassen zur Schaffung von Kassenverbiinden, von Be-
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rufsgenossenschaften zum Zwecke ihrer Vereinigung geschlossen
‘werden. Als Prinzip lisst sich der Satz aufstellen, dass tiber-
all, wo der Staat eine Pflicht o6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften konstatiert., die Art und Weise der Pflichterfiillung
aber bis zu einem gewissen Grade den Verpflichteten freistellt,
ein derartiges Blankett auch durch iibercinstimmende auf ge-
meinsame Rechtswirkungen gerichtete Willenserkliirung einer
Vielheit von Verbiinden ansgefiillt werden kann. Selbst einzelne
konnen durch Vereinbarangen ihren dffentlichen Pflichten ge-
niigen, wie z. B. die freiwillice Errichiung von Berufsgenossen-
schaften zum Zwecke der Unfallversicherung beweist.

Die Vereinbarung zeigt ihre grosse Bedeutung ferner im
Violkerrecht. Da ein Gesetzgeber iiber den Staaten nicht
existiert, so kann ein die Staatengemeinschaft bindendes Recht.
sofern es nicht auf Gewohnheit beruht, nur durch gemeinsame.
auf eine identische Willenserkliirung gerichtete Verabredung
entstehen. Da die Staatengemeinschaft nicht organisiert ist, so
entsteht durch Vereinbaruog zwar kein einheitlicher, aber ein
gemeinsamer Wille. dessen Inhalt den einzelnen Staaten nun
als ein sie bindender Rechtssatz entgegentritt. So ist der Satz:
Die Kaperei ist und bleibt abgeschaffi, nicht durch Vertrag,
sondern durch Verembarung entstaunden. er ist nicht im indi-
viduellen, daher wechselnden luteresse eines oder des anderen
Staates aut Grund einer Gegenleistung verabredet worden. son-
dern im stetigen Interesse der Stuatengemeinschaft entstanden
und daher. was von keiner Vertragshestimmung sensu stricto
behauptet werden kann. ein Satz des objektiven Volkervechts.
-dessen Authebung nicht Losang eines Vertrages, sondern Locke-
rung des volkerrechtlichen Bandes, Riickfall in Barbarei wire.
Die Vereinbarung ist daher auf vilkerrechthichem Gebiete Quelle
objektiven Rechtes *). Aber ihre Bedeutung erstreckt sich noch

1) Dass durch gegenseitige Willensiibereinstimmung unabhiingiger
Staaten ohjektives Recht geschaffen werden konne, ist in der vdlker-
rechtlichen Theorie seit jeher behauptet worden. Indem man aber diese
Vereinbarungen mit den Vertriigen identifizierté, fehlte jedes Kriterium,
mm die Schiopfung eines ius supra partes von der eines ins inter partes
zu sondern, Mervkel, Jur. Enzykl. § 121 uennt Vereinbarungen ais
Rechtsqaclle, um sie sofort als Vertriige zu bezeichnen. Vgl. nunmebr
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weiter. Auch die vilkerrechtlichen Staatenverbindunuzen bhe-
ruhen nicht aut Vertrag. sondern auf Vereinbarung. woras
sieh auch die Erscheinung erklirt, dass das Bundesrecht. trotz-
dem es nicht einer hitheren Gewalt entspringt, den Bundes-
gliedern mach Art eines objektiven Rechtes entgegentritt').

Die Vereinbarnng hat ihre Stiitte auch im Privatrecht.
Auach hier sind auf die Krzeugung eines gemeinsamen Willens
gerichtete Willenserkliirangen moglich.  Die Akte. .anf denen
die Verfassungen der Korperschaften beruhen, sind in der Rege!
als Vereinbarungen zu bezeichnen ?). Die Korporationsheschliisse
selbst, das Zusammenwirken der einzelnen Korporationsorgane
ist nicht Vertrag. sondern Verembarung und zwar aus denselben
Griinden. ans denen im Staate iibereinstimmende Willenser-
klirungen staathicher Organe nicht Vertragscharakter haben
kinnen. Die Beschliisse der Generalversammlung der Aktienge-
sellschaft. des kollegialischen Vorstandes eines Vereins w. s. w.
sind Vereinbarungen. welche einen Willen erzengen, der von dem
Willen der an seiner Bildung Beteiligten verschieden ist. Anch
die Beschliisse der keine Personlichkeit besitzenden .. Majoritiits-
verbiinde* %) sind Vereinharimgen, nicht Vertriige der Teii-
- nehmer. Daher ist terner die Vereinbarung die Form. in wel-
cher die  gemeinsamen Willensiiusserungen der in einem Ver-
hiiltnisse zur gesamten Hand Stehenden zum Ausdruck kommen.
Die gemeinsamen Aktionen der Teilnehmer einer offenen Han-
delsgesellschatt. von Miteigentiimern, Mitvormiindern. der Ki-
tern. des Familienrates sind Resultate von Vereinbarungen.
Durch sie werden nicht gegonseitive Rechte und PHichten we-
schaffen. sondern gemeimsame Bestimmungen iiber ein Objekt.
eine Aktion. ein Verhiiltnis getroffen. die entweder gar keine
die eingehenden Ausfihvungen vor Triepel. a. a. O. 8. 63 ff.

1) Vgl. unten Kap. XiIX. Das gilt auch von dem Rechte der inter-
nationalen Verwaltungsvereine.

2) Gierke, Genossenschaftstheorie 8. 133 f. energisch gegen die
Vertragssnatur der Griindungshandlang einer Kérperschaft . die er als
»einseitigen Gesamtukt* bezeichnet. Ferner Karlo wa, Griinhats Zeit
schrift KV, 8. 406 ', Bernatzik, Archiv f. 6ff. R. V, 8, 250.

3) Bekker. Zeitschr. f. Handelsrecht XVII, 8. 894, namentlich
aber Goldschmidt, ebendaselbst XXXV, N, 364 ff and Bernatzik
Archiv 8. 226.
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Beziehnngen zw ihren Urhebern iibrig lassen (Mitvormiinder,
Vereinbarung der Kltern iiber die Konfession der Kinder aus
gemischten Ehen) oder deren Verbindlichkeit nicht ant” der Ver-
einbarung selbst, sondern auf dem das twememwh.mu-*rhaltme
konstituierenden Akte beruht.

Dass Vertrag und Vereinbarung trotz gemeinsamer Merk-
male, die sie heide dem hioheren Begriff der Willenseinignng
unterordnen. geschiedene juristische Kategorien sind. ist in
neuerer Zeit hereits tfter geahnt und angedentet worden 7).
voller Schirfe jedoch hat diesen Gegensstz Binding aufge-
deckt. zuniichst fir das 6ffentliche Recht ®). Seine Ausfithrungen
haben die Bedentang, eine wichtige juristische Kategoric zum
klaren Bewusstsein gebracht zu haben. Thren Wert fiiir die ge-
samte Jurisprudenz haben wir in. den vorangehenden Zeilen an-
gedeutet. Sie eingehend zu priifen. wire die Aafgabe einer
dankenswerten. zur Klarstellung der juristischen Grundbegriffe
notwendigen Untersuchung. deren praktische Bedeutung am so
grisser ist. als emerseits heute noch vieles der Verainbarung
Zugehirige - dem Vertrage zugewiesen und daher unrichtig be-
urteilt wird, andererseits nun ein fester Typus gewonnen ist,
zar Brklirung bedentsamer Erscheinumgen des Rechtslebens,
die einer befriedigenden Erkenntnis hisher entriickt waren.

Ist die Verfiigung die iherwicgende Kategorie des dffents
lichen Rechtes und die Vercinbarung eine gleichmiissig offent-
liches und . Privatrecht durchziehende Rechtstorm. so ist der
Vertrag iiberwiegend dem Privatrecht eigentiimlich. Allein.
als universelle Rechtsform ist er auch i dffentlichen Recht zu
finden. Der Vertrag setzt stets zwei’von einander unablifingige

1) Ich selbet kann auf weine Ansfiibhrangen, Lehre von deu Staaten-
verbindungen 8. 107 ff. hinweisen. :

2) Die Griindung des norddentschen Bundes 8. 69, 70. Ueber die
Vereinbarung vgl. nunmehr unter anderen Kuntze, Der Gesamtakt,
ein neuner Rechtsbegriff, in der Festschrift fiir O, Miller (dazu die tref-
fenden kritischen Bemerkungen von Triepel, Vélkerrecht und Lan-
desrecht 8. 59 1), der das Wesen der Vercinbarung nicht klar erfasst
hat. Menzel, Die Arbeiterversicherung unach dsterr. Recht 8. 115,
O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht 1. 8,431 N. 16, 11, 8. 137 N. 3,
G. Meyer, Staatsrecht S. 49 N. 18, namentlich wber Triepel, a a.
0. 8. 49 ff,, in sehr griindlicher Untersuchuug.
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Willen voraus. welche sich kraft der Normen des objektiven
Rechts durch gegenseitige Erklérung rechtlich binden. Wie
die Personen beschaffen sind und zu welchen Zwecken sie sich
binden. ist dabei ganz gleichgiiltig. Daher tritt der Vertrag
als normale Rechtsform fiir den Staat dorl ein. wo er gleich-
artigen seinem lmperium nichf unterworfenen staatlichen Per-
sonlichkeiten entgegentritt: im Volkervecht. Aber auch dem
Staatsrecht ist er nicht fremd. Der Staat verschaflt sich aller-
dings in der Regel Leistungen krall seines Imperiums: allein
dieses hat seine Schranken. Durch Anerkennung eines negs-
tiven Status des Subjizierten gibt es notwendig ein (iebiet.
aul’ welchem Staat und Kinzelpersionlichkeit auf Grund der be-
stehenden Rechtsordnung von einander unabhingig sind. Will
der Staat ohne Aenderung der bestehenden Orduung die Frei-
heitssphiire des Individunms sich dienstbar machen. so ist der
Vertrag fir ibn die einzige rechtliche Maglichkeil. es zu tun.

Allgemein anerkannt ist dies fiiv das Privatrecht. Allein
" nichts ist irviger als der Glaube, Stast und Fiskus seien zwei
geschiedene Personlichkeiten. Der Staat als Vermagenssubjekt
ist Fiskus, gleichgiiltig ob nach seiner privat- oder staaisrecht-
lichen Seite '). Durch Anwendung namentlich des materiellen
Kriteriums des éffentlichen Rechts wird im konkreten Fall er-

3 ~ kannt, ob fiir den Tiskus ein &ffentlicli-rechtlicher Akt oder

ein Geschiift des Privatrechtes vorliegt. Allein der Satz. dass
alle Persionlichkeit einheitlich und iuris publici ist. wird in
vollem Umfange auch aul den Staat anzuwenden sein.

Im 6ffentlichen Rechte wird der Vertrag zwischen Staat und
Individuum die notwendige Form der Begrindung von Ver-
héltnissen abgeben miissen, die auf Grund der gelienden Rechis-
ordnung durch einen einseitigen staatlichen Willensakt nicnt
entstehen kénnen. Das ist der Fall bei der Naturalisation und
der Begriindung des Staantsdienstverhiilinisses, aber nichf minder
bei der Begrindung anderer Organverhiilinisse: Mifgliedschal

~ an einer Kammer. Prasidentschaft einer Republik. Linselzuoy

einer neuen Dynastie. Hier werden iiberall namlich nicht nu-
Rechte, sondern auch Pflichten ibertragen, ein bloss berech-

1) Vgl. oben 8. 6O f.
Jellinek, System 2. Aufl. 14
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tigtes oder bevorrechtetes Staatsmitglied oder Staatsorgan ist
wie bereits dargelegt ein Unding. Jede neue Pflicht des ein-
zelnen gegen den Staat beruht aber auf gesteigerter Subjektion.
Derartige Subjektion kann sich griinden aunf Gesetz. Dann ist
rechtlich eine allgemeine Dienstpflicht gegeben. Wo sie nicht
vorhanden ist, ist der Vertrag der einzig mogliche Weg, der-
artige Subjektion rechtlich zu begriinden. Das folgt einfach
aus der Anerkennung des status libertatis durch den Staat, auf
dessen Boden Staat und Individuum ganz unabhiingig von ein-
ander und daher als einander gleichartig dastehen. Der Ein-
wand der Ungleichartigkeit von Staat und Individuum'®) ist
daher durchaus verfehlt: er wiire stichhaltig, wenn die Subjek-
tion des Individuums anf Grund der geltenden Rechtsordnung
eine allseitige, die Freiheit von der Subjektion nur auf belie-
bigen Widerruf gestattet wiire, gleichsam als eine Art staats-
rechtlichen Prekarivins. Die anf diese Anschauung basierte
Konstruktion ist demnach unhaltbar. Sie besteht darin, dass
man bei der Naturalisation und der Anstellung der Staatsdiener
anmimmt, die Einwilligung der Einzobiirgernden oder zu kr-
nennenden sei Bedingung der Giiltigkeit des betreffenden Aktes,
der aber semer Essenz nach einseitiger Staatsakt bleibe ?), so
dass die Erfilllaong der Bedingung seine rechtliche Wirkung
nicht erzeugt, sondern nur nicht hindert. Allein einseitiger,
die Freiheitssphiire einschriinkender Staatsakt ist und bleibt Akt
des Tmperiums, setzt daher die prinzipielle Verpflichtung des
einzelnen bereits voraus, wie z. B. die Pflicht der Vormund-
schaftsfithrung prinzipiell auch fiir den besteht, der ein Recht
der Ablehnung besitzt ). Akzeptiert daher c¢in zum Beamten
Ernannter nicht, so ist nicht ein an sich giiltiger Akt des Iin-
periums deficiente conditione vereitelt, sondern von Anfang an
gar keiner zustande gekommen ‘). Manche Erscheinungen. wie

1) G. Meyer, Sfantsrecht S. 500 und die daselbst in Note 18 an-
gefithrten Schriftsteller, welche wesentlich in Opposition gegen die Aus-
filhrungen Labands ihre Ansichten entwickeln.

2) O. Mayer, Archiv f. 8ff. K. III, S. 42.

3) B.G.B. § 1785, § 1786 letzter Absatz.

4) Entgegengesetzter Ansicht in Beziehung auf Naturalisationen O.
Maye r, Arghiv S, 47 Note 66, ohue nithere Begriindung.




Die rechtsbegriindenden staatlichen Akte. 211

z. B. die, dass in einigen Staaten die Ernennung der Staats-
diener vom Tage der Vollziechung, nicht von dem der Aushiin-
digung der Bestellungsurkunde wirkt, lassen sich ohne Schwie-
rigkeit vom Standpunkte der Vertragstheorie erkliiren, da die
Riickziehung der Giiltigkeit von Rechtsgeschbiiften auf ecinen
ihrem Abschlusse vorhergehenden Termin im Rechtsleben keine
Seltenheit isi.

Ein wichtiger rechtspolitischer Grund, in all den erwithnten
Fiillen die betrefienden Rechtsverhiiltnisse nicht dureh Tm-
perinm. soundern durch Vertrag begriinden zu lassen, liégt darin,
dass es sich um die Begriindung von Pflichten Lumdelt, die auf
einer ethischen Basis ruhen, welche vom Stuate nicht voraus-
gesetzt werden kamn, vielmehr nur in der ¥reien Ueberzengung
des Individuums von ihrem Dasein ihre Bewiihrung erhiilt.
Treue nnd Hingebung, welche in allen anf dffentiicii-rechtlichen
Vertriigen gegriindeten Verliilinissea die mnentbhehrliche  site-
liche Grundlage bilden. lassen sich nicht erzwingen. Sie kivnnen
versprochen. aber nicht kemmandiert werden.  Manche Ver-
fassungen haben das Recht der [reien Berufswahl als einen in-

~ tegrierenden  Bestandteil des negativen Status anerkanmt and

damit jeden Zweifel an der Unmiglichkeit. das Staatsdiener-
verhiiltnis aut einseitigen Staatsakt zu griinden, fiir die boivef-
fenden Staaten hehoben.  Anfang, Daver und Fnde des Staats-
dienerverhiilinisses ist zweifellos auch in den Willen dcs Be-

amten gestellt!). .
Derartige Vertriige sind aber reine Subjektionsvertriige *).
1) Laband I, 8. 492 f, Rehm, Hirths Annalen 1885 8. 204, seydel
St.R. 11, 8. 188, O. Mayer, Archiv 8. 72 ff, V.R. 11, 8. 230. Negiert wird
der Auspruch auf Entlassung von Loening a.a. 0. 8. 134 Note L. Die
Unrichtigkeit der letzteren Anschanung ergibt sich schon aus der Un-
mdglichkeit, den Beamten im Dienstvechiiltnisse festzuhalten. Dem kon-
sequent die Dicustpflicht weigernden Beamten gegeniiber gilbe es als ul-
tima ratio eben nur die disziplinarische Entlassung. Selbst bei Ehren-
dmtern statniert der Staat in der Regel hdchstens Dienstpflieht , aber
nicht Dienstzwing, vgl. oben 8. 182 Note 2. Das Allg, Landveckt Ii,
10 §§ 95, 96 kennt zwar eine Verweigerung der Entlassung, wena doraus
ein erheblicher Nachteil fiir das gemeine Beste zn hesorgen ist, cine
-Bestimmung jedoch, die wohl heute als obsolet bezeicimet werden kann,
2) Schmitthenner, Grundlinien des allgemeinen oder idealen

14%
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d. h. sie realisieren sich durch die freiwillige Unterwerfung des
Individunms unter Normen des objektiven Rechtes. Daher ist
die Gehorsamspflicht des Naturalisierten genau dieselbe wie die
des Eingeborenen. Durch den Staatsdienervertrag erwirbt der
Staat das Recht, ein Individuum fiir seine organschattliche Ti-
tigkeit zu verwenden. daher ist die Uebertragnng amtlicher
Funktionen an den Staatsdiener stets ein einseitiger Akt. Trotz-
dem die Anstellung dusserlich sich gewéhnlich?) als einheitlicher
Akt darstellt, sind in ihr notwendig die zwei geschiedenen Ele-
“mente: Staatsdienervertrag und Uebertragung eines Amtes, An-
stellung und Ernennung zu unterscheiden ?). Am klarsten wird
dieser Unterschied bei der Beférderung, die stets einseitiger
Staatsakt ist, daher, wenn mnicht ausdriicklich das Gegenteil
festgesetzt ist, auch gegen den Willen des zu Beférdernden er-
folgen kann. In ihr kommt das zweite Element, der einseitige
Hoheitsakt zur selbstéindigen Erscheinung. Aber auch die An-
spriiche der Naturalisierten und der Beamten an den Staat be-
ruhen nicht auf dem Vertrage, der durch die vollzogene Sub-
Jektion erfillt ist, sondern auf dem ‘einseitigen Willen des
Staates. wie alle Anspriiche des &ffentlichen Rechtes ®). Der
Unierwerfungsvertrag ist streng einseitiger Vertrag; staatliche
Gegenleistungen brauchen daher nicht notwendig einzutreten *).
Damit findet auch die vielumstrittene Frage, ob der Beamte
seine vermogensrechtlichen Anspriiche an den Staat ex lege
oder ex pacto erwerbe, ihre Lissung. Sie sind durch einseitigen
Willen des Staates gewiihrt. Klar zeigt sich das wiederum bei

Staatsrechts 8. 509 und namentlich Laband I, 8. 410ff. O.Mayer.
Avchiv 8. 43 nennt diesen Vertrag keinen rechten, weil der Wille des
Privaten nicht Miterzeuger der Rechtswirkungen des darauf gegriindeten
Verhiltnisses sei. Aber die Subjektion wird sicherlich durch den Willen
des sich Unterwerfenden mitbegriindet. Was aus dieser Subjektion folgt.
itl allerdings einseitig durch den Staal festgestellt. weil eben durch die
vollzogene Subjektion der Vertrag erfiillt ist.

1) Dieses Wort hat Anschiitz zn G. Meyer S. 505 N. 2 in seiner
gegenstandlosen Polemik gegen mich iibersehen.

2) Vgl oben 8. 180, wo ausdriicklich die Méglichkeit zeitlichen Aus-
einanderfallens beider erwdhnt ist.

3) Anders Laband I. S. 464, der die Pllicht des Staates zur Ge-
wahrung der Anspriiche der Beamten aus dem Verfrage entstehen lisst,

4) Laband ], S. 408 ff.
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der Beforderung, mit welcher Besoldung oder Erhohung der
Besoldung verbunden ist, Hiezu kommt noch, dass Gehalts-
inderungen durch Gesetz erfolgen, also ohne Zustimmung der
Beamten. Ein Vertrag als Grundlage der vermiigensrechtlichen
Anspritche der Beamten existiert demnach nicht; kein offentlich-
rechtlicher aus den angefiihrten Griinden, kein privatrechtlicher,
weil diese Ansprilche, wie oben dargelegt, privatrechtlichen Cha-
vakter nicht besitzen. Auch die Versorgungsanspriiche der
Hinterbliebenen der Beamten sind ex lege begriindet, nicht
etwa Folgen eines Vertrages zugunsten Dritter.

Nur die Eingehung, nicht die Auflisung eines Subjektions-
verhiiltnisses beruht aber auf Vertrag ). Es besteht eine PHicht
des Staates, den nicht mehr Wehrpflichtigen und sonstiger Ver-
bindlichkeit gegen ihn Ledigen auswandern zu lassen. den Be-
amten auf seinen Wunsch nach FErfilllung der gesetzlichen Be-
dingungen seines Amtes zu entheben. Indem der Staatsange-
horige oder Beamte seine Entlassung fordert. handelt er daher
nicht anders, wie jeder, der einen Anspruch auf behérdliche
Tatigkeit hat, er macht von seinem positiven Status Gebrauch.
Insoweit bei der Ausbiirgerung eine derartige Pflicht in einem
Staate nicht besteht, ist Gewahrung der Entlassung em Akt
freier Verwaltung, aber nicht Ahschluss eines Vertrages.

Man hat aus der Form der Anstellung einen Beweis fiir
die strenge Einseitigkeit der Beamtenanstellung finden wollen,
dabei aber giinzlich iibersehen, dass Eisenbahngesellschaften,
Kreditinstitute. Standesherren u. s. w. ihre Beamten genau in
derselben Form ernennen. wie der Staat die seinigen. Auch in
der Wirkung ist das Beamtenverhaltnis grésserer wirtschaft-
licher und Verkehrsinstitute durchaus gleichartig dem der Staats-
bheamten. Sie haben in der Regel eine genau ausgearbeitete
Dienstpragmatik, die vermdgensrechtlichen Anspriiche ihrer Be-
amten auf Gghalf., Pension, Ersatz von Dienstauslagen u. s. w.
sind durch Statut geregelt. Auch gewisse Ehrenrechte, z B.
das Fiihren eines bestimmten Titels sind kraft normativer kir-
perschaftlicher Festsetzung dem Beamten gewihrt. "Der Unter-
schied beider Verhiiltnisse liegt lediglich in ihren Zwecken und

1) Wie Laband I, 8. 160 von der Entlasscung zus dem Staatsver-
bande behauptet.
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sodann in den Privilegien. welche der Staat seinen Beamten zu-
wendet. Der Privatbeamte hat ebensowenig ein Reeht auf das
Amt, wie der offentliche. Dass der Dienst als solcher niemals
ein ‘Recht, sondern stets nur eime Pflicht der Dienstleisten-
den ist, gehort zu den juristischen Tatsachen, die durch alle
Dienstverhiiltnisse hindurchgehen.  Schon bei der einfachen
Dienstmiete hat dev Dienstnehmer nie ein Recht auf bestimmte
Dienste. .

Auch die Disziplinargewalt des qtaates iiber seine Beamten
ist nicht eine ausschliesslich. dem Staatsrecht angehorige Er-
scheinung. Denn Disziplinargewalt ist nicht Herrschergewalt.
sie ist nicht Ausitbung von Imperium '), selbst wenn sie durch
Imperivm begriindet wird. Die gesteigerte. Gehorsamspflicht
des Staatsbeamten hat eine ganz andere Basis, als die des
Staatsbiirgers. Es nuterliegt niimlich keinem Zweifel, dass jeder
Private anderen Befehle zn erteilen vermag,  die diese zn be-
folgen rechtlich verpflichtet sind. Der Dienstbote ist kraft der
Gesindeordnung dem Dienstherrn, {der Arbeiter kraft der Ge-
werbeordnung dem Arbeitsgeber ’)."der Seemann kraft der See-
mannsordnung dem Kapitiin Gehorsam schuldig ®). Wird doch
von einem Lolhusklaventum gesprochen und behaaptet. der

1) Die Dis7iplinargewalt wurde bis zu den Untersuchungen Labands,
St.R. 1. Aufl. S: 447 ff. trotz mancher Ansitze zur Erkenutnis ihres in-
neren Wesens dls ein Spezialfall der stoatlichen Strafgewalt angesehen.
Laband hat znerst in voller Klarheit thive Eigenart als Folge der Dienst-
gewalt nachgewiesen. Seine Auffassung der Disziplinargewalt jedoch als
Krsatz der Kontraktsklage auf Leistung ist schon deshalb nicht haltbar,
weil Disziplinargewalt auch in solchen Gewaltverhiiltnissen besteht, die
der Staat durch sein Imperivm begrﬁmlet Unter Labands Einfluss
haben viele die Differenz zwischen allgemeiner Straf- und Disziplinar-
gewalt verfolgt mit Resultaten, die verschiedene Nuaneen aufweisen. Vgl
u. a. Binding, Normen 2. Aufl. I, S. 501 und Handbuch des deuntschen
Strafrechts I, S. 796 ff., v. Liszt, in Holzendorffs Rechtslexikon s, v.
Ordnungs- und Disziplinarstrafe 3. Aufl. 11, 8. 966 u. Lehfbuch des deut-
schen Strafrechts 10. Aufl. 8. 232 f, Mevrkel, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts S, 46 f. Die an der alten Theorie Festhaltenden vermdgen
eine ganze Reihe von Erscheinungen des Disziplinarstrafrechts nicht zu
erkliiren, die namentlich Laband I, 8. 453 ff. hervorgehoben hat.

2) Reichsgewerbeordnung §§ 121, 134 fiir Handlungsgehilfen vgl.
HG.B. § 72

3) Seemannsordnung vom 2. Juni 1902 § 34.
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Lohnvertrag sei in Wahrheit ein Unterwerfungsvertrag! Wie
dem auch sei, ich bin berechtigt, meinem Bediensteten, meinem
Arbeiter, meinemn Handlungsgehilfen Befehle zu erteilen, denen
" er zu gehorchen rechtlich verpflichtet ist. Es scheint in diesen
~ Fillen ein Herrschaftsverhiilinis vorzuliegen, das durch eigene.
~ Macht des Befehlenden sich realisiert. Denn dem Befehlenden
- steht hier ein ganz andercs Reehtsmittel zn Gebote, als bei den
~ obligatorischen Verhiiltnissen anderer Art. Ueberall in den an-
- gegebenen Fiillen ist niimlich eine gewisse Disziplinargewalt
vorhanden. Um die Ordnung aufrecht zu erhaiten kamm der
Dienstherr Verweise erteilen, und andere Strafen festsetzen -
~ {z B. bei Uebertretung der Arbeitsordnung) ).  Bei fort-
~ daverndem Ungehorsam und Pflichtversiumnis kann er das
Dienstverhiiltnis selbst als gelost erkliven, er kann den Pflichi-
widrigen aus dem Hause, der Fabrik, dem Geschiifte ausstossen.

Allein zur Herrschaft fehlt trotzdem in diesen Fillen ein
~wichtiges Moment. Der Dienstgeber kann verweisen und strafen,

50 lange der Dienstnehmer es sich gefallen lisst. Will dieser

jedoch, sei es mit, sei es ohmne Rechtsgrund das Dienstver- -
hiiltnis losen. so hat der Dienstgeber keine cigene Macht, ihn
zuriickzuhalten. Nur der Staat kann durch seinen Spruch und
seine Gewalt dies tun, wie z. B. beim Lehrling und Schiffs- -

~ mann %). Aus dem Dienstverhiiltnis ausstossen kann der Dienst-

herr. im Dienstverhiiltnis festhalten nur der Staat.

* Hier zeigt sich nun das wesentliche Kriterinm der Herrscher-
gewalt von anderen Gewaltverhiltnissen. Jede Gewalt, die nicht
Herrschergewalt ist, ist bedingte und zeitlich begrenzte Gewalt.
Entweder ist ihr eine Befristung gesetzt oder sie ist bedingt durch
den Willen des Unterworfenen. Dieser kann, insofern niimlich der
- Staat nicht zur Vertragserfiillung zwingt, was heute nur mehr
ausnahmsweise der Fall ist, jederzeit seine Freiheit durch seinen
- Entschluss wiedererlangen, sei es auch durch Bruch der ihm -
~ obliegenden Rechtspflicht. Daraus kann unter Umstiinden ein
anderes obligatorisches Verhiiltnis zwischen ihm und dem frithe-
- ren Dienstherrn entstehen, allein das Dienstverhiltnis selbst

—_—

1) R.G.O. § 134b,
2) R.G.O. § 130, Seemannsordn. §§ 66—68. 77, 93.
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ist dann wird den Willen des Dienstherrn unwiderbringlich
gelost.

Der Staat als Herrscher aber hat unbedingte Gewalt. ihm
steht kraft seines Imperiums das unbedingte und nur durch thn
selbst beschriinkbare Recht zu, Erfillung nicht nor zu fordern,
sondern auch sich zu verschaffen. In dieser Verstrickung des
Untertans durch den Staatswillen, in der Moglichkeit dieser
nur durch die Staatsgewalt selbst l8shaven Verpflichtung zur
Erfilllung zeigt sich das Imperinm in seiner ganzen Majestiit.
Jeder Gewalt .kann ich mich entziehen. nur der Herrscherge-
walt nicht. '

Man muss daher wohl unterscheiden zwischen Gewalt- und
Herrschaftsverhiiltnissen. Nicht jede Gewalt ist Herrscherge-
walt. Herrschergewalt ist vielmehr qualifizierte Gewalt.

Es wire sehr dankenswert. wenn einmal die verschie-
denen Gewaltverhiltnisse. nicht wie es die Regel ist, nur
kurz angedeutet. sondern zusammenhiingend untersucht wirden.
Nicht nur die bereits erérterten Fille zihlen hieher. Auch
der Rechtsanwalt, der Notar. der Reisende. der einen Fisen-
bahnwaggon betritt. der Borsenbesucher, der Teilnehmer an
einer offentlichen Versammlung. der Student. der sich an einer
Universitiit inskribieren ldsst, sie alle begeben sich in Ver-
hiilltnisse, die. so sehr sie auch von einander abweichen mégen,
doch das geweinsam haben, dass sie Gewaltverhilinisse der
angegebenen Art sind. In ihnen allen ist niimlich ein Diszi-
plinarrecht gegen den in emem derartigen Verhiiltnisse Befind-
lichen gegeben, in ihnen allen ist Ausstossung aus dem Ver-
hiiltnisse das schwerste disziplinare Strafmittel. in ihmen allen
gibt es keinen Zwang gegen das Individuum zur Fortsetzung
des Verhiltnisses, in ihnen allen kann mit Dereliktion aller
Anspriiche oder mit Schaffung einer neuen Obligation der ein-
zelne aus dem Verbande austreten, Damit findet auch die
Eigenart des Disziplinarstrafrechts seine Frklarung: es ent-
springt einem Gewaltverhiiltnisse, das nicht Herrschaft ist?).

1) Nicht nach ihren Zwecken konnen die verschiedenen Arten des
Strafrechts mit Sicherheit gesondert werden. Ueber die Strafawecke wird
niemals Finigung herrschen und mit Recht hat H. Seuffert in v.
Stengels Worterbuch des deutschen Verwaltungsrechts I, 8. 48 ausge-
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Daher kimnen Kommunalverbdnde. Kirchen, Vereine. Anstalten
und schliesslich auch der einzelne ein Disziplinarrecht besitzen.
Disziplinargewalt ist nie Herrschergewalt, denn Ausstossung ist
das héchse Disziplinarmittel ).

Diher kann auch der Staat neben seinen Herrschaftsver-
hiiltnissen Gewaltverhaltnisse begrinden. Das Beamtenverhalt-

fiihrt. dass es von der Akzeptierung der absoluten oder relativen Straf-
rechistheorie abhinge. ob man das Disziplinarstrafrecht als Unterart des
allgemeinen oder als selbstéindiges Genus erfasse. Fine juristische Kin-
teilung kann nur nach dem Rechtsgrunde der staatlichen Straf-
befugnisse gewonnen werden. Da ergibt sich denn ein Strafrecht, das
aus dem Imperium des Siaates und ein solches, das aus einfachen Ge-
waltverhéltnissen entspringt. Diese konnen ruhen auf privatrechtlichem
Verirag oder einer durch éffentlich-rechtlichen Vertrag gewonnenen spe-
ziellen Subjektion, aber auch aufl gesetzlicher Pflicht: der Staat kann
sein Imperium zur Schépfung einfacher Gewultverhilinisse verwenden.
Das Kriterium. ob ein solches vorliege. ist in dem Mangel eines Erfiil-
lungszwanges geceben. Die gesetzliche Dienstpflicht in der Gemeinde
ist solcher Art. Wo aber ein gesteigertes Subjektionsverhalinis als Herr-
schaftsverhiltnis erscheint. da ist auch Erfiilllungszwang vorhanden und
frofz mancher ausserer Aehnlichkeiten bringen derartige Frscheinungen
niemals ein Disziplinarrecht heevor. Der Soldat, der Strafgefangene,
der Zeuge konnen ihrem speziellen Verhilinisse zum Staate entspringenden
Ordnungsstrafen unterliegen. die den Polizeistraien des allgemeinen Straf-
rechts verwandi und wie diese zu seiner Erganzung bestimmib sind. Die
staatliche Strafgewall zerfallt demnach 1) in die aus dem allgemeinen
" Imperium des Staales enispringende, 2) in die aus speziellen Herrschafts-
und 3} in die aus einfachen Gewaltverhilinissen hervergenende. Das
Ziichtigungsrecht des Vaters, Lehrers, Lehrherrn hingegen ist nicht straf-
rechilicher, sondern padagogischer Natur. was schon daraus erhellt,.dass
es in der Regel nur gegen Strafunfinige oder doch beschrankt Straf-
fahige geiibl wird. Fs befasst iiberdies Erfiillungszwang in sich, der
niemals Strafe ist. Das nihere Verhdiinis und den Gegensatz des auf
der Herrschaft und des auf der einfachen Gewall beruhenden Straf-
rechts eingehend auseinanderzusetzen, wiirde die Grenzen dieses Buches
{iberschreiten. ;

1) Die staatliche Disziplinargewalt ist aher stets 6ffentliche Gewalt,
nicht elwa privatrechtliche, wie Heffter im Neuen Archiv fiir Kri-
minalrecht 1832 S. 177 sie nennl. denn sie wird geiibt kraft éffentlichen
Rechtes und im Gemeinintieresse. Die innere Gleichartigkeit aller ein-
fachen Gewaltyverhdlinisse hindert den Staat nicht, die seinigen heraus-
zuheben aus der privatrechtlichen Sphare und zu &ffentlich-rechtlichen
umzugestallen, wie er es mit dem ganzen urspriinglich privatrechtlich
gefirbten Beamtenrecht getan hat.
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nis ist ein derartiges einfaches Gewaltverhiilltnis. er Staat
iibt Gewalt iiber seine Beamten aus, aber er lechefrscht sie (in
dieser Eigenschaft) nicht. Wiirde er iiber sie herrschen, so
miisste es einen Erfilllungszwang fiir die Amtspflicht geben.

Nun wird es klar, dass der Vertrag des dffentlichen Rechtes
iitherall dort eintreten muss, wo der Staat nicht dus seinem Jm-
perium resultierende Gewaltverhiltnisse begriindet. Daher be-
rubt z. B. auch der Eintritt in eine hhere Lehraustalt, welcher
den Studierenden einer bestimmten Disziplin unterwirft. auf
einem Vertrage, ebenso der Eintritt in eine offentliche Heil-
anstalt (Spital, Gebiirhaus), der oft mit weitgehenden Beschriin-
kungen der personlichen Freiheit verbunden ist’).

Kein Vertrag hingegen, sondern einseitiger Staatshoheits-
akt liegt fiberall da vor, wo der Staat prinzipiell ein gesetz-
liches Recht hat. bestimmte rechtserzeugende oder rechtsauf-
hebende Akte gegeniiber dem Individuum vorzunehmien und die
Vornahme gebunden ist an das vorhergehende Ansuchen oder
die Zustimmung des einzelnen. Sowenig die Zustimmang des
Vaters, Vormunds, Kurators einen Vertrag mit dem Kind,
Miindel, Kuranden bedeutet, sowenig der Erbschaftsantritt ein
Vertrag mit dem Testator war, sowenig ist auch im offentlichen
Rechte jede iiusserliche Willensiibereinstimmung als Vertrag
aufzufassen. Kein Vertrag ist die Genehmigung einer Bitte,
kein Vertrag die behordliche Gewithrung oder Frlaubnis (Kon-
zession, Dispensation), kein Vertrag die Erweiterung oder Er-
hohung eines individuellen Status. Wenn der Staat eine Aus-
zeichnung verleiht, so steht dem Ausgezeichneten die Ableh-
nung frei, allein die Auszeichnung selbst ist einseitiger Staats-
akt, denn keinerlei Gewalt- oder Subjektionsverhiiltnis wird hie-
durch begriindet. Die spontan voun staatlicher Seite erfolgen-
den rechtsbegriindenden Akte, sodann das'ganze Titigwerden
der Gerichte und der Verwaltung auf Grund eines individuellen
Antrags ist nicht Vertragserfilllung, weil keinerlei neues Ge-
waltverhiiltnis hiedurch begriindet wird. In diesen Fillen ist
vielmehr das 1 Frage kommende staatliche Imperiam prin-
zipiell auch seiner individuellen Richtung nach bereits aner-
kannt, es handelt sich nur darum, es unter gewissen Bedin-

1) A. A. O. Mayer, VR. 1I, S. 326.
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gungen existent werden zu lassen. Den Anstoss zu einer he-
stimmten staatlichen Tiitigkeit geben, oder eine solche in ihiren

3 Wirkungen nicht hindern. heisst nicht einen Vertrag abschliesseu.

Am allerwenigsten zweifelhaft kann das Nichtvorhandensein
eines Vertrages werden, wenn die Zustimmung eines Beamten
zn seiner Versetzung, z B. eines Richters. gesetzlich notwendig
ist. Denn nicht um individuellen Rechtserwerb. sondern um
den Schutz objektiven Rechtes; im angefithrten Falle der Un-
abhiingigkeit des Richterstandes handelt es sich. Ganz anders
hingegen steht es mit der Zustimmung eines Zeugen zum Fr-
scheinen vor dem ausliindischen Richter. Hier wird dem fremden
Staate eine Pflicht geleistet. die er durch sem Imperium sich
vicht verschaften kann. daher freie Willenseinigung zur Vor-
aussetzung hat '). .

Das leitende Prinzip fiir dic Abgrenznng von Staatshoheits-
akt und Vertrag liegt also darin, dass iiberall, wo ein Ver-
waltingsakt dem Staate kein neues Recht zufiihet. er aul der
normalen stautlichen Kowpetenz beruht wnd dahier seinem We-
sen nach Verfiigung ist, dort jedoch, wo der Staat nenes Recht
erwirbt, sei es einfache oder qualifizierte Gewalt, ein Vertrag
des offentlicheén Rechtes vorliegt. Die Unterscheidime hat zwar
vorwiegend “theoretisches Interesse. hiingt aber imnig zusammen
mit der Gesamfanschauung, die man vom Staute hat.

s gab einmal eine Zeit. in der der Verfrag eine viel
grossere Rolle im offentlichen Rechte spielte als lieute. selbst
ganz abgesehen von dem vertragsmiissigen Ursprung der feu-
dalen Rechte. |

Die Ausiibung der Staatshoheit selbst stellte sich niimlich
vielfach als bedingt durch einen privatrechtlich gefiirbten Ver-
trag zwischen Individunm und Staat dar. Noch sind ausnalms-
weise Kudimente aus jener Zeit. in veriinderter Form allerdings,
im modernen Rechte nachzuweisen. Die Gebiithren sind deut-
liches Zeugnis hievon. Diese Arc von Abgaben beruht anf
dem privairechtlichen Gadanken von Leistung und Gegenleistung.
Je mehr aber die Ungleichartigkeit beider ins Bewusstsein tritt,
desto schiirfer nimmt die Leistung des Privaten einen oiffent-

1) Vgl. fiber die heutige Praxis v. Martitz, Internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen II, 1897 S. 725.
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lich-rechtlichen Charakter an. Allein auch heute noch besteht
der Gegensatz von offentlich-rechtlichen und privatrechilichen
Gebithren. Das feste Kriterinm zwischen beiden liegt darin, ob
der Staat die der Gebithr unterworfenen Akte ausschliesslich
im Gemeininteresse oder auch in Erwerbsabsicht vornimmt ?).
Je weiter die Erkenntnis der iiberragenden Natur des
Staates schreitet. desto mehr tritt der Vertragscharakter der
Verwaltungsakte zuriick: sie werden zu eventuell durch die Zu-
stimmung derjenigen. an welche sie gerichtet sind. bedingten
Verfiigungen. Von grésster rechtsgeschichtlicher Bedentung ist
dieser Uebergang. Denn durch ihn ist der .Rechtscharakter
vieler individueller Forderungen an Justiz und Verwaltung erst
entstanden. Weil es im werdenden Staate der Neuzeit einmal
vertragsmissig festgesetzte. den privatrechtlichen zum Verwech-
seln iihnliche Anspriiche der einzelnen an den Staat gab, da-
rum sind sie im modernen Staate als integrierende Funktionen
des positiven Status erkannt worden. Ueberblickt man diese
Entwickelung, dann wird es klar, warum es so schwer ist, ge-
rade hier die Trennung von Privat- und &ffentlichem Rechte
durchzufithren. so dass sich in vielen Fillen fiir die Einord-
nung in die eine oder die andere Kategorie Griinde gleichen
Gewichtes anfiilhren lassen. So hat denn der Gesetzgeber die
Wahl durch prozessuale Vorschriften im konkreten Falle die
eine oder andere Ansicht zur formell giiltigen zu erheben. Wie

1) G. Meyer, Verwaltungsrecht 2. Aufl. I1. S, 196 stellt als Kri-
terium staats- und privatréchtlicher Gebiibhr den Umstand auf, ob die
Zahlung der Gebiihr auf Gesetz oder Vertrag heruhe. Bestehe ein Zwang
zur Benutzung der Anstalt, so sei die Gebithr jedenfalls staatsrechtlicher
Natur. Demgemiiss sei das Elementarschulgeld eine staatsrechtliche Ge-
bithr. Wie steht es aber-mit dem Schulgeld fir héhere Schulen, das
Meyer nunmehr fiir eine staatsrechtliche Gebithr Ldlt? Loning,
a. a. 0. 8. 760 Note 6 erkliirt es in der Tat fir eine privatrechtliche
Leistung. Es ist aber ein tiefgreifender juristischer Unterschied zwischen
einem Gymnasium und beispielsweise einer Stautseisenbahn, der auch
auf den Charakter der Benutzung beider Anstalten Einfluss hat. Man
kann doch nicht im Einst behaupten, dass der hihere Unterricht nur
das dkonomische Aequivalent des Schuigeldes sei. Vgl itber die ganze
Frage nunmehr die treffenden Ausfithrungen von O. Mayer, Deut-
sches V.R. II, S. 339 #., der sehr richtig die Schwierigkeit der Grenz-
ziehung im positiven Rechi hervorhebi.
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weit hiebei gegangen werden kann. zeigen jene von der fran-
zdsischen Staatsverwaltung abgeschlossenen contrats admini-
stratifs, die als im Gemeininteresse kontrahiert, der Rechtspre-
chung der ordentlichen Gerichte entzogen und der Verwaltungs-
gerichtsharkeit zugewiesen erscheinen?). Auf dem Gebiete des
staatlichen Transporiwesens werden die hiehei vorfallenden
Rechisgeschifte mit dem Publikun zwar in der Regel noch als
privatrechtliche Verfriige angesehen. Schon ist es aber zweifel-
halt geworden. ob der Staat in Ausiibung derartiger Titigkeit,
namentlich als Inhaber der Postanstalt, Kaunfmann ist, oder
auch hier als Verwalter der Gemeininteressen und demgemiss
als Subjekt der offentlichen Rechte handelt ®). Die Ausbildhng
eines Spezialrechtes aif diesen Gebieten hal unzweifelhaft die
Tendenz. diese zweiseitigen Rechtsgeschiifte zu verwandeln in
einseitige, bedingte Verwaltunysakte. Wiirde eine allgemeine
Verpflichtung zur Dienstleistung als Beamter rechtlich fixiert
werden. dann wire selbst bei Anerkennung eines Rechfes der
Ablehnung die Anstellung anzweifelhaft als reiner Verwaltungs-
akt zu betrachten. Ebenso wenn iiberall die in mehreren Staa-
ten herrschende Gesetzeshestimmung akzeptiert wiirde | dass
Nafuralisationen nur durch Gesetz. also einscitigen Staatsakt
{lex specialis) erfolgen konmnen.

Die Linie. welche vom zweiseitigen Vertrage zum einsei-
tigen an die Einwilligung- des zu Verpflichtenden oder zu RBe-
rechtigenden gebundenen Verwaltungsakte fithrt, lisst sich nicht
nur beim Staate verfolgen. Je Okonomisch michtiger eine
Personlichkeit ist. deren Zweck in der Versorgung bestimmter
sozial wichtiger Angelegenheiten hesteht . desto mehr ist ihr
gegenitber die Freiheit des Individuums heschriinkt. Trotzdem

1) Vgl. oben 8. 62 f, O. Mayer, Avchiv S. 20 fT.

2) Vgl. hieriiber Goldschmidt, Handelsreeht, 2. Aufl. [, S.488 {1,
Zorn, a.a O. IT, S. 214 ff., v. Kirchenheim m Holtzendorfts
Rechtslexikon 11T, 1. S, 119, u. a., welche die ffentlich-rechtliche Natur
der Postverwaltungsakte behaupten und Laband [1l, S. 48 f, 77 #.,
der in geistvoller Begriindung die einzelnen Postgeschifte fir das gel-
tende Recht als privatrechtliche nachweist. Die praktische Bedentung
der Gegensatzes ist aber infolge der umfassenden Spezialgesetzgebung
filr den Posthetrieb bereits sehr gering geworden. was auch Laband
111, S. 83 Note | hervorhebt.



229 Die rechtsbegriindenden staatlichen Akte.

mit den Eisenbahmen Transportvertrige und mit den Versiche-
rungsgesellschatten Versicherungsvertrige geschlossen werden,
trotzdem der Bintritt in eine Korperschaft in der Regel auf
Vertrag beruht, so ist doch die Freiheit im Kontrahieren fiir
das Individuum nur eine geringe. indem der Inhalt des Vertra-
ges durch Statut oder korperschaftliches Reglement dervart fest-
 gesetzt ist, dass Verabredungen iiber vicle Hauptpunkte ganz
ausgeschlossen sind. st in diesen Fillen die Ungleichartigkeit
von Gesamt- und Einzelperson indes noch nicht so weitgehend,
um die Anwendbarkeit des Vertragsbegriffes auszuschliessen. so
dndert sich die Sache, wenn wir den Blick aul’ jene Korper-
schaften und Anstalten werten, die nicht nur einer ungeziihlten
Summe von Einzelinteressen. sondern vor allem den Gemein-
interessen zu dienen bestimmt sind. Dass die Gemeimden nie-
derer und hoherer Ordnung dem Individunm in derselben Weise
gegeniiberstehen wie der Staat, bedari keiner nitheren Ausfiih-
rung. Aber auch die Kirchen- nnd Religionsgescllschaften ver-
halten sich in dieser Weise znm Individvum. Dass der Eintritt
in eine Kirche sich auf Vertrag grimde. die Taufe einen Ver-
trag, sei es mit den Eltern des Kindes. sei es mit dem Kon-
_vertierenden zur Voraussetzumg habe, dass in der katholischen
Kirche die Spendung der Sakramente iiberhaupt anf einem Ver-
trag beruhe, dass speziell der den ordo Emptingende vorerst
einen Vertrag mit der Kirche ahgeschlossen habe, widerspricht
dem juristischen Gefiihle, da die kirchlichen Heilsmittel, wenn
sie anch nicht dem Widerstrebenden erteilt werden sollen. trotz
der Einwilligung des sie Empfangenden, fiir ihm nmr die Gewiihr
einer Ginade bedeuten. Die Theorie von dem sireng cinseitigen
den Staatsdienst begriindenden Verwaltungsakic kinnte schein-
bar ihre stirkste Stiitze finden an der Analogic der Begriindung
des geistlichen Standes durch einseitigen. mit Zustimmung des
zu Weihenden vorgenommenen Gnadenakt der Kirche. Aber
gerade in diesem Punkte zeigt sich der Unterschied von Staat
und Kirche. Nicht eine unausloschlichen Charakter zeigende
Gnade, sondern ein losbares Rechtsverhiilinis ist es, das den
Beamten mit dem Staate verbindet.

 Eine schwierige Frage erhebt sich schliesslich noch bei Un-
tersuchung des offentlich-rechtlichen Vertrages. Woher stammnt
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das objektive Vertragsrecht. nach dessen’ Normen derartige
Rechtsgeschiifte zu beurteilen sind?  Ueber diese Normen
schweigen die Gesetze und die juristische Literatur hat die ganze
Frage nur nebenbei gestreift ’). Gelost wird sie nur durch die
Erkenntnis, ddss der Vertrag eine allgemeine Rechtsform?) ist
~und daher gewisse allgemeine Elemente des Vertrages vorhau-
den sind, die auch ohne ausdriickliche Anerkennung durch den
Gesetzgeber objektives Vertragsrecht bilden. So ist auch-aus
dem allgemeinen Wesen des Vertrages das objektive Recht der
vilkerrechtlichen Vertriige deduziert worden. iiber welches nie-
mals ausdriickliche Vereinbarnngen stattgetunden haben.

XIII. Die Rechte der Staatsorgane “)..

Durch Rechtssitze wird aus natiirlichem Willen staatlicher
Wille gebildet. Die stastlichen Willen bildenden Menschen
werden iusoweit sie dies tun zu staatlichen Organen. Die staat-
liche Organschaft versorgenden Personen sind entweder un-
mittelbar kraft der Verfassung dazu berufen, indem diese durch
gewisse juristische Tatsachen ipso iure Organstellung cintreten
lisst oder sie werden zu Organen durch einen éffentlich-recht-
lichen Aufirag, den sie von einem unmittelbaren Organ em-
pfangen haben. Dadurch entsteht die Scheidung zwischen un-
mittelbaren und mittelbaren Staaisorganen, eine Scheidung die
aber nur die Organstellung der Individuen, nicht die Organ-
schaft selbst trifft. Denn alle Staatswillensakte sind unmittel-
bare; sofern sie iiberhaupt definitiv geworden sind, ist es gleich-
gilltig, welches Organ sie geiiussert hat. Das letztinstanzliche
Urteil eines Gerichtes und die inappellable Enischeidung eines

1) 0. Mayer, Archiv 8. 49 f. Seydel. St.R. II, 8. 194.

2) Zuerst betont von Savigny, System des heutigen rém. Rechts
III, 8. 309 ¢ .

3) Vgl. zum folgenden auch Allg. Staatslehre Kap. XVI und die
daselbst in den Noten angezogene und kritisierte Literatur. (egen
Schlossmann Organ und Stellvertreter, dogmatisclie Jahrbiicher
1902 8. 289 ff., der.den Organbegriff in den der Stellvertretung auflosen
will, vgl. die Austithrungen von Preunss, Stellvertretung oder Organ-
schaft, ebenda S. 429 ff., die auch dem die organische Staatslehre Ab-
lehnenden in der Hauptsache wis villig zutreffend erscheinen miissen.
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Ministeriums stehen in ihrer Figenart als Willensakte dem Ge-
setze oder einem Befehle des Monarchen villig gleich.

Staatliche Geschifte werden auf dem Gebiete der Regierung
und der Rechtsprechung gegeneinander abgegrenzt und zu einer
Einheit zusammengefasst. Damit entstehen Behorden. welche
sowohl den objektiven Geschiifiskreis als die ihn versehenden
Organe bedeuten. Individuell bestimmten Verwaltungszwecken
gewidmete Verwaltungsmittel werden zur staatlichen Anstalt);
auch sie kann subjektive Bedeutung haben, indem die sie ver-
sorgenden Organe also bezeichnet werden.

Nur die befehlende. ordnende. leitende Titigkeit in der
Behirde und der Anstalt ist staatlicher Art. Wissenschattliche.
kiinstlerische, technische Verrichtungen bleihen Aktionen der
Individuen. die vom Staate zwar angeorduet, aber nicht voll~
zogen werden konnen. Nur dass, nicht wie sie stattfinden. ist
staatliches Werk. Sie sind. soweit sie iiberhaupt staatlich re-
levant sind. Vollzichung staatlichen Willens. nicht staatlicher
Wille seibst ?).

Staatsorgane als solche sind. wie bereits frither dargetan,
nicht Persénlichkeiten. sondern physische Individuen. welche
innerhalb der ihnen zukommenden Kompetenz den Staat selbst,
darstellen. Sie sind nicht Stellvertreter. denn das Verhiltnis
der Stellveriretung setzt zwei Personen. eine vertretene und eine
vertretende voraus. Der Wille der Organtriiger ist innerhalb
der thm zugewiesenen Schranken kratt verfassungsmissiger oder
gesetzlicher Normierung als Staatswille anzasehen. Ys steht

1) Fine klare Bestimmung des Wesens der stanilichen Anstalt fehlt
bisher in der Literatur des deutschen Staatsrechts. Sie ist jedoeh ent
halten in dem franzosisch-rechtlichen Begriffe des service public. vgl.
O. Mayer, Theorie des franz. YV R. S. 225. Die staatliche Anstalt darf
nichi. verwechselt werden mit der étfentlichen Anstait, die selbstiindiges
Rechtssubjekl ist, dem établissement public des franzisischen Rechts.
Die deutsche Rechtssprache hat keine enisprechende Terminologie, um
hier innerlich Getrenntes zu scheiden.  Deshalb darf aueh der von
Gierke, Genossenschaftsrecht I, S. 958 ff. cntwickelte Aunstaltsbegriff
auf die staatlichen Anstalten nicht iibertragen werden, die wesentlich
Aemter sine imperio sind. Uecher die staatliche Anstalt iibereinstimmend
0. Mayer, Deuisches V.R. 4, S. 318,

2) Vgl. gegen abweichende Auffassungen Jellinek. Allg. Staals-
lebre S. 253 Nr, 1.
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hinter den Organen keine andere Person, sondern sie sind der

wollende Staat selbst. Der Staat kann nur durch das Medium
von Organen walten: denkt man die Organe: hinweg, so ist
auch die Vorstellung des Staates selbst verschwunden.

Dieser einfache. von vielen anerkannte Tatbestand wird

~ aber in Theorie und Praxis nicht konsequent festgehalten. Un-
- willkiirlich fast driingt sich nimlich die Vorstelling von selb-

stiindigen Rechten der Staatsorgane auf. Der Monarch. die
Kammern, die Minister, die Gerichte, die Verwaltungshehiirden
erscheinen dem populiren Denken als Triiger vorn Rechten und
die staatsrechtliche Literatur, selbst wenn sie das selbstiindige
Recht dieser Organe nicht anerkennt. spricht gleich der Rede-
weise des tiiglichen Lebens von Rechten, deren Inhaber die ein-
zelnen Organe sind, Um diesen handgreiflichen Widerspruch
zu losen, ist eine Zahl von Hypothesen aufgestellt worden. Man
hat Organschaft und Personlichkeit derart mit einander zu ver-
binden gesucht, dass man die Kategorie der relativen, der un-
vollkommenen Personen und der Organpersimlichkeiten ant-
stellte. All diese Konstruktionsversache jedoch sind misslungen.
Ihre giinzliche Unhalilarkeit. den innersn Widersproch. der sie
alle durchzicht. hut Bernatzik in tiefdringender Weise dar-
gelegt’). Die Liosung, die er dem Problem und zwar in Be-

‘schriinkung auf das Verhiltnis der Behdrden zum Staate gibt.

besteht darin. dass er erkliirt, die Behorden seien nicht Triger
eigenen. sondern fremden Rechtes, niimlich des Staates?).

Aber auch diese Losung ist misslungen. Wenn man sich
mit Bernatzik vollig auf den Boden der organischen Staats-
lehve stellt, springt dies sofort in die Augen. Der Staat ist
seinen Organen keine fremde Personlichkeit. sondern diese sind
eben der Staat selbst. Die Vorstellung des fremden Rechtes
setzt wie die der Stellvertretung zwei Personen voraus. Der
ganze (regensatz des eigenen und fremden Rechtes kann inner-
halb des einheitlichen Staatsorganismus keine Stiitte finden.
Die Staatsorgane mit der Ausiibung fremden Rechtes betraut
denken, heisst ehen, sie zu Personlichkeiten erheben. Die phy-

1) Archiv 5. 204 ff.

2) Ebenda 8. 230 ff. Ein neuerlicher Versuch, die Organpersinlich-

keit wieder zu beleben bei Preuss, Ueber O qanpersinlichkeit a. a. O.
Jelliuek. System. 2. Aufl, 15
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sischen Personen allerdings, deren Wille zum Organwillen wird,
iiben fremdes Recht aus. Aber diese physischen Personen als
solche sind nicht Staatsorgane, nicht um das Verhiiltnis von
Individualwillen zum Organwillen, sondern von Organwillen zum
Staatswillen handelt es sich. Ueber das erstere Verhiiltnis ist
ein Missverstindnis kaum moglich. Dadurch, dass Bernatzik
sich im Organwillen den Individualwillen als solchen fortdauernd
denkt, dass er ihn ausschliesslich auf den Organtriger bezieht,
ist er zn der falschen Ansicht gekommen, dass das Staatsorgan
Triger fremden Rechtes sei’).

1) Bernatzik fithrt die falschen Konstruktionen der Behorden-
stellung auf das Willensdogma in der Lehre vom subjektiven Rechte
zuriick. Nach diesem bleibe es unerkliirlich, wie so verschiedene defi-
nitive Willensiiusserungen des Staates sich widersprechen kénnen. Trenne
man aber Rechts- und Willenssubjekt, so schwinden alle Riitsel, welche
in dem Problem der rechtlichen Natur der Behdrden stecken. Allein mit
der Annahme einer Vielheit von selbstindigen Willen, welche die Zwecke
des staatlichen Rechtssubjektes versorgen, wird die Frage nicht geldst,
sondern nur verwirrt. Denn die Einbeit des die staatlichen Zwecke ver-
sorgenden Willens ist ein Postulat jed er Staatslchre, widrigenfalls ein
harmonisches Zusammenwirken der staatiichen Organe unmiglich und
der Staat sur Avarchie wird. Bermatzik erklist ein ganz neben-
sichliches Element: den mdglichen Konflikt der Organwillen, aber et
weist das Wichtigste nicht nach, niimlich, was sie zusammenhilt und
ihr Zusammenwirken verbiirgt. Die Frage, welche er selbst S. 208 gegen
die Anhiinger des Willensdogmas aufwirft: wo wiire das einheitliche
Band, das diese verschiedenen Willen, die moglicher-, ja walwscheinlicher-
weise in Konflikt geraten werden, zunsammenhiilt ? kann man ihm mit
grosserem Rechte entgegenhalten. Der migliche Konflikt ist aber schon
hinliinglich !durch die selbstversiiindiiche Tatsache erklirt. dass der
Organwille durch Rechtssiitze aus dem Individuniwillen erzeugt wird
und eine absolute Harmonie dieser dem Staate durch juristische Tat-
sachen aus dem physischen Willen vieler gewonnenen Willensakte nicht
garantiert werden kann. Staatsrecht ist eben Menschenwerk und kann
absolut vollkommenes nicht erzeugen.” Dem Tdealbilde des Staates wiir-
den Kompetenzkonflikte und #@hnliche Erscheinungen sicherlich nicht
entsprechen und alle Institutionen zielen dahin, das Gebiet solchen
Streites und Widerspruches moglichst zu verringern,

Denkt man die Theorie Bernatziks zu Ende, so ergibt sich fol-
gendes: Die juristische Person ist Rechtssubjekt, auch ihr Organ als
solches ist Subjekt. Die juristische Person ist, gemiiss der Verwerfung
des Willensdogmas, willensunfiihiges Subjekt, das durch ihre fremde
physische Personen vertreten wird. Mit diesem Gedankengange' aber,
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Die Aufhellung des Riitsels. wieso die Erkenntnis der Un-
- selbstiindigkeit des Organwillens nicht die bewnsste oder un-
bewusste Personifikation der Organe zu verhindern imstande
ist, die Erklirnng des Scheines selbstberechtigter Staatsorgane
und die Erkenntnis der Wahrheit, die diesem Scheine zugrunde
liegt, soll dic folgende Untersuchung herbeifiihren.

Der Staat, selbst der absolute, handelt nicht durch ein
einziges, sondern durch eine Vielheit von Ovganen. Unter
diese sind die staatlichen Funktionen planmiissig verteilt. Das
Mass staatlicher Funktionen, das durch ein Staatsorgan pflicht-
gemiiss zu versehen isf, bildet seine Kompetenz Ausser-
halb seiner Kowmpetenz ist, in der Regel wenigstens, der Or-
ganwille rechtlich nicht mehr als Staatswille anz.sehen.

Das Organ stellt demmach mnicht den Staat schlechthin,
sondern nur innerhalb seiner Kompetenz dar. Der ausserhalb
dieser Kompetenz, also durch ¢in anderes Organ sich fussernde
Staatswille ist ein diesem Organ als fremder gegeniiber-
tretender Wille, obsclion ‘das allen Organen subsistierende Sub-
jekt ein und dasselbe ist. Aus diesem Sachverhalte aber ent-
steht der Schein, als ob die Organe selbstindige Personlich-
keiten seien. In Wabrheit aber stehen sich niemals Person-
lichkeiten . sondern stets nur Kompetenzen gegeniiber. Alle
- Streitigkeiten tiber die Rechisgrenzen zweier Staatsorgane sind
Kompetenzstreitigkeiten. Die Kompetenz aber ist niemals sub-
jektives, sondern stels ohjektives Recht. Der Staat kann durch
objektives Recht dic Kompetenzen seiner Organe nqrmieren,
das subjektive Recht znr Ausiibung der Kompetenz kommt nicht
dem unpersonlichen Organ, sondern nur der Staatspersonlich-
keit selbst zu. Daher handelt es sich im Kompetenzkonflikte
~ niemals um das subjektive Recht dieses oder jemes Organes,

sondern stets nur um eine Interpretation objektiven Rechtes,
welches das eine oder das andere Organ zur Vornahme einer
staatlichen Handlung bernft.  Entscheidung iiber objektives,
- nicht iiber subjektives Recht bildet den Gegenstand der Recht-
der sich aus den Ausfithrungen Bernatziks notwendig ergibt, steht
er in schroffem Gegensatze zu der von ihm verteidigten orgaunischen
~ Staatslehre; es ist die alte, von ihm mit Recht verworfene Lehre von
- der persona ficta, mit welcher dieses Resultat wenigstens eine nicht zu
verkennende Aehnlichkeit aufweist. TEs
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sprechung eines Konfliktgerichtshofes.

Dadurch, dass der Staat selbst als Subjekt der Gesamtheit
seiner Funktionen nicht zur Erscheinung kommen kann. son-
dern stets nur als kompetenzbegabtes nnd daher auch als kom-
petenzbeschriinktes Organ, ist ihm die Moglichkeit gegeben, sich
selbst in secinen eigenen Organen als eine — scheinbar viel-
fache — Persinlichkeit entgegenzutreten. Der Staat als Ge-
richt kann dem Staate als Verwalter gegeniibertreten, der Staat
als Ministerinm dem Staate als Parlament. Er kann den Schein
subjektiven Rechtes seiner in Organen lokalisierten Kompe-
tenzen entstehen lassen, zumal die Triiger dieser Organe Men-
schen von Fleisch und Blut sind. Das populiire Denken tut
das Seinige, um diesen Schein fiir Wahrheit zu nehmen und
von dem Banne des populiiren Denkens hat sich auch die staats-
rechtliche Literatur nicht zu befreien gewusst.

Durele die Moglichkeit, dass der Staat in seinen Organen
seine einheitliche Personlichkeit gleichsam spaltet und so sich
selbst als ein von sich verschiedenes Wesen gegeniibertritt, mit
klareren Worten. durch die Moglichkeit, in seinen Organen be-
stimmte, von einander getrennte Aeusserungen seines Wesens
zu personifizieren, ist der Staat in den Stand gesetzt. seine Or-
gane in das Verhiltnis der Ueber-, Unter- und Nebenordnung
zu bringen, iiber die Grenzen der Kompetenz seiner Organe zu
Gericht zu sitzen. Der Staat als Gericht kann entscheiden, ob
der Staat als Parlament oder der Staat als Minister im kon-
kreten Falle seine Kompetenz eingehalten habe. Der Staat als
Monarch kann dem Staate als Minister oder dem Staate als
Parlament seine Willensmeinung in bindender Form erteilen.
Durch diese Aomahme allein konnen die Vorgiinge innerhalb
der staatlichen Organisation erklirt werden, kann die Vielheit
der Verrichtungen der Behorden in Einklang gebracht werden
mit der Einheit des Staates. Dadurch wird es moglich, zu ver-
stehen, wieso eine Behirde bei der anderen sich informieren,
an die andere berichten, von der anderen etwas fordern, wieso
ein Orgun nur mit Zustimmung eines anderen handeln, wieso
aus der Uebereinstimmung mehrerer Staatsorgane der Staats-
wille hervorgehen kann. Auch die #ussere Moglichkeit von
Widerspriichen der verschiedenen definitiven Staatswillensakte
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— des negativen Kompetenzkonfliktes und @hnlicher Erschei-
nungen — trotz der inmeren KEinheit der Staatspersonlichkeit
findet damit ihre Erklirung.

Dabei aber bleibt das Subjekt all dieser Kompetenzen in
seiner Einheitlichkeit unberiibrt. Der Staatswille selbst kann
niemals gespalten werden. Stellt man sich auf den Standpunkt
~ des Staates selbst, so verschwindet die Vielheit der Kompe-
tenzen. Fiir ihn bleiben die einzelnen Willensiiusserungen seiner
Organe innere Vorginge in seiner Persinlichkeit, die zu einem
definitiven von ihm ausgehenden Willensakte fithren sollen.
Alle staatliche Organisation zielt dahin, diese Einheitlichkeit
des staatlichen Willens herbeizufithren. Daher die formelle
und materielle Rechtskraft hochstinstanzlicher Urteile, denen
gegeniiber alle vorangehenden als nicht definitive Willensakte
des Staates erscheinen. Daher bindet eine hichstinstanzliche

~ kompetente Entscheidung alle iibrigen mit derselben Sache in

anderer Richtung sich befassenden Organe!). Daher tritt der
definitive Staatswille allen, anch den an seiner Bildung betei-
ligten Organen als einheitlicher, unabiinderlicher, herrschender
entgegen.

Die hier entwickelte Idee ist in anschaulicher Wexse durch-
gebildet worden im englischen Staatsrecht, indem dort alle Be-
horden neben und unter dem Konig als von einander geschie-
dene Erscheinungsformen des Konigs selbst gelten. Im Parla-
. ment, im Kronrate und den von diesem abhiingigen Behiorden,
~ in allen Gerichten wird der Konig als anwesend und beschliessend
fingiert. “Der king in parliament erliisst Gesetze, denen gemiiss
der king in council und der king in court handelt. Nament-
- lich im Gerichtsverfahren tritt dies noch heute mit plastischer
- Deatlichkeit hervor. ,In den Augen des Gesetzes ist der Konig
~ in allen seinen Gerichtshifen stets gegenwiirtig, wenn er auch
nicht personlich dort Recht pflegen kann ?).¢ Alle Gerichtsbar-
keit wird nicht nur vom Konige abgeleitet, sondern selbst die
einzelnen richterlichen Befehle werden als vom Konige aus-
gehend angesehen, was heute noch in manchen Formularen der
- 7m hlgh court of judicature vereinigten Reichsgerichte zu

l) Bernatsi k, Rechtsprechung und mat. Rechtskraft S. 241 ff.
2) Blackstone, Commentaries I, 7, p. 270.
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Westminster, in dénen der Kionig in erster Person als redend
angefithrt wird, zum Ausdrucke kommt. Der Kénig als fons
iustitiae gilt daher als das wahré Subjekt aller Gerichte. Aber
auch der Ankliger, der offentliche Vergehen vor Gericht ver-
folgt, repriisentiert den Konig, ‘denn .der Komig ist in den
Augen des Gesetzes der beleidigte Teil ') und ,alle sffentlichen
Vergehen sind entweder gegen den Frieden des Konigs oder
gegen seine Krone und Wiirde und es wird daher jede An-
klage so gestellt”?).

‘Nur durch klare Erfassung .des Wesens der Kompetenz
wird die rechtliche Normierung der staatlichen Organisation
moglich. ohne dass man unzulissigerweise den Staat in eine
Summe unzusammenhiingender Persinlichkeiten zerreisst. Die
fremde Kompetenz tritt dem Staatsorgane ebenso gegeniiber,
wie dem der Staatsgewalt unterworfenen Individuum, d. h. in-
soferne in ihr staatliches Imperium enthalten ist, als herrschende
Macht. Daher ist das Gesetz fiir die Behorden ebenso bindend,
wie fiir die Untertanen, trotzdem die Substanz des Gesetz-
gebers und der Behiorde eine und dieselbe ist, daher ist befehlen
und gehiorchen, bitten und gewiihren oder abweisen innerhalb
der Staatsorganisation méglich. Der unus homo plures sustinens
personas findet an den plures homines unam personam susti-
nentes sein staatsrechtliches Gegenstiick. Auch dem einzelnen
tritt der Staat stets in einem bestimmten Organi mit einer ab-
gegrenzten Kompetenz entgegen. Daher verkehrt das Indivi-
dunum mit dem Staate nur durch ein bestimmtes Organ hin-
durch. Es hat nicht dem Staate schlechthin, sondern der recht-
lich hiezu verordneten Behorde seine Pflicht zu leisten. Ebenso
kann es seine Anspriiche an den Staat nur an die gegebenen
Falles hiezu kompetente Behorde adressieren. Darans, dass
der Staat in Gestalt seines Organes mit dem einzelnen in Be-
rithrung tritt, ergibt sich die Moglichkeit eines Deliktes gegen
Organe als solche, namentlich gegen Behorden. Das Objekt
dernrhger Delikte ist stets dvr Staat, aber nicht der Staat

s He is t.herefore the proper person to prosecute for all public
oﬂences and breaches of the peace, being the person injured in the eye
of the law“. Blackstone I, 7. p. 268.

2) Blackstone, L c
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schlechthin. sondern der Staat in Gestalt einer bestimmten
Kompetenz.

So gut der Subjizierte nicht dem Staate schlechthin, son-
dern der Finanzbehorde die Steuer zu leisten hat, so wie er
nicht jede beliebige Behorde, sondern nur das kompetente Ge-
richt um Rechtsschutz angehen kann, so kiémnen auch Injurien
gegen den Staat durch das Medium einer bestimmten Behorde
gerichtet werden, derart, dass der Staat in diesem seinem Or-
gane verletzt erscheint.

Aus all diesen Tatsachen ergeben sich hochwichtige ju-
ristische Konsequenzen. Vor allem folgt aus ihnen die klare
Einsicht in die Richtigkeit des bereits oben anfgestellten Satzes,
dass der Begnﬁ‘ des sub.)ekhven Rechtes auf alle wie immer
gearteten Funktionen staatlicher Organe unanwendbar ist. Der
Monarch hat nicht das Recht der Gesetzessanktion, sondern die
Kompetenz hiezu, ebenso hat das Parlament nicht das Recht

' - der Ministeranklage, sondern die Kompetenz hiefiir. Das diesen

Kompetenzen zugrunde liegende Recht hat der Staat, wessen
man sich bewusst bleiben muss, wenn auch die strenge Schei-
dung nie ganz in den Sprachgebrauch eindringen wird. Der
Inhalt der Kompetenz ist rein publizistischer Natur, er ist nie
ein Diirfen, sondern stets ein Konnen, weil er eben ein recht-
lich abgegrenztes Stiick staatlicher Macht ist.

Eine zweite Konsequenz ist die Notwendigkeit einer strengen
Scheidung zwischen den Befugnissen, welche den Staatsorganen
als solchen und denjenigen, welche auf Grund der Organschaft
den diese tragenden Individuen zukommen. Die ersteren kinnen
den tiuschenden Schein subjektiver Rechte annehmen, der aber
niemals die Wahrheit verdecken soll. Alle hievauf beziiglichen
Rechtssiitze sind nie im partikularen Interesse der zur Organ-
schaft berufenen Personen, sondern stets und ausschliesslich
im staatlichen Interesse da, es mangelt hier daher a priori die
- Zweckbeziehung auf ein individuelles Interesse, welche dem
subjektiven Rechte wesentlich ist. Solche Zweckbeziehung aber
ist schon dadurch unméglich gemacht, dass das Staatsorgan
dls solches der eigenen Subjektivitit giinzlich ermangelt;
wire dem nicht so, dann miisste man ja wieder in die Theorie
von der unvollkommenen Persdmlichkeit einlenken. Es gibt



232 Die Rechte der Staatsorgane.

daher kein Recht der Redefreiheit. der Abstimmung, der Inter-
pellation, der Antragstellang fiir die Parlamentsmitglieder, son-
dern objektive Rechtssiitze, welche die Kompetenz der Mitglie-
der regelnd feststellen. unter welchen Bedingungen und inner-
halb welcher Grenzen ein von einem Kammermitgliede aus-
gehender Willensakt als dffentlich-rechtlich relevant angesehen
werden solle. Fbenso verhiilt es sich mit den Befugnissen von
Mitgliedern kollegialer Behorden auf Fithrung des Vorsitzes in
den Sitzungen, Abgabe des ersten Votums u. s. w. In diesen
Fiillen mag zwar cin individuelles Interesse der zur Organschaft
berufenen Personen vorhanden sein, dies ist jedoch stets fak-
tischer. niemals rechtlicher Natur, Alle Rechtssiitze der er-
withnten Kategorie sind derart durch das offentliche Interesse
geregelt, dass es zu einer Lokalisierung der durch sie nor-
mierten Kompetenzen in der Rechtssphiire der Individuen gar
nicht kommen kaun.

Anders natiirlich verhiilt es sich mit den aus dem Organ-
verhiiltnisse entspringenden Individualrechten. Solche werden
iiberall da geschaffen, wo der Staat tiberwiegend im Individual-
interesse den seinen Organen subsistierenden Menschen An-
spriiche verleiht; ich sage iiberwiegend, demn ¢in ganz vom
Staatsinteresse losgelostes auf der Organschaft beruhendes In-
dividualinteresse seiner Herrscher und Diener kennt der Staat
nicht. Das Niihere hieriiber ist in dem Kapitel iiber den ak-
tiven Status dargetan.

Aus dem Wesen der Kompetenz ergeben sich auch un-
mittelbare prakiische Folgerungen. So z. B. dass im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren niemals die Behirde als solche,
sondern stets nur der Staat Prozesssubjekt ist, wenn auch eine
Kompetenz iiber die andere zu Gerichl sitzt; daher wire es
ein Widersinn, eine Behidrde als solche zn einem vermigens-
rechtlichen dare facere praestare zu verurteilen, schon deshalb,
weil die Exekution niemals die Behorde, sondern nur den in
ihr verkorperten Staat treffen kann'). Ferner dass der Koni-

1) Vor dem Osterreichischen Reichsgericht sind die einzelnen Mini-
sterien hiufig wegen vermdgensrechtlicher Anspriiche der Staatsbeamten
belangt worden. Das kondemnatorische Urteil richtet sich aber korrekter-
weise stets gegen das durch die belungte Behirde vertretene Staatsirar,
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petenzkonflikt nur der Form nach ein Rechtsstreit ist, indem
der Staat seinen Behorden znm Zwecke eines geregelten Ver-
fahrens Parteirolle zuweist.

Anschliessend an die voranstehende Untersuchung ist an die-
ser Stelle die Darlegung des rechtlichen Charakters der Normen
fiir die staatliche Willenshildung zu unternehmen. Diese sind teiis
Rechtssiitze, teils Verwaltungsakte, letzterentalles in der Regel
Verwaltungsverordnungen. Insoferne der Staat ausschliesslich
sein Verhiiltnis zu seinen Organen regelt, kann diese Regelung
nur durch der rechtlichen Qualifikation entbehrende Anordnungen
stattfinden, weil ein Vorgang, der streng innerhalb einer Per-
sonlichkeit bleibt und an sich keine Wirkungen anderen gegen-
iither iiussert, niemals ein nach Rechtsnormen zu beurteilender
sein kann. Allein in der grossten Zahl der Fille und zwar
den allerwichtigsten schafft der Stast durch Normierung der
Kompetenzen seiner Organe zugleich rechtliche Pflichten und
Anspriiche der ihm Subjizierten. Und zwar einerseits der seinen
Organen subsistierenden Individuen. andererseits der Gesamtheit
-seiner Untertanen. Durch Rechtssiitze ist bestimmt, wer die
Krone triigt, die Gesetze sanktioniert, die Minister ernennt,
Krieg erklirt und Frieden schliesst, weil nur dem durch die
Rechtsordnnng hezeichneten Willenstriiger des Staates Gehorsam
zu zollen, nur seine Anordnungen oder die in seinem Namen
erlassenen Akte des Staats Anerkennung heischen kdnnen. Durch
Rechtssiitze ist die Zusammensetzung und Kompetenz des Par-
famentes normiert, weil den Triigern der Mitgliedschaft an ihm
rechtliche Anspriiche gewiihrt sind, weil nur das legal zustande-
gekommene und in den legalen Formen beschliessende Parla-
ment die Kompetenz hat, an der Gesetzgebung teilzunehmen,
die Verwaltang zu kontrollieren und demgemiiss die Gesetzes-
untertanen die von ihm beschlossenen und mit seiner Zustim-
mung erlassenen Gesetze als verbindlich zu betrachten haben,
die Personen der Minister wegen Verfassungsverletzung nur anf
seine Anklage hin zur Verantworlung gezogen werden kinnen.
Durch Rechtssiitze ist die Kompetenz und das Verfahren der
Gerichte, die Stellung des Richters geregelt, weil durch sie die
Sicherheit und Unabhiingigkeit des Rechtsschutzes garantiert

-VAg;l. z. B. Hy e, Sammlung Nr. 87.
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wird. Die ganze innere Staatsordnung ist Réchtsordnung des-
" halb, weil sie nicht fiir den abstrakten Staat, sondern fiir die
konkrete ihn bildende Menschengemeinschaft da ist. Daher ist
es auch ein allgemeines Interesse, dass die staatliche Willens-
bildung sich innerhalb der rechtlichen Formen und vermittelst
der rechtlich normierten Kompetenzen vollziche. Indem der
Staat Rechtssiitze dariiber aufstellt. iiber die Einhaltung der
Kompetenzen wacht, den Zweifel iiber sie im konkreten Fall
durch Rechtspruch entscheidet, bewiihrt er sich als Hiiter und
Bewahrer des Gemeininteresses. Nicht der einzelne, wohl aber
die zur Kinheit verbundene Gesamtheit hat ein rechtliches In-
teresse an dem Dasein und der Aufrechterhaltung der staat-
lichen Kompetenzen.

Mit dieser Erkenntnis erlangt auch die von mir vertrefene
Lehre, dass in der staatlichen Selbstverpflichtung der formale
Rechtsgrund der Rechtsbestindigkeit der Staatsordnung liege,
ihre unanfechtbare Basis. Selbstverpflichtung einer isoliert ge-
dachten Persbnlichkeit ist allerdings eine Unmdglichkeit. Die
Vorstellung - der. isolierten, d. h. von den rechtlichen Bezie-
hungen aut ihre Untertanen losgeltsten staatlichen Persiomlich-
keit liegt allen Einwinden zugrunde , die gegen jene Lehre
erhoben worden sind, ohne welche jedoch ein juristisches Er-
fassen der Grundlagen der Rechtsordnung zur baren Unmig-
lichkeit wird.

Die Volksgemeinschaft ist es, die an dem Dasein und der
Erfillung der staatlichen Rechtsordnung ein rechtliches Inter-
esse hat. Sie ist jedoch identisch mit dem Staate, rechtlich er-
scheint als Subjekt dieses, wie aller ihrer rechtlichen Interessen
der Staat selbst. Damit erhiilt aber der Staat einen zwiefiiltigen
Charakter : als Subjekt der staatlichen Macht nnd als Verwalter
des Gremeininteresses. Die Selbstverpflichtung ist daher niiher
betrachtet eine Verpflichtung des Staates als handelnden, d. h.
als rechtsschaffenden und machtitbenden Subjektes dem Staate
als Repriisentanten des Gemeininteresses. Es besteht deshalb hiiu-
fig ein subjektiver Rechtsanspruch auf gesetzliches Dasein der
Staatsordnung. auf Einhaltung der einzelnen staatlichen Kom-
petenzen durch die dazu bestimmten Organe. KEs ist der Staat
als Vertreter des Gemeininteresses, dem dieser Anspruch an den
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Staat als Willensmacht zusteht!). In jeder Entscheidung eines
Kompetenzkonfliktes zwischen Krone und Parlament, zwischen
Gericht nnd Verwaltung liegt duher auch verborgen eine Ent-
scheidung ither ‘die Verwirklichung des Gemeininteresses an der
Anufrechterhaltung der Rechtsordnung. In diesem Sinne ist in
jeder Entscheidung iiber das Dasein und die Anwendung oh-
jektiven Rechtes zngleich eine Tintscheidung iiber subjektives
Recht enthalten, dessen Triiger allerdings identisch ist mit dem
der Rechtsordmung. = Diesem Gemeininteresse dienen eine ganze
Reihe staatlicher Institutionen. Ausser der richterlichen Ent-
scheidung der Kompetenzkonflikte die Verfassungs- und Staats-
gerichtshife in den verschiedenen Staaten. das richterliche Prii-
fungsvecht der (fesetze nnd Verordnungen in seiner jedem Staate
eigentiimlichen Ausgestaltung. Aber auch dusserlich kann Ver-
tretung des Gemeininteresses und des Staatswillens auseinander-
fallen, indem jenem ein eigencs Organ bestellt wird. Dieses
Organ kann ein gelegentliches, ein zufiilliges sein. Das ist
z. B. der Fall in den schweizerischen Kantonen, wo jedem Kan-
tonsangehirigen das Recht zusteht. beim Bundesgericht Klage
zu erheben auf Ungiiltigkeitserklirong bundes- und kantons-
rechtswidriger Gesetze. Diese Klagen haben den Charakter
publizistischer Popularklagen; der Richter hat nicht zu ent-
scheiden, ob der individuelle Anspruch des Kligers, sondern ob
der Anspruch der Gesamtheit anf Verwirklichung der Rechts-

1) Wie diese Idee der inneren Scheidung der Staatspersiinlichkeit
und der Verpflichtung des einen Momentes durch das andere selbst den
Gegnern der Idee staatlicher Selbstverpflichtung sich aufdriingt, beweist
Laband 1, 168. Ueber die inneren Widerspriiche dieser Ausfiih-
rungen treffend Hiinel, Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne
S. 230 ff., dessen positive Anfstellungen indes bei dem Mangel eines
klaren Staatsbegriffes in diesem Werke ganz unhaltbar sind. Gegen
Binding, der, Normen I, 8, 18, sich zur Lehre von der staatlichen
Selbstverpflichtung bekennt, hat K18 pp el, Gesetz und Obrigkeit S. 106
eingewendet , sie berube auf der ,natwrechtlichen* Verwechslung von
Pflicht und Verbindlichkeit. Leider hat Kléppel es bei dieser An-
deutung bewenden lassen. Der Nachweis eines Gegensatzes von Pflicht
und Verbindlichkeit und namentlich die Entdeckung von juvistischen
Verbindlichkeiten, die keine Pflichten sind, wiirde zweifellos die. ganze
Rechtswissenschatt von Grund aus umwiilzen.
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ordnung durch den zur Erfiillung dieses Anspruches bernfenen
Staat realisiert wurde.

Ein Beispiel eines stiindigen Organes des Staates zur Hii-
tung des GGemeininteresses hietet die Staatsanwaltschaft dar, in-
soweit ihr die Parteirolle des Kligers zukommt. Bei anderen
Behorden ist natiivlich auch die Funktion der Wahrung des
Gemeininteresses vorhanden, nur tritt sie selten rein. unab-
hiingig von den anderen Funktionen hervor. Allein ganz klar
zeigt sie sich in der Kompetenz des Parlamentes im monarchi-
schen Staate. Dort ist das Parlament wesentlich entstanden
znm Zwecke dér Beteiliging des Gemeininteresses an der staat-
lichen Willensbildung. Nur die von ilm als dem Gewmeinin-
teresse gemiiss erkannten Normen sollen Gesetzeskraft gewinnen
kinnen. Ferner ist es da zur Wahrung des Gemeininteresses
an der gesetz- und zweckmiissigen Willensbetiitigung des Staates.
Wenn lange Zeit hindurch die Stellung des Parlamentes im
Staate nicht klar erkannt und ihm heute trotz der herrschenden
staatsrechtlichen Theorie von seiner Organnatur noch vielfach
der Charakter einer Korperschaft eingeriiumt wird, eine Auf-
fassung die in schreiendem Widerspruch zu dem Gedanken der
Einheit des Staates steht, wenn noch Mohl die Kammern
als , Verteidiger der Volksrechte® bezeichnet, so liegt all dem
das dunkle Gefithl zugrunde, dass der Staat selbst ein reicheres
Wesen hesitat , als die landliiufige Meinung vielfach annimmt.
Die identifiziert ihn aber hiiufig mit dem willensbildenden und
handelnden Staate, m. a. W. mit der Regierung im wei-
testen Sinne. Dass der Staat aber nicht mur regierender, d. h.
sich frei entschliessender Staat, sondern auch Repriisentant des
Gemeininteresses und durch dieses sowohl rechtlich als anch in
allen seinen Zwecken determiniert ist, dass daher Regierung
nicht nur Recht. sondern auch Pflicht ist, dieser Gedanke ist
von der ganzen bisherigen Staatslehre niemals in sich wider-
spruchslos und klar erfasst worden. Daher einerseits die Behaup-
tung absoluter Schrankenlosigkeit fiir den Staat und anderer-
seits die entgegengesetzte, dass alles offentliche Recht nichts
als Offentliche Pflicht sei, welche in den verschiedenen Staats-
anschauungen der neuesten Zeit unvermittelt neben einander
stehen.
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Krst die Erkenntnis der doppelten Qualitit des Staates
aber: als Diener des Gemeininteresses und als Herrscher iiber
die einzelnen, aus deren Gesamtheit das Gemeininteresse her-
vorgeht, macht die rechtliche Natur des Parlamentes verstiind-
lich. Es ist ein an der staatlichen Willensbildung teilnehmen-
des Organ des das Gemeininteresse verfolgenden Staates. Dieser
letztere Charakter mangelt allerdings, wie erwiihnt, bei dem in-
nigen Zusammenhange aller staatlichen Funktionen keinem Or-
gane. Auch der Monarch ist sicherlich im Gemeininteresse da.
Allein hei ihm und den von ihm abhiingigen Behorden tritt
energisch ihr Charakter als regierende Organe hervor. Die
Gewiihr, dass die Regierung auch stets i Gemeininteresse ge-
fithrt werde. war im absoluten Staate nicht gegeben. Daher
seit dem Ende des vorigen Jahrhunderts die grosse Bewegung
gegen diese Staatsform, weil man in einem mit iiberwiegend
regicrenden Organen ausgeriisteten Staate keine Garantie fiir
die Erfiillung des Gemeininteresses sah, diese vielmehr als ganz
von der Individualitit des Monarchen abhiingig und selbst bei
dessen besten lIutentionen als nicht mit Sicherheit erreichbar
erkannte. Die ganze konstitutionelle Bewegung. welche schliess-
lich den Staat der Gegenwart hervorbrachte, war gerichtet anf
Schaffung von Staatsorganen, welche wesentlich in Vertretunyg
des Gemeininteresses gegeniiber der Regierung handeln sollen.
Auch die Einfithrung des Laienelementes in Gericht und Ver-
waltung sollte demselben Zwecke dienen. Durch diese Erkennt-
nis erhilt erst der Begriff der Volksvertretung einen verstiind-
lichen Sinn. Juristisch ist er bisher nicht erfassbar gewesen.
Entweder nahm man eine juristische Vertretung des Volkes an
und forderte damit eine logisch unmagliche Konstroktion, in-
dem man implicite dem Volke als der Summe “der einzelnen
juristische Personlichkeit zuschrieb oder man erfasste die Volks-
vertretung richtig als Repriisentation, wusste aber, da man den
Parlamentswillen als den Volkswillen selbst nahm, diesen nicht
in den einheitlichen Bau des Staates einzuschieben. Daher spielt
mehr oder weniger bei allen Theoretikern, die sich iiher diesen
Punkt auslassen, der Volkswille eine selbstiindige Rolle neben
dem Staatswillen; daher auch die immer und immer wieder-
kehrende Vorstellung der kirperschaftlichen Natur der Volks-
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vertretung '), die konsequent zu Ende gedacht, diese ausserhalb
des Staates stellt. Hat man aber erkannt, dass die staatlichen
Institutionen des Gemeininteresses wegen da sind, dass das Ge-
meininteresse identisch mit den Interessen der Gesamtheit ist,
dass e¢s kein Widerspruch: ist, den Staat einmal als Vertreter
und Verwalter des (iemeininteresses und sodann als Subjekt
der Staatsgewalt zn erfassen, damm ist es miglich. das Parla-
ment als Repriisentanten des Gemeininteresses einzufiigen in die
Organisation der Staatsgewalt selbst.  Von diesem Gedanken
ging man auch in den deutschen Staaten aus, welche die Fiille
der Herrschergewalt dem Monarchen auch in der neuen kon-
stitutionellen Staatsordnung erhalten wissen wollten und dem-
gemiiss erkliirten. dass das gesamte Imperium dem Monarchen
verbleiben solle; das neue Organ des Gemeininteresses sollte
die Stellung des Triigers dev staatlichen Herrschergewalt nicht
tangieren.

Abher nicht nne kraft stoatlicher Selbstverpflichtung, son-
dern anch kraft eines zweiten Momentes sind in einem grossen
Teile der Anopdnungen ither die staatliche Organisation und
in den Norinen fiir die staatlichen Organe Rechtssiitze zu er-
blicken. Nicht durch natiirlich wirkende, bewusstlose Kriifte,
sondern durch bewusste individuelle menschliche Aktionen wird
der staatliche Wille und das staatliche Handeln erzengt. Der
Staat muss daher, wm recht- und zweckmiissiges Wollen und
Handeln zu erzielen, Vorschriften an die Triiger seiner Organe
erlassen, welche teils mhaltlich deren Willen bestimmen, teils
die Grenzen festsetzen, inmerhalb welcher die pflichtmiissige in-
dividuelle Tat als staatliches Tun zu gelten habe. Da staat-
licher Wille immer menschlicher Wille ist. so ist ein hichst

I} Selbst bei solchen, die die Organstellung der Kammern erkannt
haben. Aus der neuesten Litevatur.sei z. B, erwiithnt Seidler, der a. a.
0. 8. 63 ff. die richtige Lehre eingehend vortriigt und dennoch im Titel
seines Buches von | Vertretungskérpern® und im Texte 2. B. S. 96) von
~gesetzgebenden Korperschaften® spricht. Kbenso erkennt A nsehiit 2,
Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz S. 80
die Einkeit der Staatspersonlichkeit an, um ihr die Volksverfretung als
»Personifikation der Volksrechte® einzufiigen. Mit der im Texte ver
tretenen Anschaunung stimmt nunmehr Anschiitz in Kohlers Euovkl
I, 8. 578 durchaus iiberein.
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kompliziertes System von Rechtssitzen notwendig, um die Um-
setzung der individuellen Willensakte in staatliche hervorzu-
rufen und einzuschriinken. Deshalb sind die an die staatlichen
Organe sich richtenden Normen zugleich Normen fiir die hinter
den Organen stéhenden Menschen. Die Sitze iiber Minister-
verantwortlichkeit, iiber Einberufung des Parlamentes, Gegen-
- zeichnung. Prozessleitung, Behandlung von Klagen durch den
 Richter u. a. m. sind Rechtssiitze, weil sie Rechte und Pflichten
von Trigern staatlicher Organschaft beziiglich organschaftlicher
Leistungen festsetzen. Sie sind daher einerseits objektives Recht
des Staates und begriinden andererseits das subjektive Recht
des Staates auf das ihnen entsprechende Verhalten der betref-
fenden zur Organschaft berufenen Individuen. Die Pflicht zur
Befolgung dieser Normen ruht auf der allgemeinen Subjektions-
pflicht der Individuen. Denn die Unterwerfung nnter die Rechts-
ordnung kraft des stets emsemgen Hoheitsrechtes des Staates
ist auch fiir den vorhanden, der in einem speziellen. auf an-
derer Basis als der allgemeinen Subjektion sich erhebenden
Verpflichtungsverhiiltnisse zum Staate steht. Die Unterwerfung
entspringt hier nicht aus dem Verhiiltnisse selbst, sondern hat es
nur zur Voraussetzung. So hat, wm eine Analogie aus einem
anderen Rechtsgebiete anzufiithren, das Verbrechen der Bigamie
die bestehende Fhe zwar zur Voraussetzung, entspringt jedoch
mit nichten aus der Ehe selbst. KEbenso ist das Verbot der
~ Amtsveruntrenung, des Missbrauches der Amtsgewalt u. dgl.
- nicht eine rechtliche Folge des dienstlichen Verhiiltnisses des
Beamten zum Staate, sondern ruht kraft allgemeiner Subjektion
~ unter die Normen des Strafgesetzes auf jedem, in dessen Person
~ die von dem Gesetze geforderten Umstinde zusammentreffen.
Diese Unterscheidung ist wichtig, um Rechtsnormen im
Verhiiltnisse des Staates zu seinen Organen von Verwaltungs-
normen zu sondern. Das ist vor allem der Fall im Verhilt-
- mnisse des Staates zu seinen Beamten. Durch den Dienstvertrag
unterwirft sich der Beamte einer speziellen Dienstgewalt. Sie
ist wie jede rechtliche Gewalt in ihrem Umfange und ihrer
- Zulissigkeit durch Rechtssiitze normiert, aber die ans ihr ent-
-springenden Befehle sind nicht direkte Anwendung objektiven,
- sondern vielmehr subjektiven durch PErfiillang des Dienstver-
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trages gewonnenen Rechtes. Der staatliche Dienstbefehl schafft
daher nicht objektives Recht, sondern ist fiir den Staat Aus-
iibung subjektiven Rechtes, er entspringt nicht der qualifizierten
Gewalt des Herrschers, sondern der einfachen des Dienstherrn.
Ebenso ist es aber auch bei den auf gesetzlicher Dienstpflicht
ruhenden Verhiiltnissen, wie namentlich der anf der Wehrpflicht
basierten militiirischen Dienstpflicht. Behordliche nnd militi-
rische Dienstbefehle und Verordnungen begriinden daher kein
ncues Rechtsverhiiltnis zwischen Staat und Individuum?'). Die
praktische Folge des Satzes, dass blosse Verletzungen der Dienst-
pflicht keine strafrechtlichen, sondern nur diszipliniire Folgen
nach sich ziehen, ist bereits an anderer Stelle erortert worden.

Fassen wir das bisher Gesagte zusammen, so ergibt sich,
dass kein Staatsorgun. sei es ein unmittelbares oder ein mittel-
bares als solches Rechtssubjekt ist, dass es vielmehr innerhalb
seiner Kompetenz den Staat davstellt und daher jedem, sei es
ein Subjizierter oder eine andeve durch ein Organ davgestellte
staatliche Kompetenz als Personlichkeit, d. h. als Staat selbst
entgegentritt, woraus der Schein gesonderter Personlichkeiten
der Organe entsteht. Alle Sitze. welche sich anf die Organi-
sation des Staates beziehen. sind Rechtssiitze. sofern sie Recht
und Pflicht der Subjizierten schatten. keine Rechtssiitze, sofern
sie nur von bereits bestehender Pflicht Gebrauch machen. Wo
der Staat aber ausschliesslich eine gar keine Wirkung nach
aussen zeigende *) organisatorische Anordnung vornimmt, ist
ebenfallsnur Verwaltungsverordnung (organisatorische im Gegen-
satz zur Dienstverordnung) vorhanden. Dahin gehoren z. B.
Bestimmungen iiber kollegiale Verhandlungen der Referenten
von Einzelbehorden, iiber die Erstattung beratender Voten
durch eine Behorde, sofern die anfragende Behorde frei in dem
Verlangen und der Beachtung des Votums ist. iiber Kinteilung
der Geschiifte einer Verwaltungsbehorde nach Departements

1) Vgl. meine nitheren Ausfithrungen Gesetz und Verordnung S. 584 ff.
Gegen die unhaltbare Theorie Hiinels a. a. O. 8. 246, dass Verwal-
tungsvorschriften in Gesetzesform Rechissitze seien, treffende Bemer-
kungen hei Anschiitz. Krilische Studien S. 57 ffl

2) I entgegengesetzten Falle liegt eine Rechtsverordnung vor, Ge-
setz und Verordnung S. 387.
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uw. s. w. In der Regel haben derartige organisatorische Ver-
waltungsverordnungen zugleich den Charakter von Dienstve -
ordnungen, allein nicht notwendig, da es solche. Verordnungen
gibt. welche nicht befehlen, sondern gewiihren. z. B. eine Ver-
ordnung, welche den Amtschef ermiichtigt. statt wie bisher
durch einen Beamten, von nun an sich durch mehrere vertreten
zn lassen,

Aukniipfend an die Lehre von der Kompetenz ist die sehr
schwierige Frage zu erdrtern, welche rechtliche Bedentung der
kompetenziitberschreitenden Handlung eines Staatsorgans zu-
kommt. Sofern die kompetenzwidrige Handlung iiberhaupt in
den gesetzlichen Wirkungskreis des Staates fiillt, kann der von
dem nnzustindigen Organ vorgenommene Akt volle Rechtskraft
gewinnen. Die zum Schutze der Kompetenzen erlassenen Rechts-
siitze konuen den Charakter von leges’ minus quam perfectne
tragen *). In der Regel jedoch wird der Stuat ein Interes:c
daran haben, den kompetenzwidrigen Akt als einen nichtigen
zu erkliren. - Da nun jedes Staatsorgan wrundsiitzlich zu staut-
lichem Handeln legitimiert erscheint, so streitet die Vermutung
stets fiir die Kompetenz des Organs. Deshalb miissen in der
staatlichen Organisation selbst Vorrichtungen getroffen sein.
um den kompetenziiberschreitenden Organwillensakt. der sonst
seine Geltung behaupten wiirde. zu vernichten. Die Nichtig-
keit kompetenzitherschreitender Akte kann prinzipiell anerhannt
werden. Das ist namentlich der Fall bei der Unzustindigkeit
im engeren Sinne, wenn Behorden Akte vornehmen. die grund-
siitzlich nicht in ihren Geschiiftskreis gehéren. In der Regel
jedoch wird durch die Ueber- und Unterordnung der verschie-
denen Organe die Garantie der Einhaltnng der Kompetenzen
aehoten. Wo aber derartige Garantien versagen, da erzeugt
auch der kompetenziiberschreitende Organwille den Stastswillen.
Ein hervorragendes Beispiel hiefiir ist die Beschliessung und
Sanktion eines verfassungsindernden Gesetzes ohne Kmhaltung
der verfassungsmiissigen Formen in jenen Staaten, welche ein

1) Man denke z. B. an die Unzi sigkeit der Erhebung des posi-
tiven Kompetenzkonfliktes nach eingelrctener Rechtskraft des gevicht-
lichen Urteils; an die von dem unzustiindigen Standesbeamten vollzogens
Trauung u. 5. w.

Jellinei, Systewm. 2, Aufl, 16
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richterliches Pritfungsrecht der Gesetze nicht anerkennen. Ebenso
wenn gegen eine kompetenzwidrige Verfiigung der Unterbehirde
die Oberbehirde nur auf Antrag der verletzten Partei tiitig
werden darf, dieser aber unterbleibt. De lege ferenda entsteht
aus solchen Fillen stets die Forderung an den Staat, die Ga-
vantien fitr die strikte Einhaltung der betreffenden Kompetenzen
zu vermehren. Denn dem vollendeten Bilde des Staates ent-
spricht es, dass der kompetenziiberschreitende Organwille nicht
mehr als Staatswille anzusehen sei. In dem ldealbilde des
Staates miisste der Satz des englischen Staatsrechtes: The king
can do no wrong zu der unfehlbaren Wahrheit sich ausdehnen,
dass der Staat nicht unrecht tun koune.

Solange aber derartige Gavantien nicht gmreben sind, unter-
liegen  die ‘staatlichen Aktionen selbst der juristischen Beur-
teilung, ist die Moglichkeit vorhanden, dass der Staat durch
sein Organ ein Unrecht veriibt. Dieses Uprecht kann einen
solchen Grad erreichen. dass die ganze Staatsordnmung selbst
dadurch in Frage gestellt wird. Revolution und Staatsstreich
konuen dann Zustiinde schaffen. die vom Standpunkte des bisher
geltenden Verfassungsrechtes iiberhaupt nicht mehr beurteilt
und geregelt werden kinnen. sondern die nicht weiter ableit-
bare Basis einer neuen Ordnung bilden.

Von der grossten praktischen Bedeutung aber wird die An—
rechnung des kompetenziiberschreitenden Organwillens an den
Staat selbst im Vilkerrechte. Wiihrend nach innen derStaat durch
seine Organe zwar unrecht tun kann. aber dann niemals eiter
andern als anf vermogensrechtliche Reparation gerichteten Haf-
tong unterliegt, wird der gegcn das Volkerrecht bandelude
Staat einer Verantwortlichkeit unterzogen. die zwar nicht iden-
tisch mit der strafrechtlichen Hattung, aber ithr analog ist. Ja,
die gliedliche Stellung, welche im Staate jedem Angehivigen
zukommt, offenbart sich vilkerrechtlich dadurch. dass selbst
Handlungen der Untertanen, die nicht der staatlichen Organi-
sation angehdren, ihm zugerechnet werden kinnen. Man denke
an Neutralititsbruch durch massenhaften Zuzng neutraler Unter-
tanen zu einer der Kriegsparteien, an Beschimpfung eines Ge-
sandten oder eimer fremden Flagge durch eine Volksmenge. die
der Staat zu verhindern oft beim besten Willen nicht in dex
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 Lage ist nnd dJdie dennoch der verletzten Macht einen unter
- Umstiinden sehr weitgehendea Anspruch auf Genngtuung er-
zeugen. Die Gesamthaftung. welche auf frither Kulturstufe fir
alle Angelidrigen  eines sozislen Verbandes: Familie, Sippe.
- Stamm. Gememde, Heer bestand, besteht im Vélkerrecht, aller-
- dings dem unentwickeltsten Rechtsgebiete noch ungeschwiicht fort.
Wie kompetenziiberschreitende Handlungen konnen auch
" kompetenzwidrige Unterlassungen ') dem Staate zugevechnet wer-
den, sofern keine Vorsorge getroffen ist. deren Konsequenzen
durch anderweitiven aktiven Organwillen aufzuheben. Auch
in diesen Fiillen izt die stasatliche Haftung kraft Volkerrechtes
eine viel weitergehiende und anders geartete als die kraft der
inneren Staatsordnung.

Welches ist aber das Verhiiltnis des Stautes zum kom-
petenzwidvig handelnden oder unterlassenden Ovgan? Hier ist
zu unterscheiden zwischen bona fide stattfindender und ver-
schuldeter Kompetenzwidrigkeit. Die erste begriindet gar kein
Rechtsverhiiltnis zwischen dem Staate und dem Triiger der Or-
ganschaft. Da Menschen seinen Grganen subsistieren, muss
der Staat mit den entschuldbaren und nicht zu vermeidenden
Gebrechen der menschlichen Natur re. hnen. Hingegen begrimdet
der Missbranch organschaftlicher Tatigkeit fiir mittelbare Staats-
organe disziplinarische, eventuell straf- und zivilrechtliche Folgen.
Bei unmittelbaren Organen ist in der Regel derartige Haftung
ausgeschlossen.  Nur in der heutigen Republik ist sie nament-
lich fiir die Reprisentunten der Regierungs- und der richter-
lichen Gewalt gegeben.

Nach der Strenge des Rechtsgedankens wiire das kompe-
tenzwidrig sich verhaltende Organ iiberhuupt, soweit die Kon-
petenzwidrickeit reicht, micht als solches zu betrachten. Liisst
sich das nun auch nicht strikte durchfithren, so st doch auch
nach aussen hin das schuldhafte kompetenzwidrige Verhallin
zugleich zurechenbares Verhalten einer individuellen Personlic 7-
keit. Darauns ergiby sich die Moglichkeit von Rechtsanspriic.on

1) Da der Begrift der Kompetenz hier im weitesten Sinne als der
pflichtmiissig zn versehene Kreis amilicher Geschiifte genomwen wird,
ergibt sich notwendig die Bezeichnang einer jeden pflichtwidrigen Hand-
lung eines Organtriigers ale einer kompetenzwidrigen,

16*
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des cinzelnen gegen Beamte, welche durch pflichtwidrige Amts-
titigkeit individuelles Recht verletzen. Da derartige Anspriiche
niemals gegen das Staatsorgan als solches, sondern gegen den
schuldhaft handelnden Triiger einer Organschaft gehen. so sind
sie micht offentlich-. sondern privatrechtlicher Natur. Inwie-
fern aber der Staat fiir Verschulden seiner Beamten zu haften
hat, ist im allgemeinen keine juristische, sondern eine gesetz-
gebungspolitische Frage. Aus der Natur der Sache ergibt sich
a priori keine Entscheidung zugunsten der Haftpflicht'). Der
Staat als Subjekt seiner Hoheitsrechte ist es, dem die Gewalt-
itherschreitung seines Organes zuzurechnen ist. Das Subjekt
des lmperiums steht aber unter dem Privatrecht, nur soweit es
sich ihm ausdriicklich unterworfen hat ?). Alle privatrechtlichen
Analogien filr die Verpflichtung Dritter zum Schadenersatz sind

1) hm Resultate, aber micht in der Begriindung iibereinstimmend
Lining. Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Hondlungen sei-
ner Beamten S. 93 fi, Piloty, Hirths Annalen 1888 8. 245 ff. Kaum
der Erwiithnung bedarf es, dass im Texte nur von der Haftung aus staut-
lichen Hoheitsakten, nicht von der selbstverstiindlichen aus Hechtsge-
sehiilten die Rede ist.

2" Daher sind anch die Anspriiche, welche der Staat den durch le-
gale Ausiibuag seiner Hoheitsrechte verletzten gewithrt, prinzipiell 5f-
fentlich-rechtlicher Natur. Dem Individunm steht kein grundsitzlicher
Anspruch dieser Art kraft aligemeinen Rechtssatzes zu, vielmehr sind
sie vom Staate frei gewilhrt und stellen daher ein reines Konnen dar.
Auch enispringen sie zweifellos de lege ferenda der Erkenntnis, dass
es im Gemeininteresse gelegen sei, den dem einzelnen durch eine zwar
nicht ungesetzliche, aber tehlbirce Aun-iibung der Staatsgewalt verur-
sachten Schaden auszuglechen. Soleher Art sind vornehmlich die un-
schuldig Verurteilten oder Verhafteten gewiihrten Anspriiche. Thre pu-
blizistische Natur ist trefiend hervorgehoben in dem Bericht der jurid,
Kommission des &sterr. Herrenhauses iiber das seither publizierte Gesetz
betr. die Entschiidigung filr ungerechtfertigt erfolgte Verurvteilung., Vgl.
Nr. 94 der Beilagen zu den stenogr. Protokollen XI. Session 8. 2. Darii-
ber noch Jellinek, Staatsrechtliche Frorterungen iiber die Entschii-
digung unschuldig Verurteilter, Griinhuts Zeitschrift XX 8. 455 ff.
Schon die erste Diskussion iiber diese Frage in Frankreich wenige Jahre
vor der Revolution firderte die Ansicht zu Tage, dass die Entschidi-
gungspflicht unmittelbar aus dem contrat social entspringe, gegen das
Gemeinwesen gerichtet und daher ,une dette de la société, daher mit
unseren Vorstellungen gemessen publizistiseh sei. Vgl Dimcksachen des
Reichstages 1882 Nr. 267 (v. Sc¢hwarze, Bericht der X. Kommission}.
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schon deshalb unzuliissig. weil das Recht zu verschiedenen Zeiten
in diesem Punkte von ganz verschiedenen Anschauungen aus-
- - gegangen ist. Wiihrend einerseits von strenger Gesamthaftung
zu rein individueller fortgeschritten warde, ist andererseits wie-
der auf anderen Gebieten von dem Prinzip der Nichtliaftbar-
~ keit ausgegangen, die Haftbarkeit jedoch allmiihlich statuiert
~ und immer mehr ausgedehnt worden und durch positive Rechis-
bestimmungen noch heute in der Ausdehnung hegriffen.  So
kommt es denn ganz anf die ausdriicklichen Festsefzungen des
positiven Einzelstaatsrechts @m, wann und wie weit eine staat-
liche Haftpflicht vorhanden ist ).

Gewiihrt das positive Recht dem einzelnen einen vermogens-
rechtlichen Ansprach an den Staat wegen pflichtwidrigen Han-
delns oder Unterlassens seiner Beamten, so isi er ebenfalls
zivilrechtlicher Art, weil der Staat nicht wegen der ihm zuzu-
rechnenden Tat seines Organes, sondern wegen des Verschul-
dens eines Triigers staatlicher Orgaunschaft. also einer in diesem
Falle selbstiindigen Persinlichikeit verhaftet ist. Derartige Haft-
~ barkeit ist nur ein Spezialfall der Haftung fiir das Verschulden
- Dritter, oder noch weiter gefasst, ein Fall der Verteilung oder
- Ueberwiilzang einer stattgehabten Vermigensmindernng auf an-
~ dere als den unmittelbar Betroffenen ?).

XIV. Ausiibung staatlicher Hoheitsrechte durch
Private.

; In der Regel wird der Staat nur durch seine Organe, d. h.
durch Personen tiitig, die kraft Gesetzes oder kraft spezieller,
auf verschiedenen Rechtsgriinden rahender Dienstpflicht in einem

1) Die neuere Literatur iiber diese Lehren zusammengestellt bei
- Dock, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner
Beamten. Archiv f. 6ff. R. XVI 8. 247 ff.

2) Vgl. Merkel, Enz 8. 283 ff, E.Steinbach, Die Grundsitze
~ des heutigen Rechts ber den Krsatz von Vermdgensschiden 8. 66 ff.
" Binding, Normen I, 8. 433 ff Mataja, Das Recht des Schaden-
~ ersatzes vom Standpunkte der Nationalokonomie 8. 19 . Unger,
‘Handeln auf eigene Gefahr, Jahb. f. Dogmatik XXX, S, 363 ff. Als
- Offentlich-rechtlich wird die Entschiidigung in eigenartiger Weise zu

begriinden versucht von O. May er, Deutsches V.R. II, 8. 358 ff.
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dauernden qualifizierten Verhiltnisse zn ihm  stehen.  Allein
diese Begel hat weitgehende Ausnahmen. Es gibt zahlreiche
Fille, in denen der Staat von der Bestellung eigener Organe
absieht und Privatpersenen. die in keinem Dienstverhiiltnisse
za ihm stehen, verpflichtet oder berechtigt, staatliche Kowpe-
tenzen zn versehen. lmperium auszuiiben.

Derartige Verpflichtung findet sich mit gewissen nichit-
staatlichen Berufen und Beschiiftigungen verbunden. So bei Be-
diensteten der Privateisenbahinen, die Bahnpolizei, und Schiffs-
kapitiinen, die Schiffspolizei auszeilben haben. Namentlich dew
Seeschiffer steht eine weitgehende Polizeigewalt zu?). Hieher
gehoren ferner die Befugnisse der Aerzte. die persomliche Frei-
heit von Irren zu beschriinken, die Integritiit des menschlichen
Korpers zu Heilzwecken zu verletzen. das Kind im Mutterleihe
zur Rettung der Mutter zu perforieren. Diese Befugnisse bi-
rithen auf staatlicher Antorisation. Nur der Staat kann im
(Gemeininteresse feststelien, dass die freie Bewegung der lrren
gehemmt werde, dass das menschliche Lehen und Wohlbefinden
hisheren Wert habe als die kiorperliche Integritiit. welches von
zwei Menschenleben, deren eines geopfert werden muss, als das
kostbarere erscheine. Der diesen geschriebenen oder ungeschrie-
benen Normen gemiiss handelnde Avzt iibt daher nicht ein
Recht, sondern eine Pflicht ans, wie aus den einschligigeu Stellen
der C‘,tx‘lfg'esetze mit unzweifethafter Deutlichkeit hervorgeht ®).

1) Auch die Gewalt des Seeschiffers fiber die Schiffsmannschaft ist
nicht reine Disziplinar-, sondern zugleich Polizeigewalt, wie aus § 91
Absatz 2 u. 3 der Reichs-Seemannsordnung vom 2. Juni 1902 deutlich
hervorgeht. Nicht znr Garantierung der Dienstpflicht, sondern als Sehutz-
mittel gegen deliktische Angriffe (geeignete Sicherungsmassregeln*)
darf der Schiffer Fesselung des “ohiﬁ'amanns vornehmen.

2) Vgl. Binding. Bandbuch I, 8. 802 ff, v. Liszt, Lehrbuch
8.132f, Finkelnburg, Holtmndorﬂ'ﬁx Rechtslexikon Art. Perforation
I11, 1. 8. 33 ., ferner die eingehenden Untersuchungen vonv. Lilienthal,
Die pflichtmiissige frztliche Handlung in der Festgabe fiir E. J. Bekk er
1899, 8. 35 ff Diese Pflicht entspringt nach deutschem Recht nicht aus der
staatlichen Approbation des Arztes, da der firztliche Beruf im Deutschen
Reiche zum Unterschied von andern Staaten, freigegeben ist. Die neneste
Literatur iiber die #rstliche Veraniwortlichkeit angegeben in Golt-
dammers Archiv f. Strafr. 1904 S. 225. Die meisten anderen ,Beirunls-
rechte* sind Aktionen staatlicher und kommunaler Beawter oder wmib-
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Allein nicht nur kraft nichtstaatlichen Geschiiftes, auch
ohne soleche Voraussetzung kann der Private Triiger staatlichen
Rechtes werden. Die Notwehr. sofern sie einen rechtswidrigen
Angriff auf die eigene Person abzuwehren bestimmt ist. mag
als Ausiibung eines individuellen Rechtes aunfgefasst werden,
obwohl an der Abwehr vechtswidriger Angriffe auch das Ge-
meinwesen beteiligt ist. Allein die Verfeidigung gegen gegen-
wirtige, rechtswidrige Angriffe, deren Objekt ein anderer ist,
kann nicht als ein Individualrecht aufgefasst werden. weil das
individuelle Interesse des Notwehr Uebenden durchaus nicht
an der Abwehr beteiligt sein muss. Hier tritt der Abwehrende
vielmehr als Vertreter des Rechisschutz iibenden Staates anf.
Ein anderes Beispiel dieser Avt is{ das Recht des Privaten, den
auf frischer Tat betroffenen oder verfolgten Verbrecher auch
ohne richterlichen Befehl vorlinfig festzanehmen'). In beiden
Fillen findet in Wahrheit nichit individuelle Rechtsiibung, son-
dern polizeiliche Handlung durch ein gelegentliches Stuatsorgan
statt. Sind die oben erdrterten Kille der gesetzlichen, so sind
die letzteren der freiwillig itbernommenen Dienstpflicht analog.

Es liegt fiir die betreffenden Personen daher nur der Schein
einer Berechtigung vor, der durch den Reflex ohjektiven Rechtes
entsteht.  Daraus ergibt sich die Folgerung, dass dem ein-
zelnen kein Rechtsmittel gegeben ist, wenm der Staat die Vor-
nahme der von ithm abgeleiteten Funktionen aus irgend einem
Grunde verhindern sollte. Der Privathahngescilschatt steht da-
her keime Verwaltungsklage zu, wenn ein Staatsbeamter aunf
der Bahn einen Akt der Polizei vornimmt. dem Schiffer nicht,
wenn von Staatswegen in seine schiffspolizeilichen Befugnisse
eingegriffen, dem Arzte nicht, wenn er an der Vornahme einer
Operation z B. durch Verhaftung des Kranken gehindert wiil.

~Anderer Art als die eriirterten sind jene Fiille, in welchei
offentliches Recht dem einzelnen als ein Individualrecht ver-
liehen wird. Die zahlreichsten Beispiele hiefiir hietet der Feudal-
staat mit seinen erblichen Berechtigungen. Aber auch in der
Gegenwart sind derartige Inkorporierungen dffentlichen Rechtes
im die individuelle Sphire nachzuweisen. Vor allem im Fa-

ti;i;;:her Dienstpflichtiger innerhalb der ihnen zugewiesenen Kompetenz,
1) Ste.P.O. § 127.
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milienrecht. Der Anspruch aut richterliche Bestellung als Vor-
mand, das Ziichtizungsrecht der Eltern nnd Vormiinder ') sind
durch das offentliche Recht gegeben, wice sie denn auch weit
iiber das Kigeninteresse der durch sie Berechtigten hinausgehen.

Eine eigentiimliche Form der Ausithung staatlicher Ho-
heitsrechte durch Private war das dem Beamten zustehende
Recht auf Sporteln, die sich als prinzipiell dem Staate gebith-
rende Leistungen aus dem Rechtsgrunde der Ausithung von
Staatshoheitsrechten darstellten, demmach Gffentlich-rechtlicher
Natur waven. Indem der Beamte ans den Einkiinften des Amtes
bezahlt wurde, ward seiner individuellen Perstnlichkeit — nicht
etwa dem Staatsorgane — die Aunsitbuny eines staatlichen For-
derungsrechtes in seinem Intepesse iiberlassen. Fine moderne
Form der Amtssporteln sind die Kollegiengelder und die an
die Mitglicdor staantlicher Priifungskonmissionen zu verteilenden
Priifungstaxen.  Dass Pritfungstaxen den Charakter ffentlich~
rechtlicher Gebithren haben, ist eine sofort zn hejabende Frage.
Sic werden gezahlt fiir die stantliche Untersuchung der Be-
fihigung einer Porson fiir bestimmte Berafe. Die Pritfung ist
ein Akt der oftentlichen Verwaltung und zwar ein rechtsbe-
griindender Verwaltnngsakt, der ¢ine erhsshte Qualifikation des mit
Ertolg die Prifung Bestehenden nuch sich zeht. Ganz iihnlich
aber verhilt es sich wit den Kollegiengeldern.  Dic Zulassung
znm Universitittsstudium  (Tmmatrikulation) ist ein Offentlicher
Verwaltungsakt,: an den sich fiiv “den Zugelassenen offentlich-
rechtliche Folgen kniipfen, mamentlich weil der Besuch einer
Universitiit die rechtliche Bedingung der Zulassung zu staat-
licken Priifungen und damit der Befithigung fiir gewisse offent-
liche Berufe ist. Der Besuch vou Vorlesungen und die an ihm
gekniiptte Honorarpflicht ist eine gesetzliche Bedingung sowohl
des Verbleibens im Verbimde der Universitiit, als auch des
darand” bernhenden Auspiuches anf Zulissing za den Priifungen.

1: Das pidagogiscbe Zivuticungsveeht onteyscheider sich von der
Disziplinargewalt wesentlich dacurch. duss diese vie im luteresse des
der Disziplin Unterworfenen gegebea, withrend jenes iiberwiegend um
des zu Erziehenden willen ngrmiert ist. Dieser wichitige Unterschied
wird von Bioding, der Handbuch I. 8. 797 ff. die Diszipiinarstrate
mit dew plidagogischen Ziichtigungsvecht ideatifiziert, ibersehen,
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Das Kollegiengeld hat daher den Charakter einer offentlich-
rechtlichen Gebiihr, welche aber kvaft gesetzlicher Anordnuny
nicht dem Staate, sondern dem Dozenten znfiillt, wobel es fiir
die Natur des Anspriches sl Kollegiengelder ganz gleichgiiltig
ist, ob der Dozent als Protessor in einem Dienstverhiiltnis zum
Staate steht oder als Privatdozent bloss zugelassener Lelirer ist?).

Em moderner Fall des Sportelwesens ist anch enthalten
in den Bestimmungen iiber die Notarve, wie sie in Nachabmung
der franzisischen Gesetzgebung in einer grossen Zahl von Staaten
wetroffen sind. Notare sind offentliche Beamte, welche dewm
Staate eignende Geschiifte der s g. freiwilligen Gerichisharkeit
zu fiben, namentlich als Beurkundungsbeamte zn fungieren haben.
Die fiir ihre Leistungen bestimmten Gebithren. die als Entgelt
fitr staatliche Hoheitsakte difentlich-rechtlichen Carakter haben.
fliessen aber in der Regel nicht dem Staate. sondern ihnen zu.
Sie haben jedoch trotzdem auch formell den wnzweifelhaften
Charakter einer Gerichtsgebiihr, da fiir sie ausdriicklich derselbe
Weg der Beitreibung vorgeschrieben ist, wie fiir jene.

Eine der heutigen Staatsordnung angehdrige Form der Aus-
itbung staatlicher Funktionen durch Private als eines Indivi-
dualrechtes ist in der Institution der Rechtsanwaltschaft ge-
legen. Rechtsanwiilte sind nicht Staatsorgane, aber ihr Beruf
ist ein Offentlicher, im Interesse staatlicher Rechtspflege nor-
mierter. Thre Funktionen siud zum Teil fir die Austibung der
prozessualen Rechte der Privaten offentlich-rechtliche Voraus-
setzung. = Der Rechtsanwalt hat .nicht Geschiifte des Staates
als eines individuellen Rechtss ubje'ktes wahrzanehmen, wohl
- aber Geschifie, die in der objektiven Rechtsorduung des
Staates als notwendig zur Durchfiihvung der staatlichen Auf-
waben vorausgesetzt und begriindet sind*?). Die Rechtsanwiilte

1) Vgl. Entscheidung des Osterr. Verwuliungsgerichtshofes vom 28,
Miivz 1890, Badwins ki, Erkenntuisse des k.k. V.G.H. Nr. 5227, iiber
einé von wmir gegen die Gemeinde Wien erhobene Beschwerde. A. A.v.
Stengel, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts S. 337 Note 2.
Das B.G.B. setzt, § 196 Nr. [3, fiir diese Anspriiche die zweijihrige Ver-
Jihrungsfrist fest. Demzufolge sind sie in Deutschland tormell zivil-
rechtlicher Art, wie sich denn auch die ordentiichen Gerichte (il deren
Verfoigaug zustiindig erklirt haben.

2y Laband I, S. 426 f.
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huben ein Amt, d. h. sie erfiillen einen gesetzlich fixierten Kreis
staaulicher Aufgaben. allein sie iiben es micht gleich dem Be-
amten nur im Interesse des Staates aus, sondern auch in dem
der Parteien und im eigenen. Sie sind nicht vom Staate an-
gestellt, sie haben kraft ihres Amtes offentliche Pflichten zu
erfiillen. ohne deshalb Glieder der staatlichen Organisation zu
werden. Sie haben, was beim Beamten niemals der Fall ist,
ein Recht auf ithr Amt. einen Anspruch. es unter den gesetz-
lichen Bedingungen zn erlangen (soweil das System der freien
Advokatur reicht) und auf Beibehaltung, respektive Unentzieh-
barkeit, so lange kein gesetzlicher Endigungsgrund eintritt.
Dem Privaten gegeniiber treiben sie mit ihrem Amt ein Ge-
werbe, .die Rechtsanwaltsordnung ist ebensowohl eine Ergiin-
zang des Gerichtsverfassungsgesetzes. als der Gewerbeordnung “7).
Sie sind mit 6ffentlichem Rechte belelmt, die Ausiibung des ge-
lichenen Rechtes ist dem Staate gegeniiber Ausiibung eines
offentlichen, dem Privaten gegeniiber eines Privatrechtes.

Die Uebertragung staatlicher Rechie an den cinzelnen findet:
sich als eine normale Institution von grosser Bedentung im
Prozessrecht und zwar in der Ausgestaltung der Zwangsvoll-
streckung. Zwei Ansichten stehen sich hier gegeniiber. Nach
der emen ist der Staat Exekutor, die Exekution wird vom Ge-
richtsvollzieher im staatlichen Awnftrage vollzogen, der aber
durch den Willen der Exekution fithrenden Partei fortwihrend
bedingt ist. Nach der anderen ist die Partei selbst Exekutions-
fithrer, die Dienste des Gerichtsvollziehers sind in die Macht
des einzelnen derart gestellt, dass jener als Beauftragter dieses
handelt und ihm daher auch privatrechtlich als Mandatar
haftet ?). Beide Ansichten erkliiven nicht dag Wesen der Sache.
Nach der ersten ist das Verhiiltnis von Gliiubiger und Gerichts-
vollzieher seiner privatrechtlichen Seite nach unverstindlich. Kine

1) Laband III, 8. 429.

2) Als Hauptvertreter der letzteren Ansicht erscheint A. 8.Schultze,
Privatrecht und Prozess in ibrer Wechselwirkung I, S. 64 ff., wilhrend
die erstere u.a. von Planck, Lehrbuch des Zivilprozessrechts I, 8. 136,
namentlich aber in griindlicher Darlegung von v. Sehrutka-Rech-
tenstamm, Griimhuts Zeitschrift X111, S. 567 ff. und XVI, 8. 673 ff. ver-
treten wird; in letzteren Aufsiitzen auch eingehende Literaturangaben
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Ersatzklage des Gliaubigers wegen Versehens des Gerichtsvoll-
ziehers konnte nicht gegen diesen. sondern nur gegen den Staut
gerichtet sein oder der Gerichtsvollzieher miisste der Partei doch
wie ein Beamter hatten, wenn der Staat Subjekt der Zwangs-
vollstreckung wiire. Andererseits geht es aber nicht an, den
Staat in seinen Organen: Vollstreckangsgericht und Gerichts-
vollzieher als Diener des Individunms wirken zu lassen. Bine
~ derartige Auffassung steht mit dem Wesen des Staates und
_ seiner Justizpflege in griblichstem Widerspruch. Die Losung
liegt vielmehr darin, dass der Glinbiger Subjekt der Zwangs-
vollstreckung wird dadurch, dass der Staat ihm dus seiner
Machtfiille eutstammende Recht itbertriigt. Threr Substanz nach
heute dem Staate zustehend. wird die Zwangsvollstreckung zu
einem Anspruch des einzeluen. aber nicht za einem privatvecht-
lichen. Sie bewalirt viehnehr ihren Charakter als Ausfinss des
Imperiums.  Der einzelne ist somit gleichsum Beamter gewor-
den, der als procnrator in repy snam handelt.  Der Staat lisst
den individuellen Willen entscheiden, inwieweit ein Gemein-
interesse -— das der Urteilsvollsireckunye — gegebenen Falles zu
wahren sei. Der Gerichtsvollzicher steht daher beziiglich seiner
Hapftpflicht dem Gliubiger genau so gegeniiber, wie der Be-
amte dem Staate selbsl. nicht wie emem Privaten. Wie aus
der Pflichtwidrickeit des Beamten sich zivilrechtliche Anspriiche
des Staates un ihn evgeben, so erwachsen aus demselben Rechts-
grunde dem Gliubiger Anspriche an den Gerichtsvollzieher aws
dessen Verschen ‘). Das urspringliche Individualrecht der

1) C.Pr.O. § 753 (674 der alten C.Pr.0.): ,Die Zwangsvollstreckung
exfolgt . ... durch Gerichtsvollzieher, welche dieselbe im Auftrage des
Gliiubigers zu bewirken haben® Hiezu die Entscheidung der vereinigten
Zivilsenate des Reichsgevichlfs vYom 10. Juni 1886, Entsch. in Zivils. XVI,
S. 399, wonach der Gerichtsvolizieher dem Gliabiger zivilrechtlich fiir
Versehen nach den Grundsitzen des Auftrags, nicht wie ein Beamter
haftet. Dieselbe ist richtig, insofern der Gliaubiger zum Gerichtsvoll-
zieber nicht in dem Verhiiltnis steht wie ein Privater zum Beamten,
unrichtig, indem sie den ,Auftrag® im Sinne des Zivilrechts auffasst
(dagegen die trefienden Ausfiihrongen v. Schrutkas, a. a. O, XV,
8. 680 ff.) und daher ein vertragsmiissiges Verhilinis zwischen Gliubi-
ger und Gerichtsvollzieher konstruiert. . Der Gerichtsvollzieher ervfiillt
dem Glidubiger gegeniiber nicht cinen Verirag, soadern seine Amtspilicht.
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Selbsthilfe st vom Siunte an sich gezogen worden, um in Form
des Rechtes auf Zwangsvollstreckang dem Individunm als nun-
mehriger Bestandteil staatlichen Imperiums zariickgegeben za
werden.  Der einzelne hat im Laufe der Geschiclite sein Recht
anf Rechtsverwirklichong gleichsam dem Staate kommendiert,
nm es als Lehen von diesem znriickzuerhalten.

Auf stratrechilichem Gebiete tindet ein @hnlicher Vorgang
statt bei der Privatanklage. Das Strafklagerecht eignet prin-
zipicll nur dem Staate. Allvin in jenen Filllen, wo die Ver-
letzung der offentlichen Rechtsordnung wesentlich durch das
Bewussteein des Gekriinkten nm seine Verletzung oder der ihin
familienrechtlich verbundenen Persomen bedingt ist; oder wo
der Staat die Rechisordnung nur insoweit fiir tangiert erachtet,
als die verletzte Person das Dascin der Rechtsverletzimyg za ér-
kenmen gibt, kann dersStaat dem Verletzten die Stelloug ein-
riiumen, die prinzipiell dem Offentlichen Ankliger zukommt.
Zweitellos iibt der Privat- und Nebenkliiger da stanthiches Recht
aus, welches ihm als Privaten tibertragen wurde?).

Achnlich wie mit der Privatanklage verhiilt es sich mit
der Subsidiaranklage des Osterreichischen Strafprozessrechtes *).
Kein - staatliches Recht Jungegen, sondern einfuch eine dem po-
sitiven Status und zwar dem Rechtsschutzanspruch entspringende
Befugnis ist das Recht zur Stellung eines Strafantrags im Sinne
des § 61 des deutschen Strafgeseizbuches sowie dus des An-
tragstellers gegen den abweisenden Bescheid der Staatsanwalt-
schaft den Anspruch aut gerichtliche Entscheidung erheben zu
konnen 7).  Withrend hm Falle der Privatklage der einzelne
selbst eine Stellang in der Organisation des Strafgerichtes erhiilt,
hat er beim Strafantrag nur den Anspruch auf eine prozessuale
Handlung eines Staatsorganes,

Seine Haftung ist daher eine ausserkontraktliche, wie die des Beamten
gegeniiber dem Staate.

1) Das ergibt sich in erster Linie laraus, dass die Gffentliche Strafe
niemals dem einzelnen, sondern stets dem Staate gezollt wird. Die Stel-
hing des Privatankliigers tritt am deutlich<ten in der Osterreichischen
Strafprozessordnung  hervor, derzutolge (§ 46) der Staatsanwalt auf

" Wunsch des Privatankligers dessen Vertretung tibernehmen kann.

2) Oesterr. Str.Pr.O. § 43.

3) Str.Pr.0. §§ 170—175.
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In ganz eigentiimlicher aber dem zuletzt hetrachteten Typus
analoger Art findet die Uebertragung staatlichen Rechtes an
Private statt in der Enteignung. Das Recht der Enieig-
nang  kamn  als ansschliesslich im offentlichen Interesse kon-
stituiert prinzipiell nur Jdem Staate als dffentliches Recht zu-
stehen.  Tndem der einzelne oder eine Korporation Sohjekt des
Expropriationsrechtes werden, kimnen <ie nur vom Staate hiezu
autorisiert werden. Der Expropriant, wer immer er sei. iibi
stuatliches Hoheitsrecht ans.  Allein dieses Reelit ist ihm nicht
als eine Pflicht iibertragen. wie etwa dem Organtriiger. sondern
als ein ihm auch gegenitber dem Staat selbst zustehender An-
spruch '), Das Expropriationsvecht ist im Gemeininteresse, die
rechtliche Aunsiihuug desselben auch zur Forderung des
Einzelinteresses, das oft eng mit dem Gemeiuinteresse verkniiptt
ist. geachen. Daher hat der durch Gesetz oder Verwaltungsakt
hiezu Befugte einen Ansproch auf positive Anerkennung seines
Expropriationsrechtes von seiten des Stuates wnd anf Vornahme
der zu dessen Verwirklichung dicnendon siaatlichien Akte.

Eine Zahl staatlicher Funktionen sind  Angehorigen be-
stinmter wirtschaftlicher Bernfe. ohne dass sie im Dienstver-
hiiltnisse zum Staate stehen wiirden, durch die neuere sozial-
politische Gesetzgebung al~ ihr Recht iibertragen worden. Es
sei nur erwiihmt das Recht der Unternehmer, Betriebskrinken-
kassen zu ervichter und das Kassenstatut festzustellen *), das

1) Grinhut. Knteignungsrecht 8. 78 ff nad Handwirterhueh der
Staatswissenschaften 2 Aufl, 11], 8,631 erikbirt die Staat<gewalt als das einzig
magliche Subjekt des Enteigaungs recttes. Die herrschende von G.Meyer,
Das Recht der Exvropriation 8. 860 ff., Seydel. SR i, 8 354 fF,
Randa, Grimbuts Zeitschrift X, 8. 633, Layer, S. 23C i, u a. ver-
tretene Ansicht. die anch in den meisten Expropriationsgesetzen eine
Stiitze tindot, erhilt durch die Erkenntuis, dass der Stuat anch sein
Hoheitsreeht in der individuellen Sphiire lokalisieren kann, ihre tiefere
Begriindung. Sie allein aber vermag den Enteiguungsanspruch des ein-
zelnen gegen den Staat zu erkliven, Ist der Staat stets das Subjekt
der Enteignung, dann wiivde der einzelue gegebenen Falles sich zu thm
verhalten wie ein Beamter, der doch aber nie cinen Anspruch auf Aus-
fibnug amtlicher Funktionen hat.

2} Krankenversichermngsgesets §8 60, 64, Oesterreichischies Kranken-
versicherungsgesets §§ 42, 470 Vel Menzel, Das Recht der Arbeiter-
versichernng, Griinbints Zeitscir, AVILL S, 302,
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Recht des Arbeitgebers. die Arbeitsordnung nach Anhiirung der
Arbeiter zu erlassen') oder mit deren Zustimmung gewisse An-
ordnungen in sie aufzunehmen ®), ferner das Recht der Arbeiter,
an der Beratung und Beschlussfassung fiber Vorschriften zum
Zwecke der Unfallsverhiitung teilzunehmen °).

All diese Rechte weisen in ihrer juristischen Struktur eine
weitgehende Uebereinstimmung mit Erscheinungen auf, welche
dem Staatsrechte einer entschwundenen Epoche angehiren. Der
fendale und stindische Staat war es, in welchem staatliches
Hoheitsvecht  tansendtiiltiy zevsplittert und zerstiiubi zahllosen
Individuen und Korporationen im Staate zu eigemem Rechie zu-
stand.  Allein ein tiefureifender Unterschied beherrscht die
Rechtsideen. welche der alten und der neuen Vorm der Aus-
iibung staatlicher Hoheit durch Private zugrunde liegen. Wiih-
rend frither das Gemeininteresse vor dem partiulaven einfach
ruriicktreten musste. ist die analoge Krscheinang im modernen
Staate dadwreh zu erkliiven, dass in all den erirterten Fillen
das Gemeininteresse am besten durch Anerkennung des Einzel-
interesses sich bewiithren kann. Eine nach der matericllen Seite
hin treffende Analogie dieser rechtlichen Phiinomene ist daher
bei den modernen Selbstverwaltungskorpern gegeben, welche
staatliche Hoheitsrechte als thre Kompefenzen iiben. Aller-
dings wnterscheidet sich aber wieder die ohrigkeitliche Gewalt
der Selbstverwaltungskorper von den hier behaudelten Fillen
in wesentlichen Pnnkten *). Das Recht des Patrimonialherrn
zur Ausiibung der Herrschaft iiber seine Leibeigenen oder Unter-

1) Reichsgewerbeordnung §§ 134a, 134h, 134d. Aebnlich Boru-
hak, Hirths Annalen 1892 8. 669 fi. Auch Rehm, Hirths Annalen
1894 S. 132 ff. fasst den Erlass der Arbeitsordnung als Ausfluss eines
Hervschaftsrechtes der Arbeitsgeber auf. Neuestens subsumiert sie Oert-
munn, Die rechtl. Natur der Arvbeitsord. 1905, S. 20 unter das auto-
nomische Verbandsvechit. Ueber andere verwandte Aunschaunungen, so
von Schenkel, Nothardt und Lotmar vgl. K o ¢ b n e, e Arbeitsordoungen
im dentschen Gewerberecht 1901 8. 115 £ Im Gegensatz hiezn wird
80 z. B. von Luband III, 8. 224) behauptet, die Arbeitsordnung sei
vertragsmiissige Vereinbarung. dagegen richtiy Koehne, S. 120 ff, der
zwischen beiden Ansichten zu vermitteln sucht.

2) Gewerbeordn. § 134b letzter Abs.

3) Gewerbe-Unfallversicherungsgesetz §§ 113 ff.

4) Vgl. unien Kap. XVIL
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tanen erschien wenigstens dem stindischen Staatsrecht als
originires Recht. des Hoheitsrecht der nichtstaatlichen Persin-
lichkeit im modernen Staate hat stets abgeleiteten Charakter.
Das erstere wurde daher privatrechtlich gedacht, das letutere
ist als durch und durch publizistisch inzuerkennen.

Alle erdrterten. ihrer Substiuz wach dem Staate znkoni-
menden Rechie’). kinnen daher der Sphiire des Individuums
nur einverletht werden durch einen Akt der-Delegation. Dieser
kann erfolgen durch Gesetz. Verordnung oder Verfiigzung. Dem
einzelnen kann ein vechtlicher Anspruch auf ihre Verlethung
zustehen oder nicht.  lm ersten Falle gehdrt er als Anspruch
aut Anerkennung oder auf eine vechtliche Handlung des Staates
im individnellen lnteresse seinem Wesen nach zum  positiven
Status. Unter anderem Gesichtspunkte konuen diese Anspriiche
zuw Teil auch dem aktiven Statns zugerechnet werden. inso-
fern die berechtigien Personen zugleich als mittelbare Staats-
organe erscheimen.

XV. Die offentlichen Rechte der privatrechtlichen
Verbénde.

In analoger Weise wie in dem Staate sieht das juristische
Denken mit Notwendigkeit iiberall dort, wo ein konstanter,
selbstiindiger. d. h. nicht wesentlich an individuell bestinmten
Personen haftender Zweck vorhunden ist. ein diesen Zweck ver-
sorgendes Subjekt, welches durch Anerkermung von seiten der
Rechtsordnung  zum Rechtssubjekt erhoben wird. Auch das
nicht anerkannte Zwecksubjekt hat eine innere Ordnung. kraft
welcher sein Wille gebildet und die Stellung seiner Mitgiieder
und der in seiner Gewalt befindlichen Objekte normiert wird.
In Beziehung auf diese seine Ordnung ist es Rechtssubjekt.
unabhiingig von jeder fiusseren Anerkemnung. allerdings nur
Subjekt einer relativen Rechtsordnung. indem jede von einem

" 1) Die Aufziihlung hieher g:hﬁrigcr Fille im Texte will keineswegs
erschoptend sein und anch die angezogenen Fille konnten nur, dem Cha-
vakter des Werkes entsprechend, kurz angedeutet werden, trotzdewm sie
zu einer Fille von detaillierten Untersuchungen Anlass geben. Ein’
gehende Betrachtung des Verwaltungsrechts wiirde noch wmanche don
erwihnten hinzufiigen kiinnen, -
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Kreise von Menschen anerkannte Norm ihres fiusseren gegen-
seitigen Verhaltens das innere Recht dieses Kreises hildet und
den einzelnen dhnlich als Regel und Befchl entgegentritt. wie
die Regeln und Befehle des rechtsetzenden Staates. Man braucht.
hiebei nicht sofort an die Korperschaften'zu denken. Die Haus-
ovdnung eines jeden grisseren Hauses. einer Kuranstalt, eines
Bades u. s. w. geben hievon Zeugnis. Ob diese Regeln anf
irgend einem staatlich anerkannten Rechtsgrnnde bernhen. z. B.
Vertragshedingungen sind oder nicht. ist fiir ihren Charakter
als relative Rechtsordnung gleichgiiltig. sofern sie nur tatsiich-
lich von dem Personenkreis. fiir welche sie zu gelten bestimmt
sind, als Norm des Verhaltens anerkannt werden. Im Ver-
hiiltnis zum staatlichen Rechte, d. h. zum objektiven Rechte
im vollen Rechtssinne sind sie entweder rechtlich irrelevant
oder ein ius inter partes. Auch ist jenes relative Recht bis zu
einem gewissen Grade durch eigene Mittel, die disziplinarischen.
geschiitzt, die allerdings niemals dem Chavakter von Erfilllungs-
zwang annchmen kionnen. '

Werden aber (lerarhgeZwe(kcmheltm von der staatlichen
Rechtsordnung als solche, sei es generell durch Gesetz. sei es
durch spezielle Verfiigung anerkannt. so entsteht dadurch eine
juristische Person!). und zwar eine Anstalt, wenn der Gemein-
heitszweck von einem aunsserhalb ihrer selbst stehenden Willen
,zeﬂetzb wird ?), eine Kirperschaft, wenn der Gemeinheitswille

1) Der Umfang dieser Anerkennung kann verschiedene Girade haben,
da die Personlichkeit (vgl. oben S.84) eine dynamische Grosse ist. Ru-
dimente derselben sind dalier bereits in der Zuerkennung der Partei-
fihigkeit (C.P.O. § 17) an einen sonst unpersdulichen Verbund gegeben.
Dass hier nicht nur ,formelle¢ Parteifihigkeit im Sinne Wachs, Zi-
vilpr, I, 8. 520 ff. vorhanden ist, sondern dass wir ,unfertigen Rechts-
gebilden gegeniiberstehen, denen man die Existenzberechtigung daramn
nicht absprechen darf, weil sie eben noch nicht fertig geworden, vgl
Bekker, System I, § 63, sowie Gierk e, Genossenschaftstheorie 8. 733
Typus eines solchen Verbandes ist nunmehr der nicht rechtsfiihige Ver-
ein, CPO § 50. Vgl Gierke, V“lﬂn? ohne Rechtsfithigkeit 2. Aufl.
1902, 8. 12 ff.,, Endemann I, 8. 202 .

2) Dem bxshex ganz \erscb“ommenen Anstaltsbegriff in seiner iber
die Stiftungen weit hinausgehenden Bedeutung cinen soliden lunhalt ge-
geben zu hu.ben. ist das Verdienst Gierkes, zuletzt Genossenschafts-
theorie S. 25 ff, vgl. auch Preuss, Gemeinde, Staaut 8. 249 ff, Bev-
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ihr immanent ist, aus ihrer Mitte selbst hervorgeht. Durch
Anerkennung also wird die unabhiingiz vom staatlichen Willen
bestehende Gemeinheit zur juristischen Person erhoben. Natiir-
lich ist es dem Staatswillen selbst anch miglich. Anstalten und
Korperschaften zu schaffen oder schaffen zu helfen, sei es, dass
er die anstaltlichen Zwecke durch seine Organe verwirklicht
und demgemiiss die Anstalt selbst sich angliedert?), sci es, dass
er die Organisation von frei sich bildenden Verbiinden generell
festseizt oder einen Zwang znr Bildung von Verbiinden ansiibt,
sei es, dass er selbst durch Ernennung oder Beitrittszwang die
Willenshildner einer durch ihn zur Kérperschaft erhobenen G-
meinheit schaift oder schaffen hilft ). Diese Fiille wer ulon spater
za vmtersuchen sein.

Alle Personlichkeit ist inris publici, also mwh die der ju-
ristischen Personen. Ist sie deshalb aber auch gleichartig der
individuellen Persinlichkeit und wenn nicht, worin zeigt sich
cer Unterschied dieser von.jener?

Wie das Prinzip der Rechtsgleichheit sich nur als eine
Regel mit weitgehenden Ausnahmen dargestellt hat. <o ist ans
ihm anch kein zwingender Schluss anf den Urnfang der Rechte
juristischer Personen zn ziehen. Die Rechtsfithigkeit der An-
stalt und Korperschaft hat vor allem ihre Grenzen in der Natur
selbst.  Alle Fihigkeiten. welche physische Individualitit vor-
anssetzen, konmen ihr nicht zukommen. Alles, was streng in-
dividuelle Tat nnd individuelle Innerlichkeit zur Grundlage hat.
bleibt auch ohne ausdriickliche Festsetzung des Gesetzaebers
ilr verwehrt. Fumilienrechtliche Verhiiltnisse sind Verhiiltnisse
der Individuen, ebenso ist Religionshekenntnis streng indivi-

1 thlk Archiv S. 250 ff. Der vollen Klirung des Wesens der An-
stalt ist der Sprachgebrauch hinderlich, der einerseits staatliche Ver-
waltungsinittel, andererseits private Unternehinungen, die beide der Pev-
sOnlichkeit entbehren, als Anstalten bezeichmet. Ueber die Anstaltsper-
- siinlichkeit vgl. nuomehr auch die Aunsfithrungen von O. Mayer, 1f,
8877 fi

1) Man denke an Universitiiten, gm.atub.\.nlnan, Staatsversichermg:
Canstulten, Krankenhiiuser.

2 Vgl die Betrachtungen von Gierke, (enossenschaftsrecht I,
5. 960 ff. und Bermatzik, Archiv 8. 258 iher die Mischung _von
korperschaftlichem und anstaltlichem Typus,

Jellinek, System. 2. Aufl. 17
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duell. Selhst wenn eine Anstalt oder Korperschaft ausschliess-
lich religivse Zwecke verfolgt, ist sie selbst konfessionslos?).
Soweit hingegen zur Erreichung ihrer Zwecke eine freie Lebens-
betiitignng notwendig ist, die physische Individualitiit nicht zar
Voraussetzung hat. wird ihr kraft ihrer Persinlichkeit gleich
dem Individuum eine vom Staatszwange freie Sphiire zuerkannt
werden milssen. Soweit daher nicht in der Natur der Sache
liegende Griinde entgegenstehen oder ausdriickliche gesetzliche
Ausnahmen gemacht worden sind. steht ihr die Freiheitssphiire
wie dem einzelnen zu und kann wie der der physischen Per-
sonlichkeit nur aus einem Rechtsgrunde beschriinkt werden.
Das iussert sich in erster Linie darin, dass der juristischen
Person ihre Fxistenz nur ans einem gesetzlichen Grunde =nt-
zogen werden kann.

Der passive Status der juristischen Person hat wi: der
negative seine Grenze an der Natur der juristischen Person
selbst. Das zeigt sich namentlich bei der Deliktstilhigkeit a'r
Korperschaft. Dass sie dem positiven Rechte bekannt ist. steht
durch neuere Untersuchungen fest ). Allein alle Delikte, welche
streng individuelle Tat voraussetzen., konnen von der Kirper-
schaft nicht hegangen werden. So verhiilt es sich aber mit
allen dolosen und kulposen Giiterverletzungen. Diebstahl, Mord,
Untrene, Hochverrat sind ausschliesslich individuelle Handlungen.
Die Handlungen eines Vereines zu hochverriiterischem Zwecke
ist unter strafrechtlichem Gesichtspunkte ausschliesslich Hoch-
verrat der an der betreffenden Aktion beteiligten Individuen,

1) Erkenntnisse des dsterr. Verwaltungsgerichtshofes Nr. 1806, 1931,
0.L.G. Kiel vom 14. Dezember 1884, Seufferts Archiv XL, S. 219.
Gierke, Genossenschaftstheoric S. 912 polemisiert insofern gegen die
letztere Entscheidung, als er kirchlichen Gliedkdrpern mit eigener Per-
sonlichkeit die Fithigkeit zur Kirchenmitgliedschaft zuspricht. Allein
juristische Personen kinnen doch weder Sakramente empfangen, noch
sonst am inueren Leben der Kirche teilnehmen. Sie kdnnen allerdings
an der Ausiibung der kirchlichen Verwaltung durch Patronats-, Priisen-
tationsrechte w. dgl. teilnehmen; das aber ist nicht imstande, sie der
Kirche in deren prinzipalen Eigenschaft als Hemsanstalt einzugliedern.

2) Gierke, Genossenschaftstheorie S. 743 ff,, Merkel, Strafrecht
§ 18. Ueber die Geschichte des Kdrperschaftsdelikte Gierke, Genos-
senschaftsrecht III, S. 234 ff, 342 ff,, 402 ft,, 491 ff.
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nicht etwa des nur durch seine Organe handlungsfithigen Ver-
eines selbst. Die Delikisfihigkeit der Korperschaft beschriinkt
sich daher auf reinen Ungehorsam. Dieses gemeinsame Ele-
ment aller deliktischen Tatbestinde kommt in ihren Delikten
stets rein und unvermischt zum Ausdruck. Auch die moglichen
Strafen sind Ungehorsamsstrafen: Vermigensstrafen, Privilegien-
entzichung und Auflosung der Korperschaft, eventuell auch
zeitliche Untersagung ihrer Titigkeit. Die durch die Gesetz-
gebung verfilgte Haftung juristischer Personen fiir den von
ihren Organen angerichteten Schaden ') oder die von ihnen ver-
wirkte Geldstrafe hat nicht straf-, sondern zivilrechtlichen Cha-
rakter?), was heuate ausser allem Zweifel steht. Das neue deutsche
Zivilrecht hat damit eine alte Streitfrage in autoritativer Weise
celost. Die stratrechtliche Haftung der Korperschaften ist we-
sentlich polizeilichen Charakters®). Sie bezweckt weniger Re-
pression als Priivention, sowie auch die Grade schaldhaften
Verhaltens von keinem Finflusse auf die Rechtsfolgen sein
kinnen, vielmehr die Tatsache zurechenbarer Uehertretung des
hetreffenden Strafgesetzes gentigt, uwm die Strafbarkeit zu he-
grimden. Der feinere Gegensatz von dolus und culpa hat
menschliche Innerlichkeit zur Voraussetzung, die der Kollektiv-
person mangelt. Nur der bereits vollendete Willensakt ilives
Organes gehort ihr an, nicht die individualpsychischen Pro-
zesse, aus denen er herausceboren wird. Damit ist natiirlich
nicht ausgeschlossen, dafs sie zivilrechtlich fiir Vorsatz und
Fahrlissigkeit ihrer innerhalb des kdrperschaftlichen Wirkungs-
kreises handelnden Organtriiger haftbar gemacht werden kann,

1) Nunmehr B.G.B. § 81. Vgl dazu Endemann, [, 8. 197 wnd
die daselbst Note 18 ungegi-bene Literatur. Die Haftung ist, wic Fn-
demann treffend avsfithit, eine ebjektive, die Handlungen seiner Organe
werden dem Verein schlechthin als eigene zugerechnet. Verschulden
des Organes ist nicht notwendig Voraunssetzung der Haftung, daher
§ 31 weit iber § 881 B.G.B. hinausgeht.

2) A. A. Merkel, Strafrecht 8. 50.

3) ‘Richtig hebt J. Goldschmidt, Die Deliktsobligationen des
Verwaltungsrechts , Sonderabdruck 1905 8. 31 hervor, dass die Delikis-
fithigkeit juristischer Personen auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts
sich bewegt.

e
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sowie aucl Irrtum, Zwang und Furcht dieser Personen zivil-
rechtliche Wirkungen auf die von ihnen als Organe der Korper-
schatt vorgenommenen Geschiifte fussern kionnen.

Die strafrechtliche Hafting von Verbinden fiir die Delikte
ihrer Mitglieder oder Organe hat bekanntlich in den friihesten
Zeiten der Rechtsentwickelung eine grosse Rolle gespielt'). Die
wachisende Finsicht in das Wesen des Deliktes als verschuldeter
Handlung hat fortschreitend die Deliktsfithigkeit immer mehr
anf das schuldige Individuum beschriinkt, bis endlich im hen-
tigen Recht nur das Polizeidelikt als mogliches Verbandsdelikt
erscheint. Die Haftharkeit der Gemeinde fitr Korper- und Sach-
verletzungen, die sie durch ihre Polizeigewalt hiitte hindern
sollen®), ist juristisch identisch mit der Haftung des Staates
aus dem Verschulden seiner Beamten, die, wie immer sie sich
cestalten mag, niemals strafrechtliche Haftung sein kann. Nur
im Volkerrecht tritt noch eine ffentlich-rechtliche Haftung der
staatlichen Persinlichkeiten fiir das von ihren Gliedern began-
gene Unrecht ein, die aber nur aus dem uneniwickelten Cha-
rakter des Volkerrechtes und der Ungeordnetheif des stets als
Selbsthilfe zu  charakterisierenden internationalen Verfahrens
abzuleifen ist. .

Das Ziel der Rechtsentwickelung beziiglich der Delikts-
tithigkeit der Verbiinde geht zweifellos dahin, sie aus der Rechts-
ordnung zu ciiminieren, da juristische Konsequenz selbst beim
hlossen Ungehorsam des Verbandes, der doch auch ein inner-
liches Verhalten zur Voraussetzung hat, schliesslich nur indi-
viduelle Tat wird sehen konuen, die dem Verbande selbst nicht
wird zugerechnet werden konnen. Mit dieser Auffassung sind poli-
zeiliche Massregeln gegen den Verband, sowie gegen ihn gerichtete
obrigkeitliche Verfiigungen, die den Charakter von Nebenstrafen
fiir die Schuldigen haben, nicht unvereinbar. Alle moglichen
Aktionen gegen ecinen Verband sind anf Grund verschiedener
Pressgescize gegen Zeitungsunternehmen vorgenommen worden:

1) Vgl. Post, Ursprung des Rechts S. 74, Kohler, Das Recht
als Kulturerscheinung 8. 22, Mataja a. a. 0. S. 47 Note 3.

2) Die betreffcnden deutschen Gesstze angefithrt bei G. Meyer,
Verwaltungse. T, S. 164 N. 15; ferner in Oesterreich bshmische Gemein-
deordnung § 37, galizische G.O, § 34.
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Vermdgensminderung in Form von Kautionsverlust, Verwarnung,
Suspension, Verbot. Nichtsdestoweniger denkt kein Jurist daran,
die Zeiinng selbst als straffihiges Subjekt zu betrachten.
Dass privatrechtlichen mit Personlichkeit begabten Ver-
‘biinden der positive Status zukommt, ist selbstverstiindlich ; zeigt
sich in der Anerkennung eines solchen doch die Anerkennung
der Perstnlichkeit iiherhaupt. Namentlich der Rechtsschutz-
anspruch ist juristischen gleichwie physischen Personen ge-
geben'). Von den konkreten Gesetzesnormen hiingt es ab, wie
weit sonstige Anspriiche auf staatliche Tuhgkelt statthaben
konnen, ferner von der Natur der Anspriiche, ob sie nicht an
physische Individualitit gekniipft sind. Auch die Steigerupg
des positiven Status, welche in der Zungehirigkeit zn einem he-
stimmten Staate zum Ausdrucke kommt, ist bei juristischen
Personen vorhanden. Jede Zuerkennung der Eigenschaft einer
solchen an eine bisher noch nicht anerkannte Korperschaft ver-
leiht ihr zuglewch die Qualitiit einer inlindischen, voransgesetat,
dass sie ilwen Sitz im Inlande hat. Die vom Auslande aner-

~ kannten Verbiinde hingegen bediirfen keiner besonderen in-

Iindischen Anerkennung, midge nun die personliche Rechts-
fithigkeit nach dem Dowizil- oder dem Nationalititsprinzipe
beurteilt werden} sofern nicht ausdriicklich abweichende Nor-
men existieren *), die namentlich das Recht znr Errichitung von
Ziweigniederlassungen im Inlande bestimmen. Auch Versagung
- der Anerkennung fremder Verbandspersonen ist miglich. Das
~ist z. B. der Fall in den Staaten, welche der Kirche keine
Korporationsrechte zugestehen, infolge dessen dieses underswo
~ als Person rnerkannte Gemeinwesen in den die Anerkennung
- versagenden Sinaten nur in dieser letztern Eigenschaft fortexi-
stiert *).  Die Qualitit eines Verbandes als eines inliindischen
- ist dem Verhiiltnis der Stantsangehorigkeit der Individuen ana-

] 1) Persinlichkeit hier in dem oben S. 256 N. 1 entwickelten Um-
~ fang genommen; ebenso oben S. 127.
2) Gemiiss K.G. zom B.G.B, Art. 10 werden, munmehr (nicht dem

~ Offentlichen Recht angehirige) aunslindische Vereine, wenn ihve liechts-

- fiibigkeit nicht durch Bundesratsbeschluss anerkannt warde, nls Gesell-
- schaften betrachtet.
3) Bernatzik, Archiv S, 250.
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log. indem aus dieser vollen Mitgliedschaft am Staate ihm
dhnlich eine Reihe vorbehaltener Anspriiche negativer und po-
sitiver Art entstehen, wie den einzelnen?).

Zu diesen Anspriichen kimnen auch solche gehiren. welche
den aktiven Status zur Grundlage haben®). Kollektivpersonen
konnen gleich den physischen Wahlrechte besitzen *). Sie kiinnen
zu Staatsorganen auf Grund eines dffentlich-rechilichien Veér-
trages erhoben werden. der dem Anstellungsvertrage des Strats- .
dieners analog ist. So z B. wenn einem geistlichen Orden dje
Verwaltung von Strafanstalten oder die Leitung von Sehulen
itbertragen ist, in welchem Falle nicht die einzelnen Ordens-
mitglieder, sondern dieser selbst im Dienstverhiiltnisse zum Staate
steht. Dass Verbiinde auch kraft Gesetzes organschaftliche
Funktionen itbernehnien kisnnen und miissen. ist in den tolgenden
Kapiteln erortert. Solche Verbiinde scheiden jedoch ans deém
Kreise der privaten aus. sie gehoren dem dffentlichen Rechte an.

Das leitende Prinzip fiir die Bestimmung der rechtlichen
Grenzen der Verbandstiitickeit bleibt immer der Zweck des Ver-
bandes. Rechtlich irrelevante Handlungen verlieren ihren Cha-
rakter als solche auch dann nicht. wenn sie von einer Kollek-
tivperson vorgenommen werden. Ist hingegen kraft positiver
Rechtsvorselirift der Verband anf seinen satzungsiniissigen Zweck
beschriinkt. dunn ist jede Ueberschreitung des satzungsmiissigen
Wirkangskreises als verboten zu hetrachten. Eine solche wird
jedoch nur da anzimehmen sein. wo in der betreffenden Hund-
lung selbst eine prinzipielle Ausdelmung des Verbandzweckes
enthalten ist. Wenn etwa ein Geselligkeitsverein, trotzdem
seine Statuten davon schweigen, einem anderen eine Gliick-
wunschadrvesse sendet, so handelt er rechtlich irrelevant. Unter-
stitbzt er hingegen aus scinen Mitteln oine politische Agitation,
so dehnt er damit seinen Zweck selbst cigenmiichtig aus.

1) Z. B. Reichsgesetz betr. das Flaggenvecht der Kauffahrteischiffe
vom 22, Juni 1899 § 2 Absatz 2.

2) Ueber politische Hechte juristischer Personen vgl. 14,. Mayer in
v. Stengels Worterbuch 1. 8. 698 f.

8) Oesterr. Reichsratswahlordnang vom 2. April 1873, R.G.B. Nr. 41
§ 13. La.ndtagewahlordnungen vom 26, Februar 1861 § 11 (beziehungs-
weise 10 oder 12).
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XVI. Die offentlichen Rechte der offentlichen
Verbande,

Wir haben gesehen. dass das Recht der Verbiinde dem
Privatrechte nicht prinzipiell entriickt ist, vielmehr innerhalh
der Privatrechtsordnung ein eigenartig gestaltetes. die verschie-
denen Formen privater Assoziation umschliessendes Gebiet exi-
stiert. Allein die Erscheiming des nichtstaatlichen Verbandes
hat auch im oOffentlichen Recht ihre bedeutsame Stelle. Esx ist
daher die Frage zu erheben, wodurch ein Verband znm otent-
lich-rechtlichen erhoben wird.

Diese Frage wurde in eingehender und scharfsinniger Weise
untersucht von Rosin.  Mit iiberzengender Kritik hat er dar-
getan, dass eine ganze Reihe von Ansichten vom Wesen des
offentlichen Verbandes nnhaltbar sind *).  Als positives Krite-
rinm desselben stellt er selbst aber fest, dass der offentliche
Verband dem Staate zur Erfiilllung seiner Zwecke verpflichtet sei.

So sehr durch Rosins wertvolle Untersuchungen die
Erkenntnis vom Wesen des offentlichen Verbandes gefordert
worden ist. so sind sie dennoch nicht abschliessend, indem
nicht alle Ziige. welche das schwer zu erfassende Gesamthild
des dem Staate eingegliederten Verbandes des dffentlichen Rechtes
charakterisieren, von ihm erkannt und gezeichnet worden sind.

Eine grosse Schwierigkeit in der Bestimmung des Begriffes
des offentlich-rechtlichen Verbandes liegt darin, dass eine Fiille
von Beziehungen zwischen Staat und Verband miglich sind
Es lisst sich daher gar nicht mit Sicherheit bestimmen, wo
der Verband des Privatrechtes anfhirt und der des offent-
lichen Rechtes beginnt *). Unter dem einen Gesichtspunkt be-
trachtet kann ein und dieselbe Korperschaft als dem Privat-
recht zugehirig bestimmt werden, die unter einem anderen
zweifellos als Subjekt offentlichen Rechtes erscheint. Es ist
daher oft Sache individuellen Frmessens, wie iiberall, wo das
Leben kontinuierliche Uehergiinge zeigt, die Linie zu bestimmen.

1) Das Recht der offentlichen Gonossenschaft 8. 1 .

2) Gierke, Genossenschaftstheorie S. 158,
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die im Flusse des Seienden den Verband des Privatrechts von
dem des iffentlichen scheidet.

Zuvirderst ist festzustellen, dass alle Verbiinde, seien sie
nun durch Gesetz oder Willkiir geschaffen. migen sie Persin-
lichkeit besitzen oder nicht, Beziehnngen zum offentlichen Recht
aunfweisen. Hat der moderne Staat auch die Assoziationsfreiheit
als wesentliche Folge des negativen Status seiner Biirger er-
kliirt, bedarf ex daher in der Regel keiner staatlichen Konzession
zur Bildung des Verbandes, so stellt der Staat doch fiir die
Organisation der Vereine Normen auf, zieht ihrer Tiitigkeit
gesetzliche Schranken, die ihm garantieren, dass seine Funk-
tionen und Zwecke durch jene nicht gehindert oder gar ver-
letzt werden. Auns Griinden staatlicher Polizei wnd Oberauf-
sicht, sind den Vereinen offentlich-rechtliche PHlichten auferlegt.

 Derartige Plichten sind jedoch nieht imstande, den Ver-
band selbst als einen dffentlich-vechtlichon zu qualifizieren. Die
Erfillung dieser Pflichten ist eme Beddngung seiner Existenz
oder ungehinderten Titigkeit. Allerdings ist der Personlich-
keit besitzende Verband. wie jede Person m ein offentlich-rechi-
liches Verhiiltnis znm Staate gesetzt!). FEr kann sogar einen
aktiven Status besitzen, ohne deshalb ans der Sphiire des Privat-
rechts herauszutreten 2). Wiirde man einen Verband schon aus
dem Grunde, dass er positive und aktive Mitgliedsrechte im
Staate besitzt, als einen 6ffentlich-rechtlichen qualifizieren wollen,
so fiele jeder Unterschied zwischen privaten und offentlichen
Verbiinden dahin.
~ Unter den Verbimden kann man nun allerdings mit Rosin
eine Kategorie hervorhehen, die die Figentiimlichkeit besitzen,
dass sie kraft siaatlicher Rechtsordnung dem Staate zur Er-

1) Gier ke, Genossenzchaftstheorie 8. 163. Hiebei sind gemiss der
dynamischen Natur der Personlichkeit der Verbitnde die verschiedensten
Modifikationen moglich. Der Verband kann der Vermdgensfihigkeit er-
mangeln und nur verwaltungsrechtliche Parteifiihigkeit besitzen. ohne
deshalb aus dem Privatrecht auszuscheiden.

2) Viel zu weit geht E. Mayer, Krit. Vierteljahrsschrift XXVIII,
S. 455 ff. und v. Stengels Worterbuch ‘I, S. 694, wenn er alle nach
den Grundsiitzen des allgeweinen Landrechts und des gemeinen Rechts
geschaffenen juristischen Personen fiir Sffentlich-rechtliche erkiirt. Gegen
diesen exorbitanten Begriff Gierke, Genossenschaftstheorie 8. 912 f
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filllang ihrer Zwecke verpflichtet sind. In diesem Merkmal
aber ausschliesslich das Charakteristikum des 6ffentlichen Var-
bandes zu finden, heisst zu weit gehen, indem dadurch wichtige
Unterschiede iibersehen werden. Die blosse Verpflichtung dem
Staate gegenitber hat nicht denm geringsten Einfluss auf die
Rechtsstellung der Mitglieder zum Verbande, die Bezichungen
zwischen Verband und Verbandsmitglied kiunen rein privat-
rechtliche bleihen. Das juristische Verhiltnis eines solchen
Verbandes zum Staate ist aber nicht unterschieden von dem
der privaten Verbiinde, oder es ist vielmehr nur ein quantita-
tiver, kein qualitativer Unterschied vorhanden. Denn das Pflicht-
verhiiltnis, in welchem der Verband prinzipiell zum Staate steht.
ist bei dieser Klasse zweifellos ein gesteigertes, allein immmerhin
nur ein Pflichtverhiiltnis. Durch die blosse Belastung mit
Pflichten aber welcher Art auch immer, wird kein Subjekt des
offentlichen Rechtes geschaffen. Indem der Staat einem Ver-
bande die Erfiillung seiner Zwecke als notwendig vorschreibt,
erkennt er diese Zwecke zwar indirekt als von ihm selbst za
versorgende oder doch seiner Fiirsorge unterstehende an. Da-
mit ist jedoch die auf einen solchen Zweck gerichtete Verbands-
tiitigkeit noch keineswegs Offentlich-rechtlicher Natnr gewor-
den?). Sie ist eine offentliche im Sinne des Gemeinniitzigen,
wie denn itherhaupt nicht durch die Zwecke, die sie verfulgt,
soudern nur durch die Mittel, die sie anwendet, eine Tiitigkeit
mit Sicherheit als offentlich-rechtliche charakterisiert werden
kann. Durch Auferlegung einer Pflicht, mag sie auch noch so
weit gehen, wird cine Persoulichkeit stets nur zum Objokt.
nicht zum Snhjekt Offentlichen Rechtes. Jede Pflicht gegen
den Staat bedeutet cine Einschriinkung der Handlungsfiihigkeit.
Das Kriterium des Offentlich-rechtlichen Verbandes kann aber
nicht in seiner dem privatrechtlichen Verbande gegeniiber ge-
ringeren Handlungsfiihigkeit liegen. Das Merkmal der Ver-
pilichtung eines Verbandes zur Erftillung seiner Zwecke kann
somit nicht dasjenige sein, welches ihn als offentlich-recht-
lickien zu charakterisieren vermag. g .

Dieses Merkmal kann vielmehr nur darin liegen, dass ein

‘1) Vel. anch Gierke, Genossenschaftstheorie S. 657 Note 1.
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Verband Subjekt des offentlichen Rechtes ist, d. h. dass ihm
Rechte zustehen, die prinzipiell der Herrschaftssphiire des Staates
zugehoren. s steht mit dem Verbande des offentlichen Rechtes
nicht anders als mit”dem Staate selbst, der Subjekt des bffent-
lichen Rechtes ist kraft der ihm eignenden Herrschermacht.:
Um einen Verband zum 6ffentlich-rechtlichen zu erheben. miissen
ihm noch andere Befugnisse zustchen als die, welehe aus den
rechtlichen Zustinden fliessen, die er mit jeder Einzelperson
teilt. Und diese anderweitigen Befugnisse kimmen eben keine
anderen sein als Herrschafisrechte, weil diese allein nicht not-
wendig in der gliedlichen Stellimg der Persimlichkeit zum Staate
enthalten sind ').

Diese Herrschaftsrechte miissen sich nun in doppelter Weise
zeigen. Einmal dadurch, dass die Ausiibung der Herrschatt
durch Gesetz in der Sphire des betreffenden Verbandes derart
lokalisiert sein: muss, dass ithm der Anspruch autf’ Ausiibung der
Herrschaft auch dem Staate gegeniiber zakommt. Der Staat
hat diesen Verbiinden Imperinm derart iibertragen, dass sie in
dessen Ausiibung nicht nur eine Pflicht erfiillen. sondern auch
von einem Rechte Gebranch machen. Der Staat kann also
nicht durch Verwaltungsakte das dem Verbande kraft Gesetzes
verlichene Imperium an sich ziehen. Der Verband ist rechtlich
geschiitzt in dem ihm zustehenden Anspruch aut Herrschaft.

Andererseits iihen diese Verbiinde notwendigerweise die
ihnen zustehenden Herrschaftsrechte iiher die ihnen Einge-
gliederten auns. Sie beherrschen ihre Glieder. . h. sie iihen
qualifizierte Gewalt iiber sie aus, sie kinnen sie aus eigencr
Macht md mit eigenen Mitteln zur Erfilllung ihrer Befehle
verhalten ).

Derartige Verbiinde kinnen jedoch in der Regel nicht will-
kiirlich tiber ihre Existenz und den Kreis ihrer Titigkeiten
i 1) Damit stimmt dem Resultate nach vollig iiberein die Ausfiihrungen
von O. Mayer, Deutsches V.R. II, 8.271, der die juristischen Personen
des offentlichen Rechtes als solche erklivt, die dazu da =ind, ffentliche
Verwaltung zu filhren; diese definiert ex'hls die Titigkeit, in welcher
die offentliche Gewalt "erscheint.

2) Die Polemik Rosins, gegen diese Auffassung a. a. O. 8, 6 f,,

trifft nicht den Kern der Sache, indem sie sich wesentlich gegen Wider-
sprilche einzelner Autoren, nicht aber gegen den Grundgedanken wendet.
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schalten. Da sie mit dffentlich-rechtlicher Macht ausgeriistes
sind, so verpflichtet sie der Staat zur Erfiilllang ihrer Zwecke,
dessen bessere Erreichung er durch Zuweisung von lmperinm
fordern will. Die Verbiinde dieser Art kimnen also i der Tat
dem Staate zur Erfilllang ihrer oder wenigstens einiger ihrer
Zwecke verpflichtet sein. Diese Verpflichtung ist aber gleichsom
die Gegenleisting fiir die Steigernng ilwer Rechtssphiire '),
Diesen entwickelten Verhiinden des offentlichen Rechies
steht eine andere Kategorie nahe.  Denn nicht nur durch Aus-
stattung mit Imperium, anch durch mindere Rechtsvorteile
konn der Staat einen Verband herausheben aus der Sphiire des
gemeinen Rechtes. Er kann die Errichtung des Verbandes an-
ordnen oder selbst durch seine Verwaltungsorgane vornehmen *).
Er kann einen Zwang znr Mitoliedschaft konstituieren, kann durch
seinen Befehl die Mitglieder zu Leistungen an den Verhund
verpflichten, kann die Forderumgen des Verbandes an seme
Mitglieder nnd Dritte ant verschiedene Weise privilegieren.
kann Streitigkeiten zwischen dem Verbande und seinen Gliedern
oder Dritten anf den Verwaltungs- oder verwaltungsgericht-
lichen Weg verweisen w. s. w. [n solchen Fiillen ist allerding«
nicht notwendig der Verband Subjekt bestimmter Privilegien.
Devartige Privilegierung kann sich al< blosser Reflex objek-
tiven Rechtes darstellen. Zuniichst wird den wit Imperinm be-
gabten Verbiinden eine solche privilegierte Stellung zukommen.
Neben ilmen aber noch einer ungemessenen Zahl anderer, die
zwar it Herrschaftsitbung in keiner Weise betraut. aber sonst
von Bedentung fitr die staatlichen Aufgaben sind. Miv Riick-
sicht auf die niiheven Beziehungen dieser Verbiinde zu den
staatlichen Zwecken, auf die erhihte Aufmerksamkeit. die der
Staat ihmen durch Schutzmassregeln zawendet, die vom ge-

1) Genan das entgegengesetzie behauptet Roein a. a. O. 8 19,
Beispiele &ftentlicher Verbiinde, die dem Staate nicht zur Zweckerfiillung
verpflichtet sind, bieten die Kirchen, welchen Rosin 8. 35 ff. deshalb
den publizistischen Charakter ahspricht. Dagegen treffend Gierkes, Ge-
nossenschaftstheorie 8. 657. :

2) Man denke an die Avmen-, Weg-, Schul-, Lieferungsveriiinde
Vgl iiber derartige Verbinde O. Mayer I, 8, 286 ff, Hatschek, Das
engl. Loeal-Government, Verwaltungsarchiv IX, 8 111 f.
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meinen Rechte abweichen, auf die grissere Gebundenheit, in
welcher sich sie und ihre Glieder znm Unterschiede von an-
deren Verbiinden zu befinden pflegen, kann man immerhin der-
artige Verbiinde als Offentliche bezeichnen. Nur muss man
sich vor Augen halten, dass sie durch all diese Umstiinde nicht
Subjekte des offentlichen Rechfes im Sinne der Triigerschaft
von Rechten und Qualititen, welche die der Privatpersonen
iiberragen. geworden sind. Mindestens wiire die terminologi-
sche Scheidung in passive and aktive dffentlich-
rechtliche Verbiinde zu akzeptieren, um die Zweideutig-
keit im Begriffe des publizistischen Verbandes zu heheben ).
Die aktiven offentlichen Verbiinde sind einerseits mit Im-
perium ausgestattet und haben andererseits Pflichten zu erfiillen
sowohl dem Staat als ithren Mitgliedern gegeniiber. Unter den
den Mitgliedern zu leistenden PHichten befinden sich in gris-
serem oder geringerem Umfange solche, die der Staat prinzipiell
als dic seinigen anerkennt, die er aber nicht durch seine Or-
gane, sondern durch selbstiindige Verbandpersionlichkeiten bhe-
sorgt. Anspriiche der Verhandsmitglieder, die dadurch begriindet
werden, empfangen ebenfalls einen publizistischen Charakter.
Das ist vor allem der Fall mit den auf Grund der Avheiter-
schutzgesetzgebung gebildeten Verbiinden. Die gesetzlichen An-
spriiche der Versicherungspflichtigen an die Krankenkassen. Be-
rufsgenossenschaften, Versichernngsanstalten sind  ffentlich-
rechtlicher Art, weil der Staat es als seine Aufgabe anerkannt
hat, die Arbeiter vor gewissen Gefahren zn schiitzen, deren
Folgen auszugleichen, dem arbeitsuntihig Gewordenen seine Fxi-
stenz zu garvantieren ?). Nur weist.er dem Anspruchsherech-
1) Dw grosse Bedentung, welche der passive Gffentlich-rechtliche
* Verband fiir die Gestaltung der staatlichen Verhiiltnisse Giossbritan-
niens besitzt, hat Hatschek, Engl Staatsrecht T S. 85 in griindlich-

ster Weise nachgewiesen. ’
2) Der publizistische Charakter dieser Ampriiche ist in iiberzeugen-
der Weise entwickelt von Laband (1, 8 266 ff., forner von R ehm,

Archiv f. 6ff. Recht V, 8. 529 ff. und Pllot._) £ Dals Reichsunfallver-
sicherungsrecht 8. 168 ff. Auch Rosin, der sich bisher ex professo
iiber diese Frage noch nicht ausgesprochen hat, scheint gemiiss dem von
ihm, Recht der Arbeiterversicherung 1. 8. 418 entwickelten Begrift des
Firsorgerechtes die Offentlich-vechtliche Natur des ganzer Gebietes an-
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tigten ein anderes Subjekt als Triger dieser Pflicht an.  Auch
die Anspriiche der freiwillig in derartige Verbiinde Treteaden
sind iffentlich-rechtlicher Natur: es kann keinen Unterschied
in dem Charakter des Anspruches machen. ob er unmittelbar
kraft Gesetzes, oder erst auf Grand eines Antrages des Berech-
tigten eintritt !). Duss der Staat in diesen Fillen das in letzter
Instanz verpflichtete Subjekt ist, zeigt sich allemal darin, dass
er durch seine Organe als Oberaufsichts- oder Rekursinstanz
ithei Verweigerung derartiger Leistungen oder Streit iiher deren
Umfang sein Urleil fillt. Diese Anspriiche konaen daher als
mittelbar 6ffentlich-rechtliche den unmittelbaren,
direkt an den Staat gerichteten an die Seite gesetzt werden.
Indem der Staat einen Verband mit Imperium ausstattet,
schatft er zwictach 6ffentlich-rechtliche Verhiiltnisse. Er steigert
den Statns einer solchen Verbandpersinlichkeit bis znm aktiven
and qualifiziert die Anspriiche der Verbandsmitglieder sowohl
auf Leistungen von seiten des Verbandes, als anch auf Tel-
nahme an dessen Willensbildung, Verwaltung ind Rechtspre-
chung *) zu solchen, die den entsprechenden seiner Mitglieder
wesensgleich sind.  Die snhjektiven affentlichen Bechte sind
simtlich durch die Beziehnngen der Herrschergewalt zu den
Gewaltunterworfenen bedingt. Dalier erlangen sowohl die Ver-
hiilltnisse des mit Herrschergewalt durch Gesetz belehnten Ver-
bandes zum Staate als auch die der Verbundsmitglieder zur
Verbandsgewalt den Charakter offentlicher Rechtsverhiiltnisse.
Eine Theorie der subjektiven offentlichen Rechte wird daher

zuerkennen, Als privatrechilich fassen die Versorgungsanspriiche auf
Menzel, Archiv f, biirg. Recht I, 8,327 fi. u. Griinhuts Zeitschr. XVIII,
S. 807 ff., Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatvechts S. 45. Die
richtige Entscheidung kann hier durch formal juristische Erwiigungen
allein nicht getroffen werden, sondern wie bei jeder strittiven Grenze
zwischen Privat- und éffentlichem Rechte nor aus dem materiellen Ele-
mente des betreffenden Rechtsinstitutes, Die juristische Konstruktion
hat die ihr von dieser Seite her zu verleihende Busis zu akzeptieren.
FEin niiheres Fingehen anf die so interessanten Details der neugeschaf-
tenen Rechtsinstitute wiirde den Rahmen dieses Werkes weit iiberschreiten.

1) Fir privatrechtliche erkliirt diese Anspriche Laband TIT, S. 270,
ferner Bornhak, Zeitschr. f. Handelsrecht XXNIX, S, 222, 243.

2) Eventuell auch Dritte; Krankenversicheruugsgesctz § 28,
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die Rechtsverhiltnisse der aktiven offentlich-rechtlichen Ver-
biinde in den Kreis ihrer Betrachtung zu ziehen haben.

Unter diesen sind die mannigfaltigsten Abstufungen mogo-
lich. Es kann ilmen niimlich Imperinm in grisserem oder ge-
ringerem Umfange zustehen und demgemiiss ihr aktiv publi-
zistischer Charakter mehr oder minder ausgepriigt sein'). Am
schiirfsten und breitesten tritt er hervor bei den Gemeinden
niederer und hoherer Ordnung. Threr Betrachtung ist das fol-
gende Kapitel gewidmet.

An dieser Stelle sind noch einige schwierige Fragen zu
erortern.

Zuerst die nach der Grenze zwischen mittelbar publizisii-
schen und privatrechtlichen Auspriichen.  Auch sie lisst sich
nur nach dem allgemeinen Gesichtspunkt 16sen, ob die betreffen-
den Anspriiche im Gemein- oder individuellen Interesse gewiihrt
sind. was im konkreten Falle gewiss oft schwer zu ermitteln
1st, sodass hier jenes oben konstatierte Grenmzgebiet zwischen
Privat- mnd Offentlichem Recht eine Erweiternng seines Um-
fanges erfiilhrt.  Avch hier ist durch gesetzgeberische Unter-
stellung der betreftenden Anspriiche unter das Privatrecht oder
unter Spezialnormen des Gffentlichen Rechtes die Scheidung von
materiellem und formellem publizistischen Anspruch moglich.
Aunch hier wird jene innige Durchdringung. Verflechtung und
gegenseitige Bedingtheit von offentlichem und Privatrecht ge-
oehben sein, welche in dem Verhiiltnisse des Staates zum Indi-
viduum statttindet.  Sofern der Gesetzgeber die formelle Schei-
dung nicht vorgenommen hat. erwiichst da. wo der matericlle
Gegensatz von Privat- und 6ifentlichem Recht in die Kompe-
tenz der Gerichte eingreifi, dem Richter die schwierige Ant-
gabe auf Grund des materiellen Momentes die Kompetenzfrage
im Einzelfalle zu losen, wobei, wie die Dinge liegen, dem sub-
jektiven Ermessen ein gewisser Spielraum angewiesen bleibt.

Kine zweite Frage betrifftt das Vorhandensein von publi-
zistischen Amnspriichen zwischen koordinierten offentlich-recht-
lichen Korperschaften. Dass solche moglich sind. lehrt ein
Blick in die Verwaltungs- und Recht: praxis eines jeden Staates.

1) Verschiedene Modalitiiten eingelend erdrtert von Rosin, Oeill
Genossenschaft 8. 181 .
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Wenn eine Gemeinde. ein Armenverband, eine Krankenkasse
n. 8. W. einen Aufwnnd fiix eine Leistung macht., die gesetzlich
einer anderen zufiillf, so ist ithr Anspruch an letztere. wenn die
Jeistung selbst publizistischer Natur ist, ebenfalls &ffentlich-
rechtlich. Die Moglichkeit derartigcer Anspriiche. scheint aber
dem Grundcharakter des offentlichen Rechtes als dem Rechte
zwischen Herrschendem wund Subjizierten von Grond aus zu
widersprechen. Denn in derartigen Fiillen stehen prinzipiell
gleichberechtigte Persimlichkeiten mit ihren Anspriichen ein-
ander gegeniiber’).

Die Lisung dieses Widerspruches ergibt sich, wenn man
die Stellnng derartiger Kiorperschaften zu den staatlichen Ver-
waltungsaufeaben crkennt. Der Staat macht sie niimlich seinen
Zwecken dadurch dienstbar. dass er sie verpflichtet, gewisse im
Gemeininteresse liegende Zwecke zn versorgen. Der Staat er-
fiillt daher seine Zwecke nicht nur durch die Gesamtheit seiner
unmittelbaren Organe, sondern anch durch die ihm verpflich-
teten offentlich-rechtlichen Verbiinde, die dadurch die Doppel-
natur von Personen und unpersimlichen Organen erhalten. Die
in Rede stehenden Leistungen erfolgen nun nicht auf Grund
eines freien Willensaktes der hetreffenden Verbiinde, sondern
kraft gesetzlicher Leistungspflicht; sie handeln daher als mittel-
bare Staatsorgane. Kin Rechtsstrcit iiher einen derartigen An-
spruch ist infolge dessen nicht verschieden von jedem anderen
Streite ither individuelles offentliches Recht. Bestreitet demnach
eine Gemeinde ihre Ersatzpflicht fir Armenverpflegung an #ine
andere, so ist die beschwerdefithrende Gemeinde in ihver Eigen-
schaft als individuelle Personlichkeit Kliger, denn die Vermi-
gensverminderung hat nach der kligerischen Behauptung da-
im konkreten Falle nicht verpflichtete gemeindliche Vermogens-
subjekt erfahren, Beklugter hingegen ist die andere Gemeinde
in ihrer Eigenschaft ais Triiger organschaftlicher Pflichten,
thr in dieser Qualitit die bestrittene Leistung zufiillt. BEs ist

1) Derartige Auspriiche unterscheiden sich wesentlich von den in
verwaltungsrechtlichen Parteistreitickeiten vorgebrachten, wo Individuen
als Parteien einander gegeniiberstehen. Denn in solchen Fiillen bildet
in letzter Instanz doch immer eine obrigkeitliche Verfiigung den Gegen-
stand der Klage.
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somit auch in diesen Fillen der Staat der indirekt durch einen
individuellen Anspruch Verpflichtete. Da aber der Staat bestimmte
Rechte und Pflichten. die grundsiitzlich ihm zafallen, in der
Sphiire gewisser Korperschaften lokalisiert. so ist nicht er, son-
dern die Korperschaft des Offentlichen Rechtes der direkte
Adressat derartiger Anspriiche. Seire Pflicht zur Besorgung
der betreilenden Angelegenheiten doknmentiert er ehen dadurch.
dass ¢r kraft seines Impeviums sie auf die hetreffenden Ver-
biinde iiberwiilzt.

Eine eigenartige Stellung unter den offentlich-rechtlichen
Verbiinden nelimen die staatlich anerkannten Kirchen ein. Die
Kirche hat ihre selbstiindigen, vom Staate ganz nmabhingigen
Lebensaufeaben.  Zu diesen kann sich aber der Staat in ver-
schiedener Weise verhalten. Er kann diese Aufeaben als solche
erfassen. welche seine Zwecke und Ziele nichl weiter beriihren,
als jede michtstaatliche Titigkeit, so dass er sie hichstens ein-
schriimken oder ihre Vollzichung an bestimmte Bedingungen
kniipfen kann. Bei solcher Lage der Dinge wehort die ganze
kirchliche Titigkeit selbst zu den fiir den Staat rechtlich in-
differenten Handlungen. In dem System der villicen Trennung
des Staates von der Kirche kommt das zum rechtlichen Aus-
druck. Jede Kirche, welche Bedeutung und Organisation sie
sonst auch haben mige, kommt da fiir den Staat nur als Privat-
verein in Betracht. der unter die Herrschaft der Norinen des
Assoziationsrechtes gestellt ist. '

Gunz anders verhiilt es sich aber dort, wo der Staat eine
Kirche zur herrschenden eriebt, sie als die seinige, die Staats-
kirelie erkldrt. Kine Scheidung staatlicher nnd kirchlicher Ant-
gaben ist da mit voller Sicherheit gar nicht vorzunchmen. Die
Kirche ist ein Teil der staatlichen Herrschaftsordnung selbst.
Kann unter dem Systeme des Staatskirchentums die Kirche
zwar unter Umstiinden sich eine selbst iiher den Staat dominie-
rende Stellung erringen, so ist auch andererseits die tiefste
Beugung der Kirche unter den Herrscherwillen des Staates, ihre
Herabdriickung zu einem polizeilichen Institot mdglich, wie die
Geschichte von der altrimischen Staatskirche bis zom Josephi-
nismus bewiesen hat. Wie immer aber sich das Stantskirchen-
tum praktisch gestalten mige, sein juristisches Kriterinm liegt
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stets darin, dass die kirchliche Lebensordnung, soweit sie fiher-
haupt durch weltliches Tmperium realisierbar ist, dieses vom
Staate erhiilt, derart, dass die der Verwirklichung durch iussere
Machtmittel fiihigen kirchenrechtlichen Normen den mittelbaren
Charakter staatsrechtlicher erlangen, so dass dieser Teil der
kirchlichen Adfgaben zn einer staatlichen Kompetenz umge-
bildet wird.

Aber noch eine dritte Maglichkeit des Verhiiltnisses von
Staat und Kirche ist gegeben. Der Staat kann erkennen, dass
die Existenz und Funktion der Kirche fiir ihn nnd seine Auf-
gabe von Bedentung sei, derart, dass er sich des Unterschiedes
seiner Ordnung von der kirchlichen wohl bewusst ist. allein sich
das Dasein und Wirken der letzteren garantieit. Das kann be-
wirkt werden dadurch, dass er die von ihm als selbstiindig an-
erkannte Kirche herechtigt und verpflichtet. Berechtigt dadnrch.
dass er die Kirche iiber die Sphiire eines dem gemeinen Rechte
unterstehenden Verbandes hinaushebt. dass ihr ein privilegierter
Status verliehen wird, der sowohl nach der negativen, als auch
der positiven und aktiven Richtung sich fiussern kann. Ver-
pﬂJ(-htet dadurch, dass der Staat die Kirche seiner Kontrolle
in gesteigerter Weise unterwirft, indem er gewisse kirchliche
Akte an seine-Zustimmung oder Mitwirkung kniipft.

Auf diese Weise erlangt die Kirche die Qualitiit eines 6f-
fentlichen Verbandes, wobei die dynamische Natur dieses Be-
griffes wohl zu beachten ist'). Ob sie nichi nur durch ihre
gesteigerte Rechtssphiire, sondern auch durch die Qualitit von
Funktionen, die ihrem Rechtskreise einverleibt sind, offentlichen
Charakter erlangt, lisst sich nur nach dem konkreten Einzel-
reclite beantworten. Dem Typus dieses Verhiltnisses entspricht
aber fiir den heutigen Staat im wesentlichen nur die Qualifi-

1)Hinschius, Staat und Kirche in Marquardsens Handbuch I*
8. 255 bezeichnetl die Kirchen als Anstalten des dffentlichen Rechts, weil
der Staat ihre obrigkeitliche Gewalt anerkennt. Diese obrigkeitliche
Gewalt aber, sofern sie der Staat nicht privilegiert, unterscheidet sich in
gar nichts vor der oben charakterisierten Gewalt privater Verbiinde iiber
ihre Mitglied.r. Ihre eigenen Machtmittel sind rein moralischer Natur,
ihre Herrschaft daher ganz anderer Art als die des Staates, mit der
staatlichen nicht unter einem h&heren Begriff zu vereinigen.

Jellinek, System. 2. Aufl, : 18
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kation der Kirche als passiv publizistischen Verbandes. [Thre
Ausstattung mit Herrschaftsrechten in grosserem Umfange?)
macht sie zn einem staatlichen Organe, «ibt damit dem Staate
weitergehende Kontrollrechte und bedeutet daher leicht ein
Einlenken in das System des Staatskirchentums. Das zeigt
sich selbst da, wo die Kirche zum passiven Triiger staatlicher
Funktionen bestellt wird, so z B. in der Verpflichtung zur
Matrikelfiilhrung in Staaten ohne Zivilstandsregister wie Oester-
reich. Die kirchlichen Organe sind dort in dieser Hinsicht
stantlicher Gewalt in weitergehender Weise unterworfen, als
anderswo, indem sie gleichsamn die Qualitiit von mittelbaren
Staatsbeamten besitzen. Je reicher eine Kirche mit Hoheits-
rechten ausgestattet werden wilrde, desto stiirker wiirde im
Staate der Gegenwart der staatliche Beamtencharakter ihrer
Oraane hervortreten.

Uin die eigenartige Natur des Kirchenrechts sowohl gegen-
ither dem Staate als den Kirchenmitgliedern zu begreifen, muss
man sich die Relativitit wnserer Rechishegriffe vor Augen
halten.  Wir pilegen den staatlichen Begriff des Rechtes mit
dem des Rechtes iiberhanpt zu identifizieren. Der Staat abexr
betrachtet alles Recht der ihm Eingegliederten von seinem Stand-
pinkte aus nnd da gibt es fiir ihn nur 6ffentliches, iiberwiegend
um seiner Ordoung willen, und privates, ilberwiegend im selb-
stiindigen Interesse der einzelnen konstituiertes Recht. Ganz
anders aber stellt sich die Sache dar, wenn man den Boden
des staatlichen Rechtes iiberhaupt verliisst und die innere Ord-
unng der Kirche znm Ausgangsspunkt der Betrachtung nimunt.
Am cigenen, nicht am staatlichen Masstab gemessen, erscheint
die kirchliche Gewalt und ihr Recht als eine die einzelnen Kir-
chenmisglieder weitaus ilberragende und — mit anderen als
staatlichen Mitteln — beherrschende Macht. Die katholische
Kirche betrachtet sogar alles Recht als kirchlich angeordnetes
oder zugelassenes, ihrer Kontrolle unterworfenes. s gibt da-
her ein Offentliches Reeht im staatlichen und ein solches im
kirchlichen Sinne. Das Kirchenrvechi ist stets 6ffentliches Rechi

1) Im heutigen Rechte pflegen sie nur im kirchlichen Besteuerungs-
rechte, in der Approbation von Religionslehrern fiic staatliche Schulen
und der Strafgewalt der Kirche gegen Geistliche gegeben zu sein.
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fiir die Kirche selbst; ob und inwiefern es fiir den Stast diesen
Charakter besitzt, hingt davon ab. inwiefern der Staat die kirch-
liche Ordnung als eine fiir seine Zwecke notwendige betrachtet
und sie daher seiner eigenen Ordnung als wesentlichen Bestand-
teil einfiigt’).

Ein vollendetes Bild der Bezichungen zwxschen Staat und
offentlichem Verband zu geben, iiberschreitet die Grenzea der
hier zn lisenden Aufgabe. Zum Zwecke seiner kontrollierenden
Titigkeit, aber anch aus anderen Grimden kann sich der Staat
das Recht der gesetzlichen Regeling wenigstens der Grundziige
der Verbandsorganisation beilegen, so wie es hinsichtlich der
meisten Klascen von Vereinen in den heutigen Staaten geschehen
ist. Bestitignng wnd Ernenving ven Verbandsorganen, Ge-
nehmigung mod Sistierung von Verbandsheschliissen, Auflisung
von Verbiinden, z:itweilige kommissari<che Verwaltung der Ver-
bandsangelegenheiten n. s. w. bilden den Inhalt zahlreicher
Rechtssiitze, in denen der Staat die nitheren Modalitiiten seines
Verhiltnisses namenthich zum otfenthichen Verbande normiert.

XVII. Die offentlichen Rechte der Gemeinden.

Die Genieinden sind schon dadurch von allen fibrigen dem
Staate eingeglicderten Verbiinden wnterschieden. dass sie ein
Gebiet beherrschen. Gebietskirperschaften sind.  Gebiet st
territorialer Herrschaftsbereich.  Die blosse Tatsuche des Auf-
enthaltes anf dem Gebiete geniigt, nm die Gewalt der Gemeinde
tiber die betreffende Person zu begriinden. Alle anderen Ver-
biinde kinnen nur Gewalt iiber ihre Mitglieder haben.  Der Ge-
meinde hingegen wic dem Staate sind auch die anf ihreo Ge-
biete befindlichen Fremden unterworfen.

Die Gemeinde iibt nun zweifellos auf ihrem Gebiete Herr-

1) Dieser nie ganz zu losende Widerstreit wird noch am besten ver-
mieden durch den Ausweg, das Kirchenrecht als ein scibshitndiges (ie-
biet neben Privat- und offentlichem Rechte anzuerkennen, wofern 1an
sich nur vor Augen hiilt, dass diese Selbstiindigkeit bloss eine relutiye
ist und verschwindet, sobald man sick konsequent aut den Standpunkt
des staatlichen Rechtes stellt. Ueber aie Selbstiindigkeit des Kirvchen-
rechtes vgl. nunmehr die Aunsfilhrungen von btutz, Die kmhluhe
Rechtsgeschichte 1905 8. 11 fi,

18%*
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schaftsrechte aus, welche denen des Staates gleichartig sind; sie
kommen namentlich in.-der kommunalen Polizei-') und Finanz-
verwaltung ?), sowie der persdmlichen Leistungspflicht der Ge-
meindemitglieder, neuestens auch in den Massregeln hinsichtlich
der Arbeiterfiirsorge?®) zum Vorschein. Hier erhebt sich nun
die fiir die prinzipielle oben entwickelte Aunffassung vom Wesen
des offentlich-rechtlichen Verbandes entscheéidende Frage: Woher
stammen diese Herrschaftsrechte? Sind sie durch die Natur der
Gemeinde selbst gegeben, entspringen sie deren eigenem Wesen,

1) Die Stellung der Gemeinde zur Ortspolizei ist allerdings nach den
einzelnen Gemeindegesetzen eine verschiedene. In Oesterreich, Wiirttem-
berg und einigen kleineren deutschen Staaten (Braunschweig, Sachsen-
‘Weimar, Sachsen-Coburg und Gotha, Schwarzburg-Sondershausen) ist die
gesamte Ortspolizei Bestandteil des eigenen Wirkungskreises der Ge-
meinde, wiibrend in Preussen, Bayern, Sachsen, -Baden u. s. w. die Ge-
meinde Polizeigewalt lediglich im staatlichen Auftrage ausiibt. Indessen
steht auch in diesen Staaten den Gemeinden die individualisierte Kom-
petenz zum Erlass seibstiindiger und die Zustimmung oder Mitwirkung
hinsichtlich staatlicher Polizeiverordnungen zu. Ferner hat die Teil-
nahme an der Ausiibung der Polizei, selbst wo sie ausdriicklich im staat-
lichen Auftrag geiibt wird, doch nicht bloss den Charakter einer Pflicht,
indem die Gemeindebehérden hinsichtlich dieser Titigkeit regelmiissig
nicht ausser Dicnst gesetzt werden konnen. S8ie haben daher in der
Regel einen rechtlichen Anspruch auf Amtsfilhrung wie Seydel, St.R.
11, 8. 30 treffend ausfithrt; vgl. auch Rosin, Souveriinetiit, Staat, Ge-
meinde, Selbstverwaltung, Sep.Abdr. aus Hirths Annalen 1883, 8. 30.
Der Staat kann allerdings unter der Herrschaft dieses Systems eigene
Ortspolizeibehdrden errichten. Dazu ist aber stets eine Kompetenzver-
inderung notwendig. Auch in den Staaten des ersten Systems kann sie
auf dem Wege des Gesetzes stattfinden. Der praktische Unterscl ed
zwischen beiden Systemen liuft also wesentlich darauf hinaus, dass unier
der Herrschaft des ersien durch Gesetz, unter der des zweiten durch
Verordnung ortspolizeiliche Geschiifte den Gemeinden entzogen werden
konnen.

2) Dass die Finanzgewalt der Gemeinde &ffentlich-rechtlicher Natur
und der des Staates gleichartig sei, ist unbestritten. Selbst da, wo die
Gemeinde nicht durch ihre, sonderm numr durch staatliche Organe die
zwangsweise Beitreibung ihrer Abgaben durchfiihren kann, ist sie es und
richt der Staat, der Verwaltungszwang iibt. Sie steht zu den Zwangs-
vollstreckungsbeamten in ihnlichem Verhiiltnisse, wie der Gliubiger
zum Gerichtsvollzieher.

3) Z. B. Krankenversicherungsgesetz § 2, Invalidenversicherungsges.
§ 24, Gewerbeordnung § 142, Gesetz betr. die Gewerbegerichte § 1.
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oder sind sie urspriinglich in der Machtfiille des Staates ent-
halten und von diesem durch Gesetz der Gemeinde derart ‘iiber-
tragen worden, dass sie nun als ein zwar vom Staate gewiihrtes,
jedoch auch gegeniiber dem Staate der Gemeinde zustehendes
Recht erscheinen?

Die Theorie und die Gesetze mancher Staaten pflegen von
einem selbstiindigen, eigenen, natiirlichen und einem iibertra-
genen Wirkungskreis der Gemeinde zn sprechen. In dieser Aus-~
drncksweise ist der Entscheidung der uns beschiiftigenden Frage
bereits priijudiziert. Deshalb sei zuniichst der Ursprung dieser
Terminologie dargetan'). Die Idee des selbstindigen Wirkungs-
kreises der Gemeinde ist nicht in Oesterreich entstanden, wie
L v. Stein?) und Gierke?®) rithmend hervorheben, sic ge-
hort vielmehr zu den ,Ideen von 1789%. Die franzbsische Kon-
stitnante hat ihr zuerst Ausdruck gegeben ). i

~ Eine der ersten Aufgaben niimlich, an welehe die franzi-
sische Nationalversammlung ging. war die villige Reform der
Kommunalverwaltung. In scharfem Gegensatze zu den burcan-
kratischen Ideen des ancien régime unternimmt sie in  der

1) Die iolgendeu historischen Uniersuchunger haben niihere Aus-
fithrung erfahren von Hatschek, Die Selbstverwa]fung (Staats- u
volkerr. Abh. 11, 1) 1898, 8. 34 fi.

2) Die vollziehende Gewalt 2. Aufl. 11, &, 283, 322,

3) Genossenschaftsrecht I, S. 744. Vgl. auch Preuss, Gemeinde
w s w. 8. 228, Der Zusammenhang der Scheidung des eigenen und
iibertragenen erkungekrexses der Gemeinde mit der franzisischen Ge-
setzgebung ist in der deutschen Literatur angedeutet bloss von Ldning,
V.R. S. 181, Note 1."

4) Noch unter dem ancien régime hatten einsichtige Minner der
regierenden Kreise in der Befreiung der Gemeinde den wichtigsten Schritt
zur gedeihlichen Reorganisation des Staates erblickt. Unter Ludwig X.V.
bereits war es d'Argenson, der den Umbau des Staates durch die
Wiederherstellung und Erweiterung der alten Gemeindefreiheit gefordert.
hatte, vgl. Considérations sur le gouvernement ancien et présent de la
France, Amsterdam 1765, p. 190 sv. Unmittelbar vor der Revolution
erschien Turgots seinerzeit an Lndwig XVI, gerichtetes Memoire iiber
die Reform der Lokalverwaltung (Turgot, Oeuvres éd. Daire t. II,
p. 502 sv.), welches den ganzen Staat auf die Gemeindeverfassung ba-
sieren wollte. Ueber- beide Minner in ihrer Bedeatuag fiir die Ge-

meindegesetzgebung der Konstituante Oncken, Das Zextalter Friedrich
des Grossen I, S. 451 ff. und 11, 8. 614 ff.
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Ueberweisung der ganzen inneren Verwaltung an dic mit vol-
liger Verachtung aller historischen Traditionen neugeschatfenen
Departements, Arrondissements und Munizipalititen und deren
gewiihlte Vertretungen den ersten Schritt zum Umban des Staates.
In dem Bericht des Verfassungsausschusses vom 29. September
1789 erkliirt Thouret. dass die Kommunen ihre cigene Sphiire
besitzen, welche gleichsam ihre Privatongelegerlieiten um-
schliesse -imd dass sie daher in dieser Richinng dem Staate filn-
lich gegeniiberstehen, wie die Individuen heziiglich ibrer pri-
vaten Geschifte. Diese eigenen Angelegenberien seien sowohl
legislativer als exekntiver Natur und beide nur derch Organe
der Gemeinde zu vollzichen').

In diesen Ausfithrinaen sehen wir bereits denilich die Lehre
von einer vierten Gewalt im Staate, die aber nicht dem Staate
selbst angehort, die Lehire vom pouvoir municipal.  Bald davaof
erlangt sie offiziellen Charakter durch den Gesetzgeber. Das
Gesetz vom 14. Dezember 1789 erkliirt niimlich, dass die we-
withlten Munizipalvertretungen zwei Gattungen von Funktionen
zn erfiilllen haben: les nnes propras au pouveir municipal: les
autres propres i U'ndministration générale de 1'Etat et délégudes
par elle aux municipalités *). Der eigene Wirkungskreis umfasst
die gesamte wirtschaftliche Verwaltung, sowie die Lokalpolizei
nach den verschiedenen Richtungen.- Innerhalh dieses Wir-
kunuskreises ist die Gemeinde nur der Kontrolle der hiheren
Selbstverwaltungskorper unterworfen, weil. wie es in der In-
struktion zu dem Gesetze heisst, ,die grosse Kommune der Na-
tion ein Interesse daran hat, dass die kleinen Kommunen, die
ihve Elemente bilden. gut verwaltet werden.

Die ldee des eigenen Wirkungskreises der Gemeinde gehirt
daher zu den Schioptungen des Jahres 1789. Und wenn man
schiirfer zusieht, erkennt man, dass sie innerlich znsammen-
hingt mit dem ganzen Gedankenkreise, in dem die Revolution
befangen war. Die Revolution hatte den grossartigen Versuch
gewagt, die naturrechtliche Doktrin zu verwirklichen. Die Er-
kliirung der Menschenrechte bezweckte. eine scharfe Grenzlinie

1) Archives parlementaires I. -série t. 1X, p. 208. Die Gemeinde
wird direkt ein .petit état municipal* genannt.
2) Art. 49, Hélie, Les constitutions de la France p. 63.
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zu ziehen zwischen Staat nmd Individanm. um diesem einen Be-
stand eigener, unantastbaver Rechte zn sichern. Bie ldee des
selbstindigen Wirkungskreises der Gemeinde ist mun nichts an-
deres als die Anwendung des naturrechtlichen Gedankens auf
diese Korperschaft. Wie der Mensch, so sollte auch die (ce-
meinde thre Grundrechte haben, die der Staat nicht schaift. sor -
dern nur anerkennt, die nicht aus der Machtfiille des Hevrsehers
delegiert, sondern der Kirperschaft gleichsam angeboren sind.

Die Revolution schlug in threm Verlaufe beziiglich der Ge-
meindegesetzgebung bald andere Bahnen ein, als in denen sie
begonnen hatte. Die Auflisung des Staates in sonverine Kom-
munen machte rasch der entgegengesetzten Stronmng Platz und
das Pluviosegesetz Bonapartes liess schliesslich die Gemeinde in
offentlich-rechtlicher Hinsicht kaum als mehr denn einen staat-
lichen Verwaltimgsbezirk erscheinen. An Stelle der durch we-
wiihlte Vertreter repriisentierten einander iibergeordneten Kom-
munalverbiinde treten Einzelheamte, die sich in striktester Unter-
ordnung wunter die Befehle der Zentralregiernng befinden. Das
selbstiindige Recht der Gemeinde wird im wesentlichen auf
Funktionen der wirtschaftlichen Verwaltung beschriinkt, aber
auch in diesen: Beziehungen der wachsamsten staatlichen Kon-
trolle unferworfen. Dieses franzisische Munizipalsystem hat
lange Zeit hindurch mehr oder minder anf die Gesctzgebung
vieler deutsclien Staaten in einem der Gemeinde ungiinstigen
Sinne eingewirkt, und so entstand die Vorstellung, als ob gerade
die franzosischen politischen Ideen von Haus aus die stiirkste
Gegnerschaft der freien Gemeinde in sich schlossen

Die Ideen der Konstitnante waren aber ausserhalb Frank-
reichs lange Zeit hindurch imvergessen. Und sie waren es, die
mittelbar in Deutschland in breiten Schichten des Volkes die
Forderang nach Gemeindefreiheit zn nenem Leben “erweckten.
Die grosse Tat des Freiherrn vomn Stein, der nicht theoreti-
sierte, sondern schuof, hatte -— iiberdies auf die Stadtgemcinden
beschriinkt und in der Ausfithrung hinter den Absichten ihres
Urhebers zuriickstehend — unmittelbay nicht die: Wirkung, die
ihr heute zugeschrieben zu werden pflegt ') Es war vnelmehl

1) Trotz der praktischen Wirkung, welche uxu preussische St.l.dbe-
srdnung anf die Gesetzgebung andever deutscher Staaten ausfibte, xst in
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die liberale Schule des konstitutionellen Staatsrechts, welche zu-
erst die freie Gemeinde ihrem Musterbilde des Staates einfiigte.
In dem ersten Werke dieser Art, welches nach der Revolution
in Deutschland erschien und allgemeine Anfmerksamkeit errang.
ist auf jeder Seite der Einfluss der Prinzipien von 1789 und
der neueren franzosischen konstitutionellen Schule, die sich unter
der Restauration entwickelt hatte, unverkennbar. Die Berton,
Duvergier, Pansey, Laujuinais, Kératry, Dupin, Barante hatten
entschieden Front gemacht gegen die von den Bourbonen ‘fort-
gesetzte Unterdriickung der Gemeinde und die nenerliche Aner-
kennung des pouvoir municipal ,le plus ancien de tous® ge-
fordert '). Auf sie, wie auf die Konstituante sich herufend,
erklirt nun Rotteck, dass die Gemeinde, wie die Familie vor
dem Staate da gewesen sei. Jeder grossere Staat sei im Grunde
nichts als eine Fioderation von Gemeinden. Weit davon ent-
fernt, dass die Gemeinde ihre Rechte vom Staate herleite, habe
vielmehr der Staat seine Rechte von der Gemeinde empfangen
und deshalb seien ihm absolute Schranken gegeniiber der Ge-
meinde gezogen. Wahre Gemeinden, als deren Wesen ein ihnen
einwohnendes selbsteigenes politisches (fesamtleben sei, habe der
Staat nicht geschaffen und kinne sie nicht schaffen, denn die
Gemeinde selbst sei wesensgleich mit dem Staate. Die Gemeinde
sei nicht des Staates, sondern der Staat, der doch um semer
Glieder willen existiert, der Gemeinde wegen da. Die Gemeinde
habe daher notwendig einen Kreis, in dem sie sich frei nnd
selbstiindig entfalten konne, andererseits aber kinne auch der
Staat im Gesamtinteresse die Gemeinde zu seinen Zweeken ge-
brauchen und ihr einen Teil seiner eigenen Gewalr delegieren.
Hingegen seien freie Wahl ihrer Vertreter, treic Aufnahme ihrer

der staatsrechtlichen und politischen Literatur von ihr vorerst nur wenig
die Rede. Erst Dahlmann feiert Stein als den, der in tieferem
Siune als Kénig Heinrich, der bloss Festhngen bauen konnte, der Stidte-
erbauer von Devtschland geworden war, Politik 1. Aufl, (1835) 8. 217.
Auch aunf Stein haben neuexe Forschungen zufolge die franzdsischen
Tdeen vom pouvoir municipaléingewirkt. Vgl. Max Lehmann, Frei-
herr von Stein II, 1903, S. 447 ff. -

1) Aretin-Rotteck, Staatsrecht der konstitutionellen Monar-
chie III, 8. 27 ff. Tn Wiirttemberg batte die Verfassung (1818) § 62 die
Gemeinden fiir die ,Grundlage des Staatsvereins* erkliivt.
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Biirger, Vermigensverwaltung. Lokalpolizei und Selbstbestene-
rung die wichtigsten Funktionen. welche der selbstandlgeu Ge-
meindegewalt angehoren?).

Die Rottecksche Lehre, welche die Postulate des llent-
schen Liberalismus der 30er und 40er Jahre formulierte, sollte
hinsichtlich ihrer Sitze iiber die Gemeinde bald von einer an-
-deren Seite in dem populiren Bewusstsein kriiftige Nahrung er-
halten. Zum zweiten Male nimlich wirken die Ideen von 1789
eine Verfassungsurkunde ans. Es ist Belgien, welches sich
1830/31 auf diescr Basis konstituiert und der belgische National-
kongress erkennt aunsdriicklich unter Hinweis auf das franzo-
sische Gesetz vom 14. Dezember 1789 die Existenz eines pouvoir
provineial und communal an, das unabhingig von jeder staat-
lichen Delegation den Kommunen niederer und hoherer Ordnung
zu eigenem Rechte zusteht.  Art. 108 der helgischen Verfassung
erkennt diesen Kommunen zu: dirckte Wahl ithrer Vertreter, Ver-
waltung der Lokalangelegenheiten. Qeffentlichkeit der Sitzungen
ihrer Vertreter, Oeffentlichkeit der Budgets und Rechnungs-
fegungen.

Die bald zur Musterverfassung erkliirte belgische Konstitu-
tion im Vereine mit den liberalen Ideen der Rotteckschen
Schule erwecken in Deutschland und spiiter in Oesterreich miichtig
die Forderung der Befreiung. der Gemeinde von zweckwidrigem
Staatszwange und ihrer Avnerkennung als einer treien Persin-
lichkeit des offentlichen Rechtes. So gewaltig wird diese Idee,
dass selbst konservative Staatsrechtslehrer wie Stahl sich ihr
nicht ganz entzichen kinnen?®). sowie auch bereits die (esetz-
gebung vor 1848 unter ihrem Kipflusse steht. In diesem Jahre
werden nun alle angefithrten Momente praktisch wirksam. Ueber-
all in Dentschland und Oesterreich ertont der laute Ruf nach der
freien Gemeinde. In Nachbildung des belgischen Originales ge-
withrleisten die preussische Verfassung vom 5. Dezember 18487,
die Frankfurter Reichsverfassung *) und die dsterreichische Ver-

1) Ebendaselbst 8, 25 f, Rotteck, Lehrbuch des Vernunftrechts
111, 8. 469 ff, ' , -
’) Staatslehle 2, Aufl. S, 23 ff.
4) $ 181,
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fassung vom 4. Miirz 1849 %) der Gemeinde gewisse Grundrechte.
die sich auf ihre Organisation, Zustiindigkeit, sowie die Oeffent-
lichkeit ihrer Geschiiftsfithrong beziehen. So wird denn auch
in diesen Verfassungen gleichsam ein Naturrecht der Gemeinde
geceniiber dem Staate anerkannt, welches ebenso unantasthar sein
soll, wie die Grandrechte der Biirger. Von diesem Prinzipe
ausgehend exkliirt das wenige Tage nach dem Erlasse der Miirz-
verfassung publizierte Ssterreichische Gemeindegesetz, dass die
Gemeinde einen doppelten Wirkungskreis habe, einen selbstin-
digen, in welchem sie mit Beobachtung der bestehenden Gesetze
nach freier Selbsthestimmung anordnen wud vertiigen kann in
allem, was das lateresse der Gemeinde zuniichst bherijhrt nnd
inmerhalb ihrer Grenzen durch ihre cigenen Kriifte hesorgt und
durchgefiibirt werden kann und einen iiberiragenen, der die ge-
setzlich geregelte Verpflichtung der Gemeinde zur Mitwirkung
fiir die Zwecke der iffentlichen Verwaltung wwfasst®).

Wenn wir nun anf Grund des gewonnenen rechtsgeschicht-
lichen Resultajes das Wesen der der Gemeinde zustehenden
Rechte untecsuchen, so erhebt sich zuniichst die Frage: Welche
rechtliche Natur kommt dem selbstindigen Wirkungskreis der
Gemeinde zu, in welchem Verhiiltnisse steht er zan den Rechten
der Staatsgewalt* Hiebei haben wir ausschliesslich von dem
geltenden Rechte auszagehen. Nach diesem ist es heute aber
fiberall das Staatsgesetz, welches die Organisation der Gemeinde
sowie deren Kompetenz feststellt. Die Gemeindeverwaltung ist
eine Verwaltung nach Gesetzen. dir unwandelbar dem Willen
der Gemeinde gegeniiberstchen. Nach den deutschen Gemeinde-
ordnungen ist zwar der Gemeinde die Erlassung von Orts-
statuten innerhalb des Rahmeuns der Gesetze und unter Bestii-
tigung der staatlichen Aufsichtshehirde eingeriinmt, auch kann
die Gemeinde auf Grund der Gesetze Verordnungen erlassen,
allein eine Autonomie im Sinne einer freien, nur am Staatsge-
setze ihre Schranken findenden Selbstgeseizgebung ist ihr heute
nicht gegeben,

Um die aufgeworfene Frage zn lisen, miissen wir die Mittel
und Kriifle kennen lernen, deren sich die Gemeinde zum Zwecke

1§38
2) Provisorisches Gemeindegesetz vom 17. Miirz 18349 Axt. 4.
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threr Verwaltung bedient. Das sind aber einmal diejenigen,
welche jeder verwaltenden Persiimlichkeit, Privaten wie Asso-
ziationen. znr Verfiignng stehen: die geistigen, wirtschaftlichen.
technischen Mittel und Kriifte, deren Anwendmung inuerhath der
Rechtsordnung vor sich geht, zam Zwecke der Frreichnng so-
zialer Ziele, der Befriedignng sozialer Interessen.  Armenpflege
ausitben, Volksschnlen wnd Gymmnasien errvichien., Spitiler her-
stellen. fiir Strassenbeleuchting, gutes Trinkwasser, Reinlichkeit
der dffentlichen Plitze, Bepflinzang von Giirten sorgen. Ka-
nile graben n. s. w., das sind die Titigkeiten, die zwar 6ffent-
lichen, aber nicht 6ifentlich-rechtlichen Charakter haben, sie sind
im sozialen, aber nicht im juristischen Sinme publizistischer
" Natur. Dass anch das Recht der Gemeinde, ilwe Vertrotung frei
“zu bestellen vnd nene Mitglieder in ihren Verband anfzunehmen,
nicht spezifisch 6ffentlich-rechtlicher Natur ist, zeigt sich ant’
den ersten Blick, da sie dieses Kecht ja mit jedem Privatverein
teilt.

Die Gemeinde bt jedoch aneh in jhrer Verwaltong Herrs
schaftsreehte ans.  Hier licet nun der Kernpunkt der avf-
geworfenen Frage. deren Beaniwortung fiusserst leicht zu sein
scheint. [st der selbstindige Wirkingskreis der Gemeinde nicht
offenhar durch Gesetz geschaffen nnd normisrt worden ¥ Zeict
sich die Ableitung der Herrschaftsrechte der Geneinde ams dem
Inhalte der Staatsgewnlt nicht dentlich in der nnlengharen Tat-
sache; dass der Staat nach seinem Guidiinken von Rechis wegen
den selbstindigen Wirkungskreis der Gemeinde cinengen oder
ausdelmen kann? So hat dnrch Aufhebang der Patrimoniaigo-
richtsharkeit der Staat alle Gerichte zn stantlichen erkliivt und
damit durch einen Federzug die frithere Selbstgerichtsharkeit
der Stadteemeinde beseitiof.

Dem ist aber entgegenzuhalten die Moglichkeil. dass der
Staat den Wirkungskreis der iemeinde durch sein Geseiz uicht
schaffe. sondern nur ancrkenne, dass das (fesetz nur den Um-
fang  dieser Averkennung koustatiere.  Es ist namentlich die
deatsche Genossenschaftstheorie in der Form, die ihr Gierke
gegeben hat. welche das eigene vom Staate unabhiingige Herr-
schaftsrecht der Gememnde behauptet?).  Nuch dieser Lele iibt

1) Ausser Gierke Rosin, Sonverinetiit, Staat, (Geneinde, Selbst-
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niimlich jeder organisierte Verband kraft seiner unabiinderlichen
Natur eine Herrschaft iiber seine Mitglieder aus. Wo immer eine
Personenvielheit zu einer Verbandseinheit zusammengefasst wird,
da herrscht der dieser Einheit eignende Sozialwille notwendig
iiber den Willen der Glieder innerhalb der genossenschaftlichen
Kompetenz. Mannigfach abgestnft und einander durchschneidend
seien die Herrschaftskreise, die den einzelnen binden und zum
Gliede einer vielverschlungenen Organisation erheben. Denn
Herrschen sei kein Privilegium des Staates. Familie. Gemeinde,
Kreis- und Provinzialverband, Kirche, offentliche und private
Genossenschaften der mannigfachsten Art gliedern sich unter
und neben dem Staate die Individuen ein.

Um diese Theorie zu priifen, werden wir die Frage beant-
worten miissen: Was heisst herrschen? Natiirlich haben wir
bei unserer Untersuchung nur nnsern heutigen, den modernen
Staat vor Augen, jenen Staat, der kraft seiner Ordnung sich
das Recht zumisst, alles Recht seiner Glieder zn bestimmen.
Es braucht kaum. erwiihnt zu werden, dass dem nicht immer
so war. Es gab eine Zeit, in der zweifellos eine selbstiindige,
die ganze Personlichkeit ergreifende Herrschaft nichtstaatlichen
Charakters vorhanden war. Der romische pater familias, dem
das ius vitae ac necis zustand, der Gliubiger, der den Schuldner
trans Tiberim verkaufte. die mittelalterlichen Barone und Stiidte,
die in der Fehde sich selbst ihr Recht erstritten, die Kirche,
welche Fiirsten ein- und absetzte, sie alle iibten unbestreitbar
eine Herrschaft ans. welche nicht von der damals nur auf ein
enyg begrenztes Gebiet angewiesenen Staatsgewalt abgeleitet war.
Allein diese Herrschaftsrechte sind, bis auf einige Rudimente,
heute verschwunden, von dem Staate in seine Sphire aufge-
sogen worden.

Ist nun heute trotzdem ctwas von dem selhstiindigen Herr-
schaftsrechte nichtstaatlicher Verbiinde iibrig geblieben ?

Zur sicheren Beantwortung dieser Frage fassen wir zu-
verwaltung S. 36 fi.,, Preuss, Gemeinde, Staat 8. 174 fI., derselbe
nenerdings in lingeren Ausfiihrungen, Das stidtische Amtsrecht in Preus-
sen, namentlich 8. 117 if., 151 f. Fiir den urspriinglichen Charakter
der Gemeindegewalt sind ausserdem frither viele andere Schriftsteller
eingetreten, in der Regel ohne niihere Begriindung.
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niichst die private, d. h. von jeder Bezichung auf die Staats-
zwecke losgeloste Korperschaft ins Auge, weil wir in ihr am
reinsten jenes behauptete, ihr immanente, von der Staatsgewalt
unabhiingige Tmperium finden milssten. Jede derartige Korper-
schaft kann ihre Statuten festsetzen. sich innerhalb der gesetz-
lichen Schranken frei organisieren, ihre Organe mit korper-
schaftlicher Gewalt bekleiden, Rechte' und Pflichten der Mit-
glieder bestimmen, Schiedsgerichte zur Entscheidung innerer
Streitigkeiten einsetzen. Ohne Zweifel ist das Mitglied einer
korperschaftlichen Gewalt unterworfen. Allein die Mittel, wel-
che der Korperschaft zu Gebote stehen, um ihren Willen zu
verwirklichen , sind hochstens dieselben, welche dem mnicht-
staatlichen Dienstherrn gegen seinen Untergebenen zukommen.
Sie sind rein disziplinarischer Natur. Alle Minderungen der
korperschaftlichen Mitgliedsrechte, welche von der Korper-
schaft selbst zum Zwecke der Strafe verhiingt werden, haben
nur einen disziplinarischen Charakter.  Und als letztes und
schwerstes Disziplinarmittel steht der Korperschaft hichstens
(nicht immer!) die Ausstossung der gegen das Korperschafts-
recht handelnden Mitglieder zn. Und andererseits kann jeder-
zeit jedes Mitglied aus einer derartigen Korperschaft austreten.
Auch die Korperschaft kann nur ausstossen. aber nicht fest-
halten, sie hat kein Mittel, um den absolut Widerstrebenden
aus eigener Macht zur Erfillung zu zwingen.

Das gilt aber auch von den Gemeinden. Die ihnen zu-
stehende eigene Gewalt ist rein negativer Natur und iiberdies
durch Gesetz sehr eingeschriinkt, sie fiussert sich wesentlich
darin, dass die Gemeinde Ortsfremde unter gewissen gesetz-
lichen Voraussetzungen aus ihrem Gebiete wegweisen kann.
Hingegen ruht das wichtigste Fundament des heutigen Ge-
meinderechtes, nimlich die Mitgliedschaft an der Gemeinde,
nicht auf der eigenen Gewalt der Gemeinde. Selbst in jenen
Fillen, wo die Gemeinde durch einen freien Verwaltungsakt
eine Person in ihren Verband aufnimmt, beruhen die hieraus
fiir diese Person und eventuell fiir Dritte entspringenden 6ffent-
lich-rechtlichen Rechtsfolgen nicht anf dem Willen der Ge-
meinde, sondern auf dem iibergeordneten Herrscherwillen des
Staates. Der rechtliche Inhalt der Mifgliedschaft an der Ge-
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meinde ist ein filr allemal durch Gesetz fixiert. Die (femeinde
hat kein Recht, eines ihrer Mitglieder zur Strafe auszuschliessen,
wie es ihr dem Fremden gegeniiber zukommt. Der Staat allein
aber ist es. das steht wohl iiber jeden Zweifel erhaben fest, der
das Geweindeniitglied im Geweindeverband festzuhalten vermag
wnd damit ist anch er es. der den einzeluen zwingt, seine Pflichten
gegen die Gemeinde zu ‘erfiillen, denn im Verbande festhalten
beisst nichts anderes, wls zur Erfillung der PHichten gegen den
Verband zwingen.  Und damit ist anch der im selbstindigen
Wirkangkskreise enthaltene Polizei-, Dienst- und Finanzzwang
charakterisiert als originiy dem Stuate zostehende Herrscherge-
walt. Denken wir uns diese vom Staate durch Gesetz in der
Rechtssphiire der Gemeinden lokalisievte Herrschergewalt und
“dic Zwangsmitgliedschaft an der Gemweinde hinweg, so wiirde
der Gemeinde nur eine kirperschaftliche Disziplinargewalt zo-
kownmen. Sie sounte o und nimmer den widerstrehenden ein-
zelven in ihirem Verbande festhalten. kopnte ihn aiché ver-
stricken. unicht Erfiilllongszwang gegen ithn iiben.  Denn fest-
halten i der Korperschaft kann nicwinnd anderer als der Staat.
Jede Zwanosgemelnschaft kann es nur duveh staatlichie Macht,
kratt des dem Staate cignenden lmperioms sein.

So zerfillt denn die Theorie- vom pouveir municipal der
Franzosen und die auf ganz anderer Basis rubcade, i Resuleate
jedoch mit ihr iibereinstimmende deutsche Lehre von dem selb-
stitndigen Horrschaftsrecht der Genossenschatt.  Die  franzosi-
sche Theorie hatte ihre Wurzeln im Naturrecht. Die Genossen-
schaftstheorie ist durch die historische Betrachtung des reichen,
viclgestaltigen Verbandlebens des Mittelaiters zu  der Ansicht
gelangt, dass die Nator des Verbandes im Laufe der Zeiten
zwar Modifikationen durch den Staat erfahren habe. aber nicht
von Grimd aus geiindert sei. Indem sie das Dasein einer Sozial-
gewalt in der Korperschaft darlegte, glaubte sie diese Gewalt
als wesensgleich mit dem Staate belwapten zu kévmen, weil ihr
jede Abhiingigkeit eines Glicdes einer Genossenschatt von deren
Willen als durch ein Herrschatsvecht des Ganzen iiber seine
organischen Teile bedingt erscheint.  Allein die franzésische
wie die demsche Theorie jussen sich aicht in Einklang §-tzen
wit der Frkemunis des modernen Staates.
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Der Staat niimlich. der an dem Herrschaftsrecht der ihm
eingeordneten Verbiinde seine absolute Gremze hatte, ist der
Staat des Mittelalters. Das ist die Zeit, in welcher Herrscher-
gewalt dem Staate entwunden war und zahllosen Verbiinden
und sogar Individuen im Staate zukam. derart, dass der Staat
selbst dabei in Triimmer zu gehen drohte oder, wie in Deutsch-
land, auch wirklich in Triimmer ging. Diese miti-lalterliche
Staatsidee ist fiiv die Erkenntnis des modernen Staatos uur als
ein fiir alle Zeiten abschreckendes Beispiel zn gebranchen und
aller juristischen Romantik wird es nicht gelingen, ihr wieder
einiges Leben einzuhauchen.

Alle staatsrechtliche Erkenntnis muss vielmehr rechnen mit
der grossen, unumstosslichen. durch keinerlei juristisclie Ent-
deckung ans der Welt zu schaffenden historischen Tatsuche,
dass es fast iiberall in der heurigen earopiiischen Staatenwelt
dem absoluten Konigtnm gelungen war. das sclbstindig ge-
wordene Herrschaitsrecht der dem Staate cingegliederten Ver-
binde wund Individuen zn beseitigen.  Dureh  die harte Zucht
absoluter Herrscher ist die mittelalterliche Geselischatt mit ibren
zahlreichen Abstufungen zwischen dem Staate und dem einzel-
nen zerviechen und die staatsrechtlich liomogene staatsbiivoer-
liche Gesellschaft vorberciter worden. Die Revolution und die
in ihrem Gefolge vordrimgende konstitutionelle ldee haben das
Werk des Absolutismus in dieser Hinsicht nicht gestori, sondem
vollendet, nachdem sie es in andere Bahnen gelenkt hatten.
Die ganze Geschichte der letzten vier Jahrhunderte mit all
ihren Wechselfiillen hestiitigt fortdauernd den Satz des Hobbes,
dass der Staat der grosse Leviathan sei, der alles wespriingliche
Herrschaftsrecht der ihm Eingegliederten verschlungen habe.

Allein bei diesem Resultate hat sich die forteeschrittene
politische Erkenntnis der nenesten Zeit, hat sich das Selbst-
gefithl der Nationen nicht bernhigt. Anteil zu erringen an
der Ausiibung der Staatsgewalt. ist in unseren Zeiten der in-
nerste Zug der politischen Kimpte der beherrschten Klassen.
Und als Resultat dieser Kimpte ist ein grossartiger Prozess
der Selbsteinschriinkung und Uebertragung des Tmperiums durch
den Staat vor sich gegangen. In anderer Weise als der mittel-
terliche Staat seinen Vasallen hat der moderne seinem Volke
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Rechte zu Lehen gegeben, die zwar seiner Sphiire entstammen,
aber danernd der Rechtssphiire seiner Glieder einverleibt sind.
Er hat den aktiven Status des Biirgers geschaffen, dessen Zweck
Teilnahme des einzelnen am Imperium ist oder doch die Fihig-
keit, auf das Imperium Einfluss zu iiben und es zu begrenzen.
Dieses Recht steht aber dem Staatshiirger in ganz anderer
Weise zu als seinerzeit das feudale Hoheitsrecht dem Vasallen.
Niclit um seinetwillen, nicht als absolut der einseitizen Ver-
fiigung des Staatswillens entzogenes Recht, iibér das nur in
Form des Vertrages disponiert werden kann, sondern kraft Ge-
setzes als Mitglied des Staates besitzt er es, das aus der Natur
der staatlichen Gemeinschaft stammt und ihrer legalen FEin-
wirkung stets unterworfen ist. Nur als aktivem Staatsgliede,
als moglichem Triiger staatlicher Funktionen steht dem Men-
schen politisches Recht zu.

Nicht anders verhilt es sich mit dem Imperium, das die
Kommunalverbiinde - besitzen. Wie das politische Recht des
Biirgers stammt es vom Staate und wurzelt .in der Mitglied-
schaft am Staate. Weil die Gemeinde ein selbstiindiges und
notwendiges Staatsglied ist, darum hat der Staat sie derart
mit Imperium ausgeriistet, dass sie auch ihm gegeniiber als
Triger offentlichen Rechtes erscheint. So ist die Gemeinde
durch den Staat zur aktiven Korperschatt des dffentlichen Rechtes
erhoben worden. Das ist sie aber nicht kraft ihrer eigenen
unwandelbaren Natur, das ist sie kraft der Natur des modernen
Staates.

Auf Grund der gewonnenen Erkenntnis lisst sich nun die
rechtliche Stellung der Gemeinde im Staate nach allen Rich-
tungen hin leicht bestimmen. - Die Gemeinde hat wie jedes
Staatsglied einen passiven Status. In ihm hat anch der
iibertragene, aufgetragene, delegierte Wirkungskreis seinen Platz.
Kraft der vom Staate auferlegten Verpflichtung hat die Ge-
meinde staatliche Funktionen auszuiiben '). Der Staat gliedert
dadurch die Gemeinde seiner Verwaltungsorganisation selbst

1) Dass auch in ihm Elemente aktiver Berechtigung enthalten sein
konnen, s. oben 8. 276 Note 1. Die politische Bedeutung der Verwal-
tung des ibertragenen Wirkungskreises durch die Gemecinde treffend

y em

hervorgehoben durch R osin, Souveriinetiit n. s. w. &, 57.
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ein, sie wird zu einem Organ des Staates.

Die Gemeinde besitzt einen negativen Status, kra't
dessen sie selbsteigene Entschliisse fassen. innerhalb dessen sie
bis zu einem gewissen Grade den Umfang ihrer Tiitigkeit he-
stimmen kann. Deshalb hat man fakultative. Aufeaben der Ge-
meinde im Gegeusatz zu den obligatorischen unterschieden 7).
Allein dem negativen Status und damit aunch den fakultativen
Aufgaben sind gerade durch die offentlich-yechtliche Stellung
der Gemeinde engere (irenzen gezogen, als es bei einer Privat-
korporation der Fall ist. Da die Gemeinde ein integrierendos

lied der staatlichen Verwaltung ist, so kann sie nicht Funk-
tionen ausiiben, welche die Ertiillang der ihr notwendigen Anf-
gaben hindern wiirden. Die Gemeinde ist daher Jditherall, nm
dem Staate dic Harmonie ihrer Titigkeit mit den staatlichen
Interessen zn garantieren, einer schiirferen Kontrolle unterstellt
als eine Privatkorporation.

Ueber den positiven Status der Gemeinde ist Beson-
deres nichts zu bemerken. Desto interessanter ist die Unter-
suchung ihres aktiven Status,

Die Gemeinde kann zuniichst in dibnlicher Weise wie der
einzelne aktiv qualifiziert sein, also namentlich durch Zuerkennen
von Wahlrechten verschiedener Art. Sie kann die Fiihigkeit
haben, Mitglieder in die Vertretungen hoherer Kommunalver-

“biinde oder in Staatsbehirden zu entsenden. FEs kionnen ihr
parlamentarische Wahlrechte zustelten, wie denn in England
bis heute das Unterhaus nicht sowohl als Repriisentation des
Volkes als vielmehr der Gemeinden rechtlich angesehen werden
muss. Thr aktiver Status unterscheidet sich aber in anderer
Richtung wesentlich von dem der Individuen.

Die Gemeinde hat niimlich kraft Gesetzes den Anspruch
auf Ausiibung von Herrschaftsrechten. Mit diesen ist sie zwar

1) Diesen Gegensatz will Loning, Verwaltungsrecht 8. 181 als
den einzig juristiseh relevanten evkliren. Dabei fillt das aueh von Lo-
ning 8. 809 konstatierte Recht der Gemeinde gegen den Staat ganz ins
Leere. Dase dieser Gegensatz aher auch abgesehen davon zum Verstiind-
nis der kommunalen Verhiiltnisse vicht ausreicht, lehrt z. B. ein Blick
anf das Bestenerungsrecht der Gemeinde. Wer kann entscheiden, welche
Auflagen die Gemeinde zur Erfiillung ihres obligatorischen und welche
zur Frfiillung ihres fakultativen Wirkungskreises vorschreibt?

Jellinek, System. 2, Aufl. 19
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auch im staatlichen Interesse belehnt, das durch die Herr-
schaftsiibung der Gemeinde innerhalb. bestimmter Grenzen besser
gewahrt erscheint als durch die von staatlicien Organen be-
-sorgte. Allein auch im partikularen Interesse der Gemeinde
selbst findet diese Herrschaftsitbung statt. Wenn die Gemeinde
Polizeigewalt besitzt, Kommunalsteuern auflegen und personliche
Leistungen fordern kann. so hat sie diese Rechte nicht nur zum
Zwecke ihrer Pflichéerfilllung gegen den Staat, sondern auch
zur besseren und sichereren Realisierung ihrer eigensten In-
teressen. Die Zwangsbeitriige der der Gemeindegewalt Unter-
worfenen werden nicht nur verwendet zur Losung der vom
Staate der Gemeinde vorgeschriebenen Aufgaben, sondern fiir
alle Gemeindezwecke ohne Unterschied. Das Imperium ist da-
her ein Verwaltungsmittel der Gemeinde fiir ihre gesamte
Titigkeit.

Dadurch erhiilt der Anspruch der Gemeinde anf Herrschafts-
iibung einen anderen Charakter als der des einzelnen auf Mit-
wirkung an den staatlichen Funktionen. Dort geht der indi-
viduelle Anspruch nur auf Anerkennung und Zulassung. Aliein
di» von dem einzelnen auf Grund des erfiillten Anspruches ge-
ftbten Funkiionen sind und bleiben staatliche derart, dass sie
ausschliesslich in des Staates, niemals im individuellen Interesse
zu fiben sind. Hier aber ist nicht nur der Anspruch, sondern
auch die Funktion selbst im Interesse der Berechtigten da. Tm
anfgetragenen Wirkungskreise ist die Gemeinde Staatsorgan, im
selbstiindigen iibt sie ihr Recht aus.

Mit dieser Erkenntnis wird auch die Einsicht in die ju-
ristische Natur der Selbsiverwaltung gegeben. Der Ursprung
dieses Begriffes ist, wie der fast aller staatsrechtlichen Begriffe,
ein politischer gewesen '). Infolge vertiefter Untersuchung hat
sich jedoch eine Sonderung des staatsrechtlichen von dem poli-
tischen Momente in der Selbstverwaltung ergeben. Der poli-

1) Vgl. Laband 1, S. 9 N. 1, G. Meyer, S. 346, ferner L 8-
ning, V.R. S. 384 f., dessen Polemik aber gegen dic Versuche, dem
Begriffe der Selbstverwaltung einen juristischen Inhalt zu geben, schon
deshalb ungerechtfertigt ist, weil sie sich im Grunde gegen alle staats-
rechtliche Konstruktion richtet, die doch in erster Lini¢ den rechtlichen
Kern gegebener politischer Verhiltnisse begreifen will.
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tische Begriff der Selbstverwaltung legt das Schwergewicht auf
die Natur der verwaltenden Personen. er besteht in der Ver-
waltung eines iffentlichen Interessenkreises durch die Interes-
senten selbst'). Das juristische Wesen der Selbstverwaltung
hingegen kann nur liegen in der Beziehung der Kompetenz
eines subjizierten Verhandes zur staatlichen Kompetenz. Alle
juristischen Versuche. die Selbstverwaltung zn erfassen. haben
diesen Weg beschritten. Alle diese Versuche haben aber ein
wesentliches Element in der Selbstverwaltung nicht zu erkliren
vermocht. Entweder némlich schreiben sie den Kommunen und
anderen Selbstverwaltungskirpern eigeves Herrschaftsrecht zu,
dann mangelt ihnen die Erkenntnis des Unterschiedes zwischen
einfacher und qualifizierter oder Herrschaftsgewalt, welch letz-
tere niichterne Untersuchung fiir die Gegenwart primiir nur dem
Staate zuschreiben kann oder sie erkennen die abgeleitete Art
des Imperiums der Verbiinde, dann fehlt ihnen die Einsicht in
den Unterschied zwischen der blossen Verpflichtung, Imperinm
zu iiben, und dem Rechte auf Imperium, oder mindestens in
die Zweckbezichung der Selbstverwaltung zu den eigensten Auf-
gaben der Verbinde.

Als Selbstverwaltung stellt sich dar jene Verwaltung der
Verbiinde, vornehmlich der Gemeinden ¥), welche staacliches Tin-
perium als ein dem Verband zustehendes Recht zur Erfiilllung
der Verbandszwecke in Uebereinstimmung mit den Gesetzen und
unter Kontrolle des Staates ausiibt.

Sowohl der Ursprung aus dem Gesetze als anch die tber
die vollzogene Verwaltung geilbte Kontrolle erkliren sich we-

1) Vgl. Gluth, Die Lehrve von der Selbstverwaltung 8. 89 ff. und
namentlich R o sin, Souverinetit n. s. w. 8. 50 ff., der die politische
Seite der Selbstverwaltuug als ,biirgerliche® im Gegensatz zur ,kirper-
schaftlichen* bezeichuet. Dieser Dualismus ist jedoch in der neuesten
Literatur keineswegs unbestritten. Dass auch die ,biirgerliche* Selbst-
verwaltung solche im Rechtssinne sei, sancht Hatschek, Selbsiver-
waltung S. 112 fi. eingehend zu erweisen, withrend Preuss, Stidt.
Amtsrecht 8. 120 f. alle Selbstverwaltung fir korperschaftlich erklint.

2) Vie! zu eng ist die frither unter dem Einfluss von Gn eist Liufig
vorgenommene ldentifizierung von Selbst- und Kommunalverwaltung.
Vielmehr haben alle aktiven Offentlichen Verbiinde Selbstverwaltungsbe-
fugnisse in dem hier erdrterten Sinne, was nunmehr allgemein aner-
kannt wird.

19*
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sentlich durch die Erkenntnis, dass das Recht der Verbiinde,
Herrschaft zu iiben, aus der Machtsphiire des Staates stammt.
Diese Abkunft erweist sich ferner durch die Pflicht der Ge-
meinde, gegebenen Falles das Imperium zu iiben. Obwohl die
Gemeinde z. B. das Recht der Marktpolizei hat, so hat sie an-
dererseits auch die Pflicht dazn. Erfiillt ein Verband diese
Pflicht nicht, so tritt in letzter Linie der Staat selbst voriiber-
gehend mit seinen Machtmitteln ein. Durch seine Organe nimmt
er selbst dann die dem Verbande zufallende Verwaltungsauf-
gabe vor, dadurch kliirlich erweisend, dass er sein Recht nur
geliehen, nicht ginzlich veriiussert habe. Die Selbstverwaltung
hat daher das spezifische Kennzeichen, dass sie zwar ein Recht
des Verbandes darstellt, dass aber der Verband die Pflicht hat,
sein Recht zu iiben. Nicht das Ob, nur das Wie der Herr-
schaftsitbung und anch dieses nur imnerhalb der gesetzlichen
Schranken ist sein freies, von keiner Pflicht beschwertes Recht.

Dass die Verleihung staatlichen Rechtes an die Gemeinden
zur Verwendung fiir die Gemeindezwecke rein publizistischer
Natur ist, geht daraus hervor, dass der Staat unzweifelhaft die
Kompetenz hat, auf dem Wege des Gesetzes die Selbstverwal-
tungsbefugnisse der Gemeinde im Gemeininteresse zu ordnen,
sie einzuschrinken oder auszudehnen. Irgend ein ,erworbenes*
Recht der Gemeinde, das fiir den staatlichen Willen eine
Schranke bildet, ist nicht vorhanden. Damit ist keineswegs der
staatlichen Willkiir gegeniiber der Gemeinde das Wort geredet.
Es muss energisch protestiert werden gegen Verwechslung staat-
licher Freiheit mit staatlicher Willkiir, die immer und immer
wieder in der staatsrechtlichen Literatur hervortritt. Der ethische
und politische Inhalt des Willens des Staates ist ihm' durch
sein Volk, dessen Aufgaben und Ziele, durch den ganzen histo-
risch gegebenen Zustand der Gesellschaft gesetzt. Diese Ziele
zu verwirklichen ist ihm die juristische Freiheit inhiirent, kraft
deren allein er der historischen Entwickelung vorausgehen oder
folgen kann. Die juristische Freiheit ist eben rein formaler
Natur; die Art, wie der Staat sie anzawenden hat, ist von Mo-
menten bedingt, die gar nicht Gegenstand juristischer Erkennt-
nis sind. Dass dem Staatswillen auch formale, aber nur rela-
tive Schranken gesetzt sein konnen, habe ich selbst unausge-
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setzt zu beweisen gesucht. . Wer jedoch absolute juristische
Schranken fiir ihn behauptet, spricht dem Staate die Moglich-
keit ab, aus eigener, selbstiindiger Rechtsmacht seine Ordnnung
~dem historischen Flusse der Entwickelung des von ihm be-
herrschten Volkes anzupassen und verurteilt ihn damit unbe-
wusst zur endlichen Erstarrung').

Was beziiglich der Gemeinden niederer Ordnung Gegen-
stand der Kontroversen sein konnte, ist beziiglich der hiheren
Kommunalverbiinde durch ihre Entstehungsgeschichte allein schon
iiher jeden Zweifel erhaben. Mit seltenen Ausnahmen sind
niimlich iiberall diese hiheren Verbiinde nicht naturwiichsige,
sondern vom Staate geschaffene Bildungen. Der Kreationsakt des
Verbandes liegt da im Staatswillen selbst und damit auch seine
Aunsstattung mit Imperium. j

Auf Grund der gewonnenen Resultate erglbt sich eine
Gliederung des Wirkungskreises der Gemeinde nach drei Rich-
tungen. Die Gemeinde hat wie jeder Verband zuniichst ihre
eigenen, nur ihr zugehorigen Aufgaben, wie Bestellung ihrer
Organe, Aufnahme neuer Mitglicder, Vermogensverwaltung, Ver-
waltung der ans besonderen lokalen Verhiltnissen sich ergebenden
Angelegenheiten. Zum Zwecke der besseren Erfilllung dieser
Aufgaben, die auch im Staatsinteresse gelegen ist, weil anf
breiten Gebieten die Verwaltungstitigkeit des Staates erst da
einzutreten hat, wo die des Individuums und der Verbinde nicht
ausreicht, ist zweitens der Gemeinde jenes Imperium als pflicht-
miissig auszniibendes Recht verliehen, welches nun in der Be-
sorgung aller Gemeindeangelegenheiten znm Aunsdrck komut.
Eine Trennung eigenen Verbandsrechtes und geliehener staatlicher
Macht ist mit Sicherheit gar nicht durchzufithven, sowie ja
auch in der staatlichen Verwaltung selbst die Herrschermacht
nur ‘als eines der Mittel der Verwaltung ersch - nt. Am meisten
kommt diese innere Scheidung zum Ausdre:k in der Gegen-
iiberstellung von wirtschaftlicher und obrigkeitlicher Selbst-
verwaltung, obwohl auch dieser Gegensatz nicht ganz zutreffend
ist, zumal da die wirtschaftliche Titigkeit der Gemeinde,
dxe tlbngens auch der obrigkeitlichen bedarf, unter den ju-

1) Darauf lauft praktisch die Polemik von Preuss, Gememde,
Staat 8. 100 ff. gegen den Souverinetitshegriff hinaus.
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- ristischen Begriff der Selbstverwaltung nicht gebracht werden
“kann; sonst miisste auch alle wirtschaftliche Titigkeit der In-
*dividuen als Selbstverwaltung bezeichnet und diesem Begriffe
daher jeder feste, brauchbare Inhalt genommen werden’). Die
obrigkeitliche Verwaltung ist ferner nicht ein besonderer Zweig
der Gemeindeverwaltung, sondern ein ihr inhirentes Moment.

Die dritte Richtung der Gemeindetitigkeit besteht in der
Erfilllung ihrer staatlichen Pflichten und zwar vornehmlich durch
Unterstittzung der staatlichen Verwaltung. Hier iibt aber die
Gemeinde nicht sowoh! ihr, als des Staates Recht aus, sie ist
in dieser Richtung Staatsorgun geworden. Die hetreffenden Ver-
waltungsanfgaben sind daher in striktem Sipne nicht als ihr
zugehorig zu betrachten. Es lLiisst sich eine staatliche Organi-
sation denken, die den Gemeinden derartige Pflichten nicht auf-
erlegt. Somit ist das der Gemeinde wesentliche Gebiet jenes,
auf welchem die Selbstverwaltung sich zn hetiitigen vermag.

Ein solches Gebiet der Selbstverwaltung der Gemeinde
einzariiumen liegt nun bei der heutigen Gestaltung der Gesell-
schaft in dem Interesse der Staaten, welche in ihren Institu-
tionen das Prinzip verwirklichen, die Selbstbetitigung der Indi-
viduen und der Verbiinde in erster Linie wirken zu lassen und
nur dort mit ihrer Herrschaft und ibren Machtmitteln ver-
waltend einzugreifen, wo Individuom und Verband mit ihren
Mitteln nicht ausreichen. Soweit daher der Staat Verwaltungs-
aufgaben findet, die er durch Verbiinde besser und sicherer zu
losen hilt, als durch seine Macht, muss er auch die zur Ver-
waltung notwendigen Herrschaftsbefugnisse dem Verbande zur
Verfiigung stellen.

XVIIL. Die offentlichen Rechte der Mitglieder
von Staatenverbindungen.

Es sind die organisierten politischen Staatenverbindungen,
m. a. W, die aus Staaten gebildeten daunernden Gemeinschaften,
die an dieser Stelle zu betrachten sind. Diese sind aber der
Bun_desstaat. der Staatenbund und die Realunion.

1) Wie es seinerzeit H. Résler, Das soziale Verwaltungsrecht I,
S. 43 ft. getan hat.
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I. Der Bundesstaat. Der Bundesstaat ist ein soun-
veriner Staat, der aus verfassungsmissig zur Einheit zusammen-
gefiigten nichtsouveriinen Staaten besteht, die an seiner Wil-
lensbildung teilnchmen. Die nichtsouveréinen Staaten sind Glied-
staaten des Bundesstaates. Thre Teilnahme an der Willens-
bildung des Bundesstaates unterscheidet sie von Vasallenstaaten,
die von einem Oberstaate beherrscht werden, an dessen Titig-
keit sie keinen aktiven Anteil haben.

Die Verfassung des Bundesstaates weist diesem nicht die
Versorgung aller staatlichen Zwecke zu. Indem sie die Staats-
aufgaben des Zentrums beschriinkt, wird fiir die Glieder die
Moglichkeit und Notwendigkeit geschaffen. sich staatlich zu
betiitigen, durch selbstiindiges, nicht vom Bundesstaate abge-
leitetes Imperium staatlichen Zwecken zu geniigen. Der Glied-
staat herrscht auf den vom Bundesstaate nicht okkupierten
Gebieten, da er unterstiitzt von eigenen. von niemand entlehnten
Machtmitteln imstande ist, seinen eigenen von niemand ahge-
leiteten Willen zu betiitigen und durchzusetzen.

Die Gliedstaaten sind Mitglieder des Buniesstaates. In
dieser Figenschaft empfangen sie notwendig die melirfache
Qualifikation, die sich fiir jede Persinlichkeit aus der Mitglied-
schaft an einem Gemeinwesen ergibt.

Die Gliedstaaten sind der Bundesstaatsgewalt unterworfen.
Soweit die Unterwerfung reicht, ist die Personlichkeit und da-
mit der staatliche Charakter der Subjizierten ausgeschlossen.
Wie das im passiven Status befindliche Individuum nicht Rechts-
subjekt, sondern Pflichtsubjekt ist, so ist es auch mit den Glied-
staaten der Fall. Die Aufhebung der Rechtsfihigkeit anf diesem
Gebiete kann so weit gehen, dass den Staaten die Willens-
fithigkeit genommen wird, d. h. dass nicht sie durch ihre Or-
gane, sondern der Bundesstaat selbst aus eigenen Mitteln und
Kriiften die betveffenden staatlichen Aufgaben 19st. Hier ver-
schwindet der Gliedstaat giinzlich und kann hochstens den Cha-
rakter einer selbstiindigen territorialen Abteilung fiir die bun-
~ desstaatlichen Funktionen erlangen, er wird zum Bezirke, zum
Kreise, zur Provinz fiir die Verwaltung des Bundesstaates. Das
ist z. B. der Fall mit der Postverwaltung des Deutschen Reiches,
der Vereinigten Staaten, der Schweiz.
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Ein zweites Gebiet hundesstaatlicher Funktionen aber wird
nicht vom Bundesstaate selbst. sondern von den Glicdstaaten
in bundesstaatlichem Anuftrage versorgt, derart, dass sie nicht
.ihren, sondern den bundesstaatlichen Willen zar Vollzichung

bi'i‘txgen Das findet fiberall statt, wo hundesstaatsgesetzlich
' dle Gliedstaaten zur Vornzhme bestimmter bundesstaatlicher
Funktloncn verpflichtet sind. Der Grad der Verpflichtung ist
“hierbei der mannigfaltigsten Abstufungen fihig.  Entweder die
Staaten sind verpflichtet, bereits bestehende Normen zur Aus-
" fithrung zu bringen, oder die Freiheit der Gliedstaaten kann in
~ bestimmten Richtungen bereits anerkannt sein, devart, dass die
Festsetzung spezielley Normen innerhalb der Bundesgesetze den
Gliedstaaten anheimgestellt oder in der Art der Ausfiihrung
der bundesstaatlichen Anordnungen ihmen ein gewisses Mass
von Freiheit gewiihrt ist. Letateres findet statt, wenn die Glied-
staaten zwar verpflichtet sind, gemiiss bundesstaatlichen Normen
zu verwalten und der Bundesstant durch seine Befugnis der
Oberaufsicht die Erfiillnng seiner Normen sicher stellt. die Ver-
waltung selbst aber als ein den Gliedstanten zwar dureh Bun-
desrecht gewithrtes, nin aber kraft Gesetzes ihnen als anch dem
Bundesstaate gegeniiber zustindliches Recht zukommt. In diesem
Falle erscheinen die Gliedstaaten wesensgleich den Gemeinden
im Einheitsstaate, die einerseits vom Staate auferlegte Pflichten
zu vollziehen, andererseits einen rechtlichen Anspruch ant Teil-
nahme an der Staatsverwaltung als deren gesetzliche Orcane
besitzen. Aus dem status subiectionis der Glicdstaaten ent-
springen daher eime doppelte Pflicht. Erstens die Pflicht zur
Duldung der Aufhebung ihrer Perstnlichkeit in bestimmter
Richtung, zweitens die Gehorsamspflicht auf den Gebieten, wo
sie in ihrer Eigenschaft als dem Bundesstaate eingegliederte hihere
Gemeindeverbiinde Funktionen fiir diesen zu vollziechen haben.
Der passive Status qualifiziert daher die Gliedstaaten zwiefach.
Entweder negiert er sie giinzlich als Rechtssub_)ekte und macht
sie zu blossen Pflichtsubjekten oder er lisst sie zwar als Rechts-
subjekte bestehen, driickt sie jedoch von der Qualifikation als
Staaten auf den Zustand eines Kommunalverbandes herab. Er
negiert somit ihre Persimlichkeit oder nimmt mit ihr eine ca-
pitis deminutio vor.
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Die Gliedstaaten besitzen aber eine zweite. von der Bun-
desstaatsgewalt giinzlich befiite Sphiire: einen status liher
tatis. Innerhalb dieser Frciheitssphire liegt wie bei anderen,
einem Staate subjizierten juristischen Personen ibve wirtschaft-
liche Verwaltung und die Macht sich im Bereich der weiteren
oder engeren Schranken. welche das konkrete Bimdesrecht anf-
stellt. frei zu orgamsieren. Aber die Freiheitssphiire der Glied-
staaten geht noch viel weiter als die aller privaten Korpora-
tionen und offentlichen Selbstverwaltungskiirper im Staate. Sie
umfasst auch jenes von der Bundesverfassung freigelassene tie-
biet, auf welchem der Gliedstaat nach eigenem. durch Bundes-
recht inhaltlich nicht hestimmtem Beschluss normsetzend und
mit eigenem. nicht abgeleitetern Imperium verwaltend auftritt.
Darin dass der Gliedstaat Hoheitsrechte als seiner von der
Bundesstaatsgewalt freien Sphiire zugehirig in Anspruch neb-
men darf., unterscheidet er sich urnmlmt/lu‘) von jedem Kom-
munalverband, der Herrschermacht zn Lehen, aber nichi zu
Eigen besitzt.  Durch den Einiritt in den Buudesstaat wird
nicht das gesamte dem Gliedstaate zustehende Imperium aut-
gesogen und durch Zulassong der Bildung ecines neuen Glied-
staates anf bisher der Bundesgewalt villig unterworfenem Ter-
ritorium auch die Entstehung nenen, selbstindigen Imperiums
wgelassen.  Der Kommunalverband ist im negativen Status
Subjekt von Privatrechten, der Gliedstaat von Gffentlichen Rech-
ten; auch jene lieher gehirige Sphiire, welche eine analoge
bei den Kommunalverbiinden findet, ist fiir ihn in erster Linie
eine Offentlich-rechtliche. Denn seiner wirtschaftlichen Ver-
waltung ist bereits staatliche Herrschermacht immanent, welche
Kommunalverbiinden erst vom Staate iibertragen werden muss,
und seine Organe sind. eben weil sie die seinmigen sind, unmit-
telbare Staatsorgane, wiihrend der kommunale Organisations-
prozess durch die den kommunalen Organen kraft Staatsgeseizes
zuwachsende Kigenschatt als mittelbare Staatsorgane einen mit-
telbar publizistischen Charakter erhiilt. Allerdings wird sich
ein Analogon anch bei den staatlichen Organen der Gliedstaaten
ergeben, indem manchen von ihnen bundesgesetzlich der Cha-
rakter von Bundesorganen zukommt. Allein auch in dieser
Hinsicht sind weitgehende Vinterschiede von den kommunalen
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Crganen gegeben, was im folgenden zum Teil zu erirtern ist.

Sofern und insoweit die Bundesverfassung es nicht aus-
driicklich untersagt, wird der Gliedstaat anch in der Lage sein,
als Subjekt des Viélkerrechtes sich zu betiitigen. Die nur einem
Staate gegebene Moglichkeit, solches zw tun, ist ebenfalls im
negativen bundesrechtlichen Status des Gliedstaates enthalten.

Als Mitglied des Bundesstaates besitzt der Gliedstaat drit-
tens einen positiven Status, ans dem cine Reihe von An-
spriichen entspringen. Zuvorderst der Anspruch auf Anerkennung
in dem frither erdrterten Sinne. Und zwar zuniichst anf Aner-
kennung des ihn berechtigenden Status. Also Anerkennung
der bundesrechtsfreien staatlichen Sphiire, welche daher den
Aunspruch auf Unterlassung, beziehentlich Anfhebung der das
Subjektionsverhiltnis rechtswidrig ausdehnenden bundesstaat-
lichen Anordnungen in sich schlicsst, Anerkennung der im Glied-
staatsinteresse festgesetzten positiven Anspriiche an die bundes-
staatliche Titigkeit und endlich Anerkennung des Anspruches
auf Teilnahme am staatlichen Leben des Bundesstaates selbst.
Die zweite Gattung von Anspriichen sind die auf konkrete
Leistungen im gliedstaatlichen Interesse. Hier steht in erster
Linie der Rechtsschutzanspruch. Dieser Rechtsschutz ist ein
doppelter: nach innen und nach aussen. Nach innen garantiert
der Bundesstaat den Gliedstaaten die Aufrechterhaltung ihrer
Verfassungen durch seine Machtmittel, eventuell Entscheidung
von Verfassungsstreitigkeiten durch eine Bundesinstanz, nach
aussen Vermeidung von Selbsthilfe zwischen den Gliedstaaten;
daher friedliche und rechtliche Entscheidung von Streitigkeiten
der Gliedstaaten untereinander’). Endlich ist, wenn auch nicht
bereits itberall durch entsprechende Einrichtungen garantiert,
ein Rechtsanspruch gegen verfassungswidrige, das gliedstaat-
liche Recht verletzende Aktionen des Bundesstaates gegeben.
Dieser letztere Anspruch ist analog demjenigen, der den staat-
lichen Untertanen durch die Verwaltungsgerichtsharkeit garan-
tiert ist.

Welcher Inhalt sonst noch dem positiven Status zukommt,
ist nur aus den konkreten, in stetem legislatorischen Flusse

" 1) Vgl Const. of the U. St. Art. IV, sect. 4; Schweiz. Bundesverf.
Art. 5, 6; Reichsverf. Art. 767, Straf-G.B. §§ 817 4, 105, 106.
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begriffenen Bundestaatsgesctzen zu entnehmen; seine eingehende
Darstellung kann nicht Aufgabe einer allgemeinen Theorie sein.
Ein grosser Teii dessen jedoch, was als prinzipieller Inhalt
eines derartigen Anspruches aufgezihlt wird, hat nicht die ju-
ristische Natur eines solchen. Wenn den Gliedstaaten des deut-
schen Reiches ein rechtlicher Ansprach aof Pflege ihrer Wohl-
fahrt beigelegt und demgemiss die gesamte Reichsverwaltung
als ihm dienend dargestellt wird'). so findet hier handgreif-
liche Verwechslung der Reflexwiriung objektiven Rechtes mit
subjektivem Rechte statt. Die Ausitbung dieser Funktionen
~durch das Reich muss nimlich zuniichst in einer Reihe von
Gesetzen und Staatenvertriigen inhaltlich bestimmt und in ihrer
Ausdehnung begrenzt werden. Auf Erlassung eines Gesetzes,
auf Abschluss eines Slaatenvertrages kann aber niemals ein
subjektivrechtlicher Anspruch irgend einer dem Staate subji-
zierten Person gelen. Objektive Normen kinnen Gesetze an
Gesetze binden und die legislatorischen Organe zu legislatori-
schen Funkt‘onen verpflichten: dadurch wird aber niemals ein
individueller Anspruch der Gesetzesuntertanen geschaffen. Und
zwar wcnt nur aus allgemeinen staatsrechtlichen Griinden, son-
dern vor allem auch deshalb, weil es der Natur der Sache nach
absolut unmoglich ist, einen derartigen Anspruch rechtlich zu
realisieren. Kein deuntscher Gliedstaat hat daher den Anspruch
auf Krlassung eines seine Wohlfahrt fordernden Reichsgesetzes ?).
Nur auf Grund der erlassenen Giesetze selbst kann ein Anspruch
auf durch das Gesetz im Gliedstaatsinteresse dem Reiche auf-
erlegte Leistungen entstehen; dieser Anspruch ist aber ganz
unabhiingig von der etwa dem Gesetze zugrunde liegenden ratio
der Wohlfahrtsforderung. Objektive Norm fiir Reichsgesetz-
gebung und Verwaltung ist es allerdings, dass sie im gleich-
miissigen Interesse aller Gliedstaaten ansgeilbt werden. Wie
alle Verwaltung soll auch die des Reiches im Gemeinintercsse

1) Laband I, 8. 108 (vgl jedoch N.3, die meiner Auffassung ent.
gegenkommt), H. Schulze, Deutsches St.R. II, 8. 12.

2) Wenn die Reichsgesetzgebung Schaftung einer Norm auf Antrag
eines Bundesstaates vorsieht (z. B. E.G§ z. Ger.Verf.G. §§ 15, 17), so ist
der Antrag Bedingung der Frlassung der Norm, nicht etwa aber Erfillung
eines rechtlich zu befriedigenden Anspruches des betreffenden Staates.
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stattfinden. Die den Gliedstaaten zugute kommenden Resultate
dieser Verwaltung sind aber, wie nun klar, in erster Linie
Reflex objektiven Rechtes und freier staatlicher Titigkeit des

Reiches.
Ein subjektiver Rechtsanspruch, eime Forderung anf eine

Leistung kann daher nur soweit statthaben, als ausdriicklich

die individuell gliedstaatlichen Interessen als solche anerkannt
und durch Gewiihrung eines Rechtsschutzar spruches geltend
gemacht werden konnen. In vollem Umfange besteht ein solcher
nur hinsichtlich der auf &ffentlich-rechtlicher Basis ruhenden
Anspriiche der Gliedstaaten auf finanzielle Leistungen des deut-
schen Reiches. Im iibrigen ist der Rechtsschutzanspruch der
Gliedstaaten hinsichtlich ihres positiven Status in der Reichs-
verfassung ein ganz unentwickelter, sodass gegebenen Falles
die Grenze zwischen rechtlicher Reflexwirkung und Rechtsan-
spruch sich nur mit #dusserster Schwierigkeit ziehen lisst. Da
wo ein Anspruch auf eine individuell nach Quantum und Quale
bestimmbare Leistung der Lage der Sache nach sich itberhaupt
nicht fixieren lisst. da wird auch kein individueller Rechtsan-
spruch zu fixieren sein. Das ist vor allem der Fall bei dem
gewihnlich in der Liste der Staatenrechte angefithrten Anspruch
auf diplomatischen und militirischen Schutz gegen das Aus-
land. Dieses angebliche Recht ist in Analogie mit dem An-
spruche der Individuen auf vilkerrechtlichen Schutz konstruiert
worden. Allein die Ausiibung dieses Schutzes wiire nichts als
vilkerrechtlich anerkannte Selbstverteidigung des Reiches, weil
jeder Angriff’ eines fremden Staates auf einen deutschen Glied-
staat nicht nur Verletzung dieses, sondern Verletzung des Reiches
selbst ist. -

Die Gliedstaaten im Bundesstaate haben endlich einen An-
spruch auf Teilnahme an der Bildung und Ausiibung der Bun-
desstaatsgewalt. Es ist dies ein wesentliches Kriterium des
Bundesstaates selbst, der sich einzig und allein dadurch als
eine Foderation prinzipiell gleichberechtigter Teilnehmer dar-
stellt. Die Gliedstaaten im Bundesstaate haben einen aktiven
Status. Dieser Status zeigt sich aber in zwei verschiedenen
Richtungen. In jenen Bundesstaaten niimlich, welche die Glied-
staaten in deren passiven Status anch als Kommunalverbiinde
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qualifizieren, kommt ihnen in dieser Eigenschaft ein Anspruch
auf Anerkennung dieses bundesrechtlichen Status mit allen
daraus entspringenden Anspriichen zu. In allen Bundesstaaten
aber steht ihnen als Staaten ein Anspruch auf Organschaft des
Bundesstaates zu. Und zwar geht dieser Anspruch genau auf
dasselbe, wie der analoge aus der aktiven Zivitit der Indivi-
duen entspringende der Einzelpersonen, nimlich auf Anerken-
nung der eigenen Individualitiit als zor Triigerschaft staatlicher
Funktionen bemfen. Diese Funktionen jedoch sind fiir den
Gliedstaat niemals gliedstaatliche, sondern ansschliesslich bun-
desstaatliche und ihr Subjekt ist niemals der Glied-, sondern
stets der Bundesstaat’). Nicht die bayerische Regierung als
solche, sondern das Reichsorgan Bayern fithrt sechs Stimmen
im Bundesrate. Der (Gliedstaat Bayern wire gar nicht in der
Lage, tiber Dinge, die ginzlich ausserhalh der staatlichen Kom-
petenz Bayverns liegen, giiltig seine Stimme abzungeben. Wenn
die Reichsverfassung beziiglich des Konigs von Prenssen ver-
fitgt, dass er in seiner Eigenschaft als Prisidialorgan des Reiches
den Titel deutscher Kaiser fiihrt, so ist diese Scheidung zwi-
schen gliedstaatlichem Recht und bundesstaatlicher Organschaft
auch in der finsseren Form der Titulatur durchgefithrt; in der
Sache jedoch findet das gleiche Verhiltnis zwischen der dem
Gliedstaate zukommenden aktiven Qualifikation fiir die Reichs-
orgimschaﬂ: und dieser selbst statt?). Daher ist anch der Bun-

1) Die von G. Meyer, St.R. 8. 430 gegen Laband I, 8. 92 ff.
aufgestellte Behauptung, dass nicht die Staaten, sondern die Regierungen
Triiger der Reichsgewalt seien, hat keinen staatsrechtlichen Boden. Alle
Rechte der Regierungen sind Rechte ihrer Staaten, ein Sonderrecht der
Regierung, dessen Subjekt nicht der Staat wiire. ist undenkbar, sonst
miisste man den Staat in zwei geschiedene Subjekte zerreissen. Fs ist
daher vollig gleichgiiltig, ob man die Staaten oder die Regierungen als
Mitglieder des Reiches bezeichnet. Ein Staat kann nur durch Organe
handeln, daher auch nur durch Organe an der Reichsgewalt teilnehmen.
Die Regierung als Subjekt kann nur den durch sie handelnden Staat
bedeuten. Der Hinweis Meyers auf das im Bundesrate nicht vertre-
tene Lauenburg ist nicht stichhaltig, da Lauenburg als solches niemals
eine Stimme im Plennm des Bundestages hatte.

2) Laband I, 8. 214f. schreibt dem Bundesrate eine Doppelnatur zu,
indem teils zur Ausiibung und Geltendmachung der Mitgliedschaftsrechte
der einzelnen Bundesstaaten, teils als Reichsorgan dieqen. Diese Mit-
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desrat ein.von der Summe der einzelnen Regierungen verschie-
denes Organ'). Er vertritt die Einheit der Gliedstaatsregie-
rungen. Sein Wille ist im Sinne der bekannten Rousseauschen
Terminologie eine volonté générale, keine volonté de tous. Den
Regierangen nicht nur einen Anspruch auf Triigerschaft der
Reichsgewalt zuerkennen, sondern sie selbst in ihrer Eigenschaft
als Einzelstaatsregierungen zu Organen des Reichsregimentes
machen, heisst den deutschen Bundesstaat vernichten und einen
Staatenbund an seine Stelle setzen. Denn unter dieser Vor-
aussetzung wiire der Bundesrat kein Organ des Reiches, son-
dern der einzelnen deutschen Staaten, der in seiner juristischen
Struktur sich nicht vom ehemaligen Bundestage unterschiede *).

Aus denselben Griinden ist in den Vereinigten Staaten der
Senat kein gemeinsames Organ der amerikanischen Gliedstaaten,
sondern c¢in Organ der Union, trotzdem auch der Senat hiunfig
als darch die Legislaturen der Einzelstaaten instruierbar ange-
sehen wurde?). Ebenso ist der schweizerische Stiinderat nichts

gliedschaftsrechte wurzeln aber alle in der Organisation des Reiches
und gewithren ausnahmslos dem Finzelstaate die Fihigkeit, als Reichs-
organ zu fungieren.

1) Zu welchen Konsequenzen die Verkennung dieser fundamentalen
Tatsache fithrt, zeigt Laband I, 8. 220, der dem Einzelstaat weder
Recht noch Pflicht, fiir das Reich zu handeln, zuschreibt. Der Bundes-
rat als Ganzes ist fiir ihn natiirlich ein Reichsorgan. Daraus ergibt sich
aber die logische Konsequenz, dass die Einzelwillen, welche das kolle-
giale Reichsorgan bilden, Teilorgane des Ganzen sind.

2) Damit ist iiber das Verhiilltnis der Stimmfithrung im Bundesrate
zum Landesrecht nichts ausgesagt. Auf welchem Wege die Instruierung
des Bundesratsbevollmiichtigten durch seine Regierung erfolgt, ist fir
das Reich ganz gleichgiillig. Nur die Abstimmung im Bundesrate auf
Grund einer Instruktion ist fir das Reich juristisch relevant, vgl. L a-
band I, 8. 224 fff Die Behauptung von G. Meyer, StR. S. 481
Note 10 (vgl. auch H. Schulze, Deutsches St.R. 1I, 8. 52, Zorn I,
S. 182 ff,, 168 u. a.), dass die Instruktion landesgesetzlich nicht von einer
Jandtéglichen Zustimmung abhiingig gemacht werden diirfe, weil im
Bundesrat nur die Regierungen vertreten seien, ist schon deshalb unzu-
treffend, weil der Landtag durch seinen legislatorischen Akt nicht Teil-
nehmer des monarchischen Repriisentationsrechtes wird. Mit demselben
Rechte — oder Unrechte — kénnte man behaupten, dass die parlamen-
tarische Genehmigung von Staatenvertriigen in das Recht des Monarchen
zur volkerrechtlichen Vertretung des Staates eingreife.

3) Vgl. Riittimann a a. O. I, 8. 172,
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anderes als eine parlamentarische Kammer der Eidgenossen-
schaft. Auch wenn die Staaten in ihren Legislaturen oder
Konventen eine Verfassungsianderung beschliessen oder die
Schweizerkantone das Referendum verlangen oder iiber eine
Verfassungsrevision abstimmen’), handeln sie als Organe des
Bundesstaates, nicht als selbstiindige Personlichkeiten. Die
hierauf beziiglichen Anordnungen der Bundesverfassungen nor-
mieren daher nicht subjektive Rechte, sondern bundesstaatliche
Organkompetenzen, sind also ausschliesslich objektives Recht.
Subjektivrechtlicher Natur ist einzig und allein der Anspruch
des Gliedstaates, als Organ des Bundesstaates zu gelten, dem-
nach als Triiger bundesstaatlicher Organschaft anerkannt und
zu deren verfassungsmiissigen Funktionen und Kompetenzen zu-
gelassen zu werden.

Die Mitgliedschaft eines Staates am Bundesstaate
erweist sich als echter Status nach allen Richtungen darin. dass
sie ganz unabhiingig ist von dem konkreten Inhalt, der ihr
augenblicklich gegeben ist. Aller Wechsel in diesem vermag
an der konstanten Relation von Glied- und Bundesstaat michts
zu indern. Dieser Inhalt ist aber, wie alle Offentliche Rechts-
norm, der ausschliesslichen absoluten Disposition des souveriinen
Staates unterstellt, selbst in jenen Fillen. wo Zustimmung des
Einzelstaates zur Aenderung notwendig ist, die nur den Cha-
rakter einer erschwerenden Form fiir die Verfassungsinderung
hat. Nur an den ecigenen Zwecken, der eigenen Macht und
den eigenen Rechtsformen findet der Bundesstaat eine Grenze
seiner Kompetenz. Absolute Rechtsgrenzen fiir die Normierung
der Mitgliederstellung sind ihm jedoch nicht gesetzt. So weniy
wie auf irgend einem Gebiete des offentlichen Rechtes hat im
Bundesstaatsrecht der Begriff des erworbenen Rechtes seine Stelle.
Nicht einmal die Existenz der Gliedstaaten als solcher ist dem
rechts- und statusiindernden Willen des Bundesstaates entriickt?).

Soweit die staatliche Sphire der Gliedstaaten reicht, also
innerhalb ihres negativen Status, stehen sie sowohl unter ein-
ander, als auch mit dem Bundesstaate in vilkerrechtlichem

1) Schweizer. Bundesverf. Art. 89, 121.

2) Vgl. meine Ausfiilhrungen Staatenverbindungen S. 304 ff. und
Staatslehre Kap. XXI.
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Verhiiltnisse, d. h. der Vertrag ist die Form, durch welche auf
diesem Gebiete wechselweise Rechte und Pflichten begriindet
werden. Schon darin zeigt sich der von manchen Seiten an-
gefochtene Staatscharakter der Gliedstaaten deutlich. da iiber
Objekte des staatlichen Imperiums regelmissig weder vom Staate
mit dessen’ Gliedern. noch von den Gliedern unter einander im
Einheitsstaate Vertriige abgeschlossen werden kimnen. Das
Vertragsrecht der Gliedstaaten innerhalb der verfassungsmiissigen
Schranken ist eip vollig freies, d. h. volkerrechtliches. Nur
die Garantien der Vertragserfilllung sind anderer Art, indem
im Bundesstaate als einer Friedensgenossenschaft eine Instanz
gegeben ist, deren Urteil im Streitfalle zwischen den Bundes-
gliedern die Anwendung vilkerrechtlicher Mittel zur Realisie-
rung des Vertrages ausschliesst, sowie anch dritten Staaten ge-
geniiher die Anwendung von Gewalt ausschliesslich dem Bun-
desstaate zusteht.

Sonderrechte der Gliedstaaten. Wiihrend der amerikanische
und schweizerische Bundesstaat auf dem Prinzipe der absoluten
Gleichberechtigung der Glieder anfgehant sind, sind im Deutschen
Reiche verfassungsmiissige Ungleichheiten in der Stellung der
einzelnen Gliedstaaten zum Bundesstaate gegeben, die doppelter
Art sind. Entweder niimlich bestchen sie in der Privilegierung
des negativen Status des Gliedstaates oder in der individuellen
Auspriigung der ihm zukommenden. von der der iibrigen un-
terschiedenen Organstellung. Die Privilegierung des negativen
Status besteht in einer im Verhiiltnis zu der der anderen ge-
minderten Unterwerfungspflicht des Gliedstaates unter das Reich.
Die staatliche Sphiire solcher Gliedstaaten ist eine grossere und
demgemiiss auch ihr Anspruch auf deren Anerkennung ein in-
haltlich weitergehender?). Die zweite Art von Ungleichheiten
betrifft die Gliedstaaten als Organe des Reiches. so die ver-
schiedene Stimmenzahl, die ihnen in dieser Eigenschatt im Bun-
desrate zukommt, die verfassungsmiissige Teilnahme einzelner
an den stindigen Bundesratsausschiissen, die mit der Organ-

1) Auch eine Privilegierung des positiven Status einzelner Staaten
ist in einigen Fiillen gegeben. So z. B. der Anspruch Bayerns gemiiss
Art. VIII des Schlussprotokolles zu dem Vertrage vom 23. Nov. 1870
auf angeméssene Vergiitung der Kosten seiner eigenen Gesandtschaften.
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stellung des Konigs von Preussen als dentschen Kaisers reichs-
verfassungsmiissic verbundenen Kompetenzen, die Kompetenz,
welche dem bayerischen Gesandten zur Vertretung des Reichs-
gesandten zukommt. All diese Befugnisse bezeichnen nicht
privilegierte Rechte dieser Staaten. sondern erhdhte Kompe-
tenzen der betreffenden Reichsorwime,

Diese Erkenntnis hat auch eine wichtige praktische Kon-
sequenz. Wenn Art. 78 Abs. 2 der Reichsverfassung erklirt:
.Diejenigen Vorschriften der Reichsverfassung, durch welche
bestimmte Rechte einzelner Bundesstaaten in deren Verhiltnis
zur Gesamtheit festgestellt sind, konnen nur mit Zustimmung
das herechtigten Bundesstaates abgeiindert werden®, so kénnen
der richtigen Anflassung gemiiss nur die Rechte der ersten. nicht
aber die ' reichsverfassungsmiissigen Kompetenzen der zweiten
Klasse hierunter verstanden werden. Jede auf. dic Organisation’
des Reiches sich beziehende Verfassungsimderung erfolgt viel-
mehr ausschliesslich in den normalen Formen der Verfassungs-
gesetzgebung').  Zur Aenderung oder Aufhebung eines Reser-
vatrechtes ist hingegen e¢ine spezielle Form der Verfassungs-
dindernng vorgeschrieben. indem der berechtigte Staat in seiner
Eigenschaft als Reichsorgan seine Stimme fiir die Aenderung
abgeben muss.

Neben der in diesen verfassungsmiissigen Reservntrechfen
gelegenen ist noch eine auf andere Weise — durch Gesetz und
Bundesratsbeschluss — hervorgerufene Ausnahmestelling ein-
zelner Gliedstaaten miglich *).  Anch in Uieser Hinsicht unter-
scheidet sich das Reich von anderen Bundesstaaten, wo der-
artige Modifikationen der gliedstaatlichen Stellung auf Grund
spezieller gesetzlicher Verfiigungen entweder gar nicht oder nur
ganz amnuhmswelse stattfinden konnen?).

l) Vgl G. Meyer, t.R., S. 594 ff, Zorm, a. 2. 0. 1, 8.92 An-
schiitz in der Enzykl. 8. 520 f., Ed. Loning, Grundzige der Ver-
fassung des Deutschen Rciclms 1901 8. 42. Die entgegenstehenden An
sichten beruhen auf der Verkennung der Stellung der Regierungen als
Teilorgane des Bundesrates.

2) Auf sie will Laband I, S. 105 ff. die Bestimmung des Art. 78
Abs. 2 angewendet wissen auf Grund von Deduktionen, die nicht staats
rechtlicher Natur sind. Dagegen treffend G. Meyer, & 591 Ni. 19

3) Eine derartige Ausnahme in der schweiz. Bundesverf. Art. 30,
Abs. 3 und 4.

Jellinek, System. 2 Aufl 20
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II. Der Staatenbund. Der Staatenbund ist eine
auf Vereinbarung beruhende Staatengesellschaft mit danern-
dem politischen Zwecke und danernder gesellschaftlicher Or-
ganisation. Er begriindet ein Bundesverhiltnis zwischen den
vereinigten Staaten, schafft aber kein Imperium {iber den
Staaten. Daher ist ein passiver Status der auch im Bunde
souverin bleibenden Staaten grundsiitzlich ausgeschlossen. Die
bundesrechtlichen Pflichten sind vielmehr viélkerrechtlicher Na-
tur, d. h. sie ruhen nicht auf der Verbindlickkeit des Gebotes
einer hoheren Macht. sondern auf der Anerkennung der aus
dem Wesen der internationalen Staatengemeinschaft fliessenden,
alle Staaten gleichmiissig bestimmenden, durch Selbstbeschrin-
kung der Staatsmacht zu realisierenden Normen. Nicht im
status subiectionis, soudern im status restrictionis befindet sich
das Bundesglied in Bezichung auf seine Bundespflichten. Weist
letzterer Status mit dem ersteren zwar Analogien auf, so ist
er dennoch seciner juristischen Struktur nach von ihm grund-
verschieden. Auch ein Analogon des negativen und positiven
Status ,ist gegeben in der Freiheit von den Bundespflichten
und den Anspriichen an den Bund. Diese aber losen sich aunf
in Auspriiche an die Gesamtheit der Bundesglieder. Sie unter-
scheiden sich von anderen vilkerrechtlichen Anspriichen da-
durch, dass sie nicht aus einer Summe volkerrechtlicher Einzel-
obligationen. sondern aus einer Gesamtverpflichtung entspringen.
Kraft des Bundesvertrages erscheinen alle Bundesglieder in
Riicksicht auf die bundesmiissigen Leistungen und Unterlassungen
der Gesamtheit und die Gesamtheit jedem Mitgliede verpflichtet.
Auch der aktive Status findet seine Analogie in dem Recht der
Teilnahme der Mitglieder an der Bildung des Bundeswillens.
Allein dieses Recht ist trotzdem grundverschieden von dem
Anspruch der Gliedstaaten im Bundesstaate auf Anerkennung
als Triger bundesstaatlicher Organstellung. Nicht als Organe
eines hoheren Ganzen und daher der Persinlichkeit entkleidet
treten im Staatenbunde die Triiger der Bundesgewalt auf. Viel-
mehr sind es die Staaten selbst in dieser ihrer Eigenschaft,
welche den Sozietiitswillen des Bundes bilden. Zu Zeiten des
deutschen Bundes waren es Oesterreich, Preussen, Bayern u. s. w.
selbst, welche in ihrer Qualitiit als souveriine Staaten nicht auf
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dem Wege der Gesetzgebung, sondern dem der Vereinbarung
die nicht einen hisheren, sondern ihren gemeinsamen Willen
darstelienden Bundesbeschliisse fassten?). Daher anch das Er-
fordernis der Einstimmigkeit fiir alle Aenderungen in den Grund-
hestimmungen des Bnndesrechtes selbst, wihrend auf dem Boden
der geltenden Grundvereinbarung Majorititsbeschliisse zuliissig
sind, dhnlich, wie es bei der privatrechtlichen Gesellschaft der
Fall ist. Dalei ist allerdings praktisch die grosste Anniherung
an den Typus des Bundesstaates moglich. Da der Bundesstaat
kein Rechtssubjekt ist, so bleibt dieser Charakter den Mitglie-
dern selbst dann gewahrt. wenn sie im Namen des Ganzen
handelud auftreten. Juristische Personlichkeit des Ganzen ent-
zieht sie notwendig dem Organe, wihrend da. wo das Ganze
nur eine Zusammenfassung von Personen darstellt, es selbst
keine Persinlichkeit gewinnen kann.

Kratt des Wesens des Bundesstaates findet in ithm eine
doppelte Qualifikation der Individuen: durch die Bundes- und die
Gliedstaatsgewalt statt. . Jm Staatenbunde hingegen ist nur ein-
tache Quulifikation der einzelnen miglich. Selbst wenn eine
direkte Herrschatt der Bundesgewalt itber die Individuen kraft
bundesmiissiger Vereinbarung festgesetzt ist, erwirbt diese als
Geschopt der Stanten ihre Legitimation ausschliesslich durch
die Gewalt des Einzelstaates , welche gegebenen Falles mit dem
der anderen verkniipft, aber nicht zur Einheit verschmolzen den
Untertanen entgecentritt.

iTl. Die Realunion. Die Realunion ist in der heutigen
und kiinftigen Staatenwelt ein aut Vereinbarung berubender
davernder politischer Bund zweier oder mehrerer monarchischer
Staaten des Inhaltes, dass die physische Person des Herrschers
gemeinsam  sei. wozu noch Bestimmungen iber gemeinsame

1) Vgl. meine Lehre v. d. Staatenverbindungen 8. 177 ff.  Gegen
die im Widerspruch zu mir von Brie, Grinbuts Zeitschr. X1, 8, 43 L.
und Theorie der Staatenverbindungen 3. 83 ff. vertretene Lehre von der
Persinlichkeit des Staatenbundes treffend Unger, Jabrbiicher fiir
Dogm. XXII, 8. 220 N. 380. Vgl ferner Berne fizik, Archiv S. 228 it.
iiber Verbiinde mit kollektiver Einheit. Ein niiheres Eingehen auf Streit-
fragen in der Lehre von den Staatenverbindungen muss ich mir an die-
ser Stelle versagen.

20*
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Ausiibung von Hoheitsrechten kommen kénnen'). Was bei den
anderen Formen des Staatenbundes nicht oder mindestens nicht
notwendig statthat, dass die Organe des einen Staates von den
anderen Staaten qualifiziert werden, das bildet bei der Realunion
den juristischen Kern. In ihr besteht ein Anspruch eines jeden
Staates auf Qualifizierung seines Souveriins in gleicher Weise
durch die anderen, bei weitergehender Gemeinschaft anf gleich-
artige Qualifizierung der gemeinsamen Organe, deren Gemein-
samkeit in der physischen Identitiit der Triiger gleichartiger
Organschaften besteht. Aus dieser physischen Identitit der
Organschaftstriiger ergeben sich die eigentiimlichen politischen
Wirkungen der Realunion. Eine derartige Identitit kann aber
nur hervorgerufen werden durch verfassnngs- und gesetzmiis-
sige Anordnungen, welche die vereinbarte Gemeinsamkeit der
Organtriiger durch innerstaatliche Normen garaatieren. Aus
der Realunion entspringt daher, ihr wesentlich, :1m Anspruch
auf staatsrechtliche, legislatorische Leistungen der rerbiindeten
Staaten. Durch Verfassungsbestimmung wird dieser erste aus
der Vereinharung fliessende Rechtsanspruch erfiillt. Daher er-
scheint die Realunion auf den ersten Blick als staats- nicht
als volkerrechtliche Verbindung, withrend juristische Analyse
sie als primiir vilkerrechtlich erkennt, weil sie auf der Verein-
barung souveriiner oder doch von einander unabhiingiger, auch
in der Verbindung die gegenseitige Unabhiingigkeit wahrender
Staaten beruht. In diesem Anspruche zeigt sich auch der
scharfe Unterschied zwischen Realunion und Bundesstaat. Im
Bundesstaate mit monarchisclicu Gliedstaaten besteht ein An-

1) Vgl. Staatenverbindungen 8. 211 ff. Die Konstruktion von Brie,
Griinhuts Zeitschr. 8. 53 N. 156, sowie von O. Mayer, Deutsche Ju-
ristenzeitung 1905, S. 872, einer mdglichen Realunion zwischen dem
kiinftig zum Staate erhobenen Reichslande und Preussen kraft Reichs-
willens ist durchaus verfehlt. Es liegt gar nicht in der Kompetenz des
Reiches, zwei Staaten obne deren Willen mit e¢inander zu verbinden;
daher kann gegebenen Falles auf solche Art nur eine Personalunion ge-
griindet werden. Dass friiher auch andere Entstehungsgriinde der Real-
union moglich waren, habe ich selbst hervorgehoben. Ich halte es aber
fiir unfruchtbare Scholastik, aus den feudal-patrimonialen Verhiiltnissen
der Vergangenheit und denen der modernen Staaten hohere staatsrecht-
liche Begriffe zu bilden.
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spruch der letzteren auf Anerkennung ihrer Monarchen als Or-
gane des Gesamtstaates, in der Realunion hingegen anf Aner-
kennung als Organe der anderen Staaten. Neben diesen Aun-
spriichen konnen natiirlich auch andere den staatenbiindischen
gleichartige entstehen. i

In Realunion und Staatenbund besteht kraft des Charakters
dieser Vereinigungen als F'riedensbiindnisse ein gegenscitiger An-
spruch der verbiindeten Staaten auf Unterlassung jeder Schiidi-
gung des anderen. Jeder Bundesvertrag enthiillt notwendig den
Verzicht auf die Anwendung volkerrechtlich zulissiger Zwangs-
mittel, d. h. der Selbsthilfe im gegenseitigen Verkehre, soweit
sie blosse Retorsionsmassregeln iihersteigen. Allein die Durch-
setzung des bundesrechtsmiissigen Willens der verbiindeten Stuu-
ten gegen den widerstrebenden Einzelstaat erfolgt micht durch
die dem Staat gegen den ungehorsamen Untertan zustehenden
Mittel. Selbst im Bundesstaate zeigt sich das. Gerichtliche
Exekution versagt da oft ihren Dienst, Absetzung der Glied-
staatsregierung, Auflosung des Gliedstaatsparlamentes nach Ayt
des staatlichen Rechtes gegeniiber Gemeindevertretungen stelit
der Bundesgewalt nicht zu. Demzufolge ist m der durch mili-
tirische Machtmittel erfolgenden Bundesexekution der Bundes-
gewalt ein eigenartiges Zwangsmittel gegeben, welches den
vilkerrechtlich zuliissigen zwar analog ist, aber trotzdem einen
ganz anderen Charakter als diese triigt. Denn im Bundesstaate
ist deren Ausiibung in der Regel verfassungsmiissig geordnet,
derart, dass ein rechtswidriges Verhalten der Gliedstasten der
Grond der Exekution, der Zwang zur Herstellung des bundes-
rechtlich korrekten Zustandes ihr letztes Ziel ist.

Aehnlich verhilt es sich aber auch im Staatenbunde. Allein
da die Glieder des Staatenbundes souveriin bleiben, so kann die
Exekution durch, wenn auch bundesrechtswidrigen, Austritt des
Staates, gegen den sie gerichtet ist, aus dem Bunde, in vilker-
rechtlichen Krieg sich verwandeln. TIm Bundesstaate hingegen
kann das faktische Machtverhiiltnis der Kxekutoren und der
Exekuten zn einem Biirgerkrieg fithren, dessen letzes Ziel fiir -
den Bundesstaat aber nur Wiederunterwerfung der anderen Par-
tei unter das Bundesrecht, also Herstelluing des status quo ante
sein kann. Jede Aenderung in diesem hinsichtlich des wieder
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unterworfenen Gliedstaates wire nur durch Aenderung der Bun-
desverfassung selbst moglich?). In der Realunion aber ist ein
jeder wie immer geartete direkte Zwang des einen Staates
gegen den anderen kraft der gemeinsamen Herrscherpersinlich-
keit ansgeschlossen #). - Allenfalls liessen sich anch hier Retor-
sionen oder Zuriickhaltungen fiilliger Zahlungen denken. Der
Ausgleich ist die einzig mogliche Losung bundesvechtlicher
Streitigkeiten in der Realunion. Nuor wenn die Realunion bhun-
desrechtswidrig gelist wiirde, indem z B, einer der Staaten eine
andere Momnarchenpersimlichkeit an die Spitze stellen wiirde,
wire ein Streit iiber Wiederherstelling der Union denkbar.
Dieser wiire jedoch Krieg im villkerrechtlichen Sinne und hiitte
daher anch alle Konsequenzen eines solchen.

XIX. Die Staatenrechte in der. internationalen
Gemeinschaft,

So reich sich auch in der Gegenwart die vilkerrechtliche
Literatur entwickelt. so grosse Unklarheit, ja Konfusion herrscht
noch iiber die rechtlichen Grundlagen des Vilkerrechts. Kine
klarc und eindringende Untersuchung iiber das subjektive Recht
im Vilkerrecht mangelt noch immer. Und doch ist ohne rich-
tige Einsicht in dieses nicht nur theoretische Erkenntnis des
Vilkerrechts nnmoglich, sondern anch die praktische Entschei-
dung schwebender Fragen bedeutend erschwert.

Die herrschende Lehre hat beziiglich der Staatenrechte
unbesehen die alte naturrechtliche Theorie von den absoluten
und hvpothetischen Rechten der Personlichkeit, wie sie sich im
18, Jahrhundert im Detail ansbildete. akzeptiert. ohne nur im
geringsten nach der inneren Berechtigung der Theorie von der

. 1) Das hat der amerikanische Sezessionskrieg gezeigt, nach dessen
Beendigung die Rebellenstaaten wieder in alle bundesverfassungsmiissi-
gen Rechte eingesetzt wurden.

_ 2) Die Unmoglichkeit eines Krieges ist hereits zwischen persdnlich
unierten S%s:;fonx vorhanden, Staatenverh. S. ‘87 f. Auch die von Brie,
Griinhuts Zeitschr. 8. 21 und von v. Holtzendorff, Handbuch des
Vilkerrechts 11, S. 226 N. 5 konstrnierten Kriege solcher Staaten wird
nar im juristischen Begritfshimmel gefiihrt. Zustimmend Ullmann,
Vilkerrvecht (im H.B. des 8fl. R.) 1808, S. 44,
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absoluten Personlichkeit zu fragen. Wiihrend auof allen anderen
Rechtsgebieten die Unhaltharkeit einer Doktrin lingst einge-
sehen wurde, welche sowohl Rechtssubjekte als auch Rechte
und Pflichten auf Grund einer dem positiven Rechte voran-
gehenden und dieses meisternden Rechtsordnung schafft, feiert
das alte Naturrecht in den Systemen des Volkerrechtes noch
immer seine wohlbekannten Orgien. die nur hie und da von
einem . Leugner des Volkerrechtes® unsanft unterbrochen wer-
den. um bald von neuem zu beginnen.

Im folgenden soll nun der Versuch gemacht werden, der
in einem System der subjektiven offentlichen Rechte nicht fehlen
darf, den Grund und die Art der subjektiven Rechte der Staaten -
in der Staatengemeinschaft zu erkennen. Ausgangspunkt fiir
diese Untersuchung ist einerseits der Charakter des Staates.
andererseits der der Staatengemeinschaft?).

Fiir die juristische Betrachtung hat sich uns der Staat er-
geben als ein Gemeinwesen, welches auf territorialer Basis ru-
hend, kraft einheitlicher. danernder, bestimmte Zwecke verfol-
gender Organisation als Person im juristischen Sinne sich dar-
stellt. Um als Staat zu gelten, muss diese Person nach irgend
welchen Richtungen hin eigenes Herrschattsrecht besitzen, d. h.
in der Ausitbung der Herrschaft rechtlich unabhiingig sein. In
der Regel ist der Staat, namentlich soweit er bei den hier sich
erhebenden Fragen in Betracht kommt, souveriin, d. h. keirer
hisheren Macht untergeben, nur durch eigenen Willen bestimm-
und vernflichthar.  Damit ist die Moglichkeit der Einordnung
des souveriinen Staates unter eine hihere mit selbstiindigem
Willen begabte Organisation ausgeschlossen.

Die zivilisierten Staaten jedoch stehen kraft ihrer nicht
durch die Mittel des Einzelstaates allein lisbaren Aufgaben,
sodann kraftt historisch wirkender Kriifte, vor allem kraft der
gemeinsamen an den Staatsgrenzen nicht ihr Ende findenden
Kultur in eier sozialen, in ununterbrochenem Verkehr sich
dussernden Gemeinschaft?). Auf dem Girund gemeinsamer Kul-

1) Eingehende zustimmende und kritische Untersuchungen iiber die
folgenden Ausfithrungen bei H eilb o rn, Das System des Volkerrechts
entwickelt aus den vilkerrechtlichen Begriften 1896 8. 306 ff.

2) Das ist neverdings in anziehender Weise dargelegt worden von
Preuss, Das Vilkerrecht im Dienste des Wirtschaftslebens.
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tur und gemeinsamer Interessen erhebt sich die Staatengemein-
schaft, die durch die gesamte geschichtliche Entwickelung ge-
geben, von dem Willen der einzelnen Mitglieder ehenso unah-
hiingig ist, wie die fortdauernde Existenz des Staates von dem
bewussten hieranf gerichteten Willen der menschlichen Indi-
‘viduen. Die Staatengemeinschaft kann ebensowenig aus dem
Wesen des Einzelstaates deduziert werden, wie der Staat ans
dem des isolierten Menschen. Sie ist fiir die Kulturstaaten
eine gegebene Tatsache. deren rechtliche Natur nun zu kon-
statieren ist.

Eine stetige, notwendige. gemeinsame Zwecke einer Mehr-
heit von Personen fordernde Institution nennen wir rine Ge-
metnschaft. Wesentlich fiir den Begriff der Gemeinschaft ist
nur eine Mehrheit von Personen, die Zwecke verfoluen. die
durch den isolierten Willen des einzelnen nicht erreicht werden
konnen. Als engerer Begriff unter den weiteren der Gemein-
schaft fallend erscheint das Gemeinwesen: die organisierte, cinen
selbstindigen Willen iiber dem Willen der Glieder besitzende
Gemeinschaft. Dieser engere Begriff passt aut die Staatenge-
meinschaft nicht. Sie ist nicht Gemeinwesen. sondern nur Ge-
meinsehaft. Dass die zivilisierten Einzelstaaten notwendig Mit-
glieder einer solchen seien, bedarf kaum einer Ausfiilimmy.
Dem modernen Staate muss Souveridnetit, aber es kann ibhm
nicht Autarkie zugeschrichen werden. Er allein hat die hichste
Macht, diese geniigt aber nicht. um ihm alles zu verschaffen,
was er notig hat. Hierzu bedarf er cines Efwas, das weder
herrscht, noch beherrscht wird — der Staatengemeiuschatt.

Eine Gememschaft ist aber nur moglich, wenn der Wille
ihrer Teilnchmer den Gemeinzwecken gemiiss bestinmi  wird.
Diese Bestimmbarkeit kann statthaben kraft des Gelotes einer
hioheren Autoritiit oder kraft Anerkennung der Notwendigkeit
gewisser Handlungen und Unterlassungen im Gemeininteressc.
Herrschergebot. und Anerkenmung sind die letzten formalen
Quellen des Rechtes und da die Giiltickeit des Herrschergebotes
in letzter Linie doch wieder auf Anerkennung beruht, so ist
sie der gemeinsame Grand, auf welchem die Verbindlichkeit
aller Rechtsnormen beriht.

Die Staatengemeinschaft nun kennt keine Herrschergebote,
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wohl aber Normen, welche einerseils ihre Existenz ermoglichen.
andererseits die Grundlage abgeben fiir ihre Fortbildung, daher
materiell als Recht sich darstellen. Durch Anerkennung wer-
den sie zum geltenden Rechte fiir die Staaten erhoben.

Was aber die Grundlage aller Anerkennmung von Rechts-
normen bildet, das ist die Voranssetzung, dass alle Mitglieder
der Gemeinschaft durch sie gebunden werden. Die Anerken-
nung gemeinsamer durch die gemeinsamen Zwecke gegebenen
Rechtsnormen schafft aus der faktischen Gemeinschaft eine Ge-
meinschaft im Rechtssinne.

Diese Anerkennung kann erfolgen auf dem Wege der
Uebunyg oder ausdriicklich. Auf dem Wege der Uebung durch
faktische Betiitignng einer Norm ohne vorhergehende Veral-
redung oder durch gleichmiissige. stetig wiederkehrende Sta-
tuierung einer solchen in vertragsmiissigen Festsetzungen zwi-
schen einzelnen Staaten. Ausdriick'ich anerkannt aber als ob-
jektives Recht der Staatengemeinschaft wird eine Norm, wenn
sie als Vorschrift fiir das kiinftice Verhalten der Staaten von
ihnen vereinbart wird. Solche Vercinbarungen sind ihrem Wesen
nach nicht Vertriige, demn sie schaffen kein ins intra partes,
sondern ein iuk supra partes, d. h. sie geben emer gemeinsamen
Rechtsiitherzengung Ausdruck, sie sind nicht zweiseitige Rechts-
geschifte, sondern gemeinsame unwidermifliche Erkliringen.
Derlei Vereinbarungen, wie die Parisex Seerechtsdekiaration,
die -Genfer, die Petershurger Konventibn: die Bestimwunwen
der Akte der westafrikanischen Konferenz iiber Okkupation
sind nicht befristet und kiindbar, noch lisst ihre Verletzung
von einer Seite den Mitdeklaranten das Recht erwachsen, sie
dem Uebertreter gegeniiber fitr érloschen zu erkliiren’).

1) Es sind daher Repressalien gegen den Uebertreter zuliissig, haben
diese aber ihren Zweck erreicht; so hat die verletzte Rechtsregel ipso
iure wieder von allen Beteiligten befolgt zu werden; keineswegs ist eine
neue Vereinbarung unotwendig. Andere wichtige Vereinbarungen der
neuesten Zeit, wie der Weltpostvertrag und die Haager Kouventionen
von 1899 sehen zwar die Moglichkeit ibrer Kiindignng dnrch einén der
vertragschliessenden Teile vor, lassen sie aber, abweichend von der Re-
gel, hinsichtlich der anderen fortbestehen, worin, wenn auch in minder
klarer Weise der Gedanke zutage tritt, dass es sich hier nicht bloss
um vertragsmissige Rechte und Pflichten der Staaten haudelt.
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Da die vilkerrechtlichen Normen aber nicht einer iiber dem
Staate rechtlich stehenden Quelle entstammen, so konnen die
Staaten in der Staatengemeinschaft nicht in derselben Weise
qualifiziert weérden, wie die Individuen im Staate. Es gibt
keinen Status der Staaten, welcher von der Staatengemeinschaft
als solcher anzuerkennen wiire, aus dem einfachen Grunde. weil
die Stantengemeinschaft als nicht zur Personlichkeit gediehene
Gemeinschaft rechts- nnd handlungsunfiihig ist.  Vielmehr 1osen
sich alle Rechte und Pflichten der Staaten auf in Rechte und
Pflichten aller gegen alle, d. h. alle jene Rechte und Pflichten,
die sich ans dem objektiven Volkerrechte ergeben und nicht
den Inhalt spezieller Festsetznmgen von Staat zu Staat bilden.

Damit hat es den Anschein, als obh die oft gehirte Be-
hanpfung, die Btaaten verhielten sich in ihren gegenseitigen
Beziehungen lediglich wie die Individuen zn einander und das
Vilkerrecht sei daher nach Analogic des Privatrechtes zu er-
fassen, auf unwiderleglicher Wahrheit beruhe. Und doch lehrt
cindringende Untersuchung. dass das Vilkerrecht auch formell
kein Privatrecht zwischen den Staaten ist, sondern trotz mancher
Analogie mit dem Privatrecht, den vollen. ausgepriigten Cha-
rakter des iffentlichen Rechtes an sich tifigt. Das gilt nament-
lich von den allgemeinen Siitzen des Vilkerrechies, welche nicht
etwa DPrivatrechte der Staaten, sondern iffentlich-rechtliche
Qualifikationen und auf diesen beruhende Anspriiche schaffen.

Das tormale Kriterium des subjektiven offentlichen Rechtes
haben wir darin gefunden. dass es nicht eine bereits von Natur
gegebene Handlingsméglichkeit anerkenne, sondern eine neue
schaffe, dass nicht ein Diirfen, sondern ein Konnen sein Inhalt
sei. Alle aus dem objektiven Viilketrecht sich ergebenden Nor-
men sind aber, wofern sie die Handlungsfihigkeit
der Staaten nicht bloss einschrianken, derartige
nmachtverleihende Siitze. Thr notwendiger Inhalt ist niimlich ein
Anspruch des Staates an andere Staaten, der, weil nicht durch
das Gebot einer htheren Macht geschiitzt, in der durch jeden
Staat exfolgenden Anerkennung seine rechtliche Garantie findet.
Nicht natiirliches. sondern rechtlich gewiihrtes und anerkanntes
Kiomnen bildet den Inhalt aller subjektiven vélkerrechtlichen
Rechte. Die Kotegorie des Evlanhens existiert streng genommen
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fir das Volkerrecht iiberhaupt nicht. Denn erlauben setzt eine
Macht voraus, die verbieten konnte. Wie es aber iiber dem
sonveriinen Staate keine verbietende Autoritiit gibt. so ist anch
keine itber ihm vorhanden. die ihm erlauben kinnte. Nur ge-
withrt und versagt, aber nicht erlanbt und verboten kann einem
Staate etwas von den anderen werden. Man kann auch nicht
behaupten, dass Konzessionen der Staaten untereinander unter
dem Gesichtspunkte der gegenseitigen Anerkennung ihrer na-
tiirlichen Handlungsfreiheit erfasst werden konnten. Die natiir-
liche Handlungsfreiheit hat niimlich natiirliche Grenzen vmd fiir
jeden Staat ist in der Macht des anderen, welche nicht immer
physische Macht zu sein braacht, eine derartige Grenze gegehen.
Nur der Exfolg kanu lehren, ob im konkreten Falle natiirlichie
Handlingsfreiheit vorhanden war oder nicht.” Der Krieg aber,
so sehr er durch Rechtsregeln eingeschriinkt werden kann, ist
und bleibt physische Gewalt. die als solche der Beurteiling
dvirch das Recht giinzlich eatzogen ist. Soweit die Rechtsord-
nmmg zwischen den Staaten veicht, sind daher Gewiihren und
Anerkennen die einzigen Rechtsformen, anf die sich der An-
spruch eines Staates an den anderen stiitzen kann. Selbst wo
scheinbar in dem freiwilligen Entschluss eines Staates eine Fr-
laubnis fiir den anderen vorliegt, ist in Walrheit eine Kon-
zession, keine Permission vorhanden. Die entgegenygesetzte An-
sicht miisste zu der Anschanuag fithren, es liege in der natiir-
lichen Handlungsfreiheit eines jeden Staates, sich zum Herrn
der Welt zu erheben und nur die Anerkennung des Volker-
vechtes, welches derartiges Beginnen verbietet. hindere ihn, es
wirklich zu ton.

Alle volkerrechtlichen Anspriiche sind  daher 6ffentlich-
rechtliche, weil dureh staatlichen. das Volkerrecht anerkennenden
Willen geschaffene. Sie zerfallen samt und sonders in An-
spriiche anf Anerkennungen und auf Gewiihrimgen.

Ein Recht ist nur moglich unter Rechtssubjekten. Jeder
Staat hat daher notwendig gegen jeden anderen den Auspruch
auf Anerkennung als Rechtssubjekt, d. h. als Personlichkeit.
Und zwar als staatliches Rechtssubjekt, d. h. als alle die Funk-
tionen ausiihend, die notwendig einem Staate znkommen.  Dies
schliesst in sich die Anerkennung emer Sphiire treier, d. h.
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durch keinen anderen Staat gehemmter oder beeinflusster Tii-
tigkeit. Diese Anerkennung erhebt den Staat filr die anderen
von einer bloss physischen Macht zu einem Mitgliede der
Staatengemeinschaft. Anerkennung, obwohl unter bestimmten
Voraussetzungen materiell gefordert, ist formell dennoch stets
freie Tat eines jeden Staates. Durch die formell freie Aner-
kennung wird nun jeder Staat gegeniiber dem anderen, ihn
anerkennenden qualifiziert. Deunn sie besagt nichts anderes. als
dass der Staat fiir die anderen als Triiger bestimmter Rechte
und Pflichten erscheint und ihm infolge dessen die Fihigkeit
gegeben wird, in seinem Interesse bestimmte Handlungen und
Unterlassungen von den anderen zu fordern.

Die Anerkennung bezieht sich auf den Staat als solchen,
d. h. er wird als Staat anerkannt und demgemiiss seine staat-
liche Titigkeit in vollem Umfange und zwar so lange und in-
soweit sie nicht die Rechissphiire anderer Staaten tangiert. Die
unmittelbar aus dem Wesen und den Zwecken des Staates sich
ergebenden Funktionen werden damit scheinbar zu internatio-
nalen Recht-en'i der Staaten erhoben. Besonnene Betrachtung
dieser angeblichen Recht~ lehrt aber, dass sie analog sind den
einzelnen Freiheitsrechten der Einzelpersonen im Staate, die
sich einfach als Einschrinkung und Negation des Imperiums
darstellen. Man hat einen Katalog vélkerrechtlicher Grund-
rechte der Staaten aufgestellt, der aber nichts enthiilt als eine
grosse Tautologie. Denn er besagt nichts anderes. als dass
der Staat das Recht habe, Staat zn sein und dass kraft der
von ihm gewiihrten Anerkennung kein Staat das Recht habe,
einen anderen in der Betiitigung seiner notwendigen Funk-
tionen zu hindern. Das Reecht der Souverinetiit, das Recht
der Territorialhoheit, das Recht der Selbsterhaltung, das Recht
auf Achtung, das Recht auf gegenseitigen Verkehr werden als
Hauptnummern in diesem Kataloge anfgezihlt. Alle diese an-
scheinenden Rechte bezeichnen aber nichts als bestimmte Rich-
tungen “des von einschriimkenden volkerrechtlichen Normen und
darauf gegriindeten Anspriichen freien Raumes staatlicher Ti-
tigkeit. Er ist gleichsam der vilkerrechtliche status libertatis
der Staaten in ihren gegenseitigen Beziehungen. Daher ist es
auch vergebliche Mithe. den Inhalt dieses Quasi-Status juri-
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stisch zu fixieren, sowenig es gelingen kinnte oder, wenn es
gelinge, den geringsten wissenschaftlichen Wert besiisse, alle
unverbotenen menschlichen Handlungen aufzuzihlen. Derartiges
hat das Staatsrecht in den Anfangsstadien seiner wissenschaft-
lichen Behandlung versucht; heute wiirde. ein Unternehmen,
wie das Mohls, den ganzen Inhalt der staatsrechtlich fixierten
menschlichen Freiheit nach allen Seiten rechtlich darznstellen,
nur ein ve:wundertes Liicheln hervorrufen?). In den Systemen
des Volkerrechtes wird aber lustig weiter deduziert ans dem
Rechte der Unabhiingigkeit, dass fremde Notare, Aerzte und
Hebammen ohne eine Konzession des betreffenden Staates nicht
praktizieren diirfen *), aus dem Rechte auf Selbsterhaltung,
dass der Staat das Recht habe, seine Angehirigen gegen Seu-
chen zu schiitzen und Festungen anzulegen ®). Zudem ist oft
die Einordnung der einzelnen staatlichen Anspriiche in: die eine
oder andere der alten naturrechtiichen Kategorien mit Sicher-
heit gar nicht durchzufiiren, woraus allein schon die juristische
Wertlosigkeit ihrer Aufstellung sich ergibt *). "So z. B. kamm
das Verbot der Nachpriignng fremder Miinzen mit derselben

1) Man vgl. z. B. die Darlegungen Mo hls, Wirttemb. Staatsr. 1,
§ 72 tber die Denkfreiheit, aus der u. a. (8. 357 N. 4) deduziert wird,
dass einem Redner, der gegen den Willen des Publikums im Theater
die Musik oder die Vorstellung urterbriiche, Stillschweigen auferlegt
werden kbonnte, nicht aber wenn ihn jedermann héren wollte,

2) Rivier, Lehrbuch des Volkerrechts 2. Aufl. 8. 228. In desselben
Autors Principes du droit des gens, I, wird der Ausschluss fremder Hebam-
men p. 289 auf das mit der staatlichen Selbsterhaltung (vgl. p. 288)
verkniipfte Territorialrecht und sodann (p. 360) aunf das Recht der Un-
abhiingigkeit gegriindet. Die gewiss interessante Frage der volkerrechts-
widrigen Entbindung wird aber leider nicht erdrtert. Vgl. ferner Heff-
ter-Geffcken, Das Europ. Volkerrecht § 29 N. 2,

3) v. Holtzendorff in seinem Handbuch des V.R. II, 8. 54,
F. v. Martens, Volkerrecht iibers. von Bergbohm [, S. 2904, Ri-
vier, Lehrbuch, 8. 227.

4) Gareis, Institutionen des Volkerrechts 2. Aufl. 8. 93 deduziert
aus dem Recht der Selbsterbaltung das Verbot jedes fremden Angriffes
anf das Gebiet und auf die rechtliche Unabhiingigkeit, die selbst 8. 95
fiir ein besonderes Grundrecht ervklirt wird; S. 99 wird hierauf ans dem
Recht auf Achtung das Verbot von Grenzverletzungen gefolgert, denn
,die Achtung hat sich auch auf die Gebietshoheit zu erstrecken®. Wel-
ches ,Grundrecht® wird also durch eine Grenzverletzung beriihrt ?
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Sicherheit aus dem Rechte der Selbsterhaitung, dem Rechte
der Souveriinetit. dem Rechte auf Achtung und dem Rechte
auf gegenseitigen Verkehr gefolgert werden!

Juristisch relevant sind aber nur die vilkerrechtlich ge-
setzten Kinschrinkungen der freien Betitigung der sou-
veriinen Persinlichkeiten im Verhiltnisse zu anderen. Nicht
die staatliche Freiheit, sondern deren Beschriinkung ist in
erster Linie vilkerrechtlich von- Bedeutung. Und mit Riick-
sicht darauf lassen sich alle Betrachtungen. Behauptungen und
Dithyramben iiber .die Grundrechte der Staaten® juristisch zn-
sammenfassen in den einen Satz: Kein Staat kannrecht-
lichvon dem anderen etwas fordern oder ihn
rechtmiissig zu etwaszwingen als auf Grund
eines Rechtssatzes. Bei jeder konkreten vilkerrecht-
lichen Frage handelt es sich immer um die Entscheidung, ob
gegebenen Falles eine Einschriinkung der staatlichen Freihoeit
zugunsten eines anderen Staates gerechtfertigt sei oder nicht.
Aus den einzelnen Grundrechten werden zwar auch gewisse
Anspriiche auf wnmittelbare positive Leistungen des Staates im
Interesse der anderen abgeleitet, jedoch in ganz unmethodischer
Weise, mdem aus der Anerkennung des Staates als solchen,
d. h. als einzelner staatlicher Persionlichkeit ®) sich nur An-
spriiche auf Unterlassungen ergeben ®).

1) Vorstehenden Ausfithrangen iiher die ,Grundrechte* haben sich
grundsiitzlich angeschlossen Heilborn, Das System des Vilkerrechts
1896, S. 279 ff., Ullma nn, Vdlkerrecht, S. 79, Triepel a a O.
8. 211 Note 1. Die Rettungsversuche von Pillet, Recherches snr
les droits fondamentaux des Ktats, Paris 1899, Garveis, S. 93 Note,
v. Liszt, Volkerrecht S, 57 und anderen versuchen die Wiederbelebung
jener Rechte mit untanglichen Mitteln.

2) In der ersten Auflage war hier von der ,isolierten* staatlichen
Persdnlichkeit die Rede. Unter isolierter Persinlichkeit kann ich aber
nach der ganzen Anjage dieses Werkes anch nur das Mitglied einer Ge-
meinschaft verstehen, wie ich denn oben 8. 93 erkliict habe, dasge alles
Privatrecht Sozialrecht sei. Isoliert ist sie aber in dem Sinne, dass es
sich um eine Sphiive handelt, in der sie ihre durch das Gemeininteresse
anerkannten Individualinteressen versorgt. Darum kounte ich auch, ohne
Missverstiindnisse befiirchten zu miissen, beim einzelnen die individuelle
Freiheitssphiire der staatlichen Mitgliedschaft gegeniiberstellen. Damit
erledigen sich die Einwiinde von Heilborn, a. a. O. 8. 311 f.
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Da nicht ein bestimmter Inhalt der staatlichen Titigkeit.
sondern nur die Freiheit in Bestimmung des Inhaltes Gegen-
stand vdlkerrechtlicher Anerkennung ist. so kann auch keine
wie immer geartete Einschriinkung dieser freien Tiitigkeit zu-
gunsten dritter irgendwie als vilkerrechtlich unverbindlich er-
scheinen. Jede noch so weit gehende Einschrinkung oder gar
Verzichtleistung anf die Ausiibung staatlicher Funktionen kann
kraft der anzuerkennenden ungehinderten. nur durch die Riick-
sichtnahme anf die Rechte dritter geminderten, Dispositions-
fahigkeit stattfinden. Daher ist die Behauptung von der aus
der Unveriiusserlichkeit der Grundrechte fliessenden Aunfecht-
harkeit oder ear Nichtigkeit freiwilliger Festsetzungen, welche
auf die Beschriinkungen dieser Rechte zielen '), nicht nnr un-
richtig. sondern einfach eine Negation des Volkerrechts, da
jede Konzoséion eines Staates an den andern nofwendig ein
Stiick ans dem Bestande der in den Grundrechten entlaitenen
Freiheitshetiiticung nimmt.

Auch das als Grundlage des Vilkerrechtes proklamierte
Prinzip der Rechisgleichheit fliesst ans der fundamentalen Tat-
sache der Anerkemmung. Denn ein souveriiner Staat kann nur
als soleher anerkannt werden. hat daher dieselbe Persinlich-
keit wie jeder andere. Die gleiche Rechtsfihigkeit ergibt sich
somit aus der Anerkennung der Gleichheit der vilkerrechtlichen
Personlichkeiten.

Die Anerkennung eincs Staates durch den andeven enthiilt
aber nicht bloss die Erkliirung, dass ein fremndes staatliches
Gemeinwesen fiir ihn Rechtspersimlichkeit besitze, sondern auch
Anerkennung der notwendivgen Konsequenz, dass sein Wille dem
anderer Staaten gegeniiber einschriinkhar sei durch alle Norinen,
welche kraft der herrschenden rechtlichen Ueherzeugungen, des
internationalen Rechtsbewnsstseins, den Stantswillen in Bezie-
hung aunf seine Aktionen gegen andere Staaten binden und ein-
schriinken. Ist die Personlichkeif einmal anerkannt, so muss
4 AAi) I';.‘>v;.Martexll. a. a. 0.1, 8,293 f. Ganz so hatte Rousseau
aus der Unveriiusserlichkeit der Freilieit die Megalitiit eder nicht nach
den Prinzipien des contrat social gebildeten Verfassung deduziert. Be-
sonnener v. Holtzendorff, a. a. O. 8. 48 ., v. Bulmerineq,

Volkerrecht in Marquardsens Handbuch 8. 202, Gareis, Vilkervechr,
S. 92 und Rivier, Lehrbuch § 20, 1.



320 Die Staatenrechte in der internationalen Gemeinschaft.

alles unterlassen werden, was nach den historisch individuali-
sierten Anschauungen als Verletzung und Negiernng der Per-
sonlichkeit betrachtet wird. Mit der Anerkennung dieser Nor-
men, welche dem Staate noch keinen individuellen Anspruch
gegen die anderen geben, also rein objektives Recht darstellen,
das kein Moment subjektiver Berechtigung schaflt, sind die
Konsequenzen erschopft, welche sich ans der Anerkennung der
Rechtssubjektivitit des Staates volkerrechtlich ergeben.

Allein die Anerkennung des Staates verleibt ihm noch eine
zweite, von der-erorterten zn tremmende Qualifikation. Nicht
nur als einzelnes Rechtssubjekt niimlich, sondern notwendiger-
weise auch als Mitglied der Staatengemeinschaft wird der Staat
anerkannt. Da die Staaten auch Zweccke verfolgen. die nur
durch gemeinsame Tat zu erreichen sind, so ergibt sich ans
der Tatsache der kraft der gemeinsamen Zwecke existicrenden
Staatengemeinschaft das Analogon eines positiven Status ihrer
Mitglieder. Diese Staatengemeinschaft kann nicht in natur-
rechtlicher Weise ans dem Begriffe des Staates abgeleitet werden.
Es hat eine Zeit gegeben, in welcher die Staaten neben und
gegeneinander standen, ohne dass eine Gemeinschaft ans ihnen
sich gebildet hiitte oder anch nnr dic ethisch-politische Ueber-
zeugung von der Notwendigkeit einer solchen vorhanden ge-
wesen wire. Sie ist vielmehr ein historisches Produkt der
ganzen geschichtlichen Entwickelung, das <« t in sehr spiiter
Zeit, in vollem Masse erst in unserem Jabhiivindert sein Da-
sein finssert. An diese geschichtlich gegebene Gemeinschaft
hat die juristische Analyse sich zu halten, um die Stellung der
Staaten in ihr zu erkennen.

Aus der Mitgliedschaft an der Staatengemeinschatt ergibt
sich eine Reihe von Anspriichen, die den bereits festgestellten
Charakter dffentlich-rechtlicher Anspriiche an sich tragen. Es
sind dies Anspriiche an die Gesamtheit der Mitglieder, bei
welchen - allerdings heute noch diese Gesamtheit vielfach als
die unverbundene Summe der einzelnen, nicht als Gesamthiinder
erscheint.

Der erste grundlegende Anspruch ist der auf Unterlassung
aller die eigene Persinlichkeit innerhalb der Schranken ihrer
anerkannten Sphiire schiiligenden Handlungen und der daraus



Die Staatenrechte in der. internationalen Gemeinschaft. 321

sich ergebende weitere auf ein positives Tun, die Wiederaut-
hebwng derartiger schiidigender Handlnngen, beziehungsweise
die Reparation der durch sie hervorgerufenen schiidlichen Fol-
gen. Zm diesen Anspriichen treten hinzu die weiteren auf alle
Handlungen, welche kraft der gegebenen volkerrechtlichen Ent-
wickelung ein jeder Staat von den anderen zu fordern herech-
tigt ist. wie z. B. Gewithrung der Privilegien der Gesandten.
Erfiillling der eingegangenen Vertragsverbindlichkeiten. Diese
prinzipiellen Aunspriiche sind als nmmitteloar ans der Mitglied-
schaft an der Staatengemeinschafv fliessend unveriiusserlich und
unverzichtbar, es sei demn. dass das berechtigte Mitglied selbst
eine capitis deminutio erleidet.

Priift man aber den juristischen (iehalt der Vélkervechts-
siitze genau, so ergibt sich, dass die Zahl derartiger Anspriiche
namentlich der positiven eine verhiiltnismiissig geringe ist. Sie
lassen sich samt und sonders zuriickfithren auf die Formel des
Anspruches auf Erfiillung der zn gunsten der fordernden Staaten
statuierten Volkerrechtsnormen. Dieses allgemeine ohjektive
Vilkerrecht hat aber heute noch cmen geringen Umfang. Dev
grisste Teil dessen. was als Vilkerrecht sich ansgibt, ist es
keineswegs in dem erdrterten Siune. Man dart behaupien, dass
neun Zehntel der herkémmlichen volkerrechtlichen Lehrsiitze
nicht objektives Vislkerrecht sind.

Der grisste Teil der vilkerrechtlichen Anspriiche beiruht
nicht anf objektivem Vilkerrechte. sondern anf Rechtsgeschiiften,
in der Regel auf ansdriicklichen Verabredungen in der Form
von Vereinbarungen und Verfrigen. Hier ist nun das grosse
Gebiet gegeben, auf dem die Staaten nach Analogie der Privat-
personen verfahren. Allerdings aber nur nach Analogie. wie
scharf betont werden muss, denn anch diese Rechtsgeschiiiie
erweisen sich schon durch ihre Zwecke von den privawreclit-
lichen verschieden. Formell bereits zeigen sie eine viel strengere
Gebundenbeit des aus dem Rechtsgeschiifte erworbencn Ap-
spruches an die Person des Erwerbers als bei privatrecii-
lichen Rechtsgeschiiften. Abtretung, Stellvertretang, Anweisun:
w. s. w. sind in der grossen Zahl der Fille ausgeschlossen.
Nur wenn die Staatspevsimlichkeit selbst untergeht oder das
Staatsgebiet verindert wird, kann kraft der Staatenfolge ein

Jellinek, System, 2, Anfl, 21
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reguliirer Uebergang von Pflichten und Rechten auf einen
Rechtsnachfolger stattfinden. Die Analogie der also erworbenen
Rechte mit den Privatrechien tritt aber insofern stark hervor,
als sie von der Person ihres Triigers losbar sind, ohne diese
irgendwie zu alterieren. Wenn ein Staat noch so viele ihm
vertragsmiissig eingeriiumte Rechte aufgibt, so bleibt er den-
noch genau dieselbe vilkerrechtliche Personlichkeit wie frither. .
Derartige subjektive Rechte unterscheiden sich also von den
aus der Mitgliedschaft an der Staatengemeinschaft fliessenden
Anspriichen dadurch, dass sie kein Analogon einer Qualifika-
tion der Staatspersonlichkeit nach irgend einer Richtung hin
hervorrnfen.

Fiir die Erkenntnis der Normen des objektiven Volker-
rechtes ist aber die Kenntnis der nicht bloss vorithergchenden
Abmachungen von Staat zu Staat von grosser Bedeutung. Denn
einerseits werden aus diesen die allgemeinen Formen erschlossen,
in welchen sich die Beziehungen der Staaten bewegen, wie ja
auch nur aus der Kenntnis der faktischen Verkehrsverhiiltnisse
die Arten der privatrechtlichen Rechtsgeschiifte zum juristi-
schen Bewusstsein gebracht worden sind. Die gleichformige
Wiederkehr inhaltlich identischer Festsetzungen ist ferner, wie
bereits erwiihnt. Zeichen einer allgemeinen internationalen Rechts-
anschauung, daher international gleiches Recht stets auf inter-
nationales Recht hindeutet. Andererseits ist aber bei der ge-
ringen Anzahl der Mitglieder der Staatengemeinschaft und der
Wichtigkeit der internationalen Abmachungen deren Inhalt
von grosser Bedeutung. Einmal fiir die Ergiinzung des Staats-
rechtes , indem die Gesamtheit der speziellen Rechte und
Pflichten eines Staantes gegen andere dessen iiusseres Staats-
recht bilden; sodann als Norm und Korrektur fiir das gesamte
internationale Handeln eines’ Staates. In diesem Punkte aller-
dmgs steht day Volkeireeht elnmg im Kreise der juristischen
Disziplinen da.” Es wiire eine unmuglnhe Aunfgabe, den ge-
samten Inhalt anch nur einer cinzigen Gattung von Rechts-
handlungen oder Rechtsgeschiften, die innerhalb eines anderen
Rechtsgebietes abgeschlossen werden, kennen zu lernen. Daher
tritt das formale Element im Vélkerrecht weit zuriick hinter
der stofflichen Fliille, die so bedeutend ist, dass bei vielen Aun-
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toren die Rechisgedanken entweder gar nicht zu finden sind oder
von der Masse des Tatsiichlichen erdriickt werden. Daher gibt
es auch kein Rechtsgebiet, auf dem juristische Dilettanten sich
80 breit und wichtig machen kinnen, wie auf diesem.

Eine andere Klasse rechtlicher Anspriiche liisst sich in
keine der bisher erdrterten einreihen. Das Recht des Staates,
Retorsion und Repressalien zu ithen und das Recht der Kriegs-
fithrung konnen weder der Kategorie von Mitgliedsanspriichen
der bisher erdrterten Arten noch der von subjektiven durch
Rechtsgeschift begriindeten Rechten eingereiht werden. Sie
unterscheiden sich von den ersteren dadurch, dass sie nicht den
‘Charakter eines Kionnens, eimes Machizuwachses, sondern den
der natiirlichen nur an der physischen Macht ihre Grenze fin-
denden Handlungsfreiheit besitzen, von den letzteren durch ihre
unlisbare Verkniipfung mit der vilkerrechtlichen Persomlichkeit.

Diese Erscheinung erklirt sich daraus, dass diese Rechte
Swrrogate eines vilkerrechtlichen Imperiums sind. Da sich itber
den Staaten keine Rechtsschutz verlethende Zentralgewalt erhebt,
s0 muss die Selbsthilfe als dessen bedenkliches und unsicheres
Ersatzmittel anerkannt werden. Und micht bloss als Mittel
des Rechts:, sondern auch des Interessenschutzes, also selbst
dann, wenn die Qualifikation der Interessen als rechtlicher nicht
vorhanden ist. Das Recht zur Selbsthilfe ist ein Mitgliedsrecht,
welches eine Analogie mit den aus der akliven Zivitit fliessen-
den Anspriichen anfzuweisen hat, andererseits aber anch den
aus dem staatlichen lmperium entspringenden einzelnen Herr-
schaftsbefugnissen analog erscheint. Als Mitgliedsrecht bewiihrt
es sich kraft des aus ihm fliessenden Anspruches anf Anerken-
nung, der die wichtige Folge hat, dass die staatliche Selbsthilte
tibenden Personen nach Volkerrecht und nicht nach Strafreeht
zu qualifizieren sind, ferner durch die aus dem Kriegszustande
sich ergebende Reflexqualitit dritter Staaten als neutraler mit
den hieraus entspringenden Pflichten und Anspriichen, Als
Recht anderer Art aber erweist es sich durch die Tatsache,
dass es die Austibung physischer, nicht von der Rechisorduung
verlichener Macht zum Inhalt hat. Insofern ist in ihm die
Analogie eines Diirfens enthalten.

Wahre organschaftliche Rechte in der Staatengemeinschaft

21*
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kann es selbstverstindlich nicht geben. doch sind in ibr Rudi-
mente einer voriibergehenden Organisation vorhanden in den
Kongressen und Konferenzen, sowie in den Schiedsgerichten.
Das Haager Abkommen zur friedlichen Erledigung internatio-
naler Streitfille bedeutet allerdings einen grossen Fortschritt
in der internationalen Organisation. Trotzdem hat das jene
Gelegenheitsorganisationen und diese stindigen Einrichtungen
beherrschende Recht noch zun wenig Konsistenz gewonnen,
um allgemein gilltige, unbestreithare Rechtssiitze aus thm ah-
leiten zu konnen. Sie bernhen noch zu sehr auf Abmachun-
gen, die nur subjektive Rechte zwischen den Parteien schaf-
fen, als dass bereits ein objektives, die Mitglieder spezifisch
qualifizierendes Recht aus ihnen sich ergeben wiirde. Nur
wenn Vereinbarungen iiber volkerrechtliche Normeu getroffen
werden, erscheinen die Einzelstaaten nicht sowoh! als Indivi-
duen, denn als Organe der internationalen Gemeinschaft selbst.
Die rechtschaffende Gemeinschaft fillt aber in soichem Falle
zusammen mit der Gesamtheit der Rechtsuntertanen. Denn
mindestens in Form der Adhiision muss ein jeder Staat seine
spezielle Zustimmung zur Vercinbarung geben. da jede Majori-
siening in der Staatengemeinschaft rechtlich unzuliissig ist.
Nur wenn ein neuer Staat sich bildet, kann die Frage ent-
stehen, ob er an das durch Vereinbarung der anderen sank-
tionierte Volkerrecht auch ohne seine Zustimmung gebunden
sei und diese Frage muss bejaht werden. Denn was einmal
als gemeinsame Rechtsitherzengung ausgesprocl.en ist, tritt nun
allen Mitgliedern der Stan‘engemeinschaft als giiltige Norm
entgegen. von welcher der Riicktritt nicht gestattet ist nnd die
auch alle kiinftigen Mitglieder bindet.

Schliesslich ist noch eine wichtige Frage zn beantworten.
Entspringen aus dem Volkerrecht Rechte und Pflichten der Kin-
zelpersonlichkeiten? Sie ist prinzipiell zu verneinen. Das Vil-
kerrecht als Recht zwischen den Staaten berechtigt und ver-
pflichtet nur diese, aber nicht die ihmen wntergeordneten Indi-
viduen und Verbiinde'). Aber ein Blick auf die vélkerrecht-

15 F v. Martens a. a. 0. I, § 87 erkliirt, sich selbst widerspre-
chend die Individuen fiir Subjekte gewisser aus den internationaien Ver-
hiiltnissen entspringender Rechte. Dagegen treffend St vk, Holtzen-
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lichen Normen und namentlich auf den Inhalt der Staatenver-
trige geniigt, um zu zeigen, dass dieser Gedanke, wenigstens
dem Anscheine nach, noch nicht konsequent durchgefiihrt ist.
Von den Rechten der Monarchen, der Gesandten, der Konsnln,
der Angehorigen fremder Staaten in Beziehung auf Handel,
Schiffahrt, Niederlassung, Gewerbebetrieb w. s. w. wird fort-
withrend in der vélkerrechtlichen Literatur und der diploma-
tischen Praxis gesprochen. Ein grosser Teil der volkerrecht-
lichen Abmachungen hat den Zweck, den Untertanen der kon-
trahierenden Staaten rechtliche Vorteile za verschaffen. Sind
diese Vorteile nur Reflexwirkungen vilkercechtlicher Festse-
tzungen oder wohnt ihnen nicht dennoch ein individualrecht-
liches Moment inne? '

Was zunichst die sog. Privilegien der Organe des vilker-
rechtlichen Verkehrs anbelangt. so sind sie in erster Linie nicht
im Individualinteresse der sie versehenden Personen, sondern im
Interesse der Staaten selbst konstituiert. Sie bilden ein Recht
der Staaten selbst, ein jeder Staai kann sie kraft allgemeinen
Violkerrechtes oder besondere: Festsetzing von den anderen
verlangen. lhre Verletzung ist Verletzung des Staates selbst,
dem das betreffende Organ angehdrt. Aber mit dieser Kon-
statierung ist das Problem noch nicht geldst.  Demn zweifellos
haben diese Privilegien anch eine den individuellen Interessen
der staatlichen Reprisentanten zngewendete Seite. Sie nor-
mieren den Status der betreffenden Personen in gleicher Weise
von der Regel abweichend, wie die analogen Bestimmungen
tiber die Privilegien der Kammermitelieder. Der Gesandte, der
prozessnal seine Exterritorialitiit geltend macht, iibt nicht staat-
liches, sondern eigenes Recht aus. Hier scheinen daher in der
Tat individuelle direkt aus dem Violkerrecht abzuleitende An-

dorffs Handb., Il, 8. 587, der indes selbst S. 588 einen juristisch inhalt-
losen Begriff eines Volkerrechtsindigenats aufstellt. Mit St r k tiberein-
stimmend Gareis, Vilkerrecht, §§ 53, 56. In der franzdsischen und
italienischen volkerrechtlichen Literatur wuchert die falsche Lehre vom
Individuum als vélkerrechtlichem Subjekt noch weiter. Vgl. Bon-
fils, Lehrbuch des Vélkerrechtes iibersetzt von Grah, 1904, S. 81,
In Deutschland wurde sie neuerdings von Kaufwmann, Die Rechts-
kraft des internationalen Rechts, 1899 eingehend vertveten, hat jedoch
keine Anhiinger gefunden.
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spritche vorzuliegen.

Dieser Widerspruch mit dem Wesen des Vilkerrechtes 1ost
sich aber auf ganz einfache Weise. Die heiden konkurrierenden
Anspriiche des Staates und der individuellen Personlichkeit seines
Organes ruben auf ganz verschiedener juristischer Basis. Der
Richter niimlich ist niemals durch das bloss die Staaten ver-
pllichtende Volkerrecht, sondern stets nur durch das innerstaat-
liche Gesetz gebunden. Dieses muss Normen iiber die Exterri-
torialitiit aufstellen, damit der einzelne sie wirksam anrufen
kann'). Verwirklicht die hetreffende Norm den fremdstaatlichen
Anspruch auf Exterritorialitit seiner Organe mnicht. dann ist
durch eine staatsrechtlich nicht anfechtbare Satzung oder Unter-
lassung eine Verletzung des Volkerrechtes begangen worden.
Nicht kraft Volkerrechtes, sondern kraft § 18 des deutschen
Gerichtsverfassungsgesetzes ist der deutsche Richter gehalten,
die Exterritorialitit des italienischen Botschafters beim deut-
schen Kaiser zu respektieren. Dass aber eine entsprechende ge-
setzliche Weisung an den deutschen Richter ergehe nnd hestehe,
ist der ausschliessiiche Anspruch Italiens selbst. Der Anspruch
der fremden Macht ist vilkervechtlicher, der der individuellen
Personlichkeit des Repriisentanten staatsrechtlicher Natur. Dass
volkerrechtlicher und individueller Anspruch weit auseinander
fallen kinnen, hat gelegentlich eines hichst interessanten Falles
die Stellung des Art. XIV der deutschen Bundesakte zum oster-
reichischen Staatsrecht in der klarsten Weisé gezeigt®). Die
Privilegien der (Glesandten und die in neuerer Zeit vertrags-

1) Diese Normen kinnen auch gewohnheitsrechtlich statuiert sein,
wag vor allem hinsichtlich der Exterritorialitiit der Souveriine gilt.

2) Ein Mitglied des fiirstlichen Hauses Windischgriitz hatte, als einer
ehemals reichsunmittelbaren Familie angehorig, auf Grund des Art XIV
Abs, 3 der deutschen Bundesakts die Befreiung von aller Militéirpflicht
verlangt, war jedoch im administrativen Instanzenzuge abweisend be-
schieden worden. Seine davaufhin beim Reichsgericht erbobene Be-
schwerde wurde zurlickgewiesen, indem das Gericht unter anderem kon-
statierte, dass die deutsche Bundesakte als Ganzes in Oesterreich niemals
publiziert worden war. Darauf wurde der ganz korrekte Schluss aunf-
gebuut: ,Der dsterreichische Ri¢hter  ist nicht in der Lage, diese Bundes-
akte als Entscheidungsquelle seiner richterlichen Erkenntnisse in Be-
tracht zu ziehen*. Hy e, Sammlung Nr. 55 (11, S. 259).
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miissig begriindeten Exemtionen der Konsuln sind daher in Er-
fillung volkerrechtlicher Pflichten staatsrechtlich gewihrte in-
dividuelle Anspriiche, welche anf der von einem fremden Staate
verliechenen Organqualitiit beruvhen. 4

Damit ist auch der Lisung der Frage nach der mdxvxduellen
Berechtigung, die fremden Untertanen kraft Festsetzungen vol-
kerrechtlicher Natur erwiichst, der Weg gewiesen. Eine solche
kann im juristischen Sinne nur entstehen durch innerstaatliche
Anordnung, kraft Staatsrechtes. Da aber Staatenvertrige, so-
ferne sie nicht bloss Rechté und Pflichten der Regierungen
normieren als Gesetze oder Verordnungen publiziert werden, so
konnen aus ihmen Individualanspriiche staatsrechtlicher Natur
entspringen, der negative und positive Status des Fremden kann
durch sie normiert werden. Wird hingegen durch derartige staat-
liche Akte bloss eine Fiorderung fremder Interessen bezweckt,
ohne dass ein Anspruch der zn fordernden Personen begriindet
wiirde, dann findet formell einfach eine Reflexwirkung objektiven
Rechtes statt. Die Tendenz der internationalen Entwickelhmg
‘geht aber zweifellos dahin. jene Reflexwirkung immer mehr
und mehr in subjektive Anspriiche zu verwandeln.

Die gefundene Losung gilt auch fiir die andere Frage, ob
es volkerrechtliche Pfiichten der Individuen gibt. Eine direkte
Verletzung des Vilkerrechtes durch den einzelnen ist nicht
moglich, vielmehr kann der einzelne stets nur eine innerstaat-
liche Vorschrift iibertreten?). Solche Verletzungen kinnen aber
zugleich eine Verletzung des Vélkerrechtes begriinden, wenn
niimlich der betreffende Staat durch Duldung oder Nichtbestra-
fung der bereits begangenen Handlung, sei es absichtlich, sei
es aus Unvermigen, seine Autoritiit geltend zu machen, fiir die
zuniichst nur seine innere Ordnung tangierende Handlung und
ihre schiidigenden Konsequenzen verantwortlich wird. Rechtlich
verpflichtet durch Volkerrecht wird also in diesen Fillen auch
nur der Staat, der mit den ihm staatsrechtlich za Gebote ste-
henden Mitteln dafiir haftet, dass keine fremde Staaten schi-

1) Das ergibt sich mit Notwendigkeit ans dem Satze, dass nur die
Staaten Subjekte des Volkerrechts sind. Diese Ansicht ist seither die
herrschende geworden bei allen, welche diesen Satz klar erkaunnt; vgl
Triepel, a a. 0. 8. 324 ff,
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digenden Handlungen von den seinem Machthereiche Unterwor-
fenen vorgenommen werden und der selbst dann. wenn ihm
culpa nicht zur Last gelegt werden kann, gleichsam ans cinem
Quasidelikt haftet’). Die Verletzung solcher vilkervechilicher
Normen hingegen. welche sich angeblich divekt an die fremden
Untertanen wenden, kann in Wahrheit anch nur Anordnungen
des Einzelstaates treffen, zu welchen dieser vilkerrechtlich be-
fugt erscheint. Die kriegspolizeilichen Festsetzongen ither Kontre-
bande, Feindesgnt. Embargo, Blokade, Prisengerichte u. dgl.
sind fiir den konkreten Fall staatsrechtlicher Natur. insofern sie
Wirkungen auf die feindlichen und neutralen Untertanen iing-
sern. Das vilkerrechtliche Element in ilinen liegt nur darin,
dass kraft Volkerrechtes der Kriegtithrende kompetent erscheint,
gegebenen Falles sein Imperium iiber die fremden Untertunen
auszudehnen, sowie anch die Grenzen dieser Ausdehnung und ihr
Inhalt durch volkerrechtliches Gewohnheitsrecht. durch Verein-
barungen und Vertriige festgesetzt sind. Das Volkerrecht schafft
daher gleichsam den Rechtsinhalt, das materielle Element dieser
Bestimmungen, die dem einzelnen jedoch als Befehle der frem-
den Staatsgewalt. in deren Herrschaftsbereich er sich eventuell
begibt, entgegentreten?). Ueberschreitung der volkerrechtlich

1) Daher auch dic Pflicht eines jeden Stantes, derartige Handlungen
seinen Untertanen zn verbieten. Nach der ['nionsverf. Art, I, =sect.
VIII, 9 gehirt es in die Kompetenz des Kongresses:. to define and ponish
pivacies and felonies committed on the high seas, and offences against
the law of nations, das eben dadmrch innerstaatliches Reeht wird. Das
schweizerische Bundesgericht ist kraft Bundesverfassung Art. 112 Nr. 2
berufen zu judizieren ,iiber Verbrechen und Vergchen gegen das Volker-
recht®. Welcher Art diese Delikte sind, erfahrt man aus Art. 39—43
des Bundesstrafrechts, vel. Blumer-Morel, a. a. O, 11, 8 198. Es
sind also schweizerische Gesetze und nicht vélkerrechtliche Normen, die
gegebenen Falles von einzelnen iibertreten und vom Richter angewendet
sverden. In anderen Staaten sind die angeblichen Verbrechen gegen
“das Volkerrecht® einfach gewisse in den Abschnitten der Strafgesetz-
biicher iiber Landesverrat, feindliche Handlungen gegen befrenndete
Staaten, Beleidigung w. s. w. mit Strafe bedrohte Delikte. Vgl auch
v. Martitz, Internationale Rechtshilfe I, 8. 60,61, Triepel, a,a. O.
8, 388. y

2) In der Regel verbunden mit der Bekanntmachung des eigenen
Staates, dase er fiir den Fall der Uebertretung seine Untertanen zu
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zuliissigen Grenzen derartiger staatlicher Anordmungen begriindet
aber eine Verletzung der Staaten. gegen deren Untertanen sie
gerichtet sind und gewiihren diesen Staaten alle Anspriiche, die
aus der Verletznng von Vilkervecht sich ergeben.  Alle Ueber-
tretungen der erwithnten Vorschriften durch einzelne haben keinen
volkerrechtlichen. sondern einen staatsrechtlichen. nither hestimmt
einen kriegspolizeilichcn Charakter. Die Rechtsprechung iiber
solche Fialle ist dahex staatsrechtlicher Art, was namentlich
auch von der Reghtsprechung aller Prisengerichte gilt.  Aller-
dings wird iu diesen Gerichten mangels hesonderer Vorschriften
vielfach Vilkerrecht znr Anwendung kommen. aber mur seiner
materiellen, nicht seiner formellen Seite nach, weil Vislkerrecht
im formellen Sinne nuv zwischen Staaten gilt und uur Staaten
seine Entscheidung anvufen komnen. :

Dritter Abschnitt.
Abschliessende Erorterungen.

XX. Begriindung, Erloschen und Modifikation
offentlicher Rechte.

1% Bpg‘rﬁnd ung dffentlicher Rechte

a) des Staates und 6ftentlich-rechtlicher
Verbhinde, Rechte des Staates oder dffentlich-rechtlicher
Verhiinde gegen die untergeordneten Personen werden begriinde
durch Gesetz, in eingeschriinktem Masse auch durch Gewohn-
heitsrecht, ferner sekundiir durch Verfiigung, wenn das Gesctz
nur die Moglichkeit des rechilichen Anspruches begriindet wnd
daher noch ein spezicller Verwaltungs- oder richterlicher Akt
zur Individualisiernng und Konkretisierung des hetreffenden An-
spruches nitig ist, oder sofern eine mithere Determinierung und
Ergiinzung des bereits kratt techtssatzes individuell konkreti-
sierten Anspruches durch einen Einzelbefehl erfolgen mnss ',
schiitzen nicht in der Lage sei, vgl. Despagmnet, Cours de droit
+ international public, 2¢ éd. 1899 p. 693; Rivier, Droit des gens lIl,
p. 379 ff.

1) Wenn im folgenden von Euntsiehung wund Endigung oifentlicher
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Demgemiiss muss auch hinsichtlich des status subiectionis zwi-
schen passiver und aktiver Qualifikation unterschieden werden.:
Militir-, zeugen-, geschworenenpflichtig ist kraft Gesetzes jeder,
in dessen Person die rechtlich geheischten Bedingungen zusam-
mentreffen. Allein diese Pflichten bleiben solange potentiell,
bis kraft konkreter Verhiiltnisse ein spezieller anf das Indivi-
duum gerichteter staatlicher Anspruch entsteht. Der Militéir-
pflichtige ist daher bloss passiv, aber erst der darch Verfiigung
zum Dienst Eingezogene aktiv dienstpflichtig. Was hinsichtlich
der Wehrpflicht bereits klar erkannt wurde '), findet in der Regel
bei allen im Handeln bestehenden éffentlichen Pflichten der Sub-
jizierten statt. Passiv zeugenpflichtig ist jeder, der nach An-
sicht der Parteien prozessual erhebliche Aussagen ablegen kann,
aktiv zeugenpflichtig nur der vom Gericht hiezu Berufene. Passiv
geschworenen- oder schioffenpflichtig st jeder in der Urliste Ein-
getragene, aktiv nur der zum Geschworenen- oder Schoffendienst
individuell Berufene. Passiv einkommensteuerpflichtig ist jeder,
der aus Dienstleistungen ein Einkommen bezieht, aktiv erst der-
jenige, dessen Einkommen fiir eine bestimmte Periode festge-
stellt und dem auf Grund. dieser Feststellung eine bestimmte
Steuerleistung vorgeschrieben ist. Die aus. dem Subjektions-
verhiiltnisse entspringenden Anspriiche auf Unterlassungen hin-
gegen treten hiufig unmittelbar mit dem Erlasse des gesetz-
lichen Verbotes in Kraft, obwohl auch andererseits in solchen
Fillen vielfach nur eine passive Qualifikation als Herrschafts-
objekt begriindet wird, die zum Aktivwerden einer miheren De-
termination namentlich durch polizeiliche Verfiigung -bedarf.
Unter allen Umstiinden aber kann die Verfiigung nur sekundiir
die bereits frither kraft Rechtssatzes bestehende allgemeine Ver-
pflichtung nither determinieren. Ein urspriingliches praeter le-
gem gegebenes Verfiigungsrecht ist nicht vorhanden. Die An-
nalme eines solchen widersprichl dem obersten Prinzipe fiir das
Verhiiltnis der Subjizierten zum modernen Rechtsstaate, kraft

Rechte durch Gesetz u. s. w. die Rede. so wird bei solcher abgekiirzten
Wendung als selbstversiiindlich vorausgesetzt, dass nicht das Gesetz
selbst, sondern der durch Gesetz normierte Tatbestand es ist, an den
Erwerb und Verlust der Rechte ankniipfen.

1) Vgl oben 8. 185.



Begriindung, ¥rloschen nnd Modifikation Gientlicher Rechte. 3371

welchen jedermann nur gesetzmiissigen Gehorsam schuldet.

Bin weiterer Entstehungsgrund offentlich-rechtlicher An-
spriiche fiir Staat und 6ffentlich-rechtlichen Verband ist der
offentlich-rechtliche Vertrag, der eine individuelle nicht ans dem
gesetzlichen Subjektionsverhiiltnisse entspringende Unterwerfung
unter eme spezielle Gewalt des Staates oder Gffentlich-recht-
licher Verbiinde begriindet. Auch dieses Vertragsrecht hat seine
rechtlichen Bedingungen und Schranken. Wie jede: staatliche
Titigkeit darf es nur innerhalb der Gesetze frei geiibt werden.
der Umfang des Rechtes znm Abschlnsse solcher Vertriige ist
itherdies durch ausdriickliche Gesetzesnormen oder Budgetposi-
tionen eingeengt.

Endlich entstehen Gffentliche Rechte des Staates gegeniiber
den einzelnen durch Delikte der letzteren, welche den i Straf-
urteile nither zu, bestimmenden staatlichen Anspruch auf Strafe
erzengen. :

Oeffentliche Rechte des ‘Bundesstaates gegen seine Glieder
und nmgekehrt haben in der Regel bundesstaatsrechtliche Knt-
stehungsgriinde, also Verfassung, Gesetz und Verorduung des
Bundesstaates, Delikt des Gliedstaates (Bundesexekution).” Nur
in Beziehung auf die von der Bundesgewalt freie Sphire der
Gliedstaaten ist zwischen ihnen und dem Zentralstuate die Be-
griindung vertragsmiissicer Rechtsverhiltnisse miglich.

Qeffentliche Rechte des Staates gegen andere Staaten vol-
kerrechtlicher Natur entstehen entweder unmittelbar kraft all-
gemeinen Volkerrechtssatzes oder durch Vereinbarung, Vertrag.
Delikt oder einen anderen Tatbestand., an den volkerrechtliche
Wirkungen sich ankniipfen.

b) Begriindung individueller Rechte. Tin
offentlich-rechtlicher berechtigender Status oder Anspruch der
Subjizierten (einzelner und privater Verbiinde) wird begriindet
durch Gewohnheit oder Gesetz. Sowie aber vielfach die passive
Qualifikation des Verpflichteten eine spezielle auf seine Person
gerichtete Aktion nitig hat, um znr aktiven zu warden, so ist
auch hiiufig eine Verfiigung notwendig, um passive Qualifi-
kation des Berechtigten in aktive zu verwandeln. Dass der
negative Status als solcher gar nicht aktiv qualifiziert, ist be-
reits dargetan: eine das Subjektionsverhiiltnis unrechtmiissig
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ausdelmende behordliche Verfigung ist notwendig, um von ihm
zur aktiven Qualifikation, d. h. zar Begriindung eines Anspruchs
hiniiberzuleiten.

Eine ganze Reihe von Ausdehnungen der Anspriiche des
negativen und positiven Status setzt eine spezielle anspruchver-
leihende staatliche Verfiigung voraus, die als Verleihung, Kon-
zession, Ermiichtigung u. s. w. in den verschiedenartigsten For-
men auftreten kann. Derartige anspruchverleihende Verfiigungen
unterscheiden sich von den aktive Verpflichtung begriindenden
dadurch, dass sie nicht wie diese ein sie gestattendes oder an-
ordnendes Gesetz zur notwendigen Voraussetzung haben, son-
dern auch als freie Verfiiggung dem Ermessen des sie erlassenden
Organes entspringen kinnen. Gesetzlich gebunden wird die Ver-
fiigung namentlich dann sein, wenn dem einzelnen ein recht-
licher Anspruch aunf ihre Erlassung zusteht). Anspriiche ans
dem aktiven Status werden begriindet durch Gesetz, Ernennung,
Wahl, welch beide letzteren Entstehungsgriinde wieder auf dem
Gesetze oder einem Vertrage bernhen. Auch bei ihnen ist ak-
tive und passive Qualifikation zu unterscheiden, welche auch
dusserlich oft auseinanderfallen ?).

2. Untergang 6ffentlicher Rechte

a) des Staates und 6ffentlich-rechtlicher Ver-
binde.© Wie Erwerb, so findet auch Verlust in erster Linie
durch Gesetz oder Gewohnheit (volkerrechtlich auch durch Ver-
einbarung und Vertrag) statt. Ob der Staat oder der offent-
lich-rechtliche Verband ihren Anspruch geltend machen wollen,
ist in manchen Fillen ihrem Ermessen anheimgestellt. Daher
ist auch Verzicht ein Endigungsgrund offentlicher Rechte
herrschender Verbiinde. Staatlicher Rechtsverzicht fiir den Ein-
zelfall ist aufgrund der bestchenden Rechtsordnung materiell
stets ein Verwaltungsakt und daher durch die fir Verwaltungs-

1) Z. B. Anspruch auf Erteilung einer Konzession, cines Patentes,
von Legitimationsurkunden, auf Aufnahme bei Ueberwanderung, auf
Entlassung aus dem Staatsverbande nach Exfilllung der gesetzlichen Be-
dingungen u. s. w.

2) Ueber Ersitzung als ausnahmsweise festgesetzten Grund dffentlich-
rechtlicher Anspriiche vgl. F. F. Mayer, a, a O. 8. 441, Loning,
VR. 8. 17
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akte geltenden Rechtsregeln gebunden. In der Regel wird er
stattfinden, nm gegebenenfailes im individuellen und mittelhar
auch im Gemeininteresse die Billigkeit zum Aunsdruck zu bringen ;
allein auch ausschliesslich im Gemeininteresse kann er erfolgen,
wie z. B. Abolition eines Strafprozesses zum Zwecke staatlicher
Sicherheit. Erlass von Steuerriickstiinden zur Vermeidung der
Kosten der Eintreibung u. dgl. Der Verzicht kann sich sowohl
auf den ecinzelnen Anspruch als auf einen das ithergeordnete
Gemeinwesen berechtigenden Status des einzelnen beziehen.
Letzteres bei Staatsangehorigkeit und Gemeindeangehorigkeit.
sofern nach den speziellen Gesetzen ein konstitudiver Akt der
Behorden hiezu notwendig ist. Die Hauptformen des Anspruchs-
verzichtes sind Verzicht im engeren Sinne. Erlass. Dispensation
und Begnadigung?’). Verzicht im engeren Sinne liegt vor, wenn
der Staat einen ihm zustehenden Anspruch anfgibt, ohne dass
dadurch wnmittelbar der Rechtskreis des Individunms beriihrt
wiirde, also namentlich wenn eine Behirde segebenenfalles ge-
wisse Kompetenzen nicht geliend machen will, z B. durch Be-
schluss, von der gesetzlich ihr zustehenden Befugnis, Kommis-
sarien zn bestimmten Versammlungen zn entsenden, keinen Ge-
brauch zn machen, oder durch Verzicht des Staatsanwaltes auf
Herbeischaffung und Verlesung von Aktenstiicken oder Abhii-
rung von Zeugen. Frlass bezieht <ich stets auf eine Offentlich-
rechtliche Leisting vermogenswertigen Inhaites, Dispensation
1) Ueber letztere Binding, Handbuch des Strafr. 1, 8. 873, Mer-
kel, Strafrecht 8. 247. Gegen die Autfassung der Begnadigung als Ver-
zicht Laband, I, S. 487 £, der sie als Verwaltungsakt charakterisiert,
was ganz richtig ist, aber in keinem Gegensatz zur Verzichtstheorie
steht, da staatlicher Rechtsverzicht hiintig in Form eines Verwaltungs-
aktes erfolgt. Verwaltungsakt ist eine allgemeine Rechtsform, die den
verschiedenartigsten Inhalt anfzunebimen vermag. Auch die mannigfal-
tigen Wirkungen der Begnadigung stehen dieser Anifassung nicht ent-
gegen, da an jeden Verzicht sich unter Umstiinden eine ganze Reihe
rechtlicher Konsequenzen ankniipfen kann. Auch die partielle Begnadi-
gung in Form der Strafumwandiung ist particller Verzicht. Der Befeh!
zum Strafvollzug in solchem Falle ist nicht ein Bestandteil des Gnaden-
aktes, sondern die aunf Grund desselben erfolgende Modifikation des
richterlichen Befehles zum Strafvollzug. Dieser Auffassung hat sich das
Reichsgericht angeschlossen, Entsch. in Strafs. 83, S..204 ff. Vgl auch
Heimoverger, Das landesherrliche Abolitionsrecht 1901, 8. 10 ff.
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auf andersgeartete Erweiterung des individuellen Rechtskreises
durch Verzicht auf die Handhabung einer diesen einschriinken-
den Rechtsnorm, Begnadigung auf das Recht des Staates zur
Strafe.

Alle Formen des Rechtsverzichtes konnen nur stattfinden
unter der Voraussetzung, dass ein Rechtssatz sie ausdriicklich
gestattet. Denn die Geltendmachung offentlich-rechtlicher An-
sprilche ist, sofern nicht die Rechtsordnung ein anderes will,
Pflicht des Staates. Was dem Individuum gegeniiber als Recht
erscheint, stellt sich zugleich als 6ffentlich-rechtliche Pflicht dar,
welche die Regierung dem Staate als Vertreter des Gemein-
interesses schuldet. Kompetenzen als abstrakte Méglichkeiten
gewisser Kategorien staatlicher Aktionen sind selbstverstiindlich
unverzichtbar. Verzichtbar hingegen sind die auf Vilkerrecht
beruhenden Anspriiche eines Staates an den anderen, ohne dass
sich in dieser Hinsicht eme Grenze ziehen liesse. Selbst eine
volkerrechtliche Statusverminderung durch Verzicht (Verwand-
lung eines souverinen in einen nichtsouveriinen Staat) liegt
nicht ausserhalb des Bereiches juristischer Moglichkeiten. In
zahlreichen Fillen ist es ferner dem staatlichen Ermessen tiber~
lassen, die passive Pflichtqualifikation in eine aktive zn ver-
wandeln. Die Unterlassung einer derartigen Aktion ist aber
nicht Verzicht, sondern blosses Nichtgeltendmachen eines An-
spruches. i

Andere Arten des Unterganges von Anspriichen, wie der
durch Verjihrung oder Zeitablauf bieten als allgemeine Kate-
gorien rechtsaufhebender Tatsachen nichts besonderes und be-
ditrfen daher nicht weiterer Untersuchung an dieser Stelle.

b) Endigung individueller Rechte. Auch fiir
das Individunm kommt in erster Linie das Gesetz als Endigungs-
grund sowohl eines ihn qualifizierenden Status als auch eines
aus einem solchen fliessenden Anspruches in Betracht. FEine
nithere Untersuchung der Fiille, in denen ohne Willen des ein-
zelnen Statusminderung und Anspruchsverlust eintritt, fithrt zu
der praktisch wichtigen Frage, ob und in welchem Umfange
erworbene Rechte auf dem Gebiete des offentlichen Rechtes vor-
“handen und geschiitzt sind.

Der Begniff des erworbenen Rechtes stammt ans dem Ideen-



Begriindung, Erloschen und Modifikation &ffentlicher Rechte. 335

kreise des Naturrechtes?). Er bezeichnet wrspriinglich nichts
anderes als den Gegensatz zum angeborenen Recht. Heute ist
die Lehre von den angeborenen Rechten als falsch erkannt wor-
den. Es gibt kein Recht, das nicht einen besonderen Erwerbs-
grund hiitte, nicht von der Rechtsordnung als Folge an einen
bestimmten Tatbestand angekniipft wiirde. Man erwirbt Rechte
durch die Geburt, die darum nicht angeboren sind. Das gilt
anch von den sog. gesetzlichen Rechten, die Viele in Gegen-
satz zu den erworbenen Rechten gestellt haben: auch das ge-
setzliche Recht wird. ant Grumd des vom Gesetz geforderten Tat-
bestandes erworben. Jedes Recht ist demnach ein erworbenes
Recht¥). Die Garantie erworbener Rechte heisst daher nur,
dass der dem Individunm zustehende aktuelle Rechishestand von
Staats wegen nicht gegen seinen Willen vermindert werden konpe.

Dieses Prinzip, welches in vielen Verfassungsurkunden for-
muliert ist, hat schou beziiglich der Privatrechte seine Aus-
nahmen. In allen Fillen. wo ein Konfliki zwischen Gemein-
und Individualinteresse entsteht, macht sich seiner Natur nach
das erstere "als das stirkere geltend. Jenes Prinzip bewiihrt
dalier seine Macht nur de lege lata, withrend der Gesetzgeber
gezwungen ist, manche Ausnahmen von ihm festznstellen. In der
Enteigmmg ist nicht mehr der konkrete Rechtshestand, sondemn
nur das Vermigen als solches geschiitzt; die Tatsache, dass
volle Entschiidigung dem Expropriaten gewiihrt wird, vermag
den Eingriff in das erworbene Recht nicht ungeschehen zu
machen, 5

Aber nicht immer kann die Staatsgewalt einen Eingriff in
das Privatrecht dwrch Gewihrung voller Entschiidigung wett-

1) Ueber die verschiedenen Lehren von erworbenem Recht vgl. na-
mentlich die griindliche Darstellung von Fr. Affolter, Das inter-
temporale Privatrecht, 1, S. 606 fi,

2) So schon G.v.Struve (Affolter, 8. 667). von neueren Zivilisten
Regelsberger, Pandekten, I, 8. 440, Dernburg, Pandekten, 1,
4. Aufl. 8. 98, von Publizisten Loning, V.R., 8 17 f., ferner G.
Meyer, Der Staat und die erworbenen Rechte (Jellinek-Meyer, Abhand-
lungen I, 2), S. 13, Anschiitz, Der Ersatzanspruch aus Vermigens-
beschiidigungen durch rechtmiissige Handhabung «er Staatsgewalt, Ver-
waltungsarchiv V, 1897, 8. 10, Schiicking in der-deutschen Juristen-
zeitung 1902, 8. 315.
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machen. Staatlicher Notstand wie z. B. im Kriege und legale
Ausiibung von Hoheitsrechten. die vermigenszerstirende Reflex-
wirkungen haben, begriinden keinen Anspruch der hiedurch Be-
troffenen '). Zahlreiche verwaltungsrechtliche Beschriinkimgen
des Eigentums sind ohne jedwede Entschidigung geschaffen
worden und erscheinen auch nicht der Gerechtigkeit wider-
sprechend. Die Unversehrtheit des Vermigens ist daher nur
soweit rechtlich anerkannt, als sie mit den hoheren Zwecken
des Staates vereinigt werden kann *). Dem unentwickelten
Staate des Mittelalters gegenitber konnte der altgermanische
Satz von der Unantastbarkeit des Vermiigens. den Fall der Strafe
ausgenommen, fast uneingeschriinkte Geltung besitzen: je weiter
sich der Staatsgedanke entwickelt, desto mehr gewinnt die
Moglichkeit eines rechtlich zulissigen Eingriffes der Staatsge-
walt in den individuellen Rechtskreis an Wert und Bedentung.

Fiir das offentliche Recht der einzelnen gelten nun genau
dieselben Grundsiitze wie fiir das Privatrecht und wenn das
Resultat in beiden Rechtsgebieten ein verchiedenes ist, so liegt
das nicht an dem Unterschied der Prinzipien, sondern der Tat-
sachen, auf welche diese anznwenden sind.

Subjektives offentliches Recht der einzelnen unterscheidet
sich von subjektivem Privatrecht auch dadurch, dass die Zuer-
kennung individueller Willensmacht unter wesentlicher Beriick-
sichtigung des Gemeininteresses erfolgt, welches gegebenen Falles
die Schaffung von Anspriichen gegen den Staat gebieten kann.
Aendert sich aber die Richtung des Gemeininteresses. so fiillt
die Notigung weiterer Anerkennung des Einzelinteresses hinweg,
es kann auf dem Wege der Aenderung der Rechtsordnung das
individuelle Recht vernichtet werden.

Allein auch in solchem Falle gilt der Grundsatz miglicher
Schonung des bereits existenten individuellen Rechtskreises. Dass
ohne zwingende Nitigung das Individluum in diesein keinen
Schaden erleide, ist ein ant Grund vielhundertji‘zhriger1‘ntwicke—
lung den modernen Vil »rn zum Bewusstsein gekommenes Prinzip.

Die unantastbare Anerkennung der Moglichkeit, die Rechts-

1) Vgl. auch O. Mayer, Deutsches V.R. II, S. 858, 863 .
2) Vgl. A. Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen
Volksklassen S, 81 ff.
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ordnung jederzeit im (Yemeininteresse zu reformieren, kann mit
diesem zweiten Gruundsatze in Uebereinstimmung gebracht wer- -
den durch folgende Siitze. o
Jeder bereits existente positive Anspruch an den Staat ver-
migensrechtlichen Inhaltes ist seinem Vermégenswert nach un-
angetastet zu erhalten. Minderung des gesetzlich zugesicherten
Gehaltes, des Ruhegehaltes der bereits angestellien Beamten
ist daher unzulissig. Nichts hindert jedoch den Staat z. B.
die Gehaltsverhiltnisse der kiinftig, wenn auch aus den bereits
angestellten Beamter zu nehmenden hisheren Fungtioniren nach
Gutdiinken zv regeln. da ein Recht auf Vorriickung nicht be-
steht. Unentziehbar sind ferner (ausser zur Strafe) die Rechte.
einen stantlichen Rang zu besitzen. staatliche Titel zu fithren
und Ordensauszeichnungen zu tragen. es sei denn, dass eine
Entmehung gesetz- oder satzungsmiissig zulassig ist oder der-
artige Institutionen als absolut unvereinbar mit der éffentlichen
Rechtsordnung selbst erkliirt werden, wie es in den Verfassungen
einiger Republiken geschehen ist'). Unentziehbar sind indivi-
duelle Qualitikationen, die darch staatliche Priifungen erworben
werden, es sei denn, dass die Institution, fiir welche die Quali-
fikation gilt, aufgehoben oder wesentlich veriindert wird.
Negative Anspriiche an ' den Staat hingegen unterliegen,
selbst wenn sie vermagensrechtlichen Charakter haben, der freien
Disposition des Gesetzgebers. Sie bestehen stets in einer Ein-
schrinkung staatlichen Imperiums zn gunsten einzelner. Ab-
soluter Verzicht des Gesetzgebers auf dem Staate znstehendes
Hoheitsrecht ist jedoch unznlissig. Auch die Gewithrung eines
seiner Substanz nach unzerstirbaren vermigensrechtlichen An-
spruches wiirde diesen Charakter an sich tragen. Daher be-

1) Vgl iiber diese Frage E. Br aun, Die Zuriickziehung von Titeln,
Orden und Ehrenzeichen nach dem Verwaltungsrecht Preussens, Archiv
f. 8ff. R. XVI (1901) 8. 528 £ Braun nimmt 8. 545 an, dass derar-
tige Rechte grundsitzlich jederzeit im offentlichen Interesse entzogen
werden konnen, was de lege ferenda gewiss zu erwiigen ist. Ich kann
mir allerdings eine schwere Schidigung des Gemeinwohls durch admini-
strative Belassung eines Ordens oder Titels an einen hiezu nicht Ge-
eigneten nicht recht vorstellen. Freilich ist hier einer der Puokte ge-
geben, wo die individuellen Schilzungen des Gemeinwohles erheblich
von einander abweichen kinnen.

Jellinek, System. 2, Aufl, 22
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griinden individuelle Befreiungen von offentlichen Leistungen
aller Art: Steuerbefreiungen, aber auch Exemtionen von der Mi-
litir- und Dienstpflicht u. s. w. keine , wohlerworbenen“ Rechte.
Sie konnen daher jederzeit ohne Entschidigung, die hiufig der
Natur der Sache nach unmoglich ist, aufgehoben werden?). Thre
Aufhebung steht juristisch auf gleicher Linie mit jeder anderen
gesetzlichen Determinierung bestehender Gehorsamspflicht. Jedes
eine neue Auflage anordnende Gesetz greift in das Vermigen
der Subjizierten ein, ohne dass deshalb von einem unberech-
tigten Eingriff in die individuelle Rechtssphire gesprochen wer-
den konnte ?).

1) Ueber diesen Punkt herrscht in Theorie und Praxis die grosste
Unklarheit, Meistens wird indes erklirt, dass generelle Befreiungen
kraft eines ius singulare keine Schranke fiir den Gesetzgeber seien, so
Zachariita. a O.1I, S. 113, H. Schulze, Preuss. St.R. I, 8. 49,
Euntscheidung des Reichsgerichts in Zivilsachen vom 3. Februar 1887,
XVII, 8. 55, individuelle Privilegierungen hingegen einen Anspruch auf
Entschiidigung begriinden. Gesetzgebung, Verwaltung und Literatur
haben sich aber hilufig fiir weitergehende Einschriinkung des Staates
ausgesprochen. Die meisten bieher gehodrigen Fiille stammen aus der
Uebergangszeit des patrimonialen in den modernen Verfassungsstaat. In
dem letzteren kann jedoch niemals ein Privatrecht auf Unterlassung
eines legislatorischen Aktes konstruiert werden, worauf doch schliesslich
die Theorie von dem Charakter individueller Befreiungen als wohler-
worbener Rechte hinauslduft. Das richtige Prinzip ist bei der Aufhe-
bung der Portofreiheiten und Portoermiissigungen durch das Gesetz vom
5. Juni 1369 betreftend die Portofreiheiten im Gebiete des norddeutschen
Bundes § 6 angewendet worden, wonach Entschiidigungen fiir derartige
Aufhebungen und Einschriinkungen nur dann geleistet wurden, wenn
dies mit Riicksicht auf die den Befreiungen zugrunde liegenden Privat-
rechtstitel nach den Landesgesetzen notwendig war. Eine andere Frage
ist es, ob nicht die Billigkeit gegebenen Falles (wie es z. B. bei der
Aufhebung der Steunerfreiheit der standesherrlichen Familien in Preussen
durch das Einkommensteuergesetz vom 24. Juni 1891 § 49 und in dem Gesetz
betr. die Aufhebung der Befreiung von ord. Personalsteuern gegen Ent-
schiidigong vom 18. Juli 1892 geschah) eine angemessene Beriicksichti-
gung des individuellen Interesses erheischt. Kiinftig diirften derartige
Befreiungen hauptsiichlich in der Form vorkommen, dass Kinzelnen, Ge-
sellschaften oder Korporationen wegen ihrer Wirksamkeit im Gemein-
interesse zeitweilig publizistische Privilegien zu wirtschaftlichen Zwecken
zugesichert werden. .

2) Vgl. auch Christiansen, Ueber erworbene Rechte S. 77.
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Dem aktiven Status entspringende Anspriiche auf Aner-
kennung unterliegen ebenfalls der freien gesetzgeberischen Ti-
tigkeit. Bei ihrer Konstitnierung iiberragt die Riicksicht auf
das Gemeininteresse derart, dass eine absolute Schranke der
Dispositionsfiihigkeit des Gesetzgebers der staatlichen Entwicke-
lung und der Entfaltung des Gemeininteresses die schwierigsten
Hindernisse bereiten wiirde. Sia sind demmach ohne Rilcksicht
auf das Privatinteresse wandelbar. Alle feudalen Hoheitsrechte
konnten daher vom Staate olne jede Kntschidigung an sich
gezogen werden. Da die meisten hieher gehorigen Rechte einer
Abschitzung gar nicht fihig sind, so ist der Gesichtspunkt
einer Entschiidigung auf sie ilberhaupt nicht anwendbar. Sie
konnen daher anfgehoben oder geiindert werden, ohne dass dem
Individuum hieraus ein wie immer gearteter Anspruch erwiichse.
Auch darin liegt nichts dem offentlichen Rechte Eigenartiges,
da es sich mit Privatrechten nicht vermiogensrechtlicher Axt
genan ebenso verbiilt. Gesetzliche Aenderungen in peins in der
familienrechtlichen Stellung des Vaters und Vormundes, in dem
Rechte des Prokuristen zur Vertretung der Firma, in der Or-
ganisation der Aktiengesellschaft kinnen ohne weiteres auch
hinsichtlich der bereits Berechtigten stattfinden.

Erweitert der Staat seine Kompetenz derart, dass er aus
irgend einem Grunde ein bisher der Privattiitigkeit itherlossenes
Giebiet als seine ausschliessliche Domiine erklirt (Schaffung
staatlicher Monopole, Kreierung eines neuen staatlichen Ver-
waltungszweiges), so ist die Entschiidigung der bisher Berech-
tigten selbstverstiindlich. Denn in solchem Falle macht der
Staat nicht von einem ihm bereits zustehenden Rechite Gebrauch,
sondern okkupiert ein neues Herrschaftsgebiet. Jede derartige
Okkupation ist aber notwendig mit einer Enteignung der bis-
herigen Géwaltinhaber, der Privaten verbunden, daher hier die
Grundsiitze fiber die Gewiihr des Vermogens eintreten.

Die erirterten Rechtssiitze gewiihren jedoch, sofern es sich
um die Stellung des Individualrechtes zum Gesetze handelt, nie-
mals ein subjektives Recht'). Es sind verfassungsmiissige Nor-

1) Es sei denn, dass der Gesetzgeber selbst einer Rechtskontrolle

unterworfen ist, wie der kantonale Gesetzgeber der Rechtsprechung des
schweizerischen Bundesgerichtes. Ueber einen interessanten Fall dieser

29+
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men fiir die rechtschaffende Tatigkeit des Staates, welche wie.
frither dargelegt, niemals einen individualrechtlichen Anspruch
begriinden kénnen. Sofern jedoch de lege lata das Privatrecht
gegen willkiirliche staatliche Verletzung geschiitzt erscheint, ist
der hieraus entspringende Anspruch auf Unterlassung stérender
behirdlicher Aktionen eine Funktion des negativen Staates.

Eine zweite wichtige und interessante Frage ist die, inwie-
weit das Offentliche Recht des einzelnen verzichtbar ist.

Auch beim ecinzelnen wie beim Staate gilt als Regel die
Unverzichtbarkeit, weil Verhiiltnisse, die im Gemeininteresse
geschaffen und normiert sind, dem Einzelinteresse nur aus ganz
besonderen Griinden weichen diirfen. Absolut unverzichtbar
sind diejenigen Statusverhiiltnisse, in welchen das Individuum
sich dem Staate gegeniiber passiv verhalten kann., d. h. die in
keiner Weise die Retiitigung einer offentlich-rechtlichen Pflicht
in sich schliessen. Daher sind die aus dem negativen und po-
sitiven Status entspringenden Verhiiltnisse unverzichtbar, es
existiert filr den einzelnen keine wie immer geartete Pflicht.
von den ihm durch diese gewiihrten Anspriichen Gebrauch
zu machen. Anders steht es mit dem aktiven Status. Sofern
dessen Betiitigung rechtlich in das freie Belieben gestellt ist
und die Betiitigung selbst nur eine vortibergehende. momentane
Leistung erfordert, ist sie ebenfalls unverzichtbar. Alle Stimm-
und Wihlrechte tragen daher diesen character indelebilis an
sich. Anders in jenen Fillen, wo der Status nicht nur be-
rechtigt, sondern auch verpflichtet, wo eine fortgesetzte Titig-
keit im staatlichen Interesse durch ihn unmittelbar oder mittel-
bar bedingt ist. Hier gebietet die das individuelle Interesse
beriicksichtigende Billigkeit, andererseits aber auch die Rick-
sicht auf den volle Hingebung an seine Aufgaben verlangenden
Staat die Moglichkeit des Verzichtes, weshalb es in das Er-
messen des Individuums gestellt wird, ob es Glied oder Organ
des Stantes sein und bleihen will. Daher ist verzichtbar die
Stautsungehdrigkeit und die fortgesetzte Tiitigkeit verlangende
Organstellung. Verzichthar ist demnach die Beamtung, die
Kammermitgliedschaft, die Prisidentschatt in der Republik und

Art G. Vogt, Rechtsgutachten betreffend die Aufhebung von Steuer-
privilegien im Kanton Freiburg. Ziirich 1890.
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der hochstqualifizierte Status: die Trigerschaft der Krone!).
Verzichtbar sind aus demselben Grunde Anspriiche auf die
Thronfolge !).  Verzichtbar sind anch die Rudimente staat-
licher Organschaft, wie wir sie oben kennen gelernt haben: das
Fithren von Adels- und Amtstiteln, das Tragen von Orden?).
weil auch sie. wenn auch in geringerem Masse, mit einer be-
stimmten fortgesetzten Lebensbetatigung, wenigstens nach den
Anschannngen herrschender sozialer Kreise verbunden sein sollen.
Aehnlich verhilt es sich mit den mittelbaren publizistischen
Statusverhiiltnissen, welche aus der Zugehbrigkeit zu einer Kir-
perschaft des offentlichen Rechtes entspringen. Hier ist aller-
dings in der Regel der Verlnst nur eine Folge andersartiger
Handlungen, mit welchen das Gesetz jenen verkniipft. Indessen ist
auch freiwilliges Aufgeben (z. B. des Ehrenbiirgerrechtes) denk-
bar. Mit mittelbaren Staatsimtern, sofern ein Aemterzwang nicht
stattfindet, hat es dieselbe Bewandtnis, wie mit den unmittellaren.

Die Foermen, in denen dieser Verzicht stattzufinden hat,
sind dem positiven Recht entsprechend sehr mannigfaltig: ein-
seitiger Verzicht durch Erklirung an. ein zur Entgegennahme
berufenes Organ, Annahme des Verzichtes durch ein solches
Organ, Herbeifithrung der Erledigung der Organstellnng durch
einen konstitutiven obrigkeitlichen Akt. Die einzelnen Fille
eingehend zu erdrtern. wiire sehr dankbar, zumal es die Lateratur
im Zusammenhang bisher nicht getan hat.

Wie die offentlichen Statusverhiiltnisse, so scheiden sieh

1) Die scheinbar so einfache Lehre von Thronverzicht harrt noch
eingehender vechtsvergleichender Untersuchung, namentlich ist es fiag-
lich, wodurch er perfekt wird. In Ungarn z. B. ist [nartikulierung dea
Verzichtes in die Gesetze notwendig. In Sardinien hat Konig Karl Al
bert 1849 seine Abdankung mindlich vor mehreren Personen, darunter
einem Minister und hieranf mittelst einer ver einem Notar ervichteten
Urkunde erklii:' w.  cinige Tage spiiter vom Parlamente zur Kenntnis
genommen wurde; vgl. Morelli, 11 Re, Bologna 1889, p. 286 f. In wel-
chem Augenblicke hatte er aufgehirt Konig zu sein ?

2) Woran sich die hier nicht zu erdrternde Streitfrage kniipft, ob
solcher Verzieht bindend sei. Die Literatur bei G. Meyer § 91.

8) A. M. Anschiitz in der deutzchen Juristenzeitung 1899 8. 54,
der fiir Beamte den Verzicht anf Titel und Orden als Disziplinarver-
gehen auffasst, allein nicht die Frage erdrtert, ob der Verzicht der so
bestraften Beamten zn Recht besteht.
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auch die aus ihnen entspringenden einzelnen Anspriiche in un-
verzichtbare und verzichtbare. Unverzichtbar ist stets die ab-
strakte Anspruchsmoglichkeit, sofern der ihr zugrunde liegende
Status ein unverzichtbarer ist und auch bei verzichtbarem Status,
sofern nicht ein Verzicht auf ihn selbst stattfindet und damit
ipso iure alle aus ihm entspringenden Konsequenzen verschwin-
den. In letaterem Falle kann daher Verzicht auf die Anspruchs-
- moglichkeit nur durch Statusverzicht erreicht werden. Verzicht-
bar hingegen ist jeder aktuelle Anspruch, sofern mnicht aus-
drticklich das Gegenteil festgesetzt ist. Verzichtbar ist daher
jedes Rechtsmittel, das dem einzelnen im konkreten Prozesse
zusteht, verzichtbar die Anspriiche aus dem Beamtenverhilt-
nisse, Anspriiche auf Sachleistungen jeder Art. Verzichtbar ist
der Anspruch auf Eintragung in die Wahllisten fiir eine be-
stimmte Wahl durch Nichtreklamierung innerhalb der festge-
setzten Frist, auf Zulassung zur Wahl durch Nichtaustibung
des Wahlrechtes bei einem konkreten Wahlakte. Nur wo ein
die Unverzichtbarkeit des Anspruches gebietendes iffentliches
Interesse vorhanden ist, hat diese statt. So sind hiiufig unver-
zichtbar die Anspriliche der Abgeordneten auf Taggelder und
Reisckostenentschiidigung, unverzichtbar ist ferner der Anspruch
der Beamten auf Fihrung des Amtstitels, der Kammermitglie-
der auf Immunitit. Unverzichtbar sind alle erworbenen spe-
ziellen personlichen Qualifikationen, da es ohnehin in der Will-
kitr des Individuums gelegen ist, ob es von ihnen Gebrauch
machen will oder nicht. Unverzichtbar, weil nicht Individual-
rechte, sondern staatliche Kompetenzen sind alle den Staatsor-
ganen als solchen zustehenden Befugnisse, es sei denn, dass
das betreffende Organ nach seinem Ermessen von einer Kom-
petenz Gebrauch machen kann. Hiufig ist die Norm aufge-
stellt, dass eine Behtirde das Recht, aber nicht die Pflicht hat.
Akte von einzelnen oder von Verbiinden zu beaufsichtigen, da-
her im konkreten Falle Verzicht auf diese Kompetenz zulissig
ist. Sofern aber eine Funktion Amtspflichten eines Organtriigers
in sich schliesst, ist Verzicht ausgeschlossen. Daraus folgt
auch, dass eine Stimmenthaltung in parlamentarischen Kammern
und kollegial organisierten Behorden grundsiitzlich nicht ge-
stattet ist, sondern ausdriicklich festgesetzt sein muss. Tst bloss
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der Schein individueller Berechtigung in Gestalt des Reflex-
rechtes vorhanden, so ist der Natur der Sache nach Verzicht
ausgeschlossen, derart, dass aus der Verzichtméglichkeit direkt
auf einen wahren Rechtsanspruch geschlossen werden kann. Die |
Unterlassung einer die Reflexwirkung zu produzieren fithigen
Handlung kann auch daher nicht als Verzicht gedeutet werden,
sondern ist einfach rechtlich gleichgiiltig.

In jenen Fillen, wo der Staat nicht die Gewissheit hat,
dass eine von ihm auferlegte Pflicht gewissenhaft werde erfiillt
werden, oder wo er den einzelnen in eine Pflichtenkollision
bringt, oder anch ans anderen Griinden, riiumt er ihm oft das
Recht ein, sich einer der Pflichten zu entschlagen, was einen
eventuellen Verzicht von seiten des Staates in sich schliesst,
indem der negative Status dieser Personen erweitert wird.
Solcher Art sind z.B. die Rechte, sich der Zeugen-, Geschwo-
renen-, Schioffenpflicht und der Pflicht zur Fiihrung von Vor-
mundschaften und Gemeindedmtern zu entschlagen, ebenso jene
Fille, wo der Staat in Beriicksichtigung personlicher Verhilt-
nisse seiner Organtriiger die Erfiillung einer Amtspflicht in
deren individuelles Ermessen stellt.

Ausser Gesetz, Gewohnheitsrecht und Verzicht sind Endi-
gungsgriinde individueller Anspriiche Zeitahlauf, Verjihrung),
Entzichung durch Urteil oder Verwaltungsakt, Wegfallen des
Berechtigten, sei es durch Vernichtung seiner Personlichkeit
(Tod, Autlisung der Korporation), sei es durch Aenderung der
Rechtsstellung. an welche der Anspruch gesetzlich gekniipft ist.
Eine nach Analogie privatrechtlicher Sukzession zn konstruierende
Rechtsnachfolge in offentliches Recht gibt es nicht, vielmehr
entsteht es immer in der Person des jeweilig Berechtigten von
neuem, selbst wenn an privatrechtliche Sukzession offentlich-

rechtliche Wirkungen gekniipft sind?). Beziiglich des Thron-

folgerechtes ist es heute klar erkannt, dass es nicht Erbrecht
sei, indem durch das Wegtallen, des bisherigen Monarchen nicht
etwa dessen Recht auf den Nachfolger itbertragen wird, son-

1) Z. B. Verjiihrung von Rechtsmitteln, Erléschen der Rechtskraft
der Entlassungsurkunde, wenn binnen sechs Monaten die Auswanderung
nicht erfolgt u, s. w.

2) Loning, VR. 8 17, v. Stengel, VR. 8. 17
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dern eine durch Gesetz vorher bestimmte Person unmittelbar
kraft der Verfassung den Anspruch auf Anerkennung als Monarch
erwirbt. Allerdings kann durch positive Satzung diese Regel Aus-
nahmen erleiden. Ein bekanntes Beispiel hiefiir aus der neuesten
Gesetzgebung ist der Anspruch der Witwen und minderjihrigen
Erben auf Austtbung der Gewerbekonzession dureh einen qua-
lifizierten Stellvertreter?).

8. Modifikation dffentlicher Rechte. Oeflent-
liches Recht als wesentlich auf personlichen Figenschaften seiner
Triiger bernhend, ist seiner Natur nach kein Gegenstand recht-
lichen Verkehres und privater Disposition. FEs¢ kann daher, in
der Regel wenigstens. nicht direkt von einer Person auf die
andere iibertragen werden?). Eine Ausnahme hesteht filr den
Staat selbst. der gowohl im internationalen Verkehre aunf andere
Staaten als auch nach innen anf die ihm subjizierten einzelnen
und Verbinde Rechte itbertragen kann.. Allein die Disposition
iiber staatliche Kompetenzen ist in der Regel nicht sowohl
Verfiignng ither bestehendes Recht. als vielmehr Rechtsschipfung
und daher nicht nnter den Begriff der Disposition ither be-
stehendes Recht zu subsumieren. Selbst die vilkerrechtlichen
Rechtsgeschiifte lassen sich hiufig nicht vollig unter den Ge-
sichtspinkt der Disposition iiber hestehendes Recht bringen.
Jede Konzession offentlich-rechtlicher Natur an einen fremden
Staat schliesst notwendigerweise eine Aenderung der bestehen-
den staatlichen Rechtsordnung in sich: sowohl die einseitige
als die durch Staatenvertrag erfolgende Gewiihrung kann nur
anf Grund innerstaatlicher Rechtsschipfung erfolgen. Ferner
lisst sich die staatliche Organschopfung. mige sie nun kraft
Dienstzwanges, gesetzlicher Sukzession oder dffentlich-rechtlichen

‘1) R.Gewerbe-Ordn. § 46. Vgl. Léning. V.R. 8. 17, Rehm, Ge-
werbekonzession 8. 46 ff. A. A. O. Mayer I, 117 N. 24, der hier kein
subjektives dffentliches Recht, sondern nur eine beseitigte Freiheits-
schranke in Frage sieht. Allein aus solch erweiterter Freiheitssphiire
entspringt, wie aus deren Verletzmlg iberhaupt, ein Anspruch anf An-
erkennung, vgl. oben 8. 105.

2) Indirekte Uebertragung eines Uffentlich - rechtlichen Anspruchs
findet statt mit einem Privatrecht, das von einem solchen bedingt und
daher unléslich mit ihm verkniipft wird, wie z. B. der Anspruch auf
Erteilung des Patents, vgl. Patent-G. vom 7. April 1891 § 6.
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Vertrages vor sich gehen, der Kategorie' der Verfiigung iiber
offentliches Recht iiberhaupt nicht einordnen. Denn auch diese
Akte, soweit sie iiberhaupt juristisch qualifizierbar sind. fallen
unter den Begriff der Rechtsschipfung, indem individuelle An-
sprilche durch einen Staatswillensakt erzeugt, nicht etwa iiber-
tragen werden. Die Schopfung des Organes selbst ist stets
ein entweder ipso inre oder durch einen Verwaltungsakt erfo]-
gender Vorgang innerhalb der staatlichen Personlichkeit. So-
mit ergibt sich. dass auch das Dispositionsrecht des Staates
fiber die ihm zukommende Rechtsmacht in enge Grenzen ge-
bannt ist.

Triiger offentlicher Organschaft konnen iiber die von ihnen
als Organen zu iibenden Kompetenzen prinzipiell nicht dispo-
nieren, d. h. jedes Organ hat die ihm zugewiesenen Kompe-
tenzen selbst auszuitben. Ausnahmen von diesem Satze kinnen
nur auf dem Wege der Rechtssetzung verfiigt werden. So kann
z. B. durch Gesetz Rechtsschopfung auf den Verardnungsweg
gewiesen werden.  Auch Stellvertretung in der Ausitbung von
Kompetenzen kann nur kraft Rechtssatzes oder Organisations-
verordnung stattfinden. In der also geordneten Stellvertretung
wird niemals iiber éftentliches Recht disponiert. sondern ein
Organ von Staats wegen an Stelle eines anderen gesetzt. ein
Vorgang. der als solcher sich streng innerhalh der Staatsper-
sonlichkeit abspielt. Insofern aher durch Stellverfretung ein
neues Verhiltnis zwischen der Persénlichkeit des stellvertreten-
den Organes und dem Staate begriindet wird, ist es niemals
nach irgend welchen dem Privatrechte analogen Regeln, son-
dern nach den allgemeinen Grundsiitzen zu beurteilen, welche
das Verhiltnis der Beamten oder anderer zur Organschaft her-
angezogener Personen beherrschen. So ist das Verhiilinis des
Vizeprasidenten einer Kollegialbehiérde zum Priisidenten, die
Vertretungshefugnis der Mitglieder einer Einzelbehorde einfach
nach den betreffenden amtlichen Vorschriften zu beurteilen.
Hier von einer Disposition fiher Rechte zu sprechen, wiirde nur
zur Verwirrung derartiger juristisch meist uninteressanter Ver-
hiltnisse beitragen.

Nur die Frage nach dem Rechtsgrunde der Kompetenz
eines Organes zur Delegierung eines anderen kann von erheb-
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licher staatsrechtlicher Bedeutung sein. Das ist vor allem beim
Monarchen der Fall, wenn er nicht durch einen kraft verfas-
sungsmiissiger Vorschrift eintretenden Regenten, sondern durch
einen andersartigen, zugewiesene Befugnisse ausiibenden, ihm
verantwortlichen Stellvertreter vertreten werden soll. Wo eine
derartige Vertretung nicht durch Rechtssatz') in das freie Fir-
messen des Monarchen gestellt ist, hat sie stets ein ermiichti-
gendes Gesetz zur Voraussetzung. Die entgegenstchende Auf-
fassung beruht auf griindlicher Verkennung des Wesens des
offentlichen Rechtes. :

Grundsitzlich unvertretbar auf Grund eciner Disposition der
betreffenden Personen sind jene Organtiitigkeiten, welche den
Absichten ‘der Rechtsordnung gemiiss durch die eigenste per-
sonliche Tat des Triigers der Organschaft vollzogen werden
sollen. So' verhiilt es sich mit den Stimm- und Wahlrechten,
die den Volkswillen oder ein ihn repriisentierendes Organ zu
erzeugen bestimmt sind. Unvertretbar ist die Tatigkeit der
Kammermitglieder, weil kraft der Idee der Volksrepriisentation
der Vertretende durch denselben Kreationsakt hestimmt werden
miisste, wie der zu Vertretende. Das Kammermitglied oder
auch die Kammer selbst kann nicht aus eigener Macht die
Qualitiit eines Volksvertreters jemand beilegen oder einem ihrer
Mitglieder eine Mehrheit von Stimmen verleihen.

Von dieser Regel macht hente das positive Recht hie und
da noch einige Ausnahmen. Einige erste Kammern in Deutsch-
land kennen noch das Institut der gesetzlichen Stellvertretung
oder der Zuliissigkeit der Bevollmiichtignng namentlich fiir erb-
liche Mitglieder®). Wenn direktes Fravenstimmrecht grand-
siitzlich nicht anerkammt ist, kann der ausnahmsweise stimmbe-
rechtigten Fran die Pflicht auferlegt werden, durch einen Ver-
treter zu stimmen ®). Eigentiimlicher Art als unorganischer Rest
mittelalterlicher Vorstellungen ist das Recht der Mitglieder des
englischen Oberhauses, das ihnen zustehende Votum durch einen

1) Oder durch unwidersprochene Uebung, vgl. Allg. Staatslehre S. 18,

2) Stellvertretung in Sachsen Verf. § 64, Baden Verf. §§ 28, 30
(G. vom 24. August 1904), Hessen, G. v. 8. Nov, 1872 Art. 24,59, Art. 49,
Bevollmiichtigung in Wiirttemberg Verf. § 156.

3) Bohmisches Landesgesetz vom 9. Januar 1873 LGR. I, § 10.
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ihrer Genossen (by proxy) auszuilben, wobei der Inhaber der
proxy nicht einmal sein eigenes Votum iibereinstimmend mit
dem seines Mandanten abgeben muss'). In Oesterreich ist die
Ausiibung des Wahlrechtes im Grossgrundbesitze durch Voll-
macht zulissig?), was damit zusammenhiingt, dass die Oster-
reichischen Staatsgrundgesetze an die stindischen Verhiltnisse,
wie sie bis 1848 existierten, anzukniipfen bestrebt waren. Je
schirfer der Gedanke der modernen Volksvertretung in den
rechtlichen Institutionen eines Staates sich auspriigt, desto mehr
werden die hier beriithrten Verhiiltnisse als anomale erkannt, so
dass absolute Unvertretbarkeit in der Ausiibung der Rechte der
Wiihler und der Gewiihiten iiberall das leicht zu erkennende
Endziel der Entwickelung ist.

Andere Modifikation offentlicher Rechte ist innerhalb ge-
wisser Grenzen dadurch moglich, dass dem individuellen Willen
oder iibereinstimmender Willenserkliirang von Privaten, offent-
lich-rechtlichen Verbiinden oder dem Staate die Macht einge-
raumt wird, offentliche Pflichten oder Rechte niiher zu deter-
minieren, also gleichsam das Offentliche Recht durch Rechtsge-
schiift zu ergiinzen®). Nur auf diese Weise wird es miglich,
individuelle Unterschiede in einzelnen Rechtsverhiltnissen in
gedeihlicher Weise zu beriicksichtigen. Hichef gehiven alle
Fille, in denen der Staat den Untertanen ein Wahlrecht hin-
sichtlich der Art der Pflichterfilllung einrinmt. Auch die Ver-
einbarang und der Vertrag wird dfter die Form der Modifika-
tion offentlich-rechtlicher Pflichten und Anspriiche abgeben.
Man denke z. B. an Auseinandersetzungen zwischen Armenver-
biinden, Schulgemeinden w. s. w., an Steuerabfindungen und
Stundungen, an Vertriige zwischen Staat nnd Kommunalverbiin-
den itber Beitriige zur Errichtung und Erhaltung offentlicher
Anstalten. Ueber Vereinbarungen dieser Art ist bereits an an-

1) Vgl. Fischel a.a. 0. 8 383, May, Law of Parliament 10% ed.
p. 350. Dieses Recht ist seit 1867 zwar nicht ausdriicklich abgeschafft,
aber gemiiss der Geschiiftsordnung des Oberhauses nicht mehr ausiibbar.

2) Reichsratswahlerdnung § 13. Stellvertretung in Ausiibung des
Wahlrechts kannte bisher auch Baden, Wahlordnung vow 23. Dezember
1818 § 7, § 22, ausnahmsweise Wiirttemberg, Verf. § 143,

3) Eingehende Darlegung und Erorterung hieher gehoriger Fille bei
Radnitzky, a a. O. S. 42 ff.
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derer Stelle gehandelt worden. Aber auch hierher gehirige
Vertrige sind offentlich-rechtlicher Natur, unterscheiden sich
aber wesentlich von den oben erdrterten Subjektionsvertragen.
Sie sind der Form mach den privatrechtlichen Vertriigen gleich,
von denen sie sich hinwieder durch den Vertragsinhalt wesent-
lich unterscheiden. da offeutliches Recht niemals das Objekt
privater Rechtsgeschiifte bilden kann. Man kann sie imy Ge-
gensatz zu den Subjektionsvertriigen als Verwaltungsver-
trige bezeichnen, welche demnach die beiden Arten der Gat-
tung staatsrechtlicher Vertriige bilden?).

Da das Verhiltnis des einzelnen zwmn Staate em die Per-
sonlichkeit des ersteren schaffendes und qgualifizierendes ist, so
ist auch hinsichtlich der Anspriiche, die aus dem positiven
Status entspringen, Uebertragung oder Stellvertretung in der
Regel ausgeschiossen, sowie auch andererseits die dem passiven
Status entspringenden Pflichten persinlich zu leisten sind. Dass
eine Disposition iiber eine personliche Qualifikation unzuldssig
ist, bedarf keiner nitheren Ausfithrung. Maglich aber ist: eine
solche bei Anspriichen auf Sachleistungen, wie sie auf Grund
des aktiven Status entstehen, also z. B bei den Gehaltsan-
spriichen der Beamten. Aber gerade hier hat das positive
Recht das un sich Mogliche durch verbietende Rechtssiitze ein-
geschriinkt.  Selbst aber wenn die Rechtsnorm es gestattet, ist
keine wahre Disposition iiber offentliches Recht vorhanden.
wenn gegebenen lalles der Beamte seinen Gehaltsanspruch ab-
tritt oder verpfindet. Denn nicht der Anspruch selbst, sondern
das auf Grund des Anspruches bereits erworbene, der Privat-
rechtssphiire des Erwerbers zngewachsene Recht ist in Wahr-
heit der migliche Gegenstand rechtlichen Verkehres.

Eine wichtige Ausnahme von der eriirterten Regel bildet
aber die Zuliissigkeit, unter Umstiinden sogar Notwendigkeit
der Vertretung in Ausiibung des Hechts- und lnteressenschutz-
anspruches. lm Interesse des emzelnen ist hier grandsiitzlich
Vertretung zuliissig. Im Gemein- und Individualinteresse zu-
gleich ist, soweit der Anwaltszwang reicht. Stellvertretung in
Anschung des Rechtsschutzanspruches geboten. Diese gesetz-

1) Vgl. aueh v. Stengel in seinem Worterbuch des V.R. IL
S. 708 ff., der aber den Gegensatz beider Arten nicht hervorhebt.
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liche Stellvertretung ist aber nicht unter dem Gesichtspunkt
der Disposition tther dffentliches Recht zu betrachten. Vielmehr
ist hier von vorneherein die Ausiibung eines publizistischen
Anspruches an die Vertretung eines amtliche Funktionen aus-
ibenden Dritten gekniipft.

Innerhalb des Rechtsschutzanspruches ist das Gebiet des
Zivilprozesses kraft seiner innigen Verbindung mit dem Privat-
rechte jenes, in welchem die individuelle Disposition den wei-
testen Raum hat. In der Vereinbarung tiber einen Gerichts-
stand eder einen Schiedsspruch, die Aufhebung eines Termines,
die Verlingerung oder Abkiirzung einer Frist, das Ruhen des
Verfahrens, der Bestimmung von Sachverstiindigen liegen De-
terminationen Offentlichen Rechtes durch Rechtsgeschift vor’).

So hat sich der Satz: Oeffentliches Recht kann durch Pri-
vatwillkilr nicht modifiziert werden, zwar als Regel ergeben, die
aber weitgehende Ausnahmen gestattet. Hier wie tiberall im
Rechtssysteme ist es nicht die abstrakte Logik sondern das
praktische Bediirfois, welches um Symunetrie und Harmonie oft
unbekiimmert, das Detail des Rechtsbaues ausgestaltet.

XXI. Der Rechtsschutz der offentlichen Rechte.

Nur die rechtlich anerkannte Willensmacht kann durch
ihre Richtung auf ein konkretes Interesse ein Recht erzeugen.
Rechtliche Anerkennung schliesst die Idee des Schutzes des
Anerkennten in sich, derart, dass rechtlich Geschiitztes und
rechtlich Anerkanntes identifiziert zu werden pflegen. Unter
Schutz wird aber von vielen nur der durch staatlichen Zwang
(absoluten und kompulsiven). gewithrte verstanden, so dass heute
wie zu Zeiten des Naturrechts der Zwang von einer grossen
Zahl von Rechtslehrern als wesentliches Kriterium des Rechtes
angesehen wird. Damit fillt aber das ganze iffentliche Recht,
wenigstens sofern es in Anspriichen der Subjizierten an den

1) Vgl. Biilo w, Dispositives Zivilprozessrecht, Archiv f. ziv. Praxis
64. Bd. 8. 1 ff., namentlich die schtnen Ausfihrungen S. 108 iiber das
Verhiiltnis des disponierenden Einzelwillens zur Rechtsordnung. Ferner
Kohler, Ueber prozessrechtliche Vertrige und Kreationen, Beitriige
zur Eclduterung des deutschen Rechts 1887 3. 276 ff.
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Staat besteht, und sofern die verfassungsmiissige Ordnung des
Staates, sowie die Bezichungen von Staat zu Staat darunter
begriffer sind, auns dem Rahmen des Rechtes giinzlich heraus. |
Die Theorie, welche Rechtsnorm mit Zwangsnorm identifiziert,
fithrt konsequent zur Leugnung nicht nur des Volkerrechtes,
sondern anch des Verfassungs- und des weitaus grossten Teils
des Verwaltungsrechtes. Denn wie immer man die Garantien
der beiden letzteren auffasst, unter die Kategorie des Zwanges
kionnen sie nicht gebracht werden, weil ein Selbstzwang ein
Unding ist.

Diese weitverbreitete Lehre verwechselt Zwang mit Ga-
vantie. Irgend eine Gewihr dafiir, dass das prinzipiell von der
Rechtsordnung Gewollte sich auch verwirkliche, muss allerdings
gegeben sein, weil eine bloss ideales Dasein fiihrende Norm,
die unfithig ist, die Wirklichkeit zu beherrschen, nicht den
Namen einer Rechtsnorm beanspruchen kann. Allein die Mittel,
durch welche der von der Rechisordnung gewiinschte Effekt
Wirklichkeit erlangt. sind mit dem Zwange keineswegs er-
schopft. In dem Spiel einander tausendfiiltig kreuzender, aber
auch sich verstiirkender Interessen liegt bereits eine Garantie
der Verwirklichung des Rechtes, wie denn sonst die Bildung
von Gewohnleitsrecht eine Unmiglichkeit wiire. Die bloss auf
sittliche Ueberzengung ; Interessengemeinschaft und Machtver-
hiiltnisse gegriindete Gewiihr ist allerdings keine absolut wir-
kende. allein in geringerem Umfange ist das auch mit allen
anderen, scheinbar noch so sicheren Garantien der Fall. Wo
staatliche Exekution zur Verwirklichung bereit steht, ist aller-
dings das Recht am besten geschiitzt, aber auch minderer Schutz
ist bereits als Garantie aufzofassen.  Es gibt demmach mehr
oder minder geschiitzte Rechte und es lisst sich auch ein Pro-
zess verfolgen, durch den minder geschiitzte Rechte allmiihlich
eines hiheren Schutzes ‘teilhaftic werden. Was Dbereits inner-
halb des Privatrechtes stattfindet, der Unterschied von voll-
kommen und unvollkommen geschiitzten Rechten (leges imper-
fectae, Naturalobligationen), das liisst sich in noch viel hsherem
Masse im offentlichen Rechte wahrnclmen.

Den unvollkommensten Schutz zeigt das Vilkerrecht. Allein
in der Zusammenberufung von Kongressen und Konferenzen, in
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der Einsetzung von Schiedsgerichten, in der Uebernahme spe-
zieller Gewihrleistung eines Vertrages oder Zustandes durch
dritte Staaten liegt bereits eine Steigernng der urspriinglich
nur durch die Macht- und Spannungsverhiiltnisse der Staaten
gegebenen, hichst mangelhaften vilkerrechtlichen Garantien.
Ebenso aber zeigt das Staatsrecht ein stetes Vorwiirtsschreiten
der rechtlichen Garantien, die ihrer Natur nach in Zwang nur
dann bestehen kinnen, wenn es sich um Schatz der Anspriiche
des Staates gegen die thm Subjizierten handelt.

Aug dieser Sachlage ergibt sich, dass das Bestehen wirk-
samen Rechtsschutzes des individuellen Interesses zwar stets ein
Kriterium formellen “individuellen Rechtes ist, dass aber aus
dem Fehlen des entwickelten Rechtsschutzes oder. aus seiner
unvollkommenen Entfaltung noch nicht auf das Fehlen des In-
dividnalanspruches fiberhaupt geschlossen werden darf. Wis-
senschaftliche Untersuchung wird vielmehr anch in solchen Fillen
konstatieren miissen, ob ein des Rechtsschutzes fihiges Indivi-
dualinteresse gegeben ist oder nicht. Hier ist der Gegensatz
von formell anerkanntem und materiell existierendem Interesse
vorhanden, der namentlich de lege ferenda von der grossten
Bedeutung ist. Wiire nicht konstatiert worden, dass der Ver-
waltung gegeniiber rechtsschutzbediirtige Interessen existieren,
so wiirde dieser Schutz niemals ins Dasein gerufen worden sein.
Allerdings wird sich auch auf diesem Gebiete keine haarscharte
Grenze ziehen lassen und es daher der Rechtsordnung eines jeden
Staates und der jeweiligen Entwickelungsstufe des offentlichen
Rechtes iiberlassen bleiben, im einzelnen Falle zn hestimmen,
ob das Problem ausschliesslich unter dem Gesichtspunkte des
Gemeininteresses oder anch unter dem des Einzelinteresses zn
losen sei.

Die Garantie des ffentlichen Rechtes des Staates schliesst
ein Doppeltes in sich. Erstens eine Garantie der Anspriiche,
welche dem Staate gegeniiber dem Subjizierten zustehen. Dann
aber eine Garantie der Aufrechterhaltung der staatlichen Rechts-
ordnung selbst, indem der Staat als Vertreter des Gemeinin-
teresses einen Anspruch an den Staat als wollendes und han-
delndes Subjekt besitzt, dass in des letzteren Aktion das ob-
jektive Recht zum Ausdruck komme. Die Garantie der An-
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spriiche erster Art liegt in der gesetzmiissig auszuiibenden staat-
lichen Macht selbst, welche durch Gebot und Verbot, im Wei-
gerungsfalle durch Zwangsvollstreckung der staatlichen An-
spriiche wirksam wird. Die Anspriiche der zweiten Art werden
durch daranf hinzielende Kompetenzverteilungen an verschiedene
staatliche Organe garantiert. Bestimmten staatlichen Organen
werden Funktionen zugewiesen, deren Zweck in der Konstatie-
rung und Gewdhrung der Einhaltung der Rechtsschranken durch
den handelnden Staat besteht.

In erster Reihe steht die administrative und Finanzkon-
trolle, welche in der Verwaltung von den hiheren Instanzen
itber die niederen, die richterliche, welche ex officio iiber Ver-
fugnngen und Urteile des unteren Richters von dem oberen
geiibt wird. TFerner die Kompetenz, welche, darch positive
Satzung vielfach eingeschriinkt, dem Richter hinsichtlich der
Priifing von Gesetzen und Verordnungen gegeben ist. Endlich
die Kontrollekompetenzen, welche dem Parlamente Uber die
ganze Verwaltung zustehen und schliesslich die parlamentari-
sche Kompetenr. zur Ministeranklage. Letztere ist das stirkste
Mittel. durch welches das Gemeininteresse sich die Ertiillung
der Rechisordnung garantiert. Nur die Kompetenz zur An-
klage gegen das Staatsoberhaupt in der Republik bedeutet fiir
diese Staatsform noch eine Steigerung dieser Stiirke.

Eine andere Gewithr des iffentlichen Rechtes liegt in der
Art der Organisation der Behérden. Frither hatte man in der
kollegialen Verfassung der Aemter die beste Garantie sorgsamer
und unabhiingiger Wahrung der Rechtsordnung erblickt. Die
durch das Ministerialsystem notwendig gewordene Umformung
eines grossen Teiles der Verwaltungsbehirden in Einzelbehor-
den, hat diese Garantie lange nicht mehr als Regel erscheinen
lassen. Sie zu ersetzen und zugleich eine stiirkere Sicherung
gegen ungehorige Beeinflussung der Regiernng zn gewinnen,
ist einer der Zwecke, fiir den neue kollegiale Behirden ge-
schaffen worden sind, in welchen das durch Emennung aus
dem Amtsbezirke der betreffenden Behorde oder durch Entsen-
dung von den Kommunalverbiinden gewonnene Ehrenbeamten-
tum an der Erledigung der Verwaltungsgeschifte teilnimmt.
Schoffen- und Geschworenengerichte verfolgen auf dem Gebiete
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der Gerichtsbarkeit ithnliche Zwecke.

Anderer Art sind die Garantien der Erfiillung offentlichen
Rechtes dur¢h die dffentlich-rechtlichen Verbiinde, namentlich
die aktiven. Ueber diese konnen dem Staate nicht dieselhen
Machtmittel zustehen, wie iiber private Korperschaften. Diese
kann er im Ungehorsamsfalle auflosen. Ein, solehes Recht der
Vernichtung kann es aber nicht gegen Verbiinde geben, die
selbst gesetzlich Organfunktionen filr den Staat auszuiiben
haben, die also nicht nur dem Staate zur Erfiillung bestimmter
Aufgaben verpflichtet sind, sondern denen gegeniiber auch der
Staat die Pflicht hat, sie in ihrer fiir thn unersetzlichen Fxi-
stenz beharren zn lassen. Da solche Verbiinde sich vielfach
unabhiingig vom Staate in gesetzlich vorgeschriebener Form
konstituieren, so geniigt beziiglich ihrer das administrative Anf-
sichtsrecht nicht. Dieses verwirklicht sich vornehmlich unter
Garantie der Disziplinargewalt, welche @iber den selbstiindigen
Verband nicht, iiber dessen Organe nur in beschrimktem Um-
fange geltend gemacht werden kann. Daher hat sich der Staat
das Disziplinarrecht ersetzende. diesem analoge Machtmittel zur
Gtarantierung seiner Rechfsordnung gegeniiber diesen Verbin-
den vorbehalten.  Dahin gehort das Ernemmungs- oder Bestii-
tigungsrecht von Biirgermeistern und Gemeindevorstehern, ferner
das Absetzingsrecht hinsichtlich dieser kirperschattlichen Or-
gane, das Recht der Sistierung von Beschliissen und der Auf-
losung von Kommunal-Vertretungen, endlich die zeitweilige
kommissarische Verwaltung der Angelegenheiten &ffentlich-
rechtlicher Verbiinde durch den Staat selbst.

Da in der Kompetenzverteilung eine wichtige Garantie des
‘staatlichen Rechtes fiir den Staat selbst gelegen ist. so dient
anch die Institution des positiven Kompetenzkonfliktes diesem
Zwecke. Die dem Staatsoberhanpte zustehende Kompetenz zur
Auflssing der Wahlkammern hat zwar in erster Linie die Be-
stimmnung, den mdglichen Konflikt faktischer Interessen, wel-
cher zwischen den individuellen Triigern verschicdener stant-
licher Kompetenzen entstehen kann, zu lisen, kann aber auch
als ein Mittel zur Schlichtung emes Kompetenzkonfliktes zwi-
schen Regierung und Parlament gebraucht werden. Die Insti-
tution von Verfassungsgerichtshifen, die aber hisher nur in

Jellinek, System. 2. Aufl. 23
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einer Minderzahl von Staaten existieren, haben im Grunde als
spezifisches Merkmal den Charakter von Konfliktsgerichten®).
Ebenso verhiilt es sich mit den Verwaltungsgerichten, sofern
sie nicht tiber subjektives, sondern ausschliesslich iiher objek-
tives Recht judizieren *). -

Der Schutz des individuellen Rechtsanspruches an den Staat
wird in erster Linie gewiihrt durch die pflichtmiissige Titigkeit
simtlicher Staatsorgane. An alle, d. h. an die physischen
Triger der Organschaft geht der staatliche Auftrag, dem recht-
lich anerkannten individuellen Anspruch zu geniigen. Wiirde
die staatliche Ordnung gleich der natitrlichen in ihren Organen
mit absoluter Notwendigkeit wirken, so wiire ein weiteres Schutz-
mittel fiir den individual-rechtlichen Anspruch tiberflitssig. Allein
wenn auch andere Garantien fiir ihn bestellt sind, weil die
Umwandlung des physischen Willens in rechtlich gestimmten
Organwillen nicht mit Sicherheit besteht, so ist die pilicht-
miissige Titigkeit der Staatsorgane dennoch die stirkste Ga-
rantie, die individuellem publizistischen Anspruch iiberhaupt
gegeben werden kann. Auch fiir den Staat selbst liegt in der
pilichimiissigen Tiitigkeit seiner Organe, die er durch eine ganze
Zahl von Machtmitteln schiitzt, . die grundlegende Garantie seiner
Rechtsordnung. i ok y

Allein der Staat muss, wenn er die Rechtsordnung auf-
recht erhalten will, auch den individuellen Willen unter allen
Umstiinden in bestimmtem Umfange als Bedingung seiner rechts-
schiitzenden Titigkeit anerkennen. Ein nur von gesetzlichen
Voraussetzungen abhiingiger Schutz des Privatrechts wiirde die
ganze bestehende Gesellschaftsordnung von Grund aus umstiir-
zen, den Menschen der absoluten Bevormundung des Staates
unterstellen. Im Privatrecht wird vielmehr der Privatwille in
der Regel nur soweit geschiitzt, als er selbst diesen Schutz zur
1) Z B. in Sachsen, Verf. § 153, Oldenburg, Verf. Art. 209, Braun-
schweig, Neue Landschaftsordnung § 231, vgl. ferner Reichsgesetz vom
14. Miirz 1881 betr. die Zustiindigkeit des Reichsgerichts fiir Streitfragen
zwischen dem Senat und der Biirgerschaft der freien und Hansestadt
Hamburg.

2) Preussisches Gesetz iiber die Organisation der allg. Landesver-

waltung vom 26. Juli 1880 § 60, Kreisordnung § 178, Provinzialordnung
§ 118; vgl. ferner G. Meyer, V.R. I, S. 53 f.
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Realisierung seiner Zwecke anruft. So ergibt sich mit Not-
wendigkeit der Satz, dass das Privatinteresse micht unmittelbar
von Staatswegen, sondern, in der iiberwiegenden Mehrzahl der
Fille wenigstens, nur aff Wunsch des Interessenten selbst ge-
schiitzt wird. Dadurch entsteht die Anerkennung einer publi-
zistischen Aktionsfiihigkeit, welche -als Rechtsschutzanspruch
die wichtigste Funktion des positiven Status bildet.

In diesem Rechtsschutz ist aber bereits enthalten nicht nur
der Anspruch, cine staatliche Titigkeit auf Grund eines recht-
lich konstatierten Tatbestandes im eigenen Interesse zu provo-
zieren, sondern auch der, richterliche Verfiigungen und Ureile
anzufechten. In den verschiedenen Kechtsmitteln ist die recht-
liche Moglichkeit gewiihrt, eine Ueberprifung staatlicher Wil-
lensakte herbeizufithren und zwar sowohl im staatlichen Inter-
esse, das richtige und wnparteiische Handhabung der Justiz ver-
langt, als auch in dem des Individuums, dessen Rechtsbestand hie-
von abhiingt. Der Richter hoherer Instanz, indemn er dem Rechts-
schatzanspruch geniigt, “urteilt nicht nur iiber privatrechtliche
Zustinde und Rechte, sondern notwendigerweise auch iiber die
Rechtmissigkeit der Akte des unteren Richters. Der Rechts-
schutzanspruch wird daher hier bereits realisiert durch eine
Kompetenzverteilung innerhalb des Systemes der Gerichte, kraft
welcher gerichtliche. d. h. staatliche Akte richterlicher, d. h.
staatlicher Priifung unterworfen werden.

Der Anspruch aut Provokation richterlicher Ueberpriifung
behordlicher Akte ist in anderer. gesteigerter Art gegchen im
ordentlichen Strafverfahren. Handelt es sich im Zivilprozesse
in erster Linie um das Recht des einzelnen und wird im kon-
demnatorischen Urteil das Individoum zwar staatlichem Gebote
unterworfen, aber nur zu dem Zwecke, ein anderes Individuum
zu befriedigen, so entscheidet im Strafprozesse der Richter iiber
des Staates Anspruch ‘auf Leisten oder Dulden der Strafe.
Der Richter ist in zwiefachem Interesse, dem staatlichen der
Wahrheitserforschung, dem individuellen der Freiheit von dem
Strafgebote, vielfach gebunden, itber Antriige der angeklugten
Partei schliissig zn werden. In der Gewihrung der Berufnng
und Revision liegt jedoch bereits der individual-rechtiiche An-
spruch auf richterliche Entscheidung iiber ein dem Staate zu-

23*
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gesprochenes Recht. Die Kompetenzverteilung geht hier schon
g0 weit, dass die eine Behorde imstande ist. im allgemeinen
und individuellen Interesse zugleich einen bercits fixierten
Rechtsanspruch des Staates zm vernichten. Auf dem Gebiete
der ordentlichen Gerichtsbarkeit wird daher der Rechtsschutz-
anspruch einfach durch Kompetenzverteilung an verschiedene,
einander iiber- und untergeordnete prozessual verfahrende In-
stanzen realisiert und garantiert. Die Garantie liegt sowohl in
der Art des Verfahrens als in der Verteilung der richterlichen
Funktionen an eine Mehrheit unabhingig von einander judi-
zierender, zu einem zusammenhingenden System von Gerichten
mit einander verbundener Richter.

Staatliche Tatigkeit ist Titigkeit im Gemeininteresse. Sie
ist Verwaltung, sofern nicht Rechtsschopfung und Rechtsschutz
ihr Inhalt ist. Die Verwaltung tritt notwendig in eine Fiille
von Beziehungen zum Individuum und seinen Interessen. Sie
kann mit Kompetenzen ausgeriistet sein, die sie befihigen und
verpflichten, nur im Gemeininteresse zu handeln, d. h. das
diesem entgegenstehende individuelle Interesse als solches nicht
zu beriicksichtigen. Sie kann aber andererseits ihren Zwecken
oft nur dadurch geniigen, dass sie in die rechtliche Stellung
des Individuums eingreift und zwar durch eine Steigerung seines
Rechtsbestandes. Hiebei ist es moglich, dass das Individunmn
sich ganz passiv verhilt, so dass diese Erweiterung der indivi-
duellen Rechtssphiire streng einseitig stattfindet oder sie erfolgt
zwar auf Antrag der Beteiligten, aber mnicht in Erfiillung einer
Rechtsforderung, sondern in Beriicksichtigung des im Hinblick
auf das Gemeininteresse zu fordernden Individualinteresses. Die
Verwaltung kann auch in die Lage kommen, durch Handeln
im Gemeininteresse partikulare Interessen zu schaffen und zu
fordern. Das sind die beabsichtigten oder auch unbeahsich-
tigten Reflexwirkungen der Verwaltung. Wenn eine Universi-
tit errichtet wird, so werden neve Interessen der Einwohmer
der betreffenden Stadt - geschaffen, wenn die Richtung einer
Bahn bestimmt wird, die Interessen der kiinftig an ihr liegen-
den Ortschaften erheblich gefordert. obwohl der Bahnbau mit
dieser Forderung in gar keinem ursiichlichen Zunsammenhange
zu stehen braucht. Die Verwaltung kann aber endlich aneh in
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Berithrung treten mit den rechtiichen Anspriichen der Indivi-
duen. Oberstes Prinzip in dieser Hinsicht ist fiir sie der Satz,
dass sie in Rechtsschranken gebannt ist, dass sie vom einzel-
nen nichts fordern, ibm nichts befehlen darf. als wozu sie
durch Rechtssatz ausdriicklich legitimiert ist. Andererseits sind
wieder dem einzelnen positive Anspriiche an die Verwaltung
gegeben. Sie treten namentlich dann ein, wenn im Gememin-
teresse eine prinzipielle Beschriinkung der individuellen Hand-
lungsfihigkeit normiert ist, die unter konkreten Umstiinden durch
einen von dem Individuum zu beanspruchenden Verwaltungsakt
hinwegfillt oder wenn der Staat sich die Garantie verschafft,
dass die Benutzung seciner Institutionen den von ihm gesetzten
Zweel erfiillt und deshalb den Nachweis einer bestimmten Quali-
fikation von dem einzelnen verlangt oder wenn die Verwaltung
im Interesse Hffentlicher Kontrolle rechtlich relevante Zustiinde
des Individwums beurkuadet. _

In allen Fiillen nun, in denen der Verwaltung individuelles
Recht gegeniibersteht , wird dieses in erster Linie durch die
pichtgemiisse Tiitigkeit der Behdrden zu schiitzen sein. Derart
war der gesamte Schutz des Individualinteresses in den meisten
Staaten bis in die neueste Zeit bestellt. Duarch instanzenmiissige
Kompetenzverteilung, durch kollegiale Organisation, durch das
Recht der Aufsicht der oberen Behorden iiber die unteren war
gleich dem staatlichen Interesse auch das individuelle, soweit
es Beriicksichtigung fand, geschittzt. Dieser Schutz war aller-
dings ein wenig entwickelter. Hat die Verwaltung in erster
Linie das Gemeininteresse im Auge, so ist es psychologisch
wahrscheinlich , dass das Einzelinteresse im Zweifelfalle nicht
die geniigende von der Rechtsordnung geforderte oder zuge-
lassene Beachtung finden werde. Zudem steht bei dieser Lage
der Dinge dem Individuum zwar ein prinzipieller Anspruch an
die Verwaltung zu, aber keine nach Art eines Rechtsmittels
wirkende Fihigkeit, ihn zu verwirklichen. Die Verwaltungs-
beschwerde gibt zwar den Anstoss zu nenerlicher Priifung der
Sache, sei es durch dieselbe, sei es, was die Regel bildet, durch
eine hohere Instanz. Sie war aber hiufig nur als ein Mittel
gestaltet, die staatliche Kontrolle innerhalb der Verwaltung in
Bewegung zu setzen, nicht der Anlass zu einer in den Formen
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und nach den Prinzipien des Rechtsverfahrens stattfindenden
Revision des betreffenden Verwaltungsaktes. Nichtsdestoweniger
ist auch bei solcher Lage der Dinge eine Sonderang rechtlichen
Anspruches von der individuellen Forderung der Beriicksich-
tigung der bloss faktischen Interessen moglich. Der gesteigerte
Rechtsschutz schafft das Recht nicht; das tffentliche Recht des
einzelnen gegeniiber der Verwaltung ist nicht erst durch Ein-
fithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der individualrecht-
lichen Ausgestaltung der Verwaltungsbeschwerde entstanden.
Allerdings war aber in selchen Fiilen der gewiihrte Schutz
oft nicht Erfilllung eines Rechtsanspruches, sondern Reflex-
wirknng objektiven Rechtes, #hnlich wie der dem Individuum
gewiihrte strafrechtliche Schutz reiner Rechtsreflex ist.

Anders wird aber das Verhiltnis mit der Kinfithrung der
Verwaltungsgerichtsharkeit. Mittelst Kompetenzentrennung wird
in verschiedenen Staaten in verschiedener, hier nicht niher zn
erorternder Weise der rechtliche Anspruch des einzelnen in
grosserem oder geringerem Umfange derart geschiitzt. dass ihm
die rechtliche Macht gegeben wird, gleichwie im Zivil- und
Strafprozesse die richterliche, so hier die Verwaltungsverfiigung
einer richterlichen Priifung unterziehen zu lassen, auf Grund
deren, wenn das Klagebegehren als begriindet erscheint, je nach
den positiven Festsetzungen eine kassatorische oder reformato-
rische Entscheidung erfolgt. Fernér schiitzt als besondere Form
der querela denegatae iustitiae der negative Kompetenzkonflikt,
wenn die richterliche Inkompetenzerklirung rechtlich begriindet
ist, den individuellen Anspruch aut Entscheidung zuniichst durch
die Verwaltung und im weiteren Verlaufe durch die Verwal-
tungsgerichte.

Die Verwaltungsgemchtﬂmrkelt garantiert zwar in erster
Linie den Rechtskreis der einzelnen. %e garantiert aber ebenfalls
das staatliche Interesse an der Verwirklichung des Gesetzes
durch die staatlichen Organe und stellt sich unter diesem Ge-
sichtspunkte dar als der Schlussstein in dem Bau jener staat-
lichen Institutionen, durch welche sich der Staat selbst die Er-
filllung seiner Rec htbordnung sicherstellt?). Die Tatsache aber,

1) Dle Ansicht Gnexsts, Rechtsstaat 2. Aufl. S. 270, der sich
Bornhak, a. a. 0. II, 8. 413 ff. anschliesst, die im Widerspruch zur
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dass nicht iiberall die Verwaltungsgerichtsbarkeit durchgefiihrt
erscheint, und dass in den Staaten mit Verwaltungsgerichten
m&ﬁ alle Rechtssachen auch der verwaltungsgerichtlichen
Reebhprechung unterliegen, ist der sprechendste Beweis gegen
die Anschanung, dass mit Gewihrung eines formellen Klage-
rechtes auch das Recht selbst erst entstehe. Aufgabe eingehender,
de lege ferenda wichtiger Untersuchung ist es, zu konstatieren.
inwieweit im gegebenen Rechte des verwaltungsgerichtlichen
Schutzes fihige individualrechtliche von der Rechtsordnung als
solche gedachte Anspriiche vorhanden sind, um demgemiiss die
Forderungen an die Gesetzgebung zu bestimmen.

Unvollkommen geschiitzte Anspriiche sind in der Regel die
auf Anerkennung der Berufung zur Organstelling. In den
Staaten, welche das Recht der Priiffung der parlamentarischen
Wahllegitimation — sowohl was die Wiihler als was die Ge-
wiithlten betrifft — ansschliesslich den Kammern selbst itherlas-
sen und hochstens eine administrative Beschwerde bei behaupteter
Verletzung des Wahlrechtes gestatten, ist ein, wie frither dar-
getan, zweifellos vorhandener und hochwichtiger publizistischer
Anspruch einer mioglichst sicher wirkenden FErfiillungsgarantie
bar und damit nicht nur das individuelle, sondern auch das
staatliche Interesse ungeniigend geschiitzt. Die Erkenntnis aber,
dass hier ein individueller Anspruch vorliegt, ist die Bedingung
fir die — hierauf jedoch kraft juristischer Logik eintretende
— Forderung, ihm hihere Garantien zu schaffen. Denn grosst-
migliche, intensive und extensive Garantierung der individnellen
Anspriiche ist eines der letzten und hochsten Ziele, welche der
Rechtsordnung gesteckt sind. Garantiert sie doch damit zu-
gleich ihre eigene Festigkeit und die Erfillung dessen. was
nur durch sie und in ihr erreicht werden kann.

herrschenden Lehre die Verwaltungsgenchte nur fiber objektives Recht
judizieren liisst, vermag die streng individualisierten Befugnisse der
_Parteien im Verwaltungsstreitverfahren, namentlich aber die Abhiingigkeit
des ganzen Prozesses von einem Antrage der verletzten Privatpartei nicht
zu er.|liren und lduft schliesslich auf Leognung des subjektiven &ffent-
lichen Rechtes hinaus oder doch auf eine Verkennung seines eigenarti-
gen Wesens, wie Gneists Ausfihrungen 8.271 {iber die Parteienrechte
im Strafprozess beweisen, Vgl dazn nunmehr auch dxe treffenden Aus-
filhrungen von O. Mayer, I, 181 ff.




360 Der Rechisschutz der dffentlichen Rechfe.

Ungleich stiirker als der aktive Status des einzelnen ist
in der Regel garantiert der der iffentlich-rechtlichen Verhiinde.
Thre Aunspriiche auf Organschaft sind vielfach in gleicher Weise
geschiitzt, wie die individualrechtlichen Anspriiche an die Ver-
waltng. In der rechilichen Zuerkennung cines allerdings auch
FEiemente der Subjektion an sich tragenden aktiven Status an
diese Verbiinde wurzelt ihr publizistischer Charakter. Gerade
dieser Rechtsanspruch orzeugt die Forderung nach einer Ga-
rantie des Organverhiiltnisses gegen staatliche Versuche, die
betreffenden Crganrechte durch Verwaltungsakte zn schmiilern
und an sich zu' ziehen. Andererseits aber erwiichst fiir den
einzelnen der Anspruch auf Rechtsschutz als Mirglied derartiger
Verbiinde gegen den nicht normgemiissen Verbandswillen, so-
fern er die individuelle Sphiire tangiert. Bereits hervorgehoben
warde , dass der miticlbare aktive Status, den die Mitglied-
schaft an diesen Verbiinden gewiihrt, einen viel ausgichigeren
Rechtsschutz gefunden hat. als der, welcher in der Regel dem
unmittelbaren aktiven Status zuteil wird.

Ein schlagender Beweis dafiir, wie wenig der, Riickschluss
von dem Nichtdasein cines gercgelten Rechtsverfahrens anf das
Nichivorhandensein individoalrechtlicher Anspriiche gestattet ist,
zeigt der aktive Status der Gliedstaaten im Bundesstaate. Ohne
Frage ist eine Garantie fitr den negativen Status der Staaten
in dieser Hinsicht denkbar und in den Vereinigien Staaten durch
die bundesgerichtliche Kompetenz, die Kongressakten ant ihre
Verfassungsmiissigkeit zu priifen, auch tafsiichlich gegeben?).
Der Mangel iihnlicher Bestimmungen im Devctschen Reiche und
der Schweiz kann das Dasein des Anspraches natiirlich nicht
aufheben, sondern bietet nur einen Fingerzeig fitr den Anshau
dieser Vertassungen. \

Die Anspriiche der Gliedstaaten auf Organstelling im
Bundesstaate jedoch finden keine der Garantien, welche indi-
viduellen Anspriichen gegeben sind. Indessen sind nirgends
weniger sichere Garantien denkbar als auf dem Gebiete staat-
licher Organisation iiberhaupt. Eine staatliche Orgugbsatum
kmn nicht durch Zwangsmittel verwirklicht werden, da sic «ic

1) Vgl Story, Commentarles on the Const. of the United States
{ed. by Cooley, Boston 1873) § 1575 squ.
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Vorauasetzung aller staatlicher Titigkeiten iberbaupt ist. Wenn
z. B. die franzisischen Kanmmern sich weigern sollten, in ver-
_ cinigter Sitzung die Wahl des Priisidenten der Republik vor-
~ zunehmen , welche rechtlichen Mittel liessen sich denken, die
verfassungsmiissige Forderung zu garantieren? Alle derartigen
grundlegenden organisaiorischen Akte werden vorgenommen
kraft des normalen Willens der organisierenden Elemente. Wo
dieser mangelt, hat die Hechtsordnung iiberhaupt ein Ende
und der Staatsstreich oder die Revolntion beginnen. Gegen diese
ist aber juristische Garantie ohne Nutzen. Deshalb sind auch die
organisatorischen bundesrechtlichen Bestimmungen ausschliess-
lich in den rechtlichen Willen simtlicher Bundesstaatsorgane
gelegt; michtsdestoweniger entspringen aus ihnen individuelle
Anspriiche der Gliedstaaten, wie wohl von“niemand hezweifelt
wird. ,
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Zusétze und Berichtigungen.

Zu 8. 7 Note 3: Von neueren Arbeiten, die iiber das subjektive
dffentliche Recht handeln, seien noch erwiibnt Ulbrich, Lebrbuch des
Osterr. Verwaltungsrechts, 1904, S. 159 ff., der nunmehr ganz auf dem
Boden der hier vertretenen prinzipiellen Lehren steht. Ferner D. Ma-
jorana, La nozione del diritto pubblico subiettivo. Roma 1904.

Zu 8. 101 Note 1. Diese Vorgiinge sind nunmehr von amerikani-
scher Seite eingehend dargestellt von Walter Loewy, Die bestrittene
Verfassungsmiissigkeit der Arbeitergesetze in den Vereinigten Staaten.
Heidelberg 1905. ¥

S. 5 Z. 2 v. u. lies statt ,Siehe S. 2% ,Siehe 8. 3¢

S. 152 Z. 2 v. 0. lies slatt ,in pflichtmissigem der betreffenden*
»in pflichtmissigem Handeln der betreffenden®. .
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72,
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Soldaten 185, 189 f.

Sonderrechte der Gliedstaaten 304 ff.

Souveriinetiit 78.

Sozialpolitische Gesetze 253 f. -

Sozialvecht 92 f.

Sporteln 248.

Staat 12 ft.

Staatenbund 306 f.

Staatengemeinschaft 312 ff.

Staatenverbindungen 294 ff,

Staatsangehorigkeit 116 ff,, 193 f.

Staatsanwaltschaft 236.

Staatsbeamte 183.

Staatsdiener 177 {f.

Staatskirchentum 272 f,

Staatsorgane 223 ff.

Staatswissenschaft 18 ff.

Staatszweck 38 f.

Standesherren 189 f., 326,

Status 116 ff.

Status, aktiver 87, 136 ff. 262, 289 ff,
300 ff.

Status, negativer 87, 94 ff., 289, 297.

Status, passiver 186, 288, 296.

Status, positiver 87, 114 ft., 289, 298,

Stellvertretung 345 f.

Steuerbefreiung 338,

Stimmrecht 176.

Strafantrag 252.

Strate 112 f.

Strafrecht, Artéen 216 f.

Strafurteil 107.

Studenten 216, 218.

Subjektionsvertrag 211 f.

Subsidiaranklage 252.

T

Taggelder 171, 342.

Thronfolge 147 f., 343 f.

Thronstreit 148.

Thronverzicht 341.

Titel 191, 337.

Triiger der Reichsgewalt 302.

Triger der Staatsgewalt 148 f.

Trennung des Staates von der Kirche
272.

Treupflicht 198. 202.

13

Uebertragener Wirkungskreis der
Gemeinde 277 ff,, 288 {.

Unabsetzbarkeit der Richter 179.

Ungarisches Oberhaus 175 f.

Ungehorsam als Verbandsdelikt 259 f.

Unmittelbare Demokratie 176.

Unmittelbar publizistische Anspriiche
93.

Sachregister.

Untergang offentlicher Rechte 334 ff,
Unverantwortlichkeit 150 f,, 157.

Unzustiindigkeit 241.
Urlaub der Kamm

Verantwortli
Verbiinde 911, 25
Vereinbarung 204 ff
Verfassungsgelbnis 173,
Verfassungsgerichtshofe 353
Verfiigung 204.
Verletzung des negativen Status 113 £,
Vermogensrecht 59 f.,
Versetzung 219.
Versichernngsanstalten 268.
Vertrag 204.
Verwaltungsbeschwerde 129 f,, 357 £.
Verwaltungsgerichte 101, 106 ., 161.

163, 249, 258, 358,
Verwaltungsnormen 240,
Verwaltungsverordnung 241.
Verwaltungsvertriige,  staatsrecht-

liche 348.

Verzicht 175 f.,, 332 ff., 340 fI.

Volkerreeht 206 £, 242 ., 310 fl.

Vélkervechtliche Anspriiche 314 ff.
" Volkerrechtliche Pflichten der In-

dividuen 327 ft.
Vilkerrechtliche Rechte der Indivi-
duen 324 ff.
Vélkerrechtliche Rechtsgeschiifte
321 ff.

Vilkerrechtlicher Schutz 119 f.
Vorliufige Festnahme 247.
Vorzugsrechte der Staatsangehdrigen
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w

Wahl 159.

Wahlanfechtung 163 f.

Wahlfiihigkeit 164.

Wahlen in Behorden und die Ver-
tretung 6ffentlich-rechtlicher Ver-
biinde 163.

Wahlgerichtshofe 168.

Wahlpflicht 184.

Wabhlpriifungen 168 ff.

Wahlrecht 136 ff., 159 £, 176 1., 262.

Willenstheorie 42 ff., 226.
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Zivilliste 153.
Zivilurteil 107.
Ziichtigungsrecht 248,
Zustandstheorie 27, 34
Zwang 349 f.
Zwangsvollstreckung 250 f.
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