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IV Vorrede. 

stets allerdings iu ]mapper Form erfahren. So wurde u. a. anf 
die höchst lehrreiche neuere amerikanische Rechtsprechung 
auf dem Gebiete der Arbeiterschutzgesetzgebung (S. 101) hin
gewiesen. 

Die Polemik gegen abweichende .A.nsicl1ton musste sich in 
engen Grenzen bewegen. Es ist übe1· die es \\Verk so viel ge
schrieben worden, dass d,·r Umfang der Kritik beinahe den sei
nigen übenagt. .Antikri i1ken gleicher Art zu liefern i. t hier 
nicht der Ort; ich muss es jedem überlassen, d·nrch Verglei
chung meiner A 11sfi.ihnmgen mit jenen Einwend1mgen sich sein 
Urteil zu bilden. Nur wo das Gewicht der Gründe oder des Na
mens des Autors mir eine Entgegnung zu gebieten schienen, 
habe ich sie Yorgenommen. Z11dem kann auf die kritischen Be
merk"lll.geu in den eiu ·chlü_gigen Pru-tien der beiden Auflagen 
meiner Allgemeinen Staatslehre verwiesen werden , die auch 
sonst Ergänzung und Fortbildung der hier niedergelegten Lehren 
enU1alten. So .h~iufig übrigens die neuere Literatm· die Pro
bleme des subjektirnn öffentlichen Rechtes b rührt, so ist seit 
dem ersten ETscheine11 dieses Buches doch mu- ein Werk lier
vorgetrcteu, das sie in positiver und umfas1,:ernler Weise eigen
artig behandelt: Otto Mayer s lleut:sches Verwaltungsrecht. 

VerJorkC'rnl war es. von meinem Stand1mnkt. aus , rler so 
viele J<Jiublicke in reizvolle Partien dPr gesamten Rechtslehre 
gewälu-t. E.xknr:ionen in das unübersehb11re Gebiet der Einzel
fragen zn unternehmen. Auch darin bin ich mir jedoch an 
dieser Stelle treu gebliebPn. dass ich diesen Lockungen wider
stand. obwohl zu meiner Freude manche Anregung für ·cLie 
Spezialforscl1Ung von diesen Zeilen f1.11sgegangen war. 

Dnrch solche B schrän1.7.rng allein war es möglich, das 
Buch nur um etwas über einen Dn.1ckbogen zu vermehren und 
ihm damit 8eiu Wesen zu bewahren. 

B e i rl e 1 b e r g , im Juni 1905. · 

Aus der Vorrede zur ersten Auflage 1). 

Die erstau·nlich rasche Entwickelung der staatsrechtlichen 

1) Sie war 1892 erschienen und Ru d o l f v. I h e r in g zum fünf
zigjährigen Doktorjubillium gewidmet. 
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Liternr.nr seit Aufrichhmg <le Reiches hat balcl zu emcr Zahl 
umfa<:sender S}f,temafr;cber Werke geführt. N amrntlich <las 
Reicl1Srer·Lt. aber aurh clas St:rntsrer·ht der grösser<'n Glieclstaaten 
hat so virlfiiUige g-riindliche Darst<.'llung 1-(efund en . clas man 
meinen sollte. die puhlizistischP ·wissen~dmft: hahe auf lange 
hina,us bereits ein<'ll Abschluss ~rfonrlrn. da ne11e Werke nur 
in untergeordnrten Dingrn ode1· sowrit die G-eset·zgcbung fort
schreitet, nrnPs sr.hr•inen darhietfm zu können. 

Allein r-in tliichtiger Blick in die neben rler systematischen 
einhergeJ1ruck monograp±tische Liter:1.tur g niigt, um zu zeigen. 
wie wenig noch die Grsarntheit der F1mdam0.nte gefestigt ist, 
auf tlem die Sy.:teme bauen. Diesen F1milamenten, die nicht 
leicht zu legen od('T z11 fu1Clen sin,l, wird .:ich aber die Forschung 
mit ihrer ganzen Kraft zuwencleu müssen, soll nicht alle<; 1,isher 
Geleistete in Frage gpzogen werden. In keirn>r jnrü;bi.schPn 
Diszipliu sincl g<\genwiirtig die Grnn<llag-c·n auch nnr frn Ent.
ferntesteu EO bestritten. wie im öffPnfüclwn R0chte. Das wird 
namentlich bei der B('h:rncllnng- s:pezielkr Prohleme klar. welche 
schärfere Untersuchung der Basis verlangt. als sie in ,lPr R0gcl 
die systematische Durchforsclrnug rle,; ganzen :-1rfoetes ver,;iattet. 

Aller dauernde Fortsrhritt ,J„r -Wi ·sensdrnft. vom öffent
lichen Rechte ist daher heutr mC'br deun je nl,bn..:;i~ von ge
deihlicher Erforschung der Einzdproblem\:. 

Unter diesen nimmt clas c1<>,- suhjcktiwn ii:ffeuflirl,,,n Recht.,,s 
eine der hervorragendsten Stellen ein. Da1-s es bisher nur selten 
gründlicher Erörtenrng unterzogt-n wurde, l)ewcist allein schon, 
'f\Tie 11n,;;icber d"r ganze systernati,;c-he Buu rle1- $tnatsre1·hts auf
geführt ist. 

Die im Verlaufe cler folgentl0n l'ntcrsnclrnngPn eiuw,bmrl 
begrUnrlete Erkenntnis, dass die " -j;-::ensdrn ftliche Disknsision 
mit aller :NJncht auf dic::-e elE•mmtarr li\•a;.(" hing-elenkt werden 
muss, hat mu- N.l'll .Mnt gegel)Pn, d:l>< vorl"l'g_<'Ilflc: "Werk zu 
veröffentlichen trnfa der G i-iisse <lor AufgRhe 11ml Jer f3chwrre 
des Stoff P-':l, die in vollem Umfange nur e111µ;ehmrlste BestL:if
tigung IJ1it jluien ermessen lehrt. 

Ist die~er er,-1 r• V ersuch einer s_vsfrmarisclien Darstellung 
der gesamten öffentlichen Rechte auch selbstvrrsföncllich für 
den Verfasser abschliesseml, so wiirP es Joeh von mir vermessen, 
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ihm solchen W nt für iü11 in ihm behandelt.en Probleme zuzn
schreiben. Die Schwierigkeit clPr so verwickelten Grunclfragen 
cles öffentlichen Rechtes. 1lie l...,1rze Zeit, in welchei= wissen
schaftllcJte Forschungswoise an sie herangetreten ist, lassen 
ihre clefinitivP Lösung noch lange als unwahrncheinlich erken
nen, wenn übe1·haupt in cler Welt des Geistes, als <lercn Teil 
das Hecht sicl1 clarstcllt. ein Endgültiges, nicht weiter Umzn
hildeudes und zu , ertiefendes sich feststcJlen lässt. Der Wert 
derartiger Arbeiten liegt <lriher keineswegs jn ihrem niemo ls 
sicher zn konstatieron<l~n Gehalt. an absoluter '\V dul1eit. son
dern viehnel1r darin. olJ sie geeignet sin<l, ein treH1emlei: Mo
ment in dem wissensthaftlichen Erkenntn.isprnzesso zu werden. 
Ni.cbt sowohl ihre bleihmdC'11 R,csultah', als YiE•hnelir tla;::. M:ass 
vorwiirtstreihender Kraft. dns SÜ' hegen. weist, ihnen iluP wi,i

senschaftlichc Stellung au. 
Die folgenden ErtirternngelJ bewegen sich in Prster Linie 

auf dem Boden des deul;sdien RPchtes. Doch hril nuch <las 
öffentliche Recht der lJe1den anderen Staaten, das ich l<'hrte. 
das österreichische uncl <la,- se;hweizeri ·ci1f, eingeht•mh·re He
riicksiclitigimg gefimd~·n. 

So g·ewissenhaft icli a11eh die einschl~igige höchst umfo11g
reiche Lite:rntur zu benutzen hPst.rebt war, so habe ich doch 
Zitatenhiitnuug so viel als möglich vermiPtlen 1.md polPmiscbe 
Exkmse auf das Notwcn1ligste besclul1nkt. vornelnnlich üi. den 
Untersuclmngen zur allgemP.iucn Rechtslehre. Auf diesem Ge
biete schien es mir kanm m1ders möglich vorzudringerJ , als 
clnrch sorgfältige Darlegung des eigenen St..<tn<l.punktes. An
fiilmmg O(ler .Beklim11fung aller jemal · über diese Probknw 
geänsserten Ansichten wurde clPn ohnehin schwer zu gliedernden 
Stoff in eine anförmlidu:, tmgeniesshare Masse verwnntlelt hal,en. 
Grösste Klarheit nncl durch Polemik so wenig als miig-füh unl,•t·
brochene _Darst<.'llung erschien mir nbei: als das wichtigst~ P.r•· 
fonlernis wirb,m11er l!.:utf,tltu11g meiner Ansichten in tli,,,wr1 
grundlegenden J.>n.rtien des '\V fl•keR. 

Georg J ellinek. 
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.A.Jlgemeiner 'r eil. 

I. Einleitung. 

Von allen püblizistisclH'n·Problemen tritt das der EigPnarL 
des snbjektiven öffentlichen Rechtes zuletzt in das wissenschaft
liche Bewusstsein. 

Der erste Versuch juristischer K Ofültru ktion und E1·kenntn.is 
des modernen Staates ,v.inl von dem Naturrecht unternommen. 
Dem Natun-echt aber gilt das snbjektive Recht. welches von 
ihm wesentlich als Freiheit aufgefasst wird. ali! tlas Primäre, 
V orsbrntliche, der Staat a1s eine Anstalt zum Schutze de.s von 
ihm nicht geschaffenen, sondern nur anzuerkennenden Recht-es. 
Eine scharfe Scheidung privater und öffentlicher Berechtigmtg
ist uuter diesem Gesichtspunkt nicht möglich. Alle ö:lfent
.liche Berechtigtmg, sowPJt sie überhaupt als <iolche erkannt wird, 
erscheint nnr als ein Zubehör der privaten. Im einzelnen die 
vei-schiedenen Nuancen Jer natunechtlichen Lehre nachZ11weisen, · 
w1ire ehie hüclist interessante Aufgabe. An ilieser SteUe st i 
nur als typi!'ches Beispiel Black s t o n e angefi.lhrt. der ge
mäs:; ,ler nrttnn·echtlichen Doktrin, wie i::ie in Englallfl von Locke 
fortnu.liert war, sein berühmtei:t W €rk über das englisch~ Recht 
<lamit anhebt 1), dass er sich die Individuen vorstn.a.1lic]1 mit ub
so]uter Freiheit ausgestattet J.cnkt untl sje, wenn sie in die hür
gei·liche Gesellschaft b:eten. als ~Kanfprejs bei rliesem i,;o ,:;cliiit:i- 

baren Handel "2) einen Teil ihrer natürlichen FMiheit irnf:.;0beu 
lässt. In der Gesellschaft erhalten die .Mensthen abc: r die drei 

l) Commentaries on tue iaws of England I, 1. 
2) .as the price of so valuable a purchase" 1. c. I, p. 124 (10th ed.). 

J c l l i n e k I System. 2. AuH. 1 
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Ur- und Hauptrechte der Sicherheit, der Freiheit nnd des Eigen
tums. Ans letzterem wird unter anderem das pai-lamentarische 
Recht der Steuerbewilligung abgeleit.et. Ausse1· diesen Haupt
rechten habe aber die engJische Verfasslmg clen Untertanen noch 
"einige untergeordnete Hilfsrechte" 1

) eingeräumt. gleichsam Be
festigungen der drei Gnmdrechte, um sie unversehrt zu erhalten. 
Diese seien die gesa~te Parlamentsverfassung, die Beschrän
kung der kih1i~lichen Prärogative, das Recht auf Rechtsschutz 
und das Petitionsrecht. 

Die Literatur des positiven Staats1·echtes hingegen hat vor 
der französischen Revolution auf dem Kontinente und namentlich 
in Dentschland den absterbenden Staat der ständischen Ge
sellschaft zum Gegenstand, in w1:lchem die Gnmdgeda.nken des 
öffentlichen Rechtes schon deshalb nicht zum Durchbruch ge
langen können , weil die den einzelnen :rustehenclen Ansprüche 
in drr Regel als Privilegien aufgefasst werden. Den grösstei1 
Teil der Erörterungen aber pfü~gen die Untersuchlmgen über 
die Kompetenzen des Landesherrn einzunehmen, welche ebenfälls 
in überwiegend privatrechtlicher ,v eise aufgefasst werden. Die 
Eutwick<'lnng der staatsrechtlichen Auffassung vom Wesen des 
Monarchen 11ml der Staatsgewalt zu ved'olgen, ist ebenfalls ein 
interes.santes Thema, das eingehender literarhist01ischer Bear
beitung harrt. 

Von tiefstgreifender Bedeutung für die Umwandltmg der 
Ansichten iiber das subjektive öffentliche Recht wird die fran-

. zösische Revolution. Die Erklärung~n der Menschen- und Bürger
rechte, welche den Eingan:; der 1lrei ersten franzö ·ischen Ver
fassungsurkunden bilden, sollen einen Kat:i lug sämtlicher Rechte 
il.er Staatsangehörigen darstellen, derart, dass alle Gesetze nur 
die nähere Präzisierung und Dnrchfllhrung der einzelnen Nununern 
des allgemeineu Kataloges enthalten. die Staatsordnung selbst 
ganz wie bei Locke und Blackstone nur a)R Schutzanstalt dieser 
R,echte erscheint 2). 

1) .certain other auxiliary subordinate rights of the ,mbject" p. 141. 
2) Erste Declara.tion des d1·oits de l'homm.e et. du citoyen Art. 2: Le but 

de toutc association po1itique est la conservation des droits naturels et 
imprescriptibles de l'homme. Ces ctroits sont l.1 lil1erte, la propriete, la 
surel.e et la resistance a l'oppression. 
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' Bis auf die G('genwart ist das System der Menschenrechte 
dje Grundlage der französischen Auffassung des suhjektiv~' öf
fentlichen Rechtes, was auch immer die Kritik an diesem Sy
steme auszusetzen findet 1

). Trotz der Ausbildung, welche das 
französische Verwaltungsrecht erfahren hat, ist aus ihm eine 
ut.>Ue Erkenntnis des subjektiven öjfentlichen Rechtes nicht er
stancleu. Das französische Verwaltungsrecht kennt nicht l'IOWohl 
individualisierte Rechte der einzelnen gegenüber dem Staate, als 
vielmehr Kompetenzen der Beh~rden, es normiert objektives, 
nicht subjektives Recht 2). An diesem Stillstand in der Lehre 
~QIILfililijek.tiY.en-öffentlichen-Rech1 tm 
s~en Rechtsforsclumg iu ersterl,inie..sc r lan e ent
wed~bstraktes Ra~ her rechts lhiloso hiscbe Prin
zipien, oder Be:ubeitun des öffentlichen Rechtes zu prakti
s em Gefüau Wissem,chaftliche Untersuchung des ge
gebenen Rechtsstoffes, um aus ihm höhere Prinzipien zu ge
winnen, wird erst jetzt ihre Sache. 

Auch die deutsche Literatur in der ersten Hälfte dieses Jahr
hunderts steht wesentlich unter dem Einflusse des französischen 
l::lystemes. Die sich nach konstitutionellen Prinzipien organisie-

1) Die französische Theorie unterscheidet droits civils um] droits po
litiques. Unter letzteren yerstebt sie alles, was sie an öffentlichen Rechten 
des einzelnen anerkennt. Sie sind aber identisch mit den Menschen
uud Bürgerrechten, oder wie sie gewöhnlich gena.nnt werden, den droits 
garantis par la constitution. Vgl. Block, Dictiounail'e de l'administration 
fram;mise v0 droits civils et politiques, Bat b i e, Traite du droit public 
et admi..11istratif II, p. 277 ff., Ca b an t o u s , Repetitions ~crites sur Je 
droit a.dministratif. 3im• ed. p. 19 ff., L e b o n, Staatsrecht de1· frauzö
~ischen Republik in Marquardsens Ha.ndbucb des öffentlichen Hechts 
S. 27 ff. Hau ri o u, Precis de droit adwinistratif et de droit public 
genera.l, 5bmo ed. 1903 p. 39 ff., Es m e i u , Elements de droit constitu
tionnel franyais et compare 3, .... ed. 1903 p. 387 ff. 

2) Vgl. 0. Mayer, Theorie des französischen Y';!rwaltung~recbts 
8. 157 f. Wenn auch die verwaltungsrechtliche Literatur von indivi
duellen Rechten spricht, die gegenüber der Verwaltung geschützt siml 
(z. B. A. u c o c, Confäreuced sur Je droit adminidtratif 3••no ed. N. 268), 
so hat diese Idee doch keinen Einfluss auf die systematische Erfassung 
det· ganzen Materie. In den letzten Jahren ist allerdings mit unter 
dem Einfluss der hier vert,retenen Lehren eine AenJeruug zu verzeich
nen, vgl. Barth e le m y, Essai d'w1e tbeorie des d1·oits subjectifs des 
administres clans le droit aclmini„tratif fran~ais. Paris 1899. 

l* 
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1·enden· deutschen Staaten stellen in ihren Verfassungen eine 
Tabelle der öffent]ichen Rechte nach französischem Muster auf. 
Die von Jer Restauration bis zur zweiten Republik -so mächtige 
Einwirkung französischer Ideen trägt das Ihrige dazu bei, die 
französische Theorie vom Individuah-echt auch in Deutschland 
ztu- herrschenden zu erheben. Nebenher allerdings geht eine 
Strömung, welche gegen die fmnzösische Revolution und ihre 
staatsrechtlichen Konsequenzen sich ablehnend verhi.tlt. Sie setzt 
jedoch keine srlbständige Lehre vom subjektiven öffentlichen 
Rechte an Stelle der herrschenden, sondern ignoriert es beinahe. 
Das bedeutendste Werk dieser H,ichtung, die Staatslehre von 
J<' r. J. S t a h l, · enthielt noch in der zweiten Auflage keinen 
besonderen Abschnitt über ilie öffentlichen Hechte der Unter
tanen, sie wurden vielmehr verschämt ohne jede tiefere syste
matische Untersuchung in dem Kapitel über die Grenzen der 
Rechtspflege uml der Verwaltung abgehandelt 1). Von einer 
vrinzipiellen, i.lber die hergebrachten Schablonen hinausschreiten
df'n, tlje Gesamtheit der Probleme erörternden Lehre ist aber in 
dem ganzen Zeitraum von 1815-1850 nichts zu finden. 

Im Jahre 1852 wird endlich in der deutscheu ·wissenschaft 
der Versuch einer streng juristischen Erfassung <l.er öffentlichen 
Rechte unternommen in der epochemachenden Abhandlung, 
welche C. F. v. Gerber 1) über dieses Thema veröffent]icht. 
Zum ersten Mal wird eine· systematische, von rein staatsrecht
lichen Gesichtspunkt,en ausgehende Untersuchung des Gebiets 
der öffentlichen Recht.e des Individuums durchgefi.lhrt. Aller
dings sind es nur die Gnmdlag,en, welche erörtert werden, ein 
tieferes Eindringen in das überreiche verwiekelte Detail findet 
nicht, statt. Historische U rs:1.c hen erklären dies zum Teil. 
Noch war da,s konstitutionelle S_ystem in einem grossen 1'eile 
Deutschlafüls jungen Datums, in die Rechtsanschauungen des 
Volkes nicht. E'ingelebt, die Theorie mehr abstrakten Ideen als 
dem konkreten H,<>chtsstoff' zugewendet; vor allem aber mangelte 
ein ausgiebiger Schutz des öffentlichen Rechts durch eine aus
gebildete VerwaltungsgericMsbarkeit, un<l deshalb war damals 

1) Philosop!1ie des Rechts II, 2, § 133 ff. Er~t die 3. Auflage ent
hü.lt S. 518 ff. ein Kapitel über die Erklärung der ,Rechte. 

2) Ueber öffentliche Rechte. 
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eine ganze He:ihe von :Fragen noch nicht aufgeworfen wortlen, 
die später das wissenschaftliche Denken beschäftigten. Nicht ;;
destoweniger bezeichnet, die Abhandlung Gerbers einen Mal'k
stein in der Geschicht<' der · Staatsrechtslehre überhaupt. 

Die folgende Literatur weist keinen zweiten Versuch einfr 
durchgreifenden Erörtenmg des Problems des suhjektiven öffen t
lichen Rechts in seinem ganzen, . eist in der Gegenwart deutlich 
erkennbaren Umfange auf. In systematischen Werken tlher 
allgemeines, deutsches Bundes-, Reichs- unil Landesstaatsrecht 
und über Y erwaltungs1·echt wii:d eine Lehre von den öffentlichen 
Rechten mehr oder minder eingehend vorgetragen, werden die 
Grenzen von Privat- und öffentlichem ltecht untersucht. Man 
sollt.e meinen, dass bei diese!' Lage der Dinge über clie Gnu1<l
fragen längst Uebereinstimmung herrsche, eine commnnis opiuio 
doctorum sich herausgebildet habe. Aber schon ein flüchtign 
Uebcrblick der einschlitgigei1 Literatur ergibt., dass die grösstc 
Unkla1·h•'it nnd Verwirrnng, 1.mversöhnliche Gegensätze uncl. 
Widersprüche in den fundamentalen S~i.tzen herrschen, auf <lenen 
die verschiedenen Autoren ihr Lehrgebäude errichten. 

Nichts steht nämlich weniger fest, als der Begriff des .sub
jektiven öffentlichen Rechtes selbst. In Fortbildung Gerber
scher Gedanken 1

) ist eine Richtung innerhalb <ler Staatrechts
lehre entstanden, welche die Existenz der öffentlichen Rechte 
der Subjizierten ilberhaupt in Frage zieht. An i.hi·er Spitze steht 
die beclcute1ülste Leistung der deutschen reichsrer.htlirhen Lite
ratur. Schon in der ersten Auflage des Lab an d sehen Staats
rechts des deutschen Reiches war der Raum fur das Sl\hjektive 
öJfent.liche Recht eingeengt; in den folgenden i-st diese Re
striktion noch weiter vorgeschritten 2

). Unter rlem Einfluss 
französischer Anschauungen und wohl auch der Gerber-Labimd
schen Theorie hat ·Otto }'h y er das subjektive öffe.ntliche 
Recht auf ein Minimum beschränkt 3). In einer vor keiner Kon-

1) Zunächst v. Gerber $elbst, Grundzüge eines Systems des deut
schen Staatsrechts 3. Aufl. § 11. 

2) Vgl. n,1.mentlich l, S. 546 f. der ersten mit I, S. 137 ff. cler vier
ten Auflage. 

3) Siehe S. 2 Note 2. Anders nunmehr 0. Mayer, Deutsches Ver
waltungsrecht l, S. 104 ff., wozu auch die frafüösische Uubersetzm1g 
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~equenz zurückschreckenden Weise hat endlich B o r n h a k die 
öffentlichen Rechte aus der Reihe juristischer Erscheinungen zu 
eliminieren gesucht 1) 2). 

Auf der an~lereu Seite jedoch steht die Schar der Schrift.
steiler auf dem Gebiete des Staats- und Verwaltungsrechte_s„ 
welche den Begriff il.e~ subjektiven öffentlichen Rechtes als einen 
g-e~ebenen hinnimmt, nm di~_ hergebrachten Typen als wissen
schaftlich feststehende zu repro~uzieren. In dAr Terminologie 
bestehen zwar manche Schw~gen, trotzdem jedoch sind 
auch die einzelnen Kategorien ini · grossen tmd ganzen als fest
stehencl zu betrachten. Eine in die Tiefe dringende Erörterung des 
Gnmclproblems selbst und der zahlreichen sich daran knüpfen
deIL. Spezialfragen ist aher in den systematischen Werken nicht 
zn . finrlen 1). Daher ist namentlich in der Frage nach den 
Grenzen sowohl des öffentlich~n Rechtes überhaupt, als der 
subjektiven öffentlichen Rechte im · besonderen eine Ueberein
stimmung nicht vorhan(len. 

Die grosse Bedeutung der in Frage stehenden Probleme 
zeigt sich abe1· auch darin, dass syst.ematische lmd monogra
phische Untersuchungen. die andere juristische Disziplinen be
treffen oder von ihnen ihren Ausgangspunkt nehmen, in neuerer 
Zeit immer mehr das Thema der öffentlichen Rechte beiiihren 
oder erörtern. Das Privatrecht findet seinen Gegensatz und 
seine Schranken am öftentlichen Rechte, sowie es andererseits 
von ihm bedingt und mit ihm verbunden ist. Die Theorie des 

dieses Werkes (Le droit a.dm. allema.nd, Parjs 1903) I, )1. 132 ff. zu ver
gleichen ist. 

1) Das preussi.;che Staatsrecht I, S. 268 ff. 
2) Wesentlich negierend verhalten sich zum individuellen subjek

tiven öffentlichen Recht ferner G ö p p e r t, Jahrblicher für Dogmatik 
XXII, S. 112, 113, 118 , K o h l er, Der Prozess als Rechtsverhältnis 
S. 18 ff., Br. Sc 11 m i d t , Der Staat (Jellinek-Meyer, Staats- und völkerr. 
Abh. I, 6) S. 81 f. und - auf ungenügender juristischer Basis -
Schupp e, Der Begriff des subjektiven Rechts S. 83 ff. 

3) Die verhältnismässig eingehendsten Untersuchungen bei F. F. 
Mayer, Grundsätze des Venvaltungs:Rechts S. 438tf .• v. Sarwey, 
Das öffentliche Recht und die Verwaltungsrechtspfiege 8. 102 ff., 405 ff., 
sowie Allgemeines Verwaltungsrecht in M a r qua. r d s e n s Handbuch 
S. 119 ff., E. L ö n i ng, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts S. 8 ff. 
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Zivil11rozeftses ist, lebhaft beteiligt au dei· Frage nach dem Da
·sein 1.1ml den G1·enzen der öffentlichen Rechte 1

). Der enge Zu
samme11 bang zwi.,;chen Straf- und Staatsi-echt hat auch in der 
Lehi-e von jenem das Verlangßll nach Erkem1tnis des Wesens 
des suhjektiven öffentlichen Rechtes hervorgerufen und zu Ver
suchen l'lelhsfäfül:ger Lösung mancher Einzelfragen gefüint. Die 
Lelm.' von der <leutsch-rechtlichen Genossenschaft. in tler Form, 
clie iln Hier k e ') gegeben hat, sucht auf eigenartigem Wege 
zu einer sefü,.;t:i,ncligeu Erkenntnis des Verhältnisses zwischen 
dem Staate und tten ihm .eingegliedert.an Pemönlichkeiten zu 
gelangen. Die kirl'11enrechtliche Doktrin ist nicht nur wegen 
der staatlichen Heehte, sondem auch , kraft der so vielfache 
Analo~ien mit tlrm Sraate bietenden Or~anisation der KircJ1e 
und der Gew~lt. 1lie sie über ihi·e .Mitglieder austibt, an der 
Erkenntnis des Wesens iler öffentlichen Rechte in hohem Grade 
beteiligt. 

Eine Anzahl puhli~istische1· Monographien ha,t in jüngster 
Zeit ein und ,las amlt're Moment aus dem Ifomple:x. von Kontro
vcr::;en und erkliirungsbedürftigen Erscheinungen. clie das Pro
blem cler ii:tfentlichen Rechte erzeugt, herausgegriffen und auf
znhelJ nn versucht 8

). Allein gerade dfose Arbeiten, sofernc sie 

l) Dieser Grenzzng sorgsam gezeichnet von Wach, Handbuch des 
deutschen Civilprozessrechts 1, § 8. Vgl. auch Pr a z u. k, Arch. für öff. 
Recht IV, S. 241 ff. 

2) Von hervorragender Bedeutung für die hier behandelten Fragen 
na,mentlich: Die Genossenschaftstheorie und die deut,scheRechtssprechung. 

3) Sie werdeu in den betreffenden Kapiteln erwiihnt werde11, • Einen 
grösseren Kreis hieher gehöriger Fragen e1·örtern S e y d e 1, Grundzüg,; 
einer allgemeinen 8taatslehre S. 38 ff., U l brich,. Ueber öffentliche 
Rechte und Verwaltung~gerichtsbarkeit, Dan t scher von K o 11 es
b er g, Die politischen Rechte cler Untertanen, v. S t e µ g e l, Oetfent
liche Rechte und öffentliche Pfüchteu in seinem Wörterbuch des deut
schen V cnvaltungsrechts n,· S. 177 fl'., T e z n er iu seiner Kritik dieses 
Werkes in G r ii r1 h u t s Zeitschrift für Privat- und ötl'. Recht X..1:I, 1893 
8. 107-253 (von diesem Schriftsteller auch a,ls Te:t.ners System der 
sullj. ötf. Rechte mit Hinweglas~ung meines Namens zitiert, es enthält 
aber nur Kritik und kein eigenes System), v. St e n g e 1, Die Verwal
tung$gericht~barkeit uncl die öffentl. Rechte, Verwa.lLung:,r.rchiv III, 1895 
S. 177 ff., La y er, Prinzipien deti Enteignungsrechtes (Jelliuek-Meycr, 
Staats- und völkerr. Abhandlungen Ill) S. 330 ff., A. A ff o 1 t er in 
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etwas Neues bieten, Jassen die Notwendigkeit eü1er gl'iintlJif'hen. 
allseitig·en Untersnchung des ganzen Fundamentes, auf dem ia:.ie 
bauen, in helles Licl1t b-eten. 

Unter diesen VerhäHnissen scheint es an der Zeit, die wi,isen
schaftliche Diskussion auf diese Fnndnmente hinznweisen. Tm 
folgenden soll cler Versuch unternommen werden. da11 Problem 
seinem ganzen Umfange nad1 zu entwickeln nnil seiner Lösung 
entgng-enzuführen. Nicht nur ilie ·öffentlichen Rechte der einzel
nen, nuch die des Staates naC;h innen und ausf'en, clie der pri
vat- und iler ö:ffentJich-rcchtlicben Verbände werden den G-egen
stand. der Untersuchung hilden. Es soll mit einem ,v orte dai; 
gesamte öffont.lich<' Recht nuter clem Gesichtspunkte 11Ps ·i-nh.iek
tiven Rechtes betrachtet wenlen. Ein Querschnüt gl<'i('hsam 
durch das öffent.liche Hecht wird zeigen, dass . ein!'. gauzf' Struk
tur an allen Punkten von d m Geflechte snhjektiver U.echtc durch
zogen ist, die allerdings in ihrer Eigena.rt vou <lern. was man u1 
cler privatrechtlichen 'Theorie all'lo nennt, .~ich we;;m1tlirh nnte;·
scheiden. 

Der theoretische ,v Plt einer deraxtigen Untf' ·i"nr,hung er
gibt sich aus den vorskhcnden Betrachtungen. .A hr1· aucl1 de!' 
prnktische i t nicht gering zu v<>ranscl1lagcn. Dif' ErkP.nntnis 
iles ,v esens. der be8tebendou oder zu erweitemrlen Gtenz<'n df\r 
öffentlichen Rechte ist von hoher Bedeuhmg für eine Zeit, 
welche ihnen Garantien bereits gesclfa:tfen hat orler zn schaffen 
bestrebt ist. 

II. Das Problem des öffentiichen Rechtes. 

Jedes subjektive Recht sei.zt vornns das Da~eiu einer B<-chts
ordm1ng, urch die- ei-: O'esch:i.ffen sovrie anerk:inni und. in 
Pjl'Össerem o<ler a -~m Ma::-<Re 1.reschiHzt wird. Alle,; Wollen. 

Hirths Annalen 1903 S. 181 ff, G i es e, ·Die Grundrcbtc (Z o rn-S ti e 1·

·S o m l o, Abhandl. aus dem Staats- Verwaltungs- und Yöikerrecht 1, ~) 
1905. Sehr ei11gehend wurde nnt<:r dem J;:influss der d<'ntsr,hen Wis~en
schaft die Lelu·e von den subjektivpn' öffentlich,m IteC'hl-en in Jtaliei, 
erört,ert, so von L o 11 g o, La teoria dei ,li.ri.tti pubblici subhietti vi c il diri tfo 
o.mministrat.ivo italiano, Palermo 1892 1rnd nmnentlic.h von Santi :{ o J1J n n o, 
.La t-coria dej diritti pubblici subbiettiYi in O r l an d o, Primo I rattat.o 
completo di diritto ammini trativo it.alia.no l, Milano 1900 p. 108-220. 
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Können Huben der Menschen ""--i1·<l aus der Sph;frc rn, t iirl1rlic•r 
Lebensvorgiinge in die rechtlichel' Aktio11en und Zustände er-
110ben dnrcb <las objektive Hecht. Es ist niehts als ei1w \ ' t:'L'· 

wechsl11ng von Fakt.um und Hecht, wenn man das subjPkt,i;-n 
.Recht als das Primi1re erffl$St, das J.:ie Norm seine1· G1•lhm.!l: nnd 
Bemtc>ihmg erst aus sich erzeugt. ~ ist bistori>'<'h mi·,giii-11. 
dass clurch das 1mbjektiH• Gedit ilas Dasein der es er1.r113_rn, "11 

und hehem,cb<'udcn Norro ..exsL:.mm Bcwi1sst.sein kommt. nber 
als logisches Priu. dAr Rechtsonlmmg 1 · cla.F< von ihr Yerord
nete nicht denkbar. 

Eine ohjekf:ve Qrdm,1u" d s ijft.' ntlieben l{pchh·:- i,-t d,1heT 
Gn~ des snhjektiven iiffentlichen He ·ltt s. Ehe an ,liP Unt,er
suchtmg rles letzteren geschritten wenlen lrnnn. ist. ,laJirr ifü• 
Frage zu nnt.ersnchen: Was ist fLie öfü•ntlidw Re,·hf:-orclmmg ~ 

Die Antwort hierauf scheint leicht zn Rein. Dafl Prohl1m1 
ist, sollte man meinen, liingst <)·clöst dmch rLie oft gPhiirtP. 
immer wieilerholte Formel: Dae,; ö-ffeutliche RPcht i:.t. jrnP-;, 
welches die Htaatliche Orguuiflation nud ilif' Bezif'hungen ,k,; 
Staats zn seinen Mitgliedern regelt . 

.Allein hier ist sofort fler kritische Einm11f zu erhrben: 1st 
öffentliches Hecht überlrnupt denkha,r? 

Dfls Pri,Tah-t>cbt isi. rlie rechfüuhe Ordnung <ler J,ebens
sphären gleich ~er,r<lneter Persönlich],Piten, clie gomeinsam der 
Stantsorclnung nnterworfen 'sind. Die Möglichkeit gegcu,ieitigel' 
Rerechtignng nnrl Verpflichtung durchzieht die . ganze Or1lnm1g 
des Prjv:1trrchtes. 

Ist aber einr st)ldie weel1.Seheitig-e Verptliehtnng eines l1ii

her<'n G,mzt'n. eim~r Kollektivperson, uls welche <ler 8taat !"Sieb 1111 ,; 
dar,·tdlt. w•gen <lic :st•in Rnbstrat bilclen<len Inrlivic!uen 111i.iglicl1 ~ 

li'ü:r die Verbatlllpersönli.chkciten innerhail1 <les tltaah:?s ist
J.i1~se Frage llnbe,ling-t nnJ. leicht zn hej,1lwn. l)ip :shwtliche 
RPt:bh,ordrnmg erkennt alle 0.rJnung- <ler in ihr IPbewl1•11 V1:rhi.indP 
nm nls eine relative an. 1lie kraft ilm:.-s Gc,bntl·s u111l cvt>ut11ell 
d11rch ihre i\fochtmittel zu verwirklidH·n i. .t. J>ie Mii~·lichktit 
i:n.,gr11:;eifi.gt>t AnRpriicbe von ·v erhaud- un,l Einzc,lpcr,mn ii;t 
dlll·ch die sta:itliche Ltrcbt1,onlnnn!.?,' gnrauli<•1-t. 

Allein del' Trä;.:·rr der ölfe11tlic1M1 1;1,d1tsun1rnm~ isl tl1 •r 
St-aat. selbst. und ·zwar ist. ilf'r 80l1VPÜiW.' St.101. ,m~.~cl1lü•,;s]ir;lt 
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der Schöpfer sf.iner Ordnung. Der sich ~elbst bestimmende; seine 
Ordnung formell frei normierende Staat ist höherer Macht nicht 
unterworfen. Dann fehlt aber jecle Macht, welche den gleicµen 
Wert der Ansprüche von herrschender und unterworfener Per
sönlichkeit garantieren könnte. Ja, die Möglichkeit von recht
lichen Ansprüchen der Subjiciert.en an den Staat scheint a priori 
ausgeschlossen, wenn Träger des öffentlichen Rechtes nur der 
Staat sein kann. Teilt J?lan tler Einzelpersönlichkeit öffent
liches Recht, zu, dann wird auch sie zum Subjekt des öffent
lichen Rechtes, was ein Wi<lerspntf'h in sich zn sein scheint. Alle 
Leugnung des subjektiven öffentüchen Rechtes operiert unam,
gesprochen oder ami<lriicklich mit diesem Grundgedanken. 

Allein wer die Möglichkeit öffentlicher Berechtigung der 
Snbjizierten leugnet. hat sich die Kom,equenzeu solcher Negation 
nicht klar gemacht. Alles Recht ist Beziehung von Rechtssub
jek-ten. Ein isolie1t g.edachter Rechtstrii.ger ist eine unvollzieli
bare VeirstPlluug. Auch der Staat kann nur Rechte haben, wenn 
ihm Persönlich~eiten gegenüberstehen. Ein faktisches Herr-

~ chaftsverhiiltnis ~il:d.. .zum rechtli -hen um: dann, wenn beicle 
Glieder: Herrschen<ler und Beherrschter als 'rräger gegen, eitiger 
R, 1 .e unc flic ten sich anerkennen. Das Verhältnis des Herrn 
zum Sklaven war Rechtsverhälh1is nur gegenüber Dritten, wie 
jedes Verhiiltnis einer Persönlichkeit zu einer Sache. Für den 
Sklaven war die Macht des Herrn • rein faktische Macht; da er 
nicht Rechtsgenosse war, gab es für ihn auch keine Rechtsmacht. 

Somit hängt von clem Dasein öffentlicher ]1erechtigung der 
dem Stn,ate Eingeglie<lerten das Dasein des öffentlichen Rechtes 
ilberhaupt ab. Eine Hed1tsorclnung, rue nur eine PersönlichkP-it 
berechtigt. ist ein Unding. Das objektive öffentliche Recht 
einerseits und das subjektive Recht des Staates andererseits sind 
bedingt durch ilie Tatsache, tlass Ben-scher tmcl Behenschter 
als solche Rechtsgenossen sind. 

Die Bedeut1mg des Aubjektiven öffentlichen Rechtes reicht 
aber noch weiter. Olme öffentliches Recht kein Privatrfilih.t,: 
ein Satz, cler in den folgenclen U nter:onchungen noch tiefer be
gründet werden wird, der aber ~ofort einleuchtet chu-ch die Er
wägung, dass eine schützende, nach Rechtsnonnen verfahrentle, 
staatliche, also öfl'entlich-rechUi ~he Org:uusationzm Anerkennung, · 
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Fortbilclnng. Gewälmmg und Verwirklichung alles Rechtes not
wendig ist. 

Ist rler Staat aber nicht. Träger von Rechten, so ei·mangelt 
er der Persönlichkeit .. er kmm dann auch nach aussen hin nicht 
Rechtssubjekt sein. Er ist dann reines M:acht.c;ubjekt. Damit 
wird flber rlas Vö]knrecht zur Unmöglichkeit. 

So erzengt..i!enn clie Frage nach dem subjektiven öffent-~ 
liehen Rechte die na.c]l rler Möo-lichkeit der Rechtsordmmg 
Oberhaupt. Das Problem gehört also zu den tiefsten uucl sc wie
rigsten der Wissensclmft vom menschlichen Gemeinlel)en. Die 

· folgenden Untel'sncbnngen haben den Zweck, eine positive Lö
stmg für dasselbe zu finden. 

Dass von vornlrnrein der Cbarakt(>r des Hesnltates bestimmt 
wird, bedarf der Rechtfertigung. Kann wi-senschaft]iche For
schung etwas anderes verlangen als reine Erkenntnis, möge 
sie auch alles Hergebracl1 te verneinen? 

Wenn irgendwo, so gilt auf uem Gebiete der ethischen 
Wissenschaften der Satz: Negantis maior potestas. Der b(>
harrlich Leugnende ist dadurch stets in1 Vorteil, dass sich dem 
absolut Widerstrebenden kein theoretisch zwing(>1Hlm: Beweis 
irgend einer ethischen Grundansrhauung g(>ben läs~t. clie bis zu 
einem gewissen Grade stets Sache nicht weiter ableitbarer per
sönlicher Ueberzeugung ist. In der Stn.ats- und H.eeht,slPlll"e 
zeigt· sich dies clarin, dass hald das Völkenecht, bald das ganze 
Staatsrecht. bald mindestens das subjektive öffentliche Recht 
einfach geleugnet werden. Derartige Negrttiou kann clas Re
sultat ernster wissenschaftlicher Ueberze.ugung sein. Aber eben
so leicht kann ein Unberufener auftreten· und sein Verdammungs
urteil über den Gedankenbau aussprechen, den Generationen 
aufgofnhrt haben. Sehen wir doch jeden Augenblick einen 
rasch vergessenen Namen erstehen, der irgend einem der grossen 
Denker der Vergangenheit oder auch allen zusammen den Gar
aus macht und den 'l'riumph der eigenen Plattheit und Ignoranz 
proklamiert. 

Solchen nihilistischen Best.J-ebungen gegeniiber muss daran 
erinnert werden, dass so etwas wie absolute Voraussetzungs
losigkeit in menschlichen Dingen nicht nistiert. Durch den 
ganzen 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 da,; erken
nende Subjekt bedingt. das nicht eliminiert werden kann, sowie 
ein jedes Spiegelbild durch die Beschaffenheit des Spiegels he-

' . dingt erscheint ttnd mit diesem selbst versc1~'1Ilclet. Eine ärm-
liche Anschauung vom Gemeinclasein des Menschen ist in vielen 
Fällen der letzte Gnmd der Verneinung· ethischer, sozialer, ju
ristischer Probleme. 

Die Aufgabe der ·Wissenschaft von menschlichen Dingen 
ist aber wesentlich, aufzubauen. Von aller Borniertheit frei hat 
sie die Erkenntnis des ReichtUIDs der nie ganz zu enträtseln
den Menschennatur zur tmabweisba1·en Voraussetzung. Auch 
wo sie zerstört , schafft sie <loch nur den Boden für bes~ere, 
tiefere, breitere Funclierung des neu zu errichtenden Batlf's. zn 
ihm die alten noch brauchbaren Bausteine von nenem verwen
dend, in der Ueberzeugung-. dass ein absolute:. von vorne An
fangen in ihrem Bereiche eine kindliche Selbsttäuschnng wäre. 
In der Negation dauernd zu verha1Ten ist das Vonecht des 
Beschränkten, zumal Negieren so leicht, Schaffen so schwer ist. 
Mit einem Federzug kann der Wert der Gedttnkernnhcit eines 
Jaln:hunderts geleugnet werden von dem. der nidü imstan<le 
ist, sie zu begreifen. 

m. Die rechtliche Natur des Staates 1). 

Der Streit nm den Staat begriff. von dessen richtig,'r Er
fassung alle staats1·echtliche Erkenntnis abhängt, hat in ,iüngster 
Zeit an Heftigkeit nicht verloren. Die Zn,ltl möglicher Lüsnngen 
des Problems ist iwar von vomlrnrein eine hegrenzte; es sind 
stets dieselben Anschauungen, V ortellnngen, Begriffe nn<l Bil
der, die in Schlachtreihe gegen einander aufgestellt werden. 
Der Staat als Organism11s. als Per ·ünlichkeit, aL Ht' rrschafts
subjekt (FUrst oder Volle), als Hen-schaftsobjekt (Volk und 
Land), als faktischer oder rechtlicher Zustand· 1 als Rechtsver
hältnis hat mehr oder minder klar anl'>geprägl zuerst in dem 
populären und sodann in dem wisi,;cnschaftlichen Denken aller 

1) Vgl. zum folgenden Jellinck, Allgemeine. Staatslehre: (Das 
Recht des modernen Sta11.tes I) 2. Auli . Kap. VI. 
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ziVJlisierten Viilku- ,;eine Stelle g,..-ifunden 1). 

Dieser ewig nf'ne 11111[ doch so alte Streit kann abe1·. sn
weit es sieb um 1lie rechtlicbe Seite des Staate!'! hand<>lt. n:id1 t 
gcschlic11tet werden, sol:m!!e man nfoht clns Kampfesh-'1Tain 
genau abgrenzt. ln cler Regel wenlen niimlich flie nllPnlin_!!s 
nicht leicht zn fixier<'rnlen logischen nnd crlu,nntnistJ1 <•orl-'tisd1co 
Berlingnngen cles Erfassens der rPchtlidwn Natnr ,l e,- Slaat<·s 
nic:ht zuUJ Bcwusi;tsein w•b.racht. Ohnt' e-iuc g<'mtu" Ahgrenznn~ 
der Welt der j1uistischen B<'gritfe gegen andere Erkenntuj~\!f' 

biete ist jeJod1 eirn~ g<'deihli.ehe Unter:'lnchung ul:'r Grn11dl:1~n 1 
des Staatsrechte;: nnmüglich. UPherh anpt, spinnt sieh ein isros:-,tn
Teil jur-isti eher Ronhovt>rsen in al!Pn Dii-lziplint•n ,ll-'r !fod1Js
wiRscnscboft mu· deshalb 1111anfhiirlicb fort, weil tl er .lmisprn
tlenz bi~lwr k.-in Kant erstanilrn i;;t. dt> rn l' il' <' lll •· Krit.ik rl .-. r 
,imist.iscl1"n U1ieil ,.;kraft z11 vor,l :mk:Pn hiilt<-. 

Fiir die jmistische F.rkPm1 ti ,is ha11tl1•it f'S sich 111111 :Jll '.-'·· 
sch}jp«,,Jirl1 um B r a11twort 11n g· d<·r Frnge : \ri,, Jrnhr id1 mir ,l <'n 
Staat n·~htlieh zu <l enken ? l>i• · Antwort hie!'anf .:oll unrl Jrnrnt 
nieht h l.'i;tirumt sein. r, i1lf' all~ ,-irig-e ErkenntJii>' de::; Bt:intc"' %. ll 

liefrrn. Ein imtl tla.sselbe Obj_l'kt. kann zu PinPr FüUe vou El'
kennh1isfl)'t(']l Anl.tss gt>IH•Jl. So 1-(mss aur h dif' l)iJfon·nzrH 
nnt.eT ilmen sein mögen .. so mns:-; ,leshalb doch kein vVi,1<-1·
S])l'nch unter ihnrn "t.attl rnbm. J e nach dem Gesichtspunkh'. 

1) Sorgsn,me hist ori sL' h• • UntPrs11ch 1mg li,hr1. Lhis, fii r all r ethische n. 
}Jolitisch en uncl j111·i~tischen Grundfr,,gen e11u· best immtc Zahl t ypi,ch•·r 
Lösungen f'xil!t iert,. Entwickf' lung un d r, rthild1111g der Tlwori ,' ir-i diliter 
nur innPrhallJ eine8 k onkrde11 Typu" mGglic h. G,,wi~,:(s LJ pisC' l1e Lösn11g-!1I 
kGnn en im L,111 fp der IJ-esohi,:hte l1ei fol'tsuhrl•i(r> nrl;-,r F; rk en ut,ni~ vf!l"· 
worfon W"rd <' n , l\uss,,rst se] t •n ist jhloch ,l as Auft:rnchen ei nes m•tH'H 

Typu;,, et< s"i dPun, dass eine eii:;•!mirl i l!P hi1<tori ~1,;h i:: Bildung ,,,.Jl ,,t 
entst-tht, wie der ßunde..:staµ.t der Geg„Hwnrl. DPr Urgen;;ab. de r T,vp, •11 
wird hervorgerufen ei 1, r r,eits durch <lin vr:,,, ,· ltie<lc11l, ['c,,;jtion, <l if' n,an 
zu dem heohachtctcu OhjPkt ei1rnrh n1en kann . nmlerPr ~eit s a be\· an.-1, 
dnrch di e geistige Aus!\tnttt111g der b'or.-;ch L•r. ,\ och für di.-~e P1 ohl1•1uo . 
gi lt Ficht.es tiefsinniges Wort: Wekl1e Pbilo~(•pb ie man wühle , h ii11gt. 
davon ab, was man für ein M,m~ch ist. In di e 1\ issenschnftli ob c Di;
kussion wiirde aher sicherlich mehr Ruh e eü1lrnln en, wenn 1lie Eiu sicht 
Me1)llistos Gemeingut wiirde: 

• Wer kann was Dummes, wer wa~ Kluges clenkc .. , 
Das nicht die Vorwelt sch on getlael1t?". 
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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 möge dies erhärten. Für die physiologische 
und psychologische Betrachtung existiert eine Symphonie als 
ko~ntes Objekt nicht. Vom Standpunkte des Naturerkennens 
gibt es in der objeldiven Aussenwelt und in der Innerlichkeit 
menschlicher Subjekte nur Luftschwingungen und die durch sie 
erzeugten Tonempfindungen. Gemäss einem sehr verwickelten 
psychologischen Prozesse sind nun eine Anzahl Menschen im
stande, Klangkombinationen, die in der Seele eines Individuums 
stattgefunden hatten, auf Grund seiner dmch bestimmte Zeichen 
vermittelten Anweisungen, auf ihren Musikinstrumenten zu re
produzieren. Die Gesamtheit der von einer Zahl ausübender 
Künstler zugleich und in zeitlicher Kontinuitiit, durch kurze Ruhe
pausen unterbrochen, hervorgebrachten Klangwirkungen werden 
in der Psyche des Hörenden, 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, Fähigkeiten, Stimmungen. So . oder ähnlich wird der 
Naturforscher und Psycholog den akustisch-psychologischen 
Prozess sich erklären, der in der Aufführung einer Symphonie 
stattfindet. Allein irgenJ ein sinnlich wahrnehmbares od&r mit 
Hilfe wissenschaftlicher Forschungsmethoden erschliessbares Ob
jekt: 11 Symphonie" genannt, ist für ihn nicht gegeben und mit 
Recht würde er den für einen unwissenschaftlichen Kopf er
klären, der behauptete, ausserhalb der möglichen Reproduktionen 
eines MusikstQckes und der diese vermittelnden Zeichen existiere 
noch etwas diesen Namen Trag~ndes, das dieselbe Realität be
sässe, wie die Aether- oder Luftmoleküle und ihre Wellen-
schwingungen. , 

All~in ganz anders· stellt sich die Sache für die ästhetische 
Betrachtung dar. Ihr erscheint die Symphonie als ein Objekt 
des Genusses, der Betrachtung. der musikalischen Erkenntnis. 
Sie substanziiert die psychologischen Vorgänge, die, in einem 
Individuum erzeugt, in tausend und aber tausend Individuen zu 
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vers ·hiedeneu Zeiten sich wider~piegdn. Und sie tut, Recht 
daran. Denn für <lie W eU der ~i~thetischen Empfindtmg gilt. 
eine ganz amlere W ahrbeit als für die der theoretischen Er
kenntnis. Die C-Moll-Syruphonie BP.et.Jil)ven ist für die mu
sikalische Empfindung n11d Beh·aebrung ein Objekt der tiefsten, 
walusten, gewaltigsten Rcalitäl· unil alle Natnrwissenschaft und 
Psychologie sind nicht imstantle. an dem Bewusshiein dieser 
Uealifät auch nur im Geringstf'n zn riitteln. So e~istieren in 
diesem Sinne die Bilder Raphaels unil Tizians, «lie dichterischen 
Gestalte11 Shakespeares und Goethes als reale Objekte ästheti
srhC'l' Erkenntnis. wfihreud unter dem Gesichtspunkte theoreti
sclwn ~:.Lturerkenuens sie ah: höchst verwickelte psychologische 
Prozesse ohne jedwede Substanzialität sich darstellen. Die eine 
Erkennt,niswcise cler amleren suhstituicrcn wäre aber eine schwere 
Verirnmg, d«;mn die ·w elt de;;; theoretischen Erke~ens und des 
ästhetischen Empfirnlens sincl von einander gänzlich gefrennt. 
Die beiden Erkenntnisweisen wi<ler>ipxechen aber auch einander 
nicht,, tla ,:ie e-in und das elbe objektive Ge. chehen unter ganz 
verschiedenen Gesichtspn.nk--ten zu ganz ver, chiedenen Zweclcen 
erfassen wollen. Und wenn etwa der "Empitiker" zum Aestl1e
tiker spräche. !'eine Kun. twerke seien Fildionen, es gehe in cler 
Welt der Objekte keinen Hamlet unJ Paust. keine Venus von 
11:ilo und keine Raphaelsche Madonna. keinen Don Juan und 
keine Eroilm, sonclfirn nur Buchstaben uncl Papier, Stücke ge
formten Marmors untl mit farbigen Substnnzen bedeckte Lein
wand, sowie mit krarnwn Zeichen erfllllte Notenhefte, clie unter 
Umsfüuden bestimmte psychologis,·he Prozesse hervorrufen, so 

würde cler Aesthetiker den Empiriker mit vollem Rocht der 
Bomiortheit zeihen, dir nicllt erfasst, dass die Welt des Schönen 
zwar in ihren psycholo~i8chen unil physi::,chen Gnmdlagen, nicht 
aber ihrem Inhalte nach Gegenstanfl der Psychologie und Na
tnrwi'l. enschaft :sein kann. 

Auch clie W eU. des .Juristen ist nicht die. welche das Objekt 
der theoretischen Erkenntnis bilt1et. Es ist die Welt des Han
ue]ns. cle;: pro.ktischen Lehens, die au,:schfüisslich die seinige ist, 
eine Welt der Dinge fü1· uns. nicht der Dinge an sich. Unter 

· dem Gesichtspnnkte theoretischer Erkenntnis gibt es keine 
Rechte als Substanzen oder Qualitäten. sondern wiederum nur 
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höchst verwickelte psychische Massenpi-ozesse lUl<l Beziehungen 
der Individuen zu einander, als deren ResuJtat sich bestimmte 
Relationen darstellen, die zu der Vorstellung von subjektiven 
Rechten lmrl objektiven rechtlichen lnstitntionen führen. Eigen
tum und Besitz. Dienstbarkeit und l'fändrecht. Kauf 1mtl .Miete. 
F,he lmrl Erbschaft sinil nicl1t greif- oder sichtbarn Dinge oder 
Eignnschaften, sonrlern Relationen , on solcher Kompliziert1ieit, 
dass es schwer fällt, sie in vollem Umfange c:irh zum Bewusstsein 
zu hringm. Den p<iychologischen Tatbestand abc-r, cler rlen 
juristischen fostitnten zu Gnmde liegt. ·wissenschnftlich zu er
forsch1m, ist die Anfgabe anderer Disziplinen als ller jnrist.ischPu. 
Dir .Jnrispru<lenz will uml kann nicht ein Naturd.asein erkennen. 
1richt Natmgesetze, rlie mit unwiderst,ehlicher Macht. wirken, kon
stat,ieren, sornlen1 ihre Aufgabe ist es, Normen za f'rfassen. 
die hypothetischen. kein Müssen. sondrrn ein Sollen znm Inhalt 
Jrnhemlen Regeln. \,ekhe das praktische Leben t1es h,m1lelnd1•n 
)lensc:hen beherr~rhcn. Ihre Obj<,kte sind rbher nicht Concn3ta, 
sondern Abstracta, Begriffe nntl l{egeln die nm ver~tiimliich 
werden, we1111 man das Treiben der Welt kennt, in ,velche tlcr 
praktische Menscli l1iueingestellt ist. eine Welt menschlicher ln
teressen und Leidenschaffen. die in SchrankPn gebannt tu1rl in 
Harmonie gesetzt we1·den ollen. Es ist die W clt mC'nschlicher 
Zwecke und Wert.e, in welcher das Hechtssystem seine Stelle 
hat. Das natürliche Geschehen, wekhes diese snlJjekLfre, unr 
für den Menschen vorhandene Welt aus~estaltet, mng Gegeu
stand biologischer unit psy<"bologischer ForschDng, smyie meta
physischer Spekulation sein und all diese Disziplinen ]iahen ihre 
eigenen tlmeh die Natur ihrer Geg-ensfündc gegebenen Methoden. 
Allein wede1· die naturwis ensrhaftlirhe noch die psychologische 
oder spekulative Erkenntnis und illl'e Methorlen sin,1 die, welche 
dem juristischen Dogmatiker ziemen. Dei:. .Juri. ten Aufga.br isl es 
nicht, die nlr die Gesamtheit menschlicher Erkennt.nis so ¼ich
tigen natürlichen. inuivirlual- um1 ma sl.•npsychologischeu Vor
gänge zu konstatieren, welche zu dem Recht institnte tles Eigen
tums geführt haben, sondern er kanu nur 11.iP .FragP Lmu1twurLc1.1: 
Wie muss das Eigentum gedacht wenllc'n, damit alle auf ,las
selbe sich beziehenden Nonnen zu einer ,vider;:;prud1slosen l~in
heit zusammengefasst werden könnPu ? Also nicht : wa8 ist das 
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Eigentum. sondf'm wie ist es zu denken, ist die Weise wissen
i,,chaftlichei juristischer Fragestellung. Die von dPm juristischen 
lni,titut erfassten und normiertf'n Lebeni-vorgii nge sind der 
Gegf'nstand historischer und sozialwissenschaftlicher Forschung. 
dfu"fen abei-. weil ein reales Geschehen clarstellen<l, mit den bloss 
f'in abstraktes Gedankenleben führenden Rechtsvorschriften nicht 
verwech:-elt werden. Die juristischen BPgrilfe haben daher keinf' 
Wesenheiten zum Obj„kt. die juristische Welt ist eine reine 
Gt>dankenwelt. die 211 der Welt des realen Gesche-hens sich ähnlir.h 
verhält. wie die WE>lt rler ästhf'tisrht>n Empfindung zu der rler 
tht>oretiscben Erkenntnis 1). 'Sie üit al>er eine Welt der Ab
s!B!ili_onen. nichL de._......,.~-~, Der Abstr:iktion ·ege reale 
Yw-g.änge in der Welt des äusseren und inneren Geschehens 
zu <trunde. die Fiktion hingegen setzt an SlellP des natü.rlicben 
einen ersonnenen Tatbei:iand und setzt. ihn dem ersteren gleich. 
l>ie Abstraktion 1·ubt auf dem Geschehenen. die Fiktion auf 
dein -Erfundeiien. Öas Verkeunen dPs tiefgreifenden Untn
schiedes zwischen A bstrakt.ion und Fiktion ist nieht zum Ge
ringsten schuld an einer unrichtigen .Auffassung der staatsrerht
lichen GrundbPgritl'e :• 1. 

Hat man den generellen Unterschied der Gedankenwelt des 
,hm:sten von der objektiven Welt der Naturvorgänge erfasst. 
so ergibt sich hieraus die Unzulässigkeit einer fä•bertrngung 
der Methoden für die Erkenntnis der letzteren auf die der 
ersten. Zu <len wissenschaftlichen Untngenden unserer Zeit zählt 
dn methodische Synkretismus. Die naturwissenschanliche Me
thode. die empirische lJ ntersuchung, die biologische Fonc:hungs-

1) Die VP.rkennung dieser Rela.t.ion ist eine der Hauptursachen un
fn1ehtbarer Polemik in der neuPsten stastsrechllichen Literatur. Ihr 
reihf'n sirh an die vergeblichen Versuche. das Naturdasein des Staates 
unmittelbar zur Grundlag1; juristischer Konstruktion zu machen und an
dererseib, den _juristischen B'!griff des Stsates mit dP.r theorPtisch!:n Er· 
kenntnis desselben zu identifiziet"en. 

2) Die Jurisprudenz hat ihr Gegenstiick unter den theoretische, , 
Wissenscbaft.en a.n der Mathem;itik. Wie diese mit abstra kteri Grössen . 
bat jene es mit absirakten Willensverhältnissen zu tun. Allein noch 
niPrnnnd hat d!'n Punkt odPr d,e Linie geleugnet, lroizdem beide nicht 

wa.~~nebmbar ~ind , oder .,/2 für eine •Fiktion" r,rklärt, weil ihr in der 
greit- uncl sieht.baren Welt nir:hts entsprjcht. 

,T ~ 1 11 n „ lt , System. 2. Aufl. 2 
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weise treten auf. um himmelstürmende Entdeckungen zu machen. 
Von der einen Seite wird der Jurist belehrt, dass der Staat 
weder Kopf noch Beine habe, daher keine Person sein könne, 
von der anderen die epochemachende Wahrheit enthullt, dass der 
Staat mit Bazille11, -Farrenkräutern, Säugetieren, Vereinen m1d 
Genossenschaften eine grosse Kategorie wesensgleicher Indivi
duen bilde. 

Zu diesem methodischen Synktetismus mag nun allerdings 
ein wichtiger Umstand beitragen, der 11ber um so mehr zur 
Vorsicht mahnt. Es unrerliegt nämlich die Erscbeimmg des 
Rechtes als sozialer Funktion der menschlichen G0meinschuft 
einer ganz anderen Betrachttmgsweise als die systematische Er
fassung seiner juristischen Struktur. Sozialwis enschaft und Ge
schichte wollen die Ui-sachen, die Entwickelung der sozinlen Er-
8cheimmg des Rechtes darlegen, die Entsteh1mg des Rechtes in 
seiner konkreten Gestaltung kennen lernen. die wirtschaftlichen, 
ethischen, nationalen Triebkräfte des Recht-e.i. sowie seine Rück
wirkung auf das Volksleben erfassen. Für diese DisziplinPn : 
für R.echtsgeschichte, vergleichende Rechtswissenschaft, Politik, 
politisch(' Oekonomie u. s. w. sind nur die Methoden massgebend. 
welche die wissenschaftliche Erforschung des objeldiven histo
rischen Daseins der menschlichen Gemeinschaft e1fordert. Filr 
sie aber, sofern es sich nicht etwa um dogmengeschichtliche 
Untersuchungen handelt, kommt das Recht gar nicht nach 
seinem dogmatischen Gehalt , sondern na~h seinen ethischen, 
religiösen, ökonomischen, politischen Voraussetzungen und Wir
kungen in Betracht. N nn ist es selbstverständlich . dass der 
Jurist nicht ~inseitig dogmatisch vorgebildet den juristischen 
Gehalt des Rechtes erforschen soll. Gibt es doch überhaupt 
kein menschliches Wissensgebiet, das zu seiner gedeihlichen 
Bearbeitung nicht die Kenntnis anderer voranssetzte ; je weiter 
der Blick des Forschers, je umfassender sein Wissen, desto 
sicherer und tiefer die Erkenntnis seines },aches ! Für A1·t un<l 
Resultat der Arbeit des Juristen ,vird daher die Kenutnis und 
Beachtung anderer mit dem Rechte sich hesuhäftigender Diszi
plinen von Bedeutung sein. Allein die im forschenclen' Subjekte 
sich vollziehende Vereiuigung der Kenntnir,; mehrerer Wissens
gebiete darf nicht ein Ineinanderschieben dieser G,.,hiete selbst 
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zur Folge haben. H.echtsciogma.tik soll durch Rechts-, \Virt
schafts-, Kulturgeschichte und Gesellschaftswissenschaft ergänzt, 
aber nicht, ersetzt werden 1). 

Welches cler berechtigte Vorteil ist, den die Erkenntnis der 
juristischen Natur des Staates aus anderen Disziplinen ziehen 
kann, möge an einem wichtigen Punkte erläutert werden. Hi
storische Betrachttmg lehrt uns den Staat als eine weltgeschicht
liche Erscheinung kennen. Daher gehören die staatlichen Gebilde 
zu einer unter einen höheren 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 Eigenart erfasst, nicht 
aber einem höheren Begriffe untergeordnet werden kann. Es 
ist dies nicht rler Fall. weil die menschliche Natur kraft iluer 
konstanten Eigenschaften in allen menschlichen Dingen notwen
<ligerweise Konstantes auswirken muss, wenn auch weitgehende 
individuelle Unterschiede. innerhalb eines jeden TypllS mensch
licher V crhä1t.nisse gegeben sind. Was für alle Aemisernngen 
des Gemeinleheus gilt, fur Wirtschaft, Recht. Sitte, Religion. 
Sprache u. s. w. , die alle bei noc-h so weitgehenden Unter
schieden gewisse Typen aufweisen. kann nicLt für den Staat 
allein seine Geltnng verlieren. Vielmehr tragen alle unter 1len 
Begriff des Staates füllenilen Einzelerscheinungen notwen<lig 
gewisse gemeinsame Merkmale an sich. Damit ist aber die Be
hauptung Störks, die öffentlichen Rechtsverhältnisse seien im _ 
Gegensatze zu den privatrechtlichen individuell gestaltet 2), ~\ls 

1) Die Selbständigkeit der Rechtsdogmatik scharf betont. von La.
band, Staatsrecht des deutschen Reiches 4. Aufl. I, Vorrede S. IX t'. 
Allerdings wird aber L ab an d in seinen Ausführungen <ler Bedcutw.1g 
der im 'l'exte genannten Disziplinen für die Arbeit der Rechtsdogmatiker 
nicht gerecht. Die Kenntnis der historischen Yora.ussebrnngen und der 
allseitigen Beziehungen eineM Rechtssatzes ist für die juristisclrn Kou
~truktion selbst von der grö~sten Bedeutung; nur dadurch kann die Ju 
rbpruJen;1 vo1· unfruchtbarer ScholaLtik gehütet werden. 

2) Zur Methodik des öffentlichen Rechts S. 76. Diese Frage hängL 
innig zusammen mit dem gro~sen methodischen Problem über das V ~r
hältuis de1· Erkenntnis des ludividuellen zu der des Ueherindivicluellen, 
des Einmaligen zum Allgemeinen, des Sondert!imlichen zum Ge~E:tzlicl1en. 
des Konkreten zum Typischen, wie es in der modernen Literatur clE:r 

2* 
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umirht.ig erkannt. Konstante Formf>n. Wf>khl' rlie p,'i;vaten Ver
hältnif-lse trotz rlf'r kaum zu f'rfassenclen Fülle des l,ehens be
herr!-clwn . mtissPn sich kraft rler innerhaJb gewisser Oreoz<'n 
gleithPn Anlage namentlich <ler KulturviHkP1' und der GJeil·b
heit der sfaatl.ichen Ziele auch in der Struktur dPr verschie
dP11en Staaten nachweisen lassen. Damit i.~t abn wie dn 
Staatswissenschaft einPrseit~, 110 auch anderersl'its det Juris
Jll'lHlenz geboten. ilm"D Untnsuchungen die Erkenntnis zugrunde 
zu lej!Pn. die sieh aus <ler Vergleichung der konlo-eten histori
s1:-hen Stantsindividua litäten e1·gibt. W a!- Aristoi elel- für die an
tiken 8ta11tt>n mit unerreichtf'r .Meisters<·haft begonnen harte: 
die Gesamtheit und Fülle des staatlichen LehPns dn wissen
schaftlic·bPn Betrachtung zugrunde zu legen. das ist für alle 
7.Piten und alle Disziplinen. die sich mit dem Staate beschäftigen. 
ein unabweisbares Postulat. Diese Erkenntnis bPwahrt aber auch 
vor einem so eigentümlichPn Versuche. wie es der von Preu ss 
ist. eine • deutsche Staat:okonstruktion ~ aufzuhauPn 'l. ein Ver
such. O.Pr wissenschaftlid1 auf gleicher 1,inie stiinde mit dem 
Unt<'rnehml"ll. eine l'ranzösische Ethik 'ldn eine englis,·he Ana
tomie zu s!'haffen. Allerdings opniert Pri>tiss in en•ter Linie 
mit dem ßfigriffe des Org·anismus. dPm er selbl-1 eine über des 
deutsche Reich hinausgehende 'Bedeutung beilt>gl: indes selbst, 
die mi~slungene A bsicbt. den deutschen Staat etwa wie die Real
lasten a.ls ein deulschrechtlicht's Institut sui generis nachzu
weisen. gibt doch die gewichtige J,Phre. dass slaatswissen
schaftliche Er"kenntnis die dogmRtisch-staat-s1·Pchtlicht> vor Aus
schreitungen behüten muss. 

Erkenntnistheorie und Methoqik (namentlich der historischPn) so ein• 
grb<"nd erörtert wird. Wer nunmehr diesen Streit der Methoden nicht. 
gründlich kPnnt und tu ihm Stellung genommPn ha.t. dPm f Phlen die 
wissenschaftli<'hen Gruntllagen, die allein berPchiigen. an <l,•r T,ö,ung 
diPser grunrllegenden Fragen mit'Zuarbeit.en. 

1) In sPinf'm anregendP11 Bu('be: Gemeinde, Staat. Reich ab Ge
bietskörpnschaJte11 . Versuch PmPr dPutschen Staat .konslruktion auf 
Grundlage der Genossenscbaf1slheoriP. S. 99 wird di„ nindukl1ve Me
thode", die nur den detclschen Staat auf Grund des deutschen Reehls 
erkennen will, pt·oklamirrt. w11s den Gegner a,ll<>r Abstraktto11 allerdings 
nicht hindert, di!' gewonnenen Resultate S. 418 auf die internationale 
Gemeinschaft auszudehnen . so d11ss schlieqslich tine <lP11ische Völker
rP<'ht~lrnnstruktinn geliefert .,,trd 
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"Wir schreiten nun zur Beant" mtung der Frage : Wie ist. 
der Staat juristisch zu denken? Hierbei siml wir uns bewusst, 
nur eine Seite des StaahibegriffPs z,i erfassen. nnd zwar jene, 
der wie allen Rechtsbegriffen nnr immanPntP Wahrheit für die 
Welt des menschlichen Handelns zukommt. .1 )as An-sich des 
Staates zu bestimmen, die jene prakfüc-he ,v elt transzendierende 
Realität desselhen zu erfassen, ist nicht Auf~ahe der .Jnrispru
dPtiz, sondern einer die natnrlirhm und ethischen Gmrnllagcn 
des menschlichen Gemeinlebeus erforsche111len Staat:,lehre. Die 
theoretische Basis der jnristischPn Erfa:,1;;1111g des Staatshogriffes 
ist aber die unzweifelhafte natilrlich-historii,<"hc Tatsache dPs auf 
abgegrenztem Gebiete sessh.iften von einrr Obrigkeit beherrschtPn 
Volkes. welche alle vom wi!<senilchaftlichen Sprachgebraurhe als 
Staaten bezeichneten Formen mensehlit-her Gemeinschaft auf
weisen. Die juristische Untenmchung n1-,riht mm folgendes: 

1. Der Rtaat ist eine PPrsoneneinheit auf 
t er r i t o r i a I er G r n n d 1 a g e. 'Eine allseitige Untersuchung 
de-s Wesens der Einheit mang-rlt -in cler logischen Lit.t>ratur 1 ), 

trotzdem es von der tief-.t,greifenrleu Bedeutnng ist, isich rlie 
höchst mannigfaltigen \' nrl'trllnn~en. welche in <lem Begriffe 
der Einheit zusanimeng<>fasst inil. z1m1 klaren Bewusstsein zn 
bringen nnd zu Prkennen. 1l11n·h wckhe Momente eine Synthese 
hervorgemfen W<'rclen kann. 

AJs ob j e kt i v e .Einheit kann in der Aussemvelt· nur <las 
räumlich Ahge:-,rrenzte und Fnteilhare hezeit"bnet wenlen. Für 
die wissenschaftliche ErkenutniR wird il.aher nur tlas .Atom iil 
vollem Sinne als Raumeinheit sich daria:tcllen 2). Iu dt>r mensch
lichen Innerlichkeit <:incl die einfachsten psychisclwn Aktt> ob
jektive Einheifa~n: eine Y orstclhmg. ein Willensakt. eine Em
pfindung strhen der psychologischen Betrachtnug als unteil
bure A..b..-tP des menschlichen Bewusstseins gegeniiber. Fast 1m
nhersehbar i~t aber die Zahl s u h je kt i ver Einheiten, d. h . 
.iener J<;inheiten, clie nur in unserer Vorstellung sich vollziehen, 
ohne dass ihnen in der Welt des Seius oder Geschehens etwa., 

1) Die relativ vollständigste bei Si g wart, Logik 2. Aufl. II, § 78. 
N.\mentlich die Ausführung über die tcleologi8che Einheit S. 249 ft'. i8t 
von grossem W erle für die juristische Erkeuntui><. 

2) <fo,µo.; = individuum. 
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entspräche, wa.-. der Z11,mrnmenfassnng ränmlirlt. zeitlich nnd 
psychisch grtrrnutcr 8Jen1Pnte in unserem Bewn~:'tsein analog 
wii.re. Vor all rm j,,(; in der Zeit, die kontinnierlid1 verläuft. 
nur subjekforp Eiillwit, der willkürlichen Einteilun~ ller Zeit, in 
7.eiteinheiten ent:-:prin,!,!(•n<l möglich. Die kontinnirr]ic-he homo
gene Handlung odrr ·~r;:1°l1eimmg, ebenso alles, waf' durch einen 
Zeitabschnitt mit einander verbunden und gegen anclere abge
grenzt ist. bezeichnP11 wir :1ls eine Einheit: .die. Vorlesung. die 
Spazierfahrt. den Sdin. ~. flpn Blitz, das Gewjt,ter. Femer rr
fassen wir nlle11. wa:a im kontinuierlichen Raun\ utis ahgegr,mzt 
erscheint, uml zwar jP nach 11nserem räumlichen Slmnrlpnnkt als · 
fänheit: die Stn hc. rliP Yf ohnnng. das Stockwerk. das Haus. 
rtie Strasse. <lif, Rlwlt . . ni<' Vorstellung des Abgegr0nzten als 
des Einhei.tfü-hen lirgt anc:11 (l1'n dr~i Aristotelischc-n RinhPiteu 
der Zeit, des Ort<'-". der Handlung zugnmde. Selbst ,las Dis
kontinniPrlid10. alwr in zeitlicher Folge regelmtissig Wir1if'r
krhrende: ,1e11 Sonntag, tlen PrUWin~, den Orientrxp1•r,ssz11~ 
fassrn wir im praktischPn J,el,Pn . eine Geclimkrnrci.11<' nhkii.r

zend als Einheiten anf. wie rl<'nn ilherhanpt. ilie Knfr(.!:ori(' ,1f"r 
Allheit anch . <l1ll"l'l1 ilie ,ln Einh('it aus:irrlrUckt win:. Tl<'r 
durch suhjektin~ Zn,.,nmnwnfassung- ~emeinsR.IDPr Mrikmal!· f•ine 
Vielheit einip;<'Tilk Begriff. die logische Einheit föh1t. 11n:-: hm
über in <las i.eros"P Gebiet formaler Einheiten. Die .Fnrrn hietflt 
ein princivinru in,lividtüüionis srlhi-t hei werl1:::elnrlern bil1.1lf. 
Der Rhein erscl1f'int nils ,;tct;; als derselhe Srmrn. Wl1i! die• 
wechselnrle W asserma;:~e sid1 ,-tets in einem nml dPm,-01l,eJ1 
oder doch nur s<'lu- langsnrn sil'h iincleJ'Dden Hette bewPµ'l: ein 
Regiment feiert Rf'in honclPrtjä]wiges Jubiliium. obwohl kei.fü• 
einzige Person 11.u,: seinn :Entstehungilzeit mehr am Lehen il't. 
weil gewisse fornrnle Merknrnle ,lieses Trnppenkfüper::: nnver
ii.nclert gcblif'hen Ri.nd. trotz der wecl1selnrlcn lnclivirlnon. dj, , 
seinen Inhalt bilden. :Einf' rler hrtieutsamsten Art.cn rlin;r,r 
formalen Einheiten sincl aber (lif' d11rch die Anwemlnng- il<'r 
Zweckkategorie: gf'schn..fff'11en. Vor :lllem die organischen ,v ef'c•n. 
die i,ich tms, wie Kant in hi,:Ler nicht widerlegter und nir·Jit 
verbesseder Weü,c am:fii.hrt '). als 1lnrch einen 1nmwn Zwfl1·k 

1) Kritik der Urteilijkrn.ft §~ G-i. 6f,. 
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zu Tn,lividualituJen zn:sammengefasste Einheiten darstellen. Da
J1er sehen 1,vir hei al1em W eclu;e l ller Form unn der Materie 
dn,-!,elbe lmlividmllll l>es!-eben, HO lnn~e dasselhe teleologische 
Prinzip ein in r:inmlich-zeiflirher Kontinuität stehendes Natur
~cbilcle ht>hurrscht. Das Heis nml der mächtige Baum, die 

_ Haupe nnd <ler Schmetterling, flas Kincl und der Greis stellen 
sich in allf•n ihren Lebf'nsschicksalen nls eine Individualität 
h,:aft a,~s ihnm innewohnenden naUülichen Zweckmomentes tla~. 
Selbst der Mensch, clessen Bewusstsein durch psychische Stö
mngcn jetle Kontinuität verloren hat. bewahrt für nnser Denken 
;;eine ImliYi.lunlitiit kraft des in ihm fo1·twirkenden orgnnisie
Tenden ZwPclunorocntes. 

In nwhr oder minder hewrn,ster "\Veise wird aher die Be
ziehnng der Dinge un<l Personen Zl1 menschlichen Zwecken :1.n 
<lem Rinigm1gsprill7i}J, welches in der praktischen ·vv elt des 
menschlichen Gem'.einlebens, daher· auch im Rf'•Jhte die grösste 
Holle · spielt, ,yenn a1tch hier in untugeordneter w· eise noch 
am1ere Indivitlnationsprinzipien tätig werd.en, wie ,las der rältm

liclien Trennung und quantitativen Teilung. So ist z. B. das 
Ohjekt cler Aussenwelt, welc11es einem oder einer Zahl kohii
renter oder doch verwanclter Zwecke dient. für clas praktische 
Denken eine Sache ; der juristische Beg,·iff cler Sache entsteht 
erst clurch das In-Beziehul\g-Setzcn der Aussenwclt :im mensch
lichen Zwecken 1

); daher 1,'ä,m anch ein uncl classelhe Ohjckt 
unter Berücksichtigung verschiedener Z"\\,ccke betrnchr.et, ver
schieclene Sar.hen clarstelJen '). Was ah~r nicht zu mem,chlichen 

1) Die klare Er1,rnntnis dieser Rc•lati.ou mangelt der jmistischen 
Literatur. Daher das Erstaunen Fitting~, die Spezifikation, Archiv 
f. civ. Prn:x:is 48, S. 3: • Die Begriffe der Entstehung und Vernichtung 
der S.ichen siml nicht uab rwis~cuscbaftliche, sondel"lJ rein psycholoiische, 
wie denn, so seltsam und hdremdlich das auch klin~en 1\H,g, in der 
Tat der ganze Begriff der Sache ein rein psychologischer ist.• 

"2) Anf der handgreiflichen Verwech~lung von Naturobjtllrt und Sache 
heruht die Polemik l::leligmanns. Beiträge zurLehrevoruStnatsgesetz 
und Staatsvertrag 11, 8. 152 gegen meine bereits Gesetz und Verordnung 
S. 193 angedeuteten An~cl1:1uungen ül.,er rlen Begriff der Sache. Das,; 
ein and ditsselbe 0,u.jekt in verschiedenen ltelationrm mehrere Sache11 
thtrstellen kann, lehrt die tägliche Rechts1waxis. Mau denke an daR Mes,er, 
das Werkzeug und Waffe (Str.G.B. § 2~3a und"§ :J67 10 ) sein kan11 ,m 
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Zwecken in direkte, wiJllrürliche Beziehung gesetzt werden kann, 
fällt niemals unter den Begriff <ler Sache, wie z. B. die Him
melskörper 1). Daher eint der Zweck körperlich getrennte Ob
jekte zu einer Sache, er ist es. der die uuitas i-emm dist.antium 
hervormft. .Ja, durch den Zweck allein werden die Sachen in 
dieser Eigenschaft uns verständlich, nur dnrch den Zweck kön
nen sie defiuiert werden. :U'iir eine theoretische Naturb~tracb
tnng gibt es keine Tis('.he, Stuhle, Häuser, sondern nur Holz, 
Stein und Metall, erst wenn ich den Zweck kenne, der diese 
Materialien in bestimmte Formen zusammengefügt hat, wird 
mir anch das Wesen dieser Dinge in der praktischen Welt, 
des Menschen klar. Aber nicht nur rlie Produkte der mensch
lichen Arbeit. in welchen der Zweck bewusst schöpferisch auf
tritt, anch die von der Natur geschaffenen Objekte erlangen für 
die Mrnschen erst durch ihren ZwPek ßedentung. Nur durch. 
Beziehun~ auf mensch liehe Zwecke entsteht tler \Vert und nur 

das ·wertvolle hat im Rechtsleben Raum. Nicht. das Pferd 
als Naturobjekt schleehthin ist Gegenstand rechtlichen Ver
kehrs, sou.-lem das lle>it- oder Zngtie1·. Ein organisches ~fatm
produkt, clas menschli.::hen ZwPcken überhaupt nicht dienen 
kann, figuriert nicht auf der Lü,tP der Sachen. Giftschwämme 
und Fletlermii,n~e sind keine Sachen, es sei denn. d::iss sie dureb · 
eine Einreihung in eine Naturnliensammlung oner irgend einP 
andere ausnahmsweise stattfindende Verwendung zu mensch
lichen Zwecken in Beziehung gesetzt werden. Ferner erhalt.en 
die menschfü·hen Willensaktionen erst rl11rcl1 den Zweck ihre 
juristische Einheit. Rechtsgeschäfte uncl Delikte stellen sich 
uns als Einheiten dar und werdl•n von dem Rechte als s~khe 
aufgefasst 1md beurteilt haft des einheitlichen Zweckes. der 

das Buch, das durch l:ilosaen Wechsel des ZweckP.s ohne Aenderung in 
seiner Substanz Makulatur, den Balken, de,r Brennholz, den Diama,nten. 
der Schmuck oder Instrument, den Branntwein, der Genussmittel oder 
Annei wird. Mit dem Wechsel des Zweckes ändern sich hä.ullg auch diP 
Normen für die rechtliche Stellung des Objektes. Pertinenzqualität, die 
Eigenschaft der Unpfändbarkeil (Z.Pr.O. § 811) , Zollfreiheit, Kriegs
kontrehande können durch Wandel ein untl desselben Objektes von einer 
Sache in clie andere kraft blosse1· Zweckänderung hervorgerufen werden. 

1) Y gl. Be k k er, System des heutigen Pandekteurechtes 1, S. 287. 
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eine Reihe von oft zeitlich unterbrochenen Handlungen zu einer 
Einheit zu.sammenfasst. Ohne Anwendung der Zweckkategorie 
ist es überhaupt gar nicht möglich in die Willensäussemngen 
des Menschen Sinn uml Ordnung zu bringen. 

Aber auch Menschenmehrheiten we.rden für das praktische 
Denken durch einen sie verbimlenden Zweck geeinigt. Die 
Gleichheit und ~ontinuierlichkeit der bestimmte Zwecke ver
sorgenden Funktionen lassen die einander ablösenden Funk
tionäre als eine Einheit erscheinen, die unitas rerum distantium 
hat an der unitas personarum succedentium ihr Gegenstück. 
Die Firma erscheint Dritten gegenüber als eine Einheit, mag 
ihr Inhaber noch so oft wechseln; der Amtsrichter, der Ministe~. 
der Monarch sind in ihrer staatlichen Tätigkeit ein unsterb
liches Organ, wie viel sterbliche Menschen auch immer ''l'rliger 
der betreffenden Organschaft waren. Es ist dies keine "Fil- -
tion ", so wenig es eine Fiktion ist, dass Yor dem Hause de-, 
kommandierenden Generals uTllJnterbrochen eine Schildwache 
steht, obwohl die schilnwachstehendeu Personen alle zwei Stun
den wechseln. 

Auf dieselbe Weise werden auch zeitlich koexistierende ln
divi,luen zu einer Einheit zusammengefasst, wofern gemein
same Zwerke sie mit. einander verbinden. Dte Versammlnng, 
die Pamilie, der Verein, die Körperschaft sind derartig·e juri
stische Zweckeinheiten. Je intensivn und je dauernder die 
einigenden Zwecke i,ino. <lesto stärker erscheint uns auch diP 
Einheit ausgeprägt. L1nter dem Gesichtspunkte theorefürber 
.Erkenntnis aber sind selbstverständlich in allen Fällen nur 
Einzelindivitlneu vorhanden. die sich in mannigfä<;hen Bezie
hungen zu einander und gegenseitig verursachten Zuständen hf'
finden. Allein weder för das praktischP Leben noch für das 
dnrch und durch praktische Recht hat diese Erkenntnis rlen 
geringsten praldischen Wert, d .. h. jene Einheiten werden dfl
dnrch für das menschliche Zweckbewusstsein nicht aufgPhohen. 
fn diesem Sinne habe ich bereits früher bPhauptPt. n.ai,s wir in 
eine1· Welt der ZweckP und Werte leben. rlie einer absoluten 
Erkenntnis weder fähig ooch hedürftig ist 1). 

1) Gesetz und Verordnung S. 194. 
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Da;;s nim auch tler Staat tlem jnristisulwn Denken als eine 
~inheit er:-:cheint, ist nach den YOrilngel1Pnclen- ErörtPrnngen 
klar. Die Grnn•llage tÜese1· Einheit i»t znnäthst e1ue phy;;ische. 
llei: St,h~tf entfaltet sich anf einem räumlich abgegrenzten Teil 
,ler T~nJoberfüiche. Auf cli~sem :ibgegreuzten Territorium leben 
.Menschen, die ?;emeins,m1e, hleibemk, einheitliche, 1mte.r ein
ander zusammen lüingernle. nur thtrch dauernde Tn.-tihüionPn zu 
ver,orgende Zwecke vPrfolgen. Rchon kraft tlie;:;Pr konf-ltauten 
Zwecke stellt sich 11nscrem prnktisclrnn Denken clc:r Stant trotz 
seiner wechsPlnden Volln,be,:;tanrll-eilt' als eine teleolu~i:sche Bin
heit dar. Endlich _erscheint die ,lie e 7.wecke wrs•~rgcnue 
Staatsgewalt al!" eine kontim1i.erli1·h-einlieitliche kraft rl1>s D<'nk
prozesses. der eine lteihenfolgc einander ablüsender Personen, 
welche dief-ll'lhen Funktionen voJlziPhen, nl · euie .Einheit zu
sammenfasst. Das t.nt auch. '1ie auf die schohif'tisclu•n Fik
tionen in der Jnrisprndenz _,;o :stolz h mhs 0 bende reali,.::Visch
emp:u:ische Schule des ;-:;taatsrechts. indem d r Herrsclier, 1lcs~en 
Objekt der Staat. sein :;oll, n.icht das RerrscheriJl(uüiduum. son
dern tlie abst,rakte Hetrsche111ersönlichkeit ist und indem cfü, 
Einheit in'• dem Zn:starnle der Beherrschung, tÜe auch sie aner
kennen mns:s. niebts al~ da:-. Ref't;ltat cirn•s D,enkprozf'sse~ i$t. 
tlessen objektiver F.rke,mtni~werr, sich als Locbst zweifelhaft 

' darstellt 1). 

1) An Stelle des für einei reali stische Erkenntnis nicht vor!iandenPn 
Staatswillens hat der Begrlhider der Herrschertheorie in ihrer neuesten 
Form Se y tl e 1, Grundzlige einer iillgemeincn $taaLslelu·e S. 1 ff. und 
Bayerischtis Staatsrecht, l, ~- :l5:2 ff. den angeblich konki-eten Herrscher
willen gesetzt. Wie dieser 1;:l;errscherwille von Indivitluum zn Individuum 
sich fortset.zt, wodurch ans ~len Henscbern der Herrscher ent~tebt, wo
her die Identität <les aus stetij wechseln,lem M<'n$t heumaturiaJ besteben
,1en Staates kommt, diese Fragen werden von .' e y d e 1 ignoriert, aber 
dadurch nicht aus der Welt geschafft. Auf die Spit,r.c getriehe,n ist die 
Se y de l sehe Lehre von Born h a k, Preuss. Staal~recbt T. S. 63 f., 
All~emeine Staatsli>hre S. 1:3, der den Herrscher dem Sfaf~te gleichseht. 
Zur Kritik der Seyuel-Bornhakscheu Leh1·e vgl. aus der neue,ten Litera
tur meine näheren Ausführungen Allg. Staatslehre S. 140 f., Lukas. Die 
rechtliche Stellung des Pa1•la111ente~ in der Gesetzgcbuug Ocsterreich~ 
und der konst. Monarchien de$ Deutschen Reiches 1901 ". 35 ff., An· 
schütz, Deutsches Staatsrecht in K o li l er s Encyklopiidie tler Rechts• 
wis~ensclmft Il, s. 4.;1. 
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Denn fiil" die vor keiner Konsequenz zurückscheuende, um 
dje praktischen Resultate ihrer Forschungen unbekümmerte 
streng theoretir<che · Beti-ru::.htl1·ng , die das unabMngig von un
ser~~ prnktisdwn Welt :FJxistierencle, dteser",riebiiehi' 'Subsistie
rende erkennm will, wird <lie staatliche 1'"1inheit nicht vorlum
clcn sein. Eim~ uniiber.sehbare Reihe p s_ycl1ischer M:1ssenpro
zesse, cüe zwm· ejnanile1· folgen nnd untereinander in Krmsn l
zusanm1enhang stehen. alwr in einer fortwährend wcr.l1selnden 
durch keine .Kontirn1\t:J.it des ßewusstseim,. rlie ja nm im J1vli
vfrlunm stattfindet. · i,wmmin_engehaltPnen Men:-:c·lwnnwnge vor 
sich gehen. d:u, ist., der Staat,,für die die Healitii.1-- in ihre letztc-11 
Elemente auflüsende li'ursclmng 1}. Schon 1lie Arurn lim0 Pines 
Zustandes oclcr VN·hiilh1ir<!-1's cler Beherrschung- aL WP:-<'n d1·s 
S'taates ist für clic• ; ,ernpirisc:he Staatslehre" unznHi.s:-:ig-. wPil 
Hen~che1· nnd .Rehdit;:chter jn in stetem Wechsel hrgriffPH :,ioJ 
und ·.clie Ei.nhrit rlirser \TPrhäJtnisse, nJs hloss 8Hl1,ir-ldi1· vor
handen, bemits ein ·u Sprnn.7 ans <lern Empiri~m11s h,~df.•nb0 1 ~). 

Eine Snmme vcn 7.n::,t,liurlen, welche aber nm einr> :<uhjel,fo·e 
Abbreviatur für ein scbwer zu nnn.lpicreudes Ge:-:el1d1r11 iuhrr
halb cler g1•~f'n,.:eitigPu Beziebtmat:n der Men-wben lit>1lr11iPt. ist 
das srhliessliche logisch thtrchrbehtP ltt•s11lf at ,le-1 1':m1,ir::-m11:, 
auf dem Aebiete Mr ErkPnntni .· <In Nat11r ,lt>s Stn:1tr,;.. Jl UeiLl 
der ,Jurist. seiner Bcschl·iinktlwit sich hmv11sst. wag:t, P:- uid1t, 

1) Dir,•,m Tatl,e~tand legt Li n g g, Empirische Unt"rrnr·h<1,1ge11 7,ur 

allgmneincn ~t.aa.tslehte. seiner St,aat s theorie z11g;rnllllP m,d I.Jeweist 
dnrch die Verdrehungen. Gewaltsamkeiten unu handgreifü, ,ben Wider-
8})ri1ehe, mit denen er operiert,, 11111 ilherhnupt von seinf'm At18gang;;pnnkte 
a,us zu einer Lilsu11g st.,,atsl'eclit li cher Prohlern,-, zu g1i! imgen, mel1r a ls 
die sch,i,rfste Kritik es hiitLP tnn können, die Ur.möglicbkeit, einer ,em
pirischen• Fuudienrng cinN· iuri~ti~cben Di~ziplii1. __ )adurch erlangt, dicdes 
Buch u.lier, de~!!Cll kriti~ch"r Teil [ihrigen , 1uawhe treffende ßemerkuDg 
1' ntl1ält , eine Ast. von dauerndem Werte. Klll,D doch der heriilnnte Sntz 

· <les Spinoza,: Veru11J i11dex s11i et falsi auch · umgekehrt w>nlen! Ueber 
I~ i 11 g g vgl. die B•!s11r,,chungeu von Pr e u s ~ ArcLiv f. öff. R1•eht Vf, 
:S. 163 ff. und nll.m<'nllich rlie izehalho'ie -.,on 'l' e zu er. Grliulrnt~ Zeit
schrift f. d. Prirnt- unrl liffentl. P.. cbt XVIJl, S. 530 ff. 

2) In Üer 'J'at leugnet auch L in g g a. a. 0 . S. 116 cli<! 1 tlnntifät 
rl..,R 1'taates in versehiealt>11Pn z,,itpel'ioden untl veruicht.et. ll,w,it· itllein 
st'h0n eilw juristisclie Erlwnutnis dauernder ijtatttlieher I ns1 ituti11J11'11. 
Vgl. nucb Pr"uss Archi~ 166,167. 
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in diese Ti~fe hinabzusteigen, sondern bleibt in der subjektiven 
Welt, in der das Rechtsleben sich ab.spielt und nicht thPore
tische Erkenntnis. sondern praktisches Handeln herrscht, wel
ches Einheiten schafft un<l anerkennt, unbekümmert dnrum, ob 
sie diesen ihren Charakter auch vor dem theoretiselwn V er-
stande rechtfertigen' können. . 

2. Der Sta.at besitzt Persönlichkeit. Per~önlich
keit oder Person ist die Fähigkeit. Träger von Re<"bten sein 
zu können, mit einem Worte die Rechtsfähigkeit. Sie gehört 
nicht 'der Welt der Dinge an sich an, ist llberha,1pt kein St-'Ül, 
sondern eine Relation von einem Subjekt zu anden'n und zur 
Rechtsordn_ung. Sie ist stets vom Rechte verliehen. nicht -von 
Natur aus gegeben. Es ist eine als Produkt jahrtau~ende
langer Entwickelung erkannte sittliche Forderung, rlPu Menschen 
schlechthin als Rechtssubjekt anzuerkennen, aber die Gescliichte 
hat ~qie traurige Lt>hre geliefert. class eine Rechtsordnung mög
lich ist, welchP clieqe Fordenmg nicht verwirklicht. Der Sklave 
hatte nattidich.e Willensfähigkeit, aber keine Rechtsfähigkeit. 
d. h. er konnte die da.s Individuum schützenden Normen dPr 
Rechtsordnung ni~ht in :-;einem Interesse in Bewel-(img sPtzen, 
eine 1!,iihigkeit. die ihrem Wesen nach künstlich, <l. h. nicht 
clurch organische Naturprozesse, sondern durch bewusste mt.>m,ch
liche Veranstaltung gegeben ist. Es gibt daher krine nattir
liche. sondern nur jnristisebP Persönlichkeit 1). Die Bezeich
nung: physische Person Pnthält eine contratlictio in adjecto; 
physisch kann nur eiue Snbstanz oder deren Funktion gegeben 
sein, Person ist aber wie erwähnt eine - nur psycholog-isch 
zu beg1·eifemle, abstrakte - Relation. Persönlichkeit ,.;etzt 
daher eine Vielheit von Menschen voraus, die in konstanten 
Relationen stehen. Und zwar muss diese Konstanz durch eine 

l) Dieser so lange verkannte Gi-danke bricbt 11ich immer mehr Bahn: . 
Vgl. aus der neuesten Literatur G i "r k e, Genossenschaftstheorie passim, 
P r e u s s , Gemeinde, Staat etc. . 137, M e u r er , Begriff und Eigen
tümer der heiligen Sachen I, S. ';'4, De ,. n b ur g, P,tmlekten 4. Aufl.. T, 
S. 139, Lab a 11 d, Staatsrecht L . 79 f., Bern atz i k, Kritischfl Studien 
über deu Begriff der jur. Person, Archiv f. öff'. R. V, S. 236 ft'., Bur c k
h a r d, Zu1· Lehre von den jurist. Personen, Grünhuts Zeitschrift XVIU, 
S. 7 if. u. A. 
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feste, wiederum von Menschen getragene Rechtsorrlnung veT
bürgt. sein. Diese Ordnung bewirkt aber eine Vereinigung <ler 
IlP-chtsgenossPn in dP.r obPn entwit"keltPn W Pii.e. Oie Einz.-1-
pt>rsiinlichkeit ist daher nicht die Gi:und]age. sondern das R.e
sult.at dn Rechi.ia:g~meinscha.ft. Was AristotelPs vom Verhält
nis <lPs Mensehen zum Sfaate gelehrt hal. dass dieser froher 
da. sei als jener 1 ). gilt uiiwiderlPglich vom Verhältnis des 
'Rechtssubjektes zum Gemeinwest>n. llas GPmeimvesen als ei11en 
Schein erkliiren und nur die Tndividuen als ursprüngliche R.eC'hts
subjekte anerkennen. hP.i~st. die Teile in diP Hand nehmen. 
na<"hdem man das geistige Band zwischen ihnpn -ze-rrissen. hat. 

,JPdes Rerhtssubjekt aber m11ss einen WillPo haben, der 
imstande ist. seine rechtlichen Interessen zu vnfolgen. Wird 
dem Staate Rechtssubjektivität zugeschriebf'n. woher nimmt. er 
dPn ihm notwendigen Willen? Oa aller Wille men~chlicher 
Wille ist, so schPint er selbst willensunfähig zu sein. Nur einP 
Vertrelung für ihn wäre denkbar. wie sie das Recht <lem ver
nünftigen Willf'ns Entbehrentlen durch den Willt>nsf'ahigen zu 
teil werden lässt. Somit wäre der StaatswiHe in WahrhPil 
nichts als Wille einzelner. <ler nur kraft Rechtsgebotes, nicht 
kraft irgend Piner an<lPren Notwendigkeit als Wille eines hinter 
dem W ollPnden slehPnden Wesens zu gelten hat. eines Wesens. 
das ~irh aus Pigener Kraft gar nich.t. und in keiner Richtung 
äussern kann. mithin ein Phimtorn - eine Fiklion ist. 

Allein so verhält es sich in WabrhPit. nicht. Der Wille 
des Staates. der in dieser Hinsicht. nur ein Spezialfall der Kol
lektivpnS<ln ist. ist keine Fikt.ion, sondnn kraft derselben flenk
notwendigkeit vorhanden. mit welcher uns die s1etige. einheit
liche. unter einander zusammenhängende Zwecke dur<'h g·emein
samP Kräft.e verfolg·ende Mehrheit, von Menschen als eine Ver
einigun~. d. h. wie schon die SprachP ausdrü<"kt. als eine Ein
hPit erscheiot. ls!. überhaupt die Exislen?. der P1>rsoneneinheit 
fUr das praktische Detlken zugegeben. so hat sie: sofern 
ihre Zwecke stetig. in sirh einheillich. unter Pinander kohärent 
s!nd. in ,ien konstant auf dje Versorgung· dif'ser Zwecke ge· 
richteten Willensaktrn unmittelbar ihren eigenen Willen. Mit 

1) Polit. 1, 1235 fükk. 
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dersellJen Denknotwendigkeit. mit der wir die Vielheit zur Ein
heit zusammenfassen , erischeint uns der in ihr anf Erreichung 
ihrer Zwecke gerichtete konstante aktive Wille als ihr Wille, 
nicht nm- als Wille des physisch Wollenden. 

Alle auf den Zweck · der Einheit bezogenen Willensakte 
der Mitglieder der Einheit haben daher einen. doppelten Cha
rakter gemäss cler doppelten Erkenntnis , welcher die Einheit 
unterliegt. In der physisch natürlichen Welt sind es nur die 
Willensakte der Individuen, die da vor sich gehen, in der etbisch
jurüitischen Welt nur die Willensakte der Gemeinschaft. Das 
wollende Individuum wird unter der letzteren Betrachtungsweise 
zu einem Willensorgan der Einheit. Das Willensorgan vertritt 
daher nicht clie Gemeinschaft, wie etwa dm· Willeusunfähige 
durch einen Willeusfähigen vertreten wird . sondern es ist die 
woUencle Gemeinschaft ·elbst, wie eben die Fähigkeiten der 
Glieder Fähigkeiten des Ganzen sind. Verb:etener und Vert1:eter 
sind stets zwei geschier1ene Personen. Personeneinheit und Or
gan hingegen sind nicht gegen einander selbständig, sondern 
das Organ ist eben ein iute:.,•rieren<ler Bestandteil der Einheit. 
Hinter clem Vertreter steht daher ein anderer, hinter dem Or
gan nichts. 

Die Projizienmg des Individualwillens auf eine geeinte Viel
heit findet für unser ·prakti. ches Denken überall statt, wo wir 
eine organisierte Zweckeinheit menschlicher Individuen sehen. 
Sie ist daher ganz unabhängig in ihrer Grundlage von dei- .An
erkenmmg durch die Recht ordnung. Die organisierte füi,uber
bande, cler verbotene Verein weisen dieselben Merkmale der 
Willensföhigkeit auf wie erlanbte Verbind1mgen. Daher er-
1,cheint auch der Usmpator als Willensträger des Staates so gut 
v;'ie früher der legitime Monarch. Zum rechtlichen Organ aller
din"S ktmn das faktische Willensorgan nur durch die Recht:;
ordnung erhoben werden, indem sie die bereits una,bhängig YOn 

ihl' als innere Lebensordmmg der Menscheneinheit bestehende 
Organisation als solche anerkennt .. 

Auch schaffen oder doch vorzeichnen lrn.un die Rechtsord
nung eine derartige 01·ganisation. Durch RechtssiUze muss sitl 
namentlich in allen jenen Fällen geregelt sein, in denen der 
Wille der Vereinigung nicht uumittelbar Wille eines lndi vi-
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duums ist, ·sondern aus den ·Willensakten einer Mehrheit von 
Menschen gewonnen wird 1-). 

Noch kaum begonnen, zur Feststellung de1· juristisclwn 
Grundbegriffe jedoch notwendig ist eine Untersuchung ülJt•r 
die Verwendung, welche die .Rechti-mrdnung von den Willens
akten der Individuen machen kann. Sie lässt den Willensakt 
fortexistieren, nachdem er längst sein physisches Ende genom
men hat, bis ein entgegengesetzter Akt ihn aufhebt; selbst iiher 
das Leben des Individuums hinaus liisst sie im 'l'estamente nn<l 
in der Stiftung seinen aus der w· elt der ohjek-tiven Tatsachen 
entschwundenen ·willen fortwirken. Aie lä. :t aus dPm \Villen 
mehrerer einen in sich einheitlichen \'\'illen entstehcit, der :i h1 
solcher ein Uber dem \Villen der an seiner Bilcl,mg teil11cJ1-
menclen Individuen st('hender ist. Alle Wahlen nnd l\fojoritäfa,
besrhlüsse haben diPsen Charakter. Eine empirisch-realistische 
Rechtslehre mii.sste kon. equenterweise jeJen Majoritii.tsbeschluss 
für eine Fiktion erklärPu - denn wo jst das nicht ~ fmgierte" 
Moment. "·elclies die Willensakte einer Mehrheit vou Individuen, 
die, wenn auch inhaltlich übereinstimmend. dennoch an sich 
ganz unverbunclen sind, zu einer inneren Einheit zusnnuneu
schmelzen könnte. Ist demnach nicht der .Herrscher" in cler 
Republik, namentlich in einer solchen, die nnch die V ollziehun~ 
ansschlies;;lich in die Hände von Kollegien legt, wie heute diA 
Schweiz und ihre Kantone , einP Fiktion, derart. dass fli:r sie 
die empirische Erleuchtung überhaupt keine Formel findet 2) :' 

1) Die Gegner der juristischen Person a Ls einer fingierten scl,en aUt, 
nicht, dass bereits in der Annahme der 1.Iöglichbit eines 1-fajoril.iit~
willens, eines stellvertretenden Willens n. s. w. gerniiss ihren Grun'111n-
8Chauungen eine ,Fiktion• liegt. In der Welt der realen Dinge lm1m 
nicht nur aus den Willensaktionen mehrerer nicht ein einheitlicher Wille 
destilliert, es können auch Willen nicht atldi t rt wcr,lea, eiu Wille kann 
da. nicht für clen anderen wollen. Die Rela.tionen mehrerer Willen und 
~i-e Normen, welche diese Relationen behenschen, gehören ausschliess
hch der Welt der praktischen Menschen an. Man versuche es nur ein:al, die Lehre von der Stellvertretung z. B. auf die Realitiit an~taU. auf 

ie Relation der Dinge aufzubauen! · 

1 . 2) Li n .g g a. a. 0. S. 193 macht in der Tat den V ersuch, bei Kol
;~ialbeschlüssen ein Individuum - den Präsidenten - als den wal:ren 

illensträger hinzustellen. Uebei· die Entstehung des juristischen Tat-
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Die Rechtsordnnng kann aber au<"h den umgekehrten Weg 
einsch.1agen, wie bei der Anerkennung <lPr Enti,cheidung durch 
Majorit.ät.sbeschlüsse. Sie kann einer Mind.nhc-it den entschei
denden Willen zuteilen. ja den Willen einer Majorität durch 
den ent,gegengesetzten Willen eines einzigen I~dividuums vn
tÜcMen lassen, wie z. B. durch das Veto der Tribunen den 
Willen rles Senates, durch dasjenige des Präsirlenten iler Ver
einigten Staaten den gesetzschaffemlen Willensakt de~ norrl
amerikanischen Kongresses.' Sie kann ferner die \Villensäusse
rungen der Inilividuen, die ja von Natur aus gleiche Intensität 
haben, mit verschiedener Macht ausstatten, so dass für Jen 
01·ganwillen ganz andere Gesetze gelten als <lie psychologischen. 
nach denen überhaupt der in einem Individuum stattfindende 
Willensakt niemals durch den eines anderen alteriert oder ver
nichtet werden kann. Sätze wie: negantis maior pott-,stas. Vor
gänge wie die Kassation eines Urteils durch llie obere Instanz 
sincl vom empirisch-psychologischen Standpunkte ans einfach 
1merklärlich. Sie sind aber nicht etwa Fiktionen. denn die ihnen 
zugrunde liegenden Tatbestände sind ilie des prakti. chen Leh,ms 
und der praktischen täglichen Anschauun~Pn. · Vor dem Rich
terstuhl einer absoluten Erkenntnis ollerclings zerstäuben sie in 
nichts. 

Fassen wir das bisher Gesagte zusammen, so ergibt Rich, 
dass der Sta.at eine auf begre,nztem Gebiete bai-ierte Zweckein
heit menschlicher Inrlivi<lueu ist. die unter dem Ge~ichtspunkte 
praktischer Erkenntnis an dem Willen ihrer Glieder Orglllle 
füres eigenen Willens besitzt uncl dai::s ilie Rechtsordnun~ an diese 
unabhängig von ihr gegebene Tatsache anknilpfend die staat
liche Willensbildung ordneJJ kann. Daduxch sf'tzt sich der seine 
eigene Ordnung schaffende Staat als R e c h t s s u b j e k t. 

Die Erkenntnis der persön]ichen Natur des Staates tritt 
in wissenschaftlicher Klarheit in demselben AugPnblicke auf. in 
dem erkannt wird, dass im Staate ein von dPm dn ihn bildm
den Individuen verschiedener Einheitswille vorhanden sei. Mehr 
oder minder unbestimmt schon lange ,,orhanden. vollzieht sie 
sich in voller Schärfe und Detttlichkeit bei H o b b e s , dessen 

bestande1, die er zu diesem Zwecke vornimmt vgl. di,! treffende Bemer
kung von Preuss, Archiv S. 167 f. , und Tezner a. a. 0. S. 534 f 
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materialistisch-senrrnalistische ~ eltanschauung der Anuahme 
hypostasjerter Begriffe diam,~tral entgegengesetzt ist,: ein schla
gender Beweis dafür. mit welch zwingender Notwendigkeit 
selbst die den Staat atomi~fo:ch aus lien Individuen zusammen
setzende Theorie des juristischen Staatsbegriffs znr Persfinlich
keitstheorie fli.lu-t 1 ). H o b b e s lässt bekanntlich dm·ch einen 
Unterwerfungsv('rtrag der urspriinglich als isoliert ~edachten 
Menschen unter ,len Willen eines einzigen ode1· einer· Vielheit 
den Siaat enti<t~hen. Er erklärt hierauf: Unio autenr 5ic fücta 
appellator ci,itas sive societas civilis, nam cum una sit" omnium 
vohmtas pro una persona habenda est; et nomine uno ab om
nibus homiuibus particularibus distinguenda et ,h!,.rn<,scenda 
habens sua iura et res sibi proprias. Ita ut neque civis aliqnis, 
neque omnes simnl (si excipiamus eum cuiu,; vohm{ai; :;it I_Jl"O 

volnntate omnium_) pro civitate censencla sit. Ci\itas ergo (nt 
eam d~finiamus) est persona una, cuius volnntas. ex padis plu
rium honrinum. pro voluntate habenda est ipsorum omninm, ut 
sµtgulorum vüihus et fäcultatibns nti posi<it, atl pacem et de
fensionem communem ?)_ Die spätere juristische 'rheorie hat 
diesen Ausfuhnmgen , abgesehen na.tnrlich von der V erwer-

1) Es ist daher nicht richtig, die Persönlichkeit.stheo1;e aus der or
ganischen abzuleiten, wie es in letzter Zeit. öfter geschehen Jst; ebenso 
fälsch ist es, die Hegelsche Philosophie :da ihren Ur3prung zu bezeichnen. 
Sie 11•ar vielmehr seit dem Ende des 17. Jahrhunderts tlie herrschende 
(man vgl. nur z. B. Pufendorf, de iure naturae et gentium VII, c. II, 
13, R o u s s e au, du contrat social 1. 1 eh. VI ), wurde 11bcr in Deutsch
land durch die organische Theorie S c h e 11 in g scher Fassung verdun
kelt. bis A. l b r e eh t in seiner epochemachenden Anzeige des Mauren
breche r sehen Staatsrechts in den Göttinger gelehrten Anzeigen 1837 
~- 1491 sie wieder aufklärte und als den unverrückbari>n Ausgau~tipunkt 
juristischer Erkenntnis des Staates hinstellte. v. G e r b e r hat sodann 
in der zweiten A ufütge i..einer Grundzilge des deut.M.11 •n St.atLh;rechls ,den 
Albrecht sehen Standpunkt akzeptiert. Ueber die Entwickelung der 
Persönlichkeitstheorie vgl. auch die treffenden Darlegungen von ~ er
n atz i k, Archiv für öffentl. Rcl'ht V, S. 186 ff. 

2) de cive V, 9. Geringe F enntnis der Weltanschauung cle~ Uol>bes 
zeigt van Krieken, Uel)er die sog. organische Staa.txt.hem·ie S. 41 f., 
wenn er auf Grnntl gelegentlicher Ril,Jer in den Schrifl, ,n HobbP, ili '$•'n 
f~r einen Vel'treter der org:tlllilchi>n Thevrie erklii 1·t. lTPIH'1 rlus ;\{1·cba-

1nsche seiner Gesellschafthlehre vgl. die treffende D11.rl:',h'Uung von La n ;:r ,,, 
Geschichte des Materialismus 2. Aufl. I, S. 23½ ff. 

J e l l i ii e k , S) Rlf'tn . 2. A ufl. 
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fung der naturrechtlichen (lrundlage, nichts wesentlich neues 
hinzufügen können. 

Die Erkenntnis von der Persönlichkeit des Staates bewährt 
sich aber auch dadurch als die richtige, dnss sie allein im
stande ist, den Erscheinungen des öffentlichen Rechtes eine be
friedigende juristische Erklärung zu geben. Nur sie vermag 
z. B. das Völkerrecht juristisch zu erfassen. 1st der Staat ein 
,, Objekt", dann ist nic)lt einzusehen , wie dies Objekt Rechts
subjekt sein kann , denn Subjekte des Völkerrechtes sind und 
bleiben die Staaten. Diese bleiben aber dieselben Rechtssub
jekte, welcher Wechsel auch immer in der „ Herrscherpersön
lichkeit" vor sich gegangen sein mag. Daher wurde mit vollem 
_Rechte das Unterfangen Lamartines, die zweite französische 
Republik kraft des Wechsels der Staatsform von den auf ihr 
aus früherer Zeit ruhenden internationalen Verpflichtungen zu 
befreien, von_ den übrigen Mächten als völkerrechtswidrig zu
rückgewiesen 1). Noch weniger kommt man zu einem Völker
rechte, wenn· man den Staat mit Lingg rechtlich als einen 
"z u„fond der Beherrschung" kennzeichnen will. Zustände können 
nicht V erLräge schliessen und nicht Kriege führen! Man ver
suche einmal die juristisch so verwickelte Materie von dem 
Abscblnss der Staatsverträge mit der Herrscher- oder der Zu
stanilsl heorie befriedigend zu lösen. Hie Rhodus, hie salta ! 
Eine Lehre, die unfähig ist , die gegebenen Rechtsverhältnisse 
zu konstnrieren, kann 11ie eben nicht begreifen und ist deshalb 
juristisch wertlos. Genau dasselbe gilt von der Lehre, die den 
Staat für ein füichtsverhältnis erklärt , diP. nichts anderes als 
die Zustandslehre in anderer Fassung ist und uns keinen Auf
schluss gibt über die Einheit und Kontinuität des Staates, da 
sie ihn in eine unübersehbare Kette von Beziehungen der Staats
gewalt zu den einzelnen und der Staatsorgane unter einander 
auflöst 2). 

Eine juristische Theorie muss eben die •(Erscheinungen des 
Rechtslebens erklären können: sie dar1 weder psyc~ologisch, 

1) Vgl. J<'. v. M arten s, Völkerrecht I, S. 234. 
2) Vgl über sie Allg. Staatslehre S. 160 ff .• Ihr neuester Vertreter iat 

Ed. L o e n in g, Art. Staat im Handwörterbuch der Staatswissenschaften. 
2. Aufl. vr s. 923 fl'. 
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noch naturwis enschaftlich, weder empirisch, noch realistisch, 
sie muss vielmehr ausschliesslich jmistisch sein. Diese For
derungen erfüllt aber die von S e y d c 1 begründete Henscher
theorie auch in allen Nuancen, die ihr andere gegeben haben, 
nicht. Nicht nur nicht, wie ich bereitR früher dargetan habe, 
die Rechtsbeschriink1mg des Herrschers 1), nicht einmal das Da
sein des Herrschers wird dnrch sie verstämllich - das des 
UsurJ1ators ausgenommen. Wie aus ihr die Thronfolgeordnung 
zu begreifen sei, die bereits vor sechshunclert .fahren :Sracton 
zu der Erkenntnis führte, dass cle1· König unter dem Gesetze 
stehe • c11ua lex facit regem", das ist schlechterdings unerklär
lich. Und ebenso unerklärlich bleibt das ganze grosse uns hier 
beschäftigende Problem des öffentlichen Rechtes der Gewaltun
terworfenen. Von diesem Standpunkte ist die Leugmmg der 
ganzen Materie jedenfalls konsequenter und auch einfacher als 
die ErkHirung. Man muss es B o r n h a k zum Danke wissen, 
dass er vom Standpunkte der Herrschertheorie aus folgerichtig 
das subjektive öffentliche Recht des Individuums gänzlich 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 geprtift werden. 

Unter allen Hypothesen über das Wesen des Staates ist 
die organologische die älteste und populärste , liegt sie doch 
bereits der Fabel dPs Menenius Agrippa zugruncle. Das erste 
pliilosophlsche System, das sich eingehend mit dem Sta!,te be
schäftigt, das platonische, hat sie bereits vollständig ausge
bildet. N am entlieh die Vergleichung J.es Staates mit dem 
menschlichen Organismus ist bei Schrift tellem aller Zeiten zu 
finden; auch umgekehrt wird cler Mensch nrit rlem Staate ver
glicl1en 3). In der Tat, man mag welche Staatstheorie auch - --1) Die 1·echtliche Natm der Staa.tenverträae S. 22 ff. 

2) S. oben S. 6 Note 1. 0 

3) ,Der Genius und die sterblichen Organe 
Sind dann jm Rat vereint; und die Verfassung 
Des Menschen, w:ie ein kleines Königreich 

. Erleidet dann den Zustand der Empörung•, Sh a k e s p e a r e, 
Juhus Caesar 11, 1. 

3* 
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immer akzeptieren. es fällt schwer, die mit einer Art psycho
logischer Notwendigkeit sich. aufdrängende Analogie von Staat 
und Naturorganismus zurUckzuweisen. 

Hiebei muss aber zunächst die bisher nicht erkannte und -. 
doch so selbstverständliche Tatsache konstatiert werden, dass 
der Begriff des Organismus historisch si~h ans Analogie mit 
menschlichen Vei:hältnissen entwickelt hat, ähnlich wie der Ge
setzesbegriff ursprünglich nur Rechtsnorm bedeutete und erst 
später analog auf die Natur übertragen wurde 1). Schon die 
Entstehungsgeschichte des Wortes weist deutlich darauf hin. 
"Opya.vov heisst Werkzeug, also ein menschlichen Zwecken und 
menschlicher Tat dienender Gegenstand. Deshalb nennt auch 
Ar ist O t e 1 e s daß opya.vov einen "ÖOOAOV cx(jiuxov "' den Skla
ven hingegen ein „ opya.vov eµ.i.j>uxo·1" 2). daher hei8st das spät
griechische öpyavl.t)at;, aus dem unser „Organismus" entstanden 
ist, ursprilnglich nichts als eine mit den nötigen '\V erkzeugert 
versehene, d. h. zweckmässige Einrichtung und die llümer ge
brauchen das Wort organicus geradezu fär mechanisch 8). Zn
erst wurde nun der Begriff nes Werkzeuges auf die mensch
lichen Glieder übertragen und auf die „ Sinneswerkzeuge ", durch 
welche der Seele Empfindungen zugeführt werden. Un<l zwar 
spricht zuerst P 1 _a t o von den „ opya.va. ö,' wv cx~a&cive-ca.: 1/µG>v 
-ro citcr&av6µ.Evov baa-rov" '). und Ar i s t o t c 1 e s wendet hier
auf den Terminus auf alle Glieder des menschlichen tmd tieri
schen Leibes an und stellt opy«v« cpuatxd: und -rexvtx~ · in Ge
gensatz"}. Endlich wird ehe Natur als Bildnerin 1ler mensch-

1) Vgl. Jellinek, Gesetz u. Verordnung S. 37. 
2) Eth. Nie. VUI, 13, 1161 b, 4. 
3) V i t r u v i u s 10, 1 stellt folgenden Unterschied zwischen machiua 

und organnm auf: macbiuae pluribus operibus maiores coguntur etrectus 
babere. uti balistae torculariumque prnla, orgaua autem uuim; opera,• 
prudent i tractu perliciunt, quod propositum est, ut scorpionis et aniso
cyclorum. versationes. Also orga.num nichts als eine Gattung von Werk
zeugen. 

4) Theaet. 185 C. 
5) Vgl.Boni t z, lndeI Aristotelicus s . , . ipya:vr;•,. Die Uebertragung 

des Werkzeugsbegritfes auf die leiblichen Glieder deutlich z. B. in fol
gender Stelle: äit;;t 'tb µs·, ö~yot„r.v r..iiv !va1'a: 'tou, 'tfov ~s i:ou acr,:,ot-::o.; 11:i

piw1 l!Y.a:otov !v6x.oi; ,ou, 'to er i;:i lvEXa: itpci~i. 'tL~- T r e n d e I e n b u r g, 
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liehen angeborenen Werkzeuge anerkannt und die von ihr in 
ähnlicher Weise mit innerer Zweclnnässigkeit ausgestatteten 
tierischen tmd pflanzlichen Wesen werden nun nach ·A n a l o
g i e d e s M e n s c h e n als Organismen bezeichnet. Indem der 
St.aat dem Naturorganismus gleichgesetzt wird, findet ,laher 
auf ihn eine RUckübertragtmg von Vorstellungen statt, die der 
Welt des praktisch tätigen, die Dinge. sich mittelst der Werk
zeuge dienstbar machenden Menschen entstammen. Daraus er
klärt sich auch clje Tatsache, dass die organologische Hypo
these selbst für das unwissenschaftliche Bewusstsein so viel 
Ansprech<>ndes hat; ist sie doch naiv-anthropomorphyjisrhen 
Urspnmgs. 

Hält man sich dies vor Augen, so erkennt miin, wie un
gerechtfertigt 1li" Anschauung ist, dass man durch Gebrauch 
der 'fermini: , Organ" und "organisieren" notwendig in den 
Gedankenlo:eis der organischen Staatslehre eingetreten sei 1). 

Staatliches Organ heisst staatliches Werkzeug, organiitier~n heisst 
Funktionen planmässig verteilen. Gerade das Natnrwtichsige, 
welches das Merkmal des Organismus bildet, ist bei dem durch 
bewusste menschliche Tal erfolgenden "organisieren" '1md des
halb auch bei dem durch bElWl1sste , komplizierte juristische 
Vorgänge bestellten Staatsorgan gänzlich ausgeschlossen '). 

Arist. de anima bemerkt S. 331 ff.: ropy«v~ proprie ad animalium partes 
vitaeque quasi instmmenta trahuntur id enim agunt vel alicui consilio 
i11Berviunt. 

1) Verwechslung juristischer und natürlicher Organisation bei E. 
Mayer. Kl'i.t. Vierteljahrsschrift 1888, S. 578, wie überhaupt des Natur• 
daseins des Staates · mit dem Rechtsbegriffe desselben. Der Satz, den 
Pr e u s s, Ueber Orga.npe1·sönlichkeit in Schmollers Jahrbuch f . Gesetz
gebung 1902 S. 558, aufstellt: Organe kann nur ein Organismus haben, 
beruht auf Unkenntnis der Geschichte des Organbegriffes. Auch dr,,· 
Sprachgebrauch wei.ss von solchem Zusammenhang zwischen Organ und 
Organismus nichts. Hinter den .Organen• Jer öffentlichen Meinung, der 
Parteien, der Sta.ndesinteressen u. s. w., wie man Zeitungen und Zeit
schriften zu bezeichnen pflegt, stehen doch wohl auch für Preuss keine 
Organismen, so wenig es irgend jemand einfallen könnte, den Klatsch, die 
Skandalsucht, clie Lüsternheit, soweit sie ihre Pressorgane haben, für 
Organismen zu erklären. Zur Geschichte der Begriffe .mechanisch• und 
,organisch•, vgl. nunme Eu c k e n, Geistige Strömungen der Gegen
wart 1904c, S. 125 ff. 

2) Den prinzipiellen Unterschied rechtlicher und natürlicher 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
löste, vielleicht unlösbare Rätsel in sich. Die immanente Zweck
mässigkeit, welche, um in der Kantischen Teiminologie zu 
reden, die „ reine Urteilskraft" in den organischen Gebilden er
blickt 1), steht in unlösbarer Antinomie zu der Forderung der 

ni1111tion verkennt auch Pr e u s s, Gemeinde S. 157. Rechtliche Vorgänge 
a,ls solche aind niemals uattlrlich im Sinne "-des mit· kausaler Notwendig
keit blind Wirkenc.len. Sie gehören wie alle menschlichen Schöpfungen 
dem Gebiete menschlichen Könnens, <i. b. der Kunst an. Bei Nennung des 
Wortes Kunst überfällt allerdings die Organologen ein Grauen, als ob 
menschliche Freiheit, die doch allein das Höchste zu scha.tren vermag, 
tief unter den dum1Jfen Naturkräften stünde. 

1) An die unklaren Anschauungen der Sc h e 11 i II g 11cl1en Natur
philosophie sich anlehnend bestreitet f r e u s s S. 281. die teleologische 
Auffassung des Orga,nismus und will damit die oft wiederholte Lehre 
von der Zwecklosigkeit des Staateft von neuem zu Ehren bringen. Da
durch setzt er sich aber mit det· ganzen modernen Erken11tnistheorie in 
entschiedenen Widerspruch. Nicht nur Roux und Hyrtl, sondern vor 
allem die Ergebnisse der modernen logischen l!,01·schung hätten von ihm 
bei seiner Begriffsbestimmung des Orsanismos zu Rate gezogen we1·den 
mllssen. Niemand, der eich mit dem Wesen des Organismus beschäftigt, 
darf neben den .Ausführungen Kants solche wie die von Trendel en
burg, Logische Untersuchungen 3.Auft.II, S. H3, Sigwa.rt, LogikU, 
S. 248 f. und Wund t, Logik 2. A.ufi. Il' S. 537 ff. ignorieren. Nach dem äu~
seren Zwecke des Organismus zu fragen, ist allerdings müssig. Wie man 
aber ohne Annahme einer immanenten Teleologie den Organismus b~stim
men will, bleibt schlechthin unerklärlich. Es ist wie wenn man aus der 
Definition des Ozeane da.s Merkmal der Flüssigkeit. eliminieren wollte. Vom 
Standpunkte der orga,nischen Staat.lehre bedeutet die Verwerfung «er 
Teleologie einfach die Vernichtung des staatlichen Lebens. Wenn das 
Ganze keinen Zweck für die Glieder bat, wie sind•politische Parteien, 
Jie doch bestimmte Zwecke durch den Staat erreichen wollen, Uberhaupt 
nu1· d1mkba.r; wie kann man dann über Regierung und Verwaltung eines 
Staate» ein Urteil fällen? Ist der Staat begrifflich zwecklos, dann hat 
die innere Politik Ru11sl:mde und Englands den gleichen Wert oder viel
mehr Unwert, da der Wertbegriff ein durchaus teleologischer ist. Und 
nun gar die Elimination des Zweckes, • des Schöpfers de• ganzen Rech
tes• aus dem Staatsrechte, das dadurch einfach unverständlich wird! 
Mit vollem Rechte erklirt H. Schulze, Einleitung in daa deut-clae 
Staa.tsrecht S. 126 den Staat ohne Zweck als etwas Unvernünftiges. 
Hat al:ier die f'ormal-juristiache Konstruktion, wie Pr e u s s ausfilbrt, 
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"reinen Vernunft" , ·alle· anscheinend . teleoloi;pschen Naturvor
giinge in mechanische aufzulösen. Die objektive, d. li. von un
serer Anschauungsweise ganz unabhängige. Existenz des Orga
nismus als eines immanent teleologischen Gebildes behaupten, 
heisst den Boden positiver Ji'orschu.p.g verlassen und in das 
R'eich einer mystischen Metaphysik hinUberspringen, heisst die 
Wahrheit durch Dichtung ersetzen wollen. 

Um die organische Staatslehre vollauf zu würdigen, muss 
man sich eben vor Augen halten, dass sie in erster Linie nicht 
juristische Erkenntnis darbieten, sondern das Natnrclasein des 
Staates erklären will. Die_ von allen bewussten menschlichen 
Vorstellungen und Zwecken unabhängige !vtEAixrni des Staates, 
·vie sie durch Zusammenwirken aller kos:m.is.chen Kräfte ent
steht, i'st ihr Objekt. So erscheint der Staat bereits dem ge
nialen Blicke des A r i s t o t e l e s als ein durch unbewusst 
wirkende Kräfte der menschlichen Natur hervorgentlenes mit 
einem notwendigen inneren Zwecke beg.ab~s Ganzes. So hat 
auch die spätere organische Lehre den Staat stets als ein seiner 
Natur und seinen Zwecken nach menschlicner Willkür entrücktes 
Gebilde aufzufassen gesucht. Im Kampfe gegen die naturrecht
lichen Anschauungen, welche die Staatsordnung schliesslich als 
willkurliches Produkt der jeweiligen Majorität ansahen, hat die 
organische Lehre mit konservatjven und. reaktionären polili.scben 
Aktionen verbündet und· dieie stutzend die menschlichem Willen 
entruckten Naturgesei;J.f} -des Staates _aufzudecken versucht. Da
mit stellt sie sich al§· eine m~ttljuristische Theorie ddt, Den 
Begriff des Organisinus in die Jurisprudenz · einführen; heisst 
daher in den erkenntnistheoretischen Fehler verfallen, der der 
Recht.swelt gleiche Realität wie de~ Aussenwelt zuschreibt. Zu
dem ist der Begriff des Organismus juristisch ebenso unbrauch
bar wie die Herrscher- oder Zustandstheorie, ja sogar noch ---von dem die Erscheinungen des Recbtslebene beherrschenden Zwecke 
a.bzu1ehen , d:i.nn ist die Unfähigkeit des Begriffes des Organismus als 
Grundla.ge juristischer Definition zu dienen , )dar dargetan. P r e u s s 
hat seine organische Lehre in neuester Zeit mehrtnals :r.u verteidigen ver
•ucht: vgl. den oben zitierten Aufsatz über Organpersönlichkeit, ferner 
Stellvertretung oder Organschaft? in den dogmatischen Jahrbüchern 
1902 S. 429 ff". und Das städtische Amtsrecht in Preussen 1902. Dal"Ü• 
ber vgl. meine Allg. :Staatslehre passim. 
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weniger brauchbar. Denn die Mystik, welche tlen Begriff tles 
Organismus umgiht, steht in schroffem Widerspruche mit der 
ztmächst begriffliche Kln rLeit heischenden, juristischen Denlnmgs
weise, ilie wenigstens durch die Plattheit anderer empirischei
Erklärungs.versuche des Staates nicht gestört wird. 

Inwieweit aber die organische Hypothese als staatswissen-
11chaftliclie Anschauungsweise für die Gnmrllagen des Staats
rechts von Bedeutung sein kann, sei schliesslich noch angedeutet. 

Es ist die Analogie zwischen Naturorganismus und Staat, 
welche bei vorsi ·htiger Anwenclung innerhalb gewisser Grenzen 
nutzbringend werclen kann. Es ist die Begründung dt-i" Insti
tution des St!iates nmnitte]har auf die natürliche phyRis<"he tmd 
geistige Beschaffenheit 'des Menschen lmd daher seine zwar 
nicht vom Willen, aher von regelloser Willktlr unabhängige 
Existenz,. sowie die notwendige innere Glie~erung, die den Staat 
den Organismen gleichartig erscheinen lässt. Ferner sind es 
die in fester Orrlnung sich rnllziehenden s\aatlichen F,mktionen, 
die bei allem W echse] des Menschenmaterials stets dieselben 
konstanten 1ormen aufweisen, die langsame AemlE>rung. welcl1e 
der Staat in der Regel wenigstens trotz der ra,schen Erneuerung 
der ihn bildenden Individuen erfährt, die ihn dem. was wir 
von dem Organismus wissen, annähert. Die l<lentifizierttn!:{ von 
Staat und Organismus hingegen ist .anch vom Standpunkte 
theoretische.i; Erkenntnis aus unzulässig. Es sind eine Fülle 
unterschf':ulender Momente des Staates vom Organismus gegehen. 
über welche die Organologen einfach hinwegsehen. W achs
tum, Rückbildung und Tod sind dem Staate nicht notwendige 
Prozesse; vor allem aber mangelt ihm Fortpflanzungsfäbigkeit; 
die dem Organismus wesentlich ist. Der grossartige StaatPn
bildungsprozess des 19 .. Jahrhunderts zumal weist mit der Zeu
gung und embryonalen Entwickelung der Natmgebilde nicht 
die geringste A.naJObrie auf, es sei denn, class man die Geburt 
der Minerva für einen nicht bloss mythologischen Vorgang hält. 

Dem Staate fehlt ferner räumliche Kontinuität und Abge
grenztheit seines Menschensubstrates. Dem menschlichen Or
ganismus darf er schon deshalb nicht gleichgesetzt werden, 
weil er kein Bewusstsein hat 1). Selbst unter dem Gesichts-

]\ Vgl.Merke I in Holtzendodfs Enzyklopädie der RechtswisseDBchuft. 
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punkt juristischer Erkenntnis kann nur der perfekt<' in die 
Aussenwelt tretende Willensakt seiner Organe als . ihm eigen 
erklärt werden. Al1e psychi<lche Innerlichkeit hingegen ist ihm 
'Verschlossen. Wissen, überlegen. fühlen, wünschen, sehnen, 
träumen, hoffen, glauben bleibt eigenster Besitz des Individuums. 
Auf diesem Gebiete kann die Wissenschaft zwar Massenerschei
nungen konstatieren und demgemäss geistige Anlage und Be
sitz ganzer Völker erforschen. allein einen einheitlichen Träger 
solcher Massenprozesse kann nnr die Metaphysik behaupten, 
die zu allen Zeiten den Trieb besass, Wesenheiten zu kon
struieren, welche das Leben UngezähltJ)r als ihr eigeues Jehen. 

Der juristis~he Gewinn jedoch, der sich aus dieser Ana
logie ziehen lässt, ist folgender. Im Staate. wie im Mtiirlichen 
Organismus ist eine stete Tätigkeit auf Verwirklichung seiner 

, Zwecke gerichtet, gegeben. Durch cliese auf die Verwirklichung 
ihrer Zwecke gerichtete Tätigkeit empfangen beide Erschei
nungen ihre Einheit, "beide sind Zweckeinheiten. Ent,elechien" 1). 

Beide unterscheiden sich jedoch wesentlich dadurch, dass· im 
Staate die Willenseinheit niemals durch die schöpferischE' Hand 
cler Natur gegeben ist, sonuern durch bewusste, im geordneten 
Staate durch juristische Vorgänge entsteht. dass der Staats
wille gar häung durch bewusst geübten Zwang sich realisiert, 
während im einheitlichen Organismus die Bildung eines ·willens 
aus mehreren und die Zwingu.ng eines Willens durch einen 
anderen ganz undenkbar ist. 

IV. Das subjektive öffentlich<:: Recht des In
dividuums. 

Das Leben des Menschen vollzieht sicli. in ununterbrochenen 
Beziehungen zu äusseren Dinge~ uncl anderen Menschen. Diese 
Beziehungen sincl die Lebensverhältnisse. Werden diese von 
der Uechtsorunung anerkannt tmcl geregeJt, so werden sie zu 
Rechtsverhii.ltnissen erhoben. 

~ S.~ Ueller wc>itere Unterschiede H. Spencer, Die Prinzipien 
der Soziologie, über~. von Vette1· 11, §§ 220-222. 

l) Bernahik a. a. O. S. 276. 



.t2 Das subjektive öffentliche Recht des Individuums. 

Aus den Rechtsverhältnissen entspringen die subjektiven 
Rechte, über Jeren ·Wesen· Streit- hen-scht. Namentlich zwei 
Ansichten stehen einander gegenüber, die eine das Wesen des 
Rechtes im Willen, die andere es in der dem . W~len gegen
überstehenden Güterwelt suchend. 

Die erstere Lehre knüpft ·an die alte nattu-rechtliche Theorie 
an. die <las subjektive Recht «ir Freiheit gleichsetzte. Iu cler 
spekulativen Philosophie, die .in der ersten Hälfte des 19. Jahr
hunderts e~ so mächtiger Faktor auch der juristischen Bildung 
wurde, hat sie vor allem dmch Hege 1 grossen Einfluss ge
wonnen. 

Namentlich im Zusammenhange mit der Lehre Hegels 
vom U,echte, welche dieses als Willen etfasste: das objektive 
Recht in tmverkennbarer Fortbildtmg Ko u s s e au scher Ge
danken als den allgemeinen Willen, das subjektive als Betäti
gung der Willensmacht des Indjviduums, 11m das Dasein de11 
freien Willens zu offenbaren, hat sich eine Definition des sub
jektiven Rechtes ausgebilclet, welche es als ein von der Rechts
ordnung verliehenes Wollendürfen, .als Willen herrschaft, Wil
lensmacht oder in. ähnlicher A.rt bezeichnet. Untersuchen wir 
zunäcl1st die psychologische und juristische Haltbarkeit der 
angegebenen Definition. 

Jeder menschliche Willensakt mui-s einen bestimmten In
halt 'haben. Man kann nicht schlechthin • wollen, sondern immer 
nur Etwas wollen, wie wir auch nicht schlechthin sehen, 
hören, fühlen, denken, sondern wie alle sinnliche Wahrnehmung 
und geistige U eberlegung ein Etwas zum Inhalt haben muss. 
Es ist daher psychologisch unmöglich, class ein Wollen schlecht
hin von der Rechtsordnung anerkannt oder verliehen werde. 
Ein Etwas Wollen ist allein als Inhalt rechtsverleihender Rechts• 
sätze möglich. Das Verhältnis des Individuums zu diesem 
Etwas bildet nun, wie bei einiger Ueberlegung klar wird, den 
Inhalt aller rechtsbegründenden Rechtssätze. Dieselj Etwas dem 
Individuum zu verschaffen, das Etwas ihni zu erhalten , den 
Genuss des Etwas _ihm zu ermöglichen, ist der Zweck der _in
dividuelles U,echt begründenden Rechtsordnung 1). 

1) Vgl. nunmehr auch Gier k e, Deutschei Privatrecht I, 1896, 
s. 253. 
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Dieses Etwas aber wird iu ein derartiges Verhältnis zum 
Individuum gesetzt wegen seiner Tauglichkeit für indiviJ.uelle 
Zwecke. Dieses Etwas ist das, was die nach der Ansicht der 
Rechtsordnung notweniligen oder _doch anerk--annten Zwe<'ke 
des Individuums fördert oder erfüllt. 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 Wertschätzung für die menschlichen Zwecke. ·, Der 
ganze Zweck des Rechtes besteht in dem Schutz von Gütern 
oder Interessen. Znm Interesse wird das Gut nicht durch die 
individuelle, sondern durch die Durchschnittswertschätzung, 
welche die H.echtsonlnung selbst vornimmt. 

Die .AtTffassung des Rechtes ~ls Interesses ist bekanntlich 
von [her i n g mit grosser Sc4ärfe durchgefnhrl worden. Ihm 
gebührt das Verdienst, das Unzulängliche ··der ieinen Willens
theorie dargetan zu haben. Die Erfassung des Rechtes als 
Gutes findet in der Kr au s e sehen Rechtslehre ihre stärkste 
Stutze 1). Allein sie ist von der Jurisprudenz nicht in unmittel
barer Anlehnung an diese formuliert worden. Vielmehr hat Jm .. , 
abhängig von ihr D ern b urg das subjektive Recht · des ein
zelnen als dessen Anteil an den gesellscbaftlicheli LabensgUtern 
bezeichnet 2). 

Allein beide Definitionen gehen zu w~it in ihrer Abstrak
tion vom ,vmensmomente im Rechte. Das vom Rechte ge
schützte Gut otlcr Interesse wird zu einem solchen nur dadurch, 
dass es zu menschlichem Wollen in Beziehung gesetzt wird. 
Nur als möglicher Inhalt des Willens 'wird ein Objekt der 
Aussenwelt oder eine Relation von Mensch zu Mensch ein Be
standteil der menschlichen Gitter- uml Interessenwelt. Man 
kann einerseits nur Etwas wollen, aber andererseits muss das 

1) Nach klarer Formulierung des subjektiven Rechtes sucht man bei 
den Anhängern Kr .aus es vergebens. A h r e n s, Naturr,~cht 6. Aufl. de
finiert das objektiveRecht i, S. 228 und das R,echtssubjc~ S. 383 ff., er
wähnt aber nirgends ausdrücklich des subje~ tiven Rechtes. R öder, 
~rundzüge de$ Naturrechts 2. Aufl. I, S. 163 erklärt konfus: ,Das Recht 
~ seiner Beziehung auf das Subjekt, dem es zukommt zu leieten oder 
eich leisten zu lllssen, wird das subjektive Recht genannt•. 

2) Pandekten 4. Aufl. I, S. 88. 



« Das subjektive öffentliche Recht de11 Individuums. 
/ 

Etwas g e w o 11 t werden oder doch gewollt werclen können, 
um Gegenstand rechtlicher Fürsorge zu werden. Der Wille ist 
das notwendige Mittel, durch we_lches das „Etwas" zum Gute 
oder Interesse wird. Um das ~ut oder Interesse zu schützen, 
muss daher -die Rechtsordnung in erster Linie menschliche 
Willensmacht anerkennen und schüt~en. Die Hegelscbe 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 lmd geschützt 
wird, dass aber eine Eliminatio!1 des Willensmomentes aus dem 
Rechtsbegriffe unmöglich ist. Nm- ist der Wille nicht Zweck, 
sondern Mittel für die Ziele des Individuums sowohl als der 
Rechtsonlnung. Das subj_ektive Recht ist daher clie von der 
Rechtsordnung anerkannte und geschützte au em ut oder In
te~ e e ·mensch · ehe. Wjliensmacht. Erst clie recht
liche Anerkennung · einer auf das Gut oder Interesse gerichteten , 
Willensmacht kann jene Individualisierung des Rechtes J1ervor-' 
x::µfen, jene Verknüpfung des Rechtes mit einer bestimmten Per
son, welche ein wesentliches Kriterium des subjektiven Hechtes 
bildet. Rechtlich geschützt wn:d ein Interesse dmch obje_ktives 
Rec t, auch wenn es keine individuelle Willensmacht anerkennt. 
Aller Schutz des Gemeininteresses schutzt notwendig eine tm
gezählte Summe von Einzelinteressen, ohne subjektive Rechte 
zu schaffen 1). Nur wenn ein individueller Wille als mass
gebencl für das Dasein und den Umfang des Intere ,ws aner
kännt wird, verwandelt sich dieses in ein subjektive Recl1t. 

Wille uncl Interesse oder Gut gehören Jaher im Begi·üf e 
des Rechtes notwendig zusammen. Nicht aber müssen der 
Träger des auf das Intere ·se gerichteten Willen untl der Desti
natär des Interesses identisc-h sein. Das Interesse bedarf zu sei
ner Existenz und Jl,unktion eines Willens, der nicht der des In
teressenten sein muss. Das hat von anderen, als den hier 
vorgebrachteai Erwägungen ausgehend und zu ander~m Ziele ge
langend, B e r n a t z i k in klarer Weise nachgewiesen, ilie Ein-

1) Da.B hat v. I her in g selbst, Geist des römischen Rechts 3. Auß. 
IU, S. 338 in voller Schiirfo erkannt.. 
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seitigkeit des reinen ,villens- und des reinen Interessendogmas 
für die Erfassung des subjektiven Rechtes erkennend 1}. 

Die Willensmacht ist das forma 1 e, das Gut od<'r In
teresse das materiale Element im subjektiven Rechte• 2

). 

Eine Untersuchung über das subjektive öffentliche Recht wird 
daher zuerst die Frage aufwerfen müssen: Liegt das Kriterh1m 
desselben, sein Unterschied vom subjektiven Privatrecht im fo1·
ma]en oder materialen Elemente oder gibt es sowohl fonnale 
als materiale Unterschiede zwischen beiden? 

Um diese Frag-e zu beantworten, ist aher zunächst. noch 
tiefer einzudringen in das Wesen des subjektiven Rechtes ii ber
haupt. 

Die Rechtsordnung kann sich zum individuellen Willen in 
mehrfacher Weise verhalten. Sie kann ihm ein bestimmtes 
Handeln zur Vorschrift machen, also seine natürliche Freiheit 
einschränken; sie kann seine natürliche Freiheit anerkennen ; 
sie kann dieser Handlungsfähigkeit etwas hinzufügen, was sie 
nicht von Natnr aus besitzt; en.dlich kann sie auch sich weigern, 
dieses Etwas hinznzufUgen oder e1, wieder zurücknehmen. Ge
bieten, Verbieten, Erlauben, Gewähren, Versagen, Entziehe11 
sind die Formen. in we]rhen clie Beziehungen cler Recht~ord
nung zum IndividuUill sich bewegen. Die beiclPn letzten Paare 
sind an dieser Stelle eingehender Betrachtung zn tmterziehen. 

Wenn die Privatrechtsordnung die wirtschaft,lichf'n Ver
kehrsverbältuisse regelt, so fügt sie der Möglichkeit freier Be
wegung des In<lividuums gegenii.ber den anderen kf'incsw<'g-R 
ein nenes MomPnt hinzu. Die Ilecbtsverhältnisse konnten als 
Lebensverhältnisse schon längi,:l vorhanden sein, ehe• sie einer 
rechtlichen Nm·miernng unterworfen wurden. Auch we1m f>in 
anderes p1irntrechtliche" Institut vom Staate gef'ehaffen wird: 

1) A. ,t. 0. S. 232 ff. Ygl. mnrnwbr auch ,lie vorzi.igli ch1:n Au8füb
rungen von Regel s b er !l er. l:'an11cktPn l, S. 74- ff. 

2) v. I b er in rt ~- a. 0. S. 327 fl'. bezeicb1wt das lnterc:s~e uls das 
sull!!ta.nzielle, die Kla~e als tl:. ,; formale Moment im P, q,;hte, wobei •!r 
Ubrigens S. 328 au~Jriicklich 1,ur von den PriYatrechten ~pricht. Erke1mt 
m~n die ,vmen~macht Hh kousti1nl,ivcs Elew1-m. des RechLsbegi"iffe~, ~•.o 

wird ma.11 in ihr, diE- oiclt mit dem Klagerecht nicht deckt, dar,, formale 
Moment finden. 

• 
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so enthält diese Schöpfung doch nur die Ge tattung, dass der 
individuelle Wille sich nach einer neuen Richtnng betätige. Die 
Rechtsordnung erkennt <lie betreffenden individnellen Hantllungen 
als erlaubt an. d. h. sie gestattet, da s cler individuelle Wille 
nach gewissen Richtnngen seine nat!irliche :Freiheit 1 ) gelm.1.uche. 
Dieses Erlauben erstreckt sich aber mu- soweit, als die nati\r
liche Freiheit die Sphiire anderer Individuen zu berühren im
stande ist. Wenn eine Handlung jedoch - absolut oder relativ 
- nicht imstande i t, eine rechtlich relevante Wirkung auf 
andere hervorzurufen, kann "ie nicht als eine erlaubte bezeich
net werd~n. Nur insofern eine hierin bestehende Bescbrii.n
kung auf gehoben wird, wircl der Akt der .Aufhebung auch als 
Erlaulmid bezeichnet. Allein diese Edaubnis ist rein negativ, 
ihr ganzer Effekt konsumiert sich in der Aufhebung cles V r
botes. Das Recht regt>lt Beziehungen der Menschen unter
einander, kümmert sich daher nicht um Handlungen, Roweit sie 
nach seinem Enne sen eine derartirre Beziehung nicht be. :itzen. 
Daher gibt e kein Recht ~prizieren zu gehen und zu schlafen, 
:insoweit untl so lange diese indi\riduellen Aktionen in keine 
Beziehung zu einer Recht pflicht gesetzt werden. E . teilen 
ich die menschlichen Han<llungen unter diesem Gesichtspunkte 

in recht I ich - r e l e v an t e und recht 1 ich - in d i ff e
r e n t e. l}ie rechtlich relevanten von t.ler Recht ordnun(T ge
statteten Hnndlnn en bilden in iluer Gesamth it cla; · e c h.t 
licl1e Dürfen. 

Der c'igentümliche Charakter des Dnrfens winl klar, wenn 
wir die Wirkungen eines Verbotes betrachten. .Jedes Verbot 
kann zurückgeführt, werden auf die Formel: du clart>t nicht. 
Ein Verbot hat aber nicht die Wirknn di rbotene Hand
lung nnmöo-lich, onder;-;;n. die, sie rechtswidriO' zu machen. 
Oas Verbot kann üb rti-eten,. 1lie nati.idiche Freiheit kann unt 
ilielier:;schaft von Normen gestellt, aber nicht vernichtet wer
den. ofem nicht ab oluter Zwang ie aussehliesst, kann sie 
trotz verbietender .1. ormen realisiert werden. Da, Nicht <l il r f n 
schliesst keinesweg. llas hysische K ö n n e n aus. 

1) ,Natürliche Freiheit• ist hiet· und im folgenden im Sinne der 
vom Staate unabhängigen psychisch-physischen füuidlung11möglichkeit 
gebraucht. 
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~e_ Rechtsordnung kann aber auch der Handlun sfähif1'
keit _d_.es lndi:ri!luums_efoxn,5 llz:ll „ er n was es von Natur aus 
nicht besitzt. Sie kann ihm nämlich den Anspruch verleihen, 
dass gewisse s~ine~dlyn~on ihr als zn Recht bestehend 
anerkn.xmt und. tlem.gemäss staaiw·h ·hutzes teilhaftig wer
den. .Es liegt nicht iu der natüdichen :Fn:iheit des Individuums, 
den Staat zu bewegen, eine von ibm vorgenommene Handlung, 
der bisher rechtliche Relevanz nmngelte, für rechtlich relevant 
zu erklären. Das kann der N atnr der Sache nach stets nur 
durch den der Bestimmb:ukeit durch iuilividuellen Willen ent
rückten Beschluss tles Staates geschehen. Das Individuum mag 
welche Geschlechtsverbindung auch immer eingehen, zur Ehe 
wird folie nur unter den vom objektiven Recht festgesetzten Be
dingungen, es mag welche Verfi.igungen auch immer auf den 
Todesfall treffen, zum Testament werden sie nur auf Grund 
der Rec1ltsvorschrift erhoben. Hier hat die natürliche Freiheit 
eine Grenze. Denn alle Bestimmungen, welche die Gültigkeit 
von Recht~handlnngcn nnd Rechts~escbäften betreffen, statuieren 
ein von d~r H.echtsonlnung aus1biicklich verliehenes rech t-
1 ich es Könn en. Dieses Können steht in stharfelll Gegen
satze ZllID Dihfen. Es wäre nicht rir 1 g zu sagen, er .... e
srhäftstmfähige ,1 il r f e keinen Vertrag schliessen, er kann es 
viHlrnelu· nicht, was immer er auch t.ue, es kommt kein V er
trag zustande. Das vermeintliche Rechtsgeschäft, das er ab
geschlossen hat, ist nicht vorhanden, er hat eine im Rechts
sinne nichti~e Hancllung begangen. Ebensowenig enthalten Be
stimmungen wie die, dass letztwillige Veifiigungen nicht · von 
mehreren Pe1·sonen gemeinschtd'tlirb errichtet werden können, 
dass als Testament zeuge cle1· Ehegatte des Testierenden nicht 
mitwirken kann, rlass Schenkungsverträge znr Gultigkeit die Er
klär1u1g in gerichtlicher oder uotarieller Form erfordern, irgend
wie ein Nichtdürfen·in sich. Die Recht,wrdmmg verbietet diesen 
Vorschriften widersprechende Ilancllnngen durchaus nicht, son
tlern sie ve1·sagt ihnen nur die rechtliche Wirkung, der Richter 
kann zu ihrem Schutze wirksam nicht. angerufen werden. Die 
Handlung, welche einem Nicht1hirf'en widerspricht, ist rechtlich 
relevant, sie zieht Rechtsfolgen nach sich, die Handlung hin
gegen, welche einem Nichtkörutt>n wirleri;pdcht, ist im Rechts-
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smne nicht vorhanden, sie ist rechtlich irrelevant. Soll sie zu 
einer rechtlich relevanten werden, so mus dein natürlichen 
Können ausdrücklich die rechtliche Anerkennung hi~:mgefügt 
werden. Das kann nur dadurch geschehen, dass die Hand
lungsfähigkeit des Individuums eine Erweiterung erfährt, dass 
ihm ausdrilcklich die bisher nicht vorhandene Fähigkeit einge
räumt wird in seinem Interesse staatliche Anei·kennung und 
Tätigkeit zu fordern. Diese :Fähigkeit aber ist nicht das Re
sultat einer Erlaubnis, sondern einer Gewährung. ,Die recht
lich relevanten von,_ _der Reehts währten Fähio-keiten 
bilden in ihrer Gesamtheit das rechtliche Können 1). 

Das rechtliche Nichtdürfen kann übertreten werden, das 
rechtliche Ni<;htkönnen niemals. Dort ist Strafe und Repara
tionspflicht Rechtsfolge der verbot,enen, hier Nichtigkeit der 
unverbotenen aber irrelevanten Handlung. Das Können ist der
art selbständig gegenüber dem Dürfen, dass jenes vorhanrlen 
sein und dieses fehlen kann. Die Fähigkeit zur Handlung kann 
gegeben, ihre .A.usUbung verboten sein. Können ist nicht nur 
ohne Dürfen möglich, sondern vermag sogar mit einem Nicht
cl ilrf en zusammen zu bestehen, wie die lex minus quam per
fecta zeigt. .A.llein niemals ist ein Dilrfen ohne ein Können 
möglich 2). 

1) Die Erke,nntnis des fundamental en üegeusatzes von Dürfen und 
Können ist in der juristischen Literatur bishl'r in vollem Umf1tng nicht 
vorhanden. M:eistenR wird Dürfen untl 1·echtliches Können einfach iden
tifiziert. Aber auch wo beide eiua.ncler gegcnühergestt•Ut werden, mangelt 
iu der Regel ein scharfes Krite1foru. $0 Lei Br in z, Lehrbuch der P~n
dekten 2. Aufl. Il, § 65, B e k k er a. a. 0 . 1. S. 47. 49 f. Ocr richtigen 
Erfassung des Könnens kommen nahe '11 h o n, Rechtsnorm unJ. subjektives 
Recht S. 335 ff. un.J Bierling, Zm· Kritik di>r juri~t.ischeu Grundbe
gritfe II, S. [i6, sie ,,erkennen jetloch die N ttltu de~ Dürfem, Jas sie mit 
dem rechtlich Unverbotenen identifizieren, w<;shalb auch Lei ihnen keiue 
treff"ende Formulierung des Verhältni~ses von Können und Dürfen zu 
finden illt. In neuester Zeit hat Z i t e 1 m a, 1111. lntenmtionales Privat
recht II, S. 32 fl'. Rechte des recht.l iehen Köunens aufgestellt, die, wie 
z. ß. die Anfechtungsrechte, Mll-cht üb„r e11,e g,•wi~de Rechtswirkung 
gewähren. Allein ein 'tück solchen KönneM i t in jeJem Rechte ent
halten uncl im Privatreeht, 1Vie im Tt:xi näh>.·r. 1:i.u~geführt, stetl! wit 
einem Dürfen verknüpft. 

2) Um jedem möglichen Missver~tän<l.uis vorzubeugen, sei hemerkt, 
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Dürfen und Können, }~rlauben und Gewäluen stehen näm
lich in dm1 VerlüHtnis z11 einautler, dnss Erlauben und Dnrfen 
t!ich unmtttelbar bezjC'hen auf Verhältnisse des einen zum an
dern. Gewiihren und Können 1mmitt.elbar auf Verhältnisse zwi
i,;ehc·n einem rechtschöpfetlllen Ganzen und den ihm EingegJie
tlertt>H, al~o in erster Jjinie zwischen Staat und Individuum. 
Ge(lurft wir<l 1lem Nebengeordnt>h'n, gekonnt clem Staat gegen
iiher. ! fingPgl'u ist es anclel's mit Nichhlllrfen uni! Nicht.
kC,rutm ein •' r:,:<'its, Gf'hieten nnd Versagen amlererseit,~. Das 
V f'rboteuc wird nicht gedurft ,lern Staate gegentlbPr, il. h. ,la~ 
In,li,i\htnm kunn ans eigener Machtvollkomnwnheit keine Rethts
folg,,n an_ die verbotene, ihn schädigend<> Handlung des an
<ler<>n .knüpfen. Nicht. ·,1cr einzelne von sich aus, sondern um· 
dit> ,;okhe;-: V"rfngendC' oller den Snbjizierten gestattcnue Re<'hts
ordming kann gebieten und · verbieten tmd tlemgemiisR ein bP
s irnmtes Tun mHI (Tnterlassen fordern. An das Kid1ttlti.rfeu 
des eiueu kann dn Staat ein Köru1en des amleren knüpfen. 
Dus 1mnt.ittclhare Subjekt also, dem das Nichblilrf('n gezollt 
,\inl. i:sl cle1· Staat. und uur mittelbar, kraft, fö .. <;,ht:monn kann 
•la:s XichhHirfen deiµ anderen gel.eisiet werden. Eb"n,m n•r
h:ilt e:; sich mit dem Können, wekhes unmittelbnr ;:ich nnr 
anf tlen Rtaat be:,,;ieht. mittelbar aber auch Fol~en fnr rlas 
nehengeordnete ludividuum haben kann, insofern PI': nilmlich 
niit einem Dllrfen verknn11ft ist. Während das Gekonnt" auch 
da' He<lurfte :'lein kann tmcl <laher unter dem einC'n Gesichts
punkte ~egi>nUber dem Staate, 1mter dem amleren grgeniiber 
,lem nel.Jeng-1•ordneten lndivillunm stattfindet, ist das N icbt.ge
konnft,, W{'lcht•s okht mit dem Nichtgedurften zusatomcnfällt. 
notwendi~ nach allen Hic.htungen ein Nichtkfömcn. Wfts ith 
kraft Herhbrnonn nicht kann, kann ich eben überhaupt nieht., 
also niemandem ~cgenü11Pr. Das Können ist H.esulta.t eines 
tle,rälirt'llls l,e,.,timmte11 Inhaltes, das Nichtkönnen eiiiei-- Ver
sageui,; :!('hlcehthin. 

Was sic·h aher weder auf eiue l\ber- noch eine 11f'bnn~0-

onluctc Pernon l,ezieht. wi.rcl. imioweit die/!! der J;'all. ii, t, w,•d;,r 
~e1l11rfi noch gc-kounL. weder nicht ge,ln,:ft noch uichi ;..;drn1111t. 

da~"' im folgenden unter Köm,en im1uer daij rechtlich ,. Kö11 1Lt11· ~ •·· 
1oeint ist. 
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Alles Recht ist Relation von Rechtssubjekten, wo aus irgell(l 
einem Grunde llie Relation mangelt, ist daher aullh das Recht 
ausgeschlossen. Dieses Gebiet streng individueller Akte ist .das 
der rechtlich gleichgültigen Handlungen. 

l)Urfen und Können sind, wie bereits angedeutet, derart 
mit einander verbunden. dass jedes Dürfen notwendig ein Kön
nen zur Voraussetzung hat. Nur soweit ist meine natlirliche 
Freiheit rechtlich anerkannt, als mir die Rechtsordnung Mittel 
zm· Verfügung stellt, . sie zu realisieren. Jede Erlaubnis, meine 
Freiheit in Beziehung zu einem anderen zu betätigen, beruht 
auf der Voraussetzung, dass der Staat diese Freiheit in ihrer 
Betätj.gung innerhal~ der Grenzen des Erlaubten anerkennen 
und schützen werde 1). Erlauben ohne zu gewähren hätte keinen 
Sinn, es würde dadurch einfach eine Handlung formal für recht
lich relevant erklärt, jede Möglichkeit aber versagt, diese Rele
vanz zu betätigen. 

Allein umgekehrt ist wohl ein Könn.en ohne ein Dürfen 
möglich. Es gibt zahlreiche Fälle, in d~nen die RechtsorJ
nung nur gewährt, d. h. eine neue Handlungsmöglichkeit schafft, 
olme zu erlauben, d. h. ohne die bereits 1mabhängig von ihr 
besteh<'n<le natürliche Freiheit nach irgend einer Richtung hin 
anzuerkennen. W~nn der Staat dem Bi\rger ,v ahlrcchte ge
währt. so ert.eilt er ihm ein von Natur ihm nicht zukommrn
des Können. Die Möglichkeit der auf tlie staatlichen W altlen 
bezilglichen Akte wird überhaupt ersl, durch den Willen der 
Rechts01·dnnng geschaffen. A.lle auf die Wahlen beznglichen 
Handhmgen der einzelnen enf-haltPn k ·n Düifen. sie sind viel
mehr an sich. d. h. wenn man von ihrer Beziehtmg zu dem 
staatlichen Akt der Wahl absieht, wenn man also das in ihnen 
gewährte Können hinwegdenkt, nicht ein Dflrfen enthaltende, 
sondern einfach rechtlich irrelevante HamUungen. ZllDl Wahl
lokal gehen und ~timmzettel beschreiben, sind weder erlanbte 
noch verbotene Handlungen. Allein als Wähler sich legiti
mieren und demgemäss an dem Wahlakt teilnehmen kann nur 
clei• Jurch <las Gesetz hiezu Autorisierte. Es gibt tlemnach ein 

1) Schutz nicht identisch mit richterlichem Zwang, Eondern mit der 
G esitmtheit der u.i.cb Art und Inteneität abgestuften Garantien, welche 
das Rechtsleben kennt, vgl. da.s Schlussk&pitel. 
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rechtliches Können schlechthin, das nicht mit einem Dllrfen 
verb11nden sein muss. Und zwar ist dies stets der Fall, wenn 
es sich um ein Rechtsverhältnis publizistischer Natur zwischen 
Individuum und Staat handelt. 

Sieht man nämlich näher zu, so findet man, dass die Pri
vatrechte immer mit einem öffentlich-rechtlichen Anspruch auf 
Anerkenmmg und Schutz verbunden, daher in ihnen Dürfen 
und Können stets vereinigt sind. Ferner gibt es ein recht
liches Können, das die Rechtsordnung dem einzelnen gewährt, 
um anderen einzelnen gegenüber sich rechtlich zu betätigen. 
Aber auch dieses Können kann sich immer nur betätigen an 
einem auf Grund eines Dürfens nthenden Tatbestande, so dass 
ouch in diesen :B,ällen Können und Dürfen mit einander vereinigt 
sind. Privatrecht hat stets Beziehung von Einzelperson zu 
Einzelperson zur Voraussetzung. Je<les subjektive Privati·echt 
enthält daher notwendig ein Dorfen und damit ebenso not
wendig ein Können in sich. 

Allein das subjektive Recht des einzelnen auf dem Ge
biete➔• cles ö:lf,mtlichen Rechtes besteht ausschliesslich in der 

ä}~keit. Rechtsnormen im individuellen Interesse in Bewe
gung zu setzen;,_ a es s1<~ m · er ezie ung des ndividut1ms 
z11rn Staate erschöpft, so ist in ihm kein Moment enthalten, 
welehes unmittelbar ein Verhältnis zu anderen subjizierten Per
sö.nlfohkeiten hervon-ufen könnte. Auf Grund öffentlichen Rech
tes können zwar privatrechtliche Verhältnisse entstehen, tli~ 
heben sich aJ;;;i- stets scharf von ihrem ub1i.zistischen rs rung 
a . as sub ·ektive öffentJiche Recht des einzelnen hat, claher 
immer nur ein Können zum Inhalt 1 

. 

1) Was mir als an~ebliche8 ölfent.licb-recbtliches Dürfon entgegen
gehalten wurde (vgl. G. Meyer, S. 134 N. 6, Te z n er, Kritik S. lJO t[, 
Heim b er g er, Kritische Vierteljahrsschrift 1894 S. 238 f. , L :.i, y er. 
a. a. 0. S. 342) sind nach meiner Lehre in Wahrheit rechtlich-inelevantf' 
Bandluagen, wie ich im Ki;tp. Vill ausführlich dargelegt habe. lch könnt . 
aber hier nur eine immanente Kritik berücksichtigen, die U1ich v()r, 
meinen Voraussetzungen aus widerlegt, nicht aber von; Standpunkt eiu fü• 
g11 nz anders gearteten Lehre von den Freiheit.srechten. La. y e r 1. c:. 

N · 1 allerdings hebt bei seiner Polemik hinsichtlich meiner A uffussung 
tles Wahlrechtes hervot·, dass mein Stand·punkt diesem gegl' uüber ein 
prinzipiell anderer ist als der seinige. Wer aber mit mir iu den .l!'i-,n-

4 * 
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nicht an dem von der Rechtsordnung anerkannten Masse na
türlicher Freiheitsbetätigung teil hat, 1lass es vielmehr aus
schliesslich durch die Erweitenmg der natürlichen Freiheit ge
schaffen wird. 

Alle selhstiindigen Rechtssätze können mit. Ri.icksicht auf 
die hier erörterten ihnen zukommenden Funktionen eingeteilt 
werden in befehlencle un<l erlaubende einerseits. in machtver
leihende un<l machtversagende andererseits. Das subjektive ö(-
fentliche Recl1t beruht nicht nuf erluubßrul_en.. ·andero aus-
sc 1ess 1c 1 au mac t ver eilie~en Rechtssätz~n. 

Das rechtlif;he Können ist ;-her identisch mit ,ler Rtichts-
fähigkeit. Es bezeichnet die einzelnen Richtungen. in denen 
sie sich bet~fügen kann. Die Gesamtheit des Könnens stellt 
die Persönlichkeit dar. Daher beruht alles Stlbjektive öffem.
liche Hecht des Subjizierten auf Qualifikationen tler Persifalich
keit. Das !-n1jektive öffentliche Re1.:ht besteht :winer formellen 
Seite nach daher in Anspriichen, WPlche !'i,·h aus konkreten 
Qualifikationen der Per. önlichkeit ergehen 1). 

Nicht mit !derselben Schii1fe wie innerhalb des formellen 
Hif<l't sich innerhalb des materiellen Elementes das Kriterium 
des öffcntlich~n Rechtes bestimmen. 

Es kann nicht liegen in der Natur ues Interesses, Jenn in
dividuelles Recht muss individuelles Lnteresse zum Inhalt haben. 
Vielmehr muss es gesucht werden in den Motiven, welche die 
Rechtsorchrnng zur rechtlichen Anerkennung des Indivitlualiu-

. teresses bewogen haben. Der >ilteste Versuch Lereits, privates 
von öft'enUichem Recht zn scheiden. ist von diesem Gesichts
punkt ausgeg~ge~, 1) :. 0 _ 

heitsreehten nur die Aenuerungen der einen grosscn l<'n:iheitsbphiire er
. blickt, für den ist der·sa.tz: Oetfentliches subjektives Rticht ist ein Können, 
kein Dtlrfen, unwiderlegt tincl unwiderlegbar. 

1) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I, S. 110 führt au , 
d"'9s das subjektive ölfentlicae Recht in der Macht über die öffentliche, 
Gewalt selbst hes.teht. Diesen .leicht mi,iszuverstehenden Satz schränkt 
Mayer nunmehr in (.lt:r fra.ruöiischen Ausgabe seines Werkes I, p. 140 f. 
dahin ein, da.s11 er es als .pouvoir juridique sur l'exercice de la puis,iiuwe 
publique• definiert. Damit ist aber die wesentlich~tc Differenz r.wischen 
unseren Anschauungen beseitigt. 

2) L. 1 § 2 D. 1, 1. 
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Jedes Indivi<lualinteresse findet rechtliche Anerkennung nur 

· clann, wenn diese Anerkf'nn_nng auch im Gemeininteresse ge
boten ist. Kein rechtliches Rinzelintf'ressf', das nicht in Be
ziehung zum Hemeininteresst:' stunde. Allein der Gra<l ~liesor 
Beziehung kann .Rebr verschierlen sein. Daflurch ~on,krn sich 
dif' Einzelinteress•~n in solche, welc)11, ilbenviegend um iler in
dividueJlen Zwecke willen von denen. die ilhf'rwiegend ·um tler 
GemeinzweckP. willen km1«t,it11iert sind. TTeber"'i.egend im Ge
meininteresse anerka,nnt<'s inrlivifluelles Thteresse .ist Inli.ftlt öf
fentlichen Rechtes. 

UeherwiPgend im Grme.u1interrs;;e wird nb('r dem einzelnen 
ein Interesse zugebi1ligt nfrht als isolie1·ter Peri-ön"üchkeit. ia:on
<lem als Glied des Gemeinwe. ens. Demna<:h ist i-eiI1er mate
riellen Seite nach subjektives öffentliches Recht solchf's. wel
ches <lern einzelnen wegen seiner ~liecllichen Stt>lhmg im Sraat.e 
zustelii- 1

). 

Diese mnteri.elle Grenzlinüi ii;t an mul fnr sich nicht immer 
llllt Sicherheit zu ziehen. Sie erlangt :.tber ihn> Bnlentun~ fitr 
die juristische Begrift'sbestimmnng in Verbindung mit df'm for
mellen · Kennzeichen des subjektiven üffentlir.ben Rrchtes. fn 
zweifelhaften F~illen nämlich, wo <las formal-jnriRtii;ch<• Mo
ment' keine Entscheidmig l1ii>tet, wird <liese an!! der K ombina
tion des 'formalen Jlllt ·d-em materiellE>n Kriterium ZU gt>Win
lM!ll sein. 

Diese grundJeg_-Pnde Erkenntnis zu erläutern und zu er
weitem ist Aufgabe der folgenden Kapitel. 

1) Dit> materielle Charaktet·isierung des öffentlichen Rechtes i~t i11 
verschiedenllr Nuancie1·ung die in der neueren Literatur herr:;cbrmde, vgl. 
Wach a,. 11. 0 . S. 93 ff. Auth Pr a z a, k, Archiv f. öff. R. [V, S. 270 
akzeptiert sie. Auf sie laufen ferner die F,rörterungen von l) an t ~ c b er 
a, 11. 0. S. 54- 75 hinaus. In tiefgehender Weise ist da.s materielle 
Mon1Pnt ausgeführt von Gier k e u. a. 0. S. 182 und an vie}Pn anderen 
Stellen. Aus der neuesten Literatur ist namentlich zu erwiihnen La y er 
a. a. O. S. 347. Ueber die GesamtbPit der das öffentliche Recht cbn.
raktci·il!it>renuen Lehren vgl. auch Ho 11 i g er, Dns Kritf,rimll des GA
gensatzeij zwischc•n dem öffentlichen lllld Privatrecht. Züricher Diss. 1904. 
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V. Oeffentliches und privates subjektives Recht. 

Auf Grund der vorangegangenen Erörterungen werden nnn 
die allgemeinen Gesichtspunh."te bestimmt werden können, unter 
denen sich die Erkenntnis des Unterschiedes von subjektivem 
öffentlichem und privatem Recht ergibt. 

Die auf ein Interesse geiichtete rccht]jche Willensmacht 
ist stets , <lirekt oder indirekt , Willensmacht auf amlere 
gerichtet. Der Berechtigte erweist sich als solcher d::ulurch 
dass er anderen gegenüber über sein Interesse disponieren kann, 
so den Rechtsbestand dieser anderen erweiternd' oder ihrem 
Handeln einen bestimmten Inhalt uncl Grenzen setzend. Im 
Fordern und Erlauben zeigt sich clie auf andere gerichtete 
Funktion des subjektiven Rechtes. Soweit daher das subjek
tive Recht in der Beziehung von Person zu PeJ"son besteht, ist 
die Möglichkeit einer a priori in der Regel inhaltlich nicht be
stimmbaren Zahl von Fordenmgen tmd Erlaubnissen das innere 
W csen der rechtlich anerkannten Willensmacht. Eine- kon
krete, aus dem subjektiven Rechte entspringende, gegen eine 
bestimmte Person gerichtete aktuelle FordeT1mg ist aper ein 
A ~s p r u c h 1

). Eine konJrrete, an individtrnlJ oder generell 
bestimmte Personen gegebene Erlaubnis des Berechtigten ist 
jedoch stets eine Einschränkung der rechtlich anerkannten poten
tiellen Willensmacht, eine Entäussemng von Willensmacht, eine 
V e r ä u s s e r u n g im weitesten Sinne des Wortes. Sofern nicht 
das Recht selbst clem Inhaber verloren geht, bezieht sich die 
Veräusserung bloss auf bestimmte Ansp'ri.iche. Ha,be ich je
mandem meine Sache geliehen oder verpachtet, so habe ich 
ihm damit zeitlich eine Summe von An:::iprüchen veräussert, die 

1) Ueber den Begriff des Anspruchs in dem hier entwickelten Sinne 
vgl. U n g e r, System des österr. allg. Priv11,trechts II, 8. 324', Merkel, 
Encyklopädie § 163, Winds c h e i d, Lehrbuch des Pandektenrechts 
8. Aufl. (herausgg. v. Kipp) I, § 43, Br i 11 7,, a. a. 0. 1, S. 251 ff., Wach, 
a. a. 0. S. 15, 16 , Der n b u 1· g a. a/ 0 . I, S. 90, Rege I s berge r, 
&. a. 0. S. 213 ff., E n dem an n, Lehrbuch des bürgerl. Rechts 9 . .Aufl. 
l, S. 4I,O. Anders fasst T h o p a. a. 0. S. 223 ff. den Anspruch auf, 
gegen das Unzulängliche diese'1· Ansicht treffende Bemerkungen von 
Glut h, Archiv f. öff. R. HI, S. 590. 
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mir als Eigenturner prwipiell zukommen. Anspruch und .An
spmchsveräussenmg sind die beiden Funktionen des snbjektiven 

· R~chtes, zu der als dritte Rechtsveräusserung auf Untergang 
oder U ebertragung des Rechtes selber gericMet h.inzutriJ,t 1

). 

Der Anspruch ist nun gegenüber dem a-bstr11,kt.-potentiellen 
Rechte stets konkret-aktuell. Ergeht auch das Y erbot, mein 
Eigentum zu stören, an nlle, so exwächst mn: ein Ansprnch 
auf Unterlassung O(ler ~~iederanfhebung der Störung doch uur 
gegen den, der bereits irgendwie mit der Störung begonnen 
hat 1). Rabe ich Jmtft der· lnhabetschaft eines Staatsrenten
scheines grundsätzlich ein Recht halbjährige Zinsen zu fordern, 
so wird dieses Recht zum .Anspruch erst mit dem F~illjgwerden 
einer jeden Zinsrate. Das Recht verhält sich zum Anspruch 
gleichsam wie die actio in der Form, wie der Prätor sie ver
hiess. zu der actio in der Form, wie er sie gab. 

In der rechtlichen Möglichkeit, Ansprüche an einen anderen 
zu erheben in Verbindung mit tler Verfügungsmacht über Recht 
und Anspruch l'Jelhst äussert sich das Dürfen. Es ist das sp.ez:i
fütchc Kennzeichen des Privatrechtes. P1-ivatrecht ist grundsi.itz
licb trennbar von der Person seines Trägers durch den Willen 
cles Trägers selbst. Bei:;chränkunaen der Verfügungsmacht können 
durch zwingendes Hecht lmd Verabredung stattfinden, ent
springen jedoch niemals clem Wesen des Rechtes selbst. 

Nur dieses den Kern des Privatrechtes bildende Dürfen ist 
rechtlich be(leutFlam. Rechtsgenuss, sofern er keine Beziehungen 
zu ancle1·en hat, ist rechtlich g1flichgü1tige Handlung. Die 
Rechtsordnung erlaubt mir, mein Pferd zn verkaufen, zu ver-

1) Thon a. a. 0. S. 327 führt aus, dass die Verli.usserungsbefögnis 
nicht zum Inhalt des Rechtes zähle, • das was überti-agen wird , kann 
nicht zugleich das sein, wa.s überträ,gt•. Allerdings ist bei jeder Dis
position Dispositionsfähigkeit eines der verursachenden Elelllente, allein 
ebenso bildet das Objekt selbst ein kausales Moment im Vorgange der 
Disposition, wie auch der Steinwurf (vgl. das Bild S. 828) nicht nur 
durch die Kraft des Werfenden, sqndern auch durch die Natur des ge
worfenen Objekts determiniert ist. 

2) Gegen Winds c bei d, der a. a. O. S. 156 von (dinglichen) An
sprüchen gegen jedermann redet, vgl. die treffenden Bemerkungen von 
B-rinz, a..a.O. S. 252, Thon, a.a.O. S. 159 und De1·nburg, a. a. 
0. J, § 89. N. 5, ferner Kipp zu Windseheid, a. a. 0. N. 3. 
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leihen, zu vermieten. Allein ob ich es reite oder zwn Ziehen 
verwen~e, ist ihr ganz gleichgültig. Genussmöglichkeit ist einer 
der grossen Zwecke, welche die Rechtsordnung für das Indivi
duum verfolgt. Allein cüeser Zweck ist ökonomischer und 
~thischer. nicht mclu juristischer Natm, er lii·gt aiu;~erlmlb der 
Rechtsordnung. wie der letzte Zweck menschlicher Dinge not
wendig ausser ihnen selbst liegt. Der ref•btlich indifferente 
Rechtsgenuss kann vom Staate im GcmPinintcresse bescluänkt 
werd~n dnrch Gebote nnd Verbote. Dann treten die bC'treffen
den Handlungen aus dem Kreise der reehtlich irrelevanten her
ans, es wirJ clie natiirliche Freiheit in ein Pfüehtverhältnis zum 
Staate gesetzt, d. h. beschränkt. An die Stelle · des rechtlich 
irrevelnnten Genn~ses tritt <lann gegebenen Falles <lie reclJtlicb 
bedentsamc rleli:ktische Hanrlhmg. 

Das Privatrecht hat clah · · stets eiue Ri<:htun(~ all 

a Persönlichkeit· • . . . 
g-:-,.,...,...-.....--~-----,-cte mehrt und mindert die Pcrsönlichleit 
11 tängig von dem Masse cles Diirfens, das 
sie Besitzt. 

Anders aber verhält .• es sich mit dem Können. welches anf 
Grund macl~tverleiheuder Sätze mit jedem Privatrrchte verbun
den ist uncl das spezifischo Kriterium tles subjektiven ·rHfontlichen 
Rechtes bildet. Dieses Können ist ohne Minderung dc·r Person 
unabtrennba.r von ihr uud unahh.-ingig von dem konkreten Be
sitzstande an Privatrechten. Alle rechtlichen Fähigkeiten, wf'lche 
die Rechtsordnung verleiht, auf deren Grnnil erst der Erwerb 
einzelner Recht.e und der Schutz der erworbeuen statttinilet. 
sin<l das Bleibeude in dem Wechsel des konkreten Rechtshe
standes. Das erklärt sich daraus, dass diese ,Fähigkeiten auf 
dem dauernden Verhältnis des Inclividnums zum Staat bernhen, 
dass der Staat grundsätzlich clas Recht des einzelnen schützt 

· nncl die p1ivatrechtlichen Rechtssätze fur ihn uur die Anlässe 
und Becling1mgen bezeichnen, bei und unter deneu er zur Aus
tibung seiner Schutzpflicht sich veranlasst fohlt. Die Gesamt
heit clieser Fähigkeiten aber bildet, wie schon erwähnt. die 
Rechtsfähigkeit des Individuums, d. h. seine Person. Was man 
Pe1·sönlichkeit des einzelnen nennt, sind die zu einer Einheit 
zusammengefassten, verschiedenartigen, von der Rechtsordnung 
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anerkannten m1u VC'l"liehenen Fiihigkeiten, die nlle in der Mög
lichkeit, hestehPn, den Staat, lH'zi<'hungsweise die Normen seiner 
R~,..-,htsonlmmg ,im inru.villnell<'n Intnesse in Bewcgimg zu setzen. 

Bilden (lie dmrnmden fögenschaften und Fähigkeiten, w1>lc]1e: · 

die Rechtsortlnung dem einzel11n1 beilegt, seinen öffentlich
recht.lichen Zustand oder seine Persönlichkeit, so ist die Per
sönlichkeit zunächst ebenso etwas Pobm.tielles wie das sub,jek
tive Priviitrecht. Auch ihre Funktion bilden in erster Linie 
Anspriiche. Diese Anspr{iche aber sinil gerichtet gegen iias 
staatliche Macht.fübjekt, ihr Gegenstand ist daher stets ein Ge
wühren dessen, was dem Individuum durch individuelle T11t, 
nir.ht verschafft we1·den kann. Ferner beruht öffentHcl1-recht
liche Qualifikation' des einzelnen auf dem streng persvnlich~n 
Verhältnis zwischen ihm und clem Staat. •· Daher ist ihr Inhalt 
nicht private Verfügungsmacht. Zwar ist Modifikation cler .Per
sönlichkeit bis zu einem gewissen Gmfle in ihren Willen ge
!'h•llt. Allein als streng persönliches Verhältnis zwischen Staat 
und Imlividnum kann ein Status Gegenshmci der Verfügung 
höchstens in F~nn eines Verzichtes sein. Anspruch tm<l An
spruchsverzicht und, sof em die Recbtsni-.lnung es gestattet, 
auch Statusverzicht sind die Betätigungsformen des ö:ft'entlicJ1-
rechtlichen Zustandes. ,vährend aller Rechtsver1.icht.sharkeit 
eine regelmiissige, ist Statusverzichtbnrkeit eine ausnnh11isweise 
Erscheinung des Rechtslebens. An dem ImliYi1luum hnfteml, 
die Persönlichkeit in ihrem Umfange konstituierend, ist der 
Status nm· ,dann ,·er.ticbtbar , wenn rlie Ree:htsordmmg es 
aus<lrüc~lich gestattet , i-o dass die · Möglit·hkeit des Status
verzichtes selbst den K1·ei" rechtlichen · Könnens 1ler Person 
erweitert. · > 

Ausschliessliches Wollen können ist · das formale Kriteritm1 
tles öffentlich-rechtlichell, "\Vollendürfen, das auf cinein Wollen
können ruht, das des pi·ivatrechtlichen Ansprnchs. Das ma
terielle Mome:lit beider Ansprüche ist dasselbe: das Interesse. 
Allein krift des fornwllen Unterschiedes difft>renzieren sieh auch 
die Interessen. • Das · subjektive öffentliche Re1Jht ist tlahe1· nur 
dnrcli ein Woll~ukiinnen gesc Utztes n er~sse. das su ·ektiYe 

en ür cn verliehen ist. Gewährtes und erlaubtes V\7 ollen sind 
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die beiden juristischen Möglichkeiten, durch welche der Mensch 
'seine- Interessen befriedigen bnn. 

Privntrechtliche Ansprüche können f'ntspringen ans ~chten 
oder (privntrec11tlichen) Zuständen, die öft'entlich-rechtlichen 
stets nur unmittelbar aus einer Qunlifik1\tion der Persönlich
keit. Na.mentlich Jem_privatreehtlichen Verhältnis: Recht uml 
Anspruch steht das öffentliche: Zu~tand und Ansprnch gegen
tlber, wiihrend die aus der Zugehörigkeit zu einem Verbande 
{Familie, Verein) sich ergehenden Bcziehuugen von pri,atrecht
lichem Status und Am.pruch weitgehende Analogien mit der 
dem öffentlichen, Rechte angehiirigen Relation aufweisen. Nur 
in jenem weiteren Sinne d,m, in welchem der Terminus Recht 
cleu Anspruch sowohl aJs da~ ihm 2.\1. Grunde liegende Rechts
verhiiltnis bezeichnet, ist iler An.'!druck: subjektives öffentliches : 
Recht zu verstehen. Korrekt ist es, ihn nur auf ·den Anspruch 
zu l1cziehen. Der den publizisth:chen Anspruch jLiristiscl). be
grilndenlle Zusta.ncl ist Rechtsverllältnis, nicht Recht. 

Unsere juristische Terminologie ist · noch nicht so weit aus· 
gebildet, um derartige feinere "Gnterschiede stets mit_ Sicher
heit auszuclrücken. Oie Erkenntuis des dargelegten Unterschie
nes berechtigt aber keineswegs zur Leugnung der individual
rechtlichen N!ltur der pubfü:istischen Ansprilcbe, wie im fol
genden ausfilbrlich dargetan werden wird. Nicht nur die Ana-
1ogie der unbezweifolt subjektiv-rechtlichen aus privaten Status
verhältnissen entspringenden Ansprüche mit den publizistischen, 
anch die Tatsache, dass ein Privatrecht sich in einem Ansprnch 
erschöpfen kann, beweisen allein schon, dass ~ubjektives Privat
und öft'eutliches Recht Glieder eines einJ1eitlichcn logischen 
Ganzen sind. 

Vfie das Können stets publizistischer Art it;t„ so sind auch 
die Besclm1nkungen des Könnens sowohl als des Dilrfens iif
fentlich-rechtlicher Natur. Während aber die machtverleihen
den fü.ichtssätze individuelle Anspruche begrllnden, siml (Üe ver
bietenden und machtversagenden aussehliesslich im -Oemeinin
teresse da, wenn ihr Result!it auch dem lndiridualinteresse zu• 
gute kommt. Denn auf vielerlei Weise: durch Anerkennung 
inclividuellen Wollens, durch Gewährung individueJlen Rechts
schutzes, aber auch durch Gebot , V erbot, Machtversttgunf(, 
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Strafe. r,olizeilichen Zwang , endJich durch die ganze im Ge
meininteresse ausgeübte Tätigkeit schlitzt und erhält der Staat 
men:-ichliche Interessen. Keine Richtung staatlicher 'I'ätigkeit, 
cüe nicht schliesslich in lnteressensch,1tz ausmiinden wfu·de. 

Anf Grund der gewonnenen Resultate ist nun. die Grenz
linie aufzusuchen , welche in zweifelhaften Fällen Privat- und 
iH:f Putliches Recht scheiJet. Selbstverständlich haben wir dabei 
nur das heutige Recht im. Auge. Eine absolute, für alle Zeiten 
gültige Scheidung ist hier nicht ,orzunehmen. Sie ist ebenso in 
clen Fluss historischen Geschehens gestellt, wie alles Recht. 
Dies eingehender darzulegen, mtisste Aufgabe selbständiger 
rechtsbistorischer Untersuchungen sejn 1

). 

Die fämilienrechtlichen Sta.tusverhültnisse bew~ihren sich 
als priva,trechfüche daclurch, dass aus ihnen unmittelbar ein 
Dürfen entspringt,, welches allerdings in erhöhter Weise dm-eh 
machtversa.gende und verbietemle Rechtssätze derart einge
schriinkt iRt, <lass der Disposition weniger Raum bleibt, als in 
anderen ,.RechtsverhäU.nisse'n. 

s·chwierigkeiten in der Grenzbestimmung von subjektivem 
Privat- und ö'ffentlichem R.ecbt ergeben sieb namentlich bei 
Ansprüchen· an den Staat auf Sach- oder g(•ldwerte Leisttmgen. 
Sie zt1 iösen hat S -0 h m das ganze Rechtsgel ,iet in Gewaltrecht 
lind Vermögensrecht eingeteilt 2), das erste als öffentliches, das 
zweite als · privates bezeichnet. Diese Einteilung, in welcher 
überdies ganze Kategorien von Rechtsverhältnissen kci11cn Platz 
finden; deckt ' sich nicht mit der R.echlswirklichkeit. Dass das 
Fumiliemecht, auch soweit es Gewaltrecht ist, nicht pn hlizisti
schen Charakters sei, wenn auch das öffentliche Interesrse bei 
seiner Ausgestaltung stiirker mitwirkt, als auf anderen Gebieten 
cles Privatrechts, ist -bereits dargetan. Aber :mch zahlreiche 
andere Hcchtsverhälqusse gibt es, m welchen eine Gewalt von 
Person üher Person besteht, ohne dass deshalb frgendwie eine 
publizistische Gestalbmg dieser Verhiiltnisse Platz griffe. An-

1) Vgl. L e u t hol d, Oeffentlicbe~ RecM und öffentliche Klage, 
Hirths Annalen 1884, S. 356 il'. uud die S. 357 N. 1 n.ngeführte Literatm·. 

2) Institutionen 4. Aufl. S. 14, 15 (anders nunmehr 11. Aufl. S. 23 ff.). Vgl. 
dagegen die treffenden Bemerkungen von W a c b, a. rt. 0. S. 88. Uebe1· öf
fentliche- Vermögeni;rechte ferner v. Sa r w e y, Oeff. Recht S. 297 ff., 499 ff. 
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dererseits gibt es vermögensre.chtliche AnsprttcLe, den· n Grnnd 
im staatlichen lmrerium liegt. ilie also den InJrnH •'ines spe
zialisierten Gewaltverhältnisses bilden. Die staatlicJH'll Stoner
fordernngen sind gf:'waltrechtlicher und vermö,!tc•nsrec·htlieher 
Natnr zngleich, ihre Aufteilung unter ew~ der bPiden Kritl ·go
rien ist nicht möglich. Die Schwierigkeiten, hirr ilie ÜrAnz
linie zu ziehen, mehren sich dadurch. dass der Siaat s<-'lhst wie 
das Individm~ doppelt. qualifiz.iPrt ist. Auch Pr ist. in ,mclerer 
Art allerdings als die Piuzehwn, :Machtsubjekt, Huhjekt P1ues 
R'önnens und Hec.Mssubjekt . Snhjekt eines Dnrfrus. ()!,wohl 
alle seine Hann.lung-C'n im fiC'meininteres::;e gesehrli<'11. kmn "l' 

doch von eben llen Mitteln Gebrauch machen, wPlc ·hP ckrn In
dividuum zur Verfolgung seiner Interes,;en zu GP])IJte stdwn. 
Auch er kann aus verschieclrneu, hier nicht näher z11 eri'n·tern
dcn Grümlen, znr bei;seren Erfi.illung seiner Z·wec k< . si('h mJf 
die Rolle eines PrirntrP1·htf-<s11bjeldc. lH•sd1ränkc11 und ,lnher 
<l.en Subji1,ierten als ilme~ gleichartiger Träger von Privat
rechten gegenli hcrtrt'Ü•n. 

Der Staat als Sul,jekt rnn YC'lmilgeusrechtJfrhen Rerhtf'll 
lmd Pflicht:en wird n.ls F'ü,lrns l ,pzriübnet 1

). ·Es mn,·s ,laher 
die Fragf' ,infgeworfen werden: °\\"'ann ist der Fisk1•s Suhjf'kt 
von privaten. wann ;-on öffen1,lid1en Re1·htc,n 1111d Pflid1ten:' 
Und J.aran si.ch knilpfen<l flie anderf' .!frage: ,vann i.si der An-

1) Die Erkenntni.~. · thtRS rfor Rraat al8 Vermiigen&snbj('kt scble,·hthin 
l!'isk1111 sei, zuerst bei H. A. Zach ::i r i ii , Deut•cbes F:taat 0 - uncl Bun
desrecht 3. Aufl. 11, S. 402, 40::1 . .'ll'rnndings findet. ~ie sir·h h,~i v. f: ar
w e y, Oett'. Rec-ht S. 572 und hc,crnders Mharf ho>.t,1ut hei W a, c h :1.. a. 
0. S. 92: ,Der FiRku~ ist dn Sta.at in seiner vcru1ög„un,...,·htlicben. pri
vatrechtlichen und pnulizi si i~1·.hen Brzit>bung". Di,i n'ln'TP dPnt,rhl' 
Staatsrechtsliteratur hält, noch an oom Irrtum fe~t , drn Rtnat nnr in seiner 
Eigenschaft als Privati·echh:,nb,ickt als Ji'iskus zu hr:1.n1ditP1:. Vgl. La,. 
b a 11 d, Staats1·Pcht lV. S. 3ß~, Zorn, Das Rt.Hüsrrd11 rles a,,utsch•m 
Reiches 2. Aufl . Il, R. 69f, . H. S · h u 1 1. e, Lehrbuch de~ deutschen ~taat~
rechts I, S. 576, S e y d e l , Ba)"<'l'. ~taatsrcr:bt 2 .• ~ufl . 1 [, ~. ß7 l (in UTI· 

klarer Polemik gegen meine A nsfühnmgen). llic-htig uu r G. M e y <· i , 

Lehrbuch des ,leutschen Stait.tsrer-l1t.es 6. Aufl. hl'ra 11sg~•. v. A n sc hütz, 
§ 201. Für dus fraozÖ1!itioM Hecht entwickelt die richtige Lt>hre 0. 
Mayer, Theorie des fra.nz. V.H. R. :l76 ft, für das deutsche nun
mehr derse!he, Deutsches V.R. l, S. 142 f., H a e n e 1, Deutsehe8 Staats
recht I, S. 161 ff. Vgl. ferner H a t s c h e k , Die rechtliche Stellnn~ -
des Fiskus im B.G.B. (Son<lerabdn1ck ans dem \ 'erwaltungsarchiv) lf<~9. 
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spru<"h des einzehwn an den Staat eju Anspn11.:h ,lell Subjizierten. 
wann der gh•ichgeorrlnPteu PrivatJwrson, wann ist er einf.• Funk
tion . irnüviduellen Könnens, wann die indivi,lucllcn lHirfens? 

Diese Frngen sirnl natiirlit:L nicht nach :iusi;erlichen Mo
menten zu 1fi„en . namentlich nidlt danach ob im konla-eten 
Fa!l!; die Zi.ril~eriehte zur Entscheidlllg berufen sind oder 
nicht 1). Di!.' Znte.ilimg rler Kompetenz an Zinl- oder Verwal
tung:-i~erichtc kann :-whon deshalb kein Kriterium für den in
neren Clt;nalrcr rkr hetwffenrlPn Rechtssache abgeben, weil 
notwemli.gl:'rweisc• Zivilgerichte ilbrr öffentliches. Verwaltungs
ge'rid1h> i.iher P11vnt.rf'd1t jttdizieren müssen. namentlich in Form 
de!'! Püijmlizin I m:teils, wie denn überhaupt Privat- und öfl'eut
liches Hrcht in eü1 1111d derselben flache so innig mit flinander 
verb1mclen ::-ein kön11en. <la!'.s eine prozessnaJe Seheidtmg beider 
Elemente unmöglich il-lt. Zudem entl"cheidet der 7.ivilri.cht-er 
<lnrl'h seine prozessuale Tiitigkl:"it ,-0lhsl fi.bor öff1~ntlichi>s Red1t. 
indrm, wie schon anR dem vorm1g<•hemlen erhellt untl im fol
genclen weiter ausgeführt wirrl, aJl,-, wie in.nun gearteten An
SJ)rürhe lluf HPrhts„chutz rein 1rn1Jlizistist'her Natur sind. Ui.e 
Ents<:heidung k0,nn 1lah('r um: aus <lern ,ve.,:en (ler 8acl1•! hf•r
am, erfolgen. 

7.nniirhst sind u.Jl,, A.nsprikhe (ks Staates. welche nns
schliesslich in seinem lmp<'rimn ihren Grund firnlen. <i:ll'entüch
rechtliche1· Natur, llin<l daher. wr.lche Instanz mich immer über 
sie zu jnaizieren lrnt, aussühli<•sslich nach öffentlich-rechtlichen 
Gesichtsp11nkten ~u b-eurteilen. In dieser Hinsicht steht aller-
1lings dem Staate selbst die volle }"reil1eit zu, da,; öfff.'utlid1• 
rechtliche> VerhiiÜrus zn modifü.ier0n tlmcl1 pri rntrechtliche JiJle
mnnte, w'ie er· ja' unch :mderer,;{'if,;;; :<einen I'rivntn•cht.c·n kraft 
<ler privilrg.ia fisci einen nliöhlen Schutz mtei.l weril"n lässt. 
Er kann daher die fällige Steuer an!-.tatt mjttt>lst. der Vnwa.l
tun~l'exelnit.ion auf dem Ziv:ilreehtsw<'gc eintreiben . inJe,u er 
im K011lrnrse zwar vo1·. :ib(•I' anch mit amltmm Gliiubigc•m aus 
der Konknrs1n.1ssC' B1"fri1:dignng: hflif'cht, knnn als Brbsd1a1h
gl:inliig-er f'ich ,iu den Uichter um t>inen Befehl ,:ur Zwang-;,i
vollsh-t>ckung wt>nden. Das Pfantln•cht. 1lHs Stn.ate;. we~•·n üt-

1) Wie es z. B. 'f h o u a. n.. 0. 8. 131 i.ut. Duger•m vgl. B ie ,·. 
l in g. a. a. 0. II, 8. 153 und De rn u ur g J, S. 4.0, 47. 
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fentlicher Abgaben ist privatrechtlicher Natur, wenn es auch 
öffentlichen Zwecken dif'nt. Der Staat kann ferner Steuern 
( Manten, imlirekte Abgaben) verpachten, also das ihm zu
stehende Hoheitsrecht zum Gegenstand privatrechtlichen Ver
kehrs machen. So sohr ein derartiger Akt der modernen Staats
idee nncl der cles öffentlichen Rechtes widerspricht, so :sincl der
artige Fälle, die früher bekanntlich seh_r häufig vorkamen, auch 
heute noch vorhanden. Sie sind allerdings der let,zte Ueber
re:st einer Zeit, welcher jede auf ökonomische A nsprfiche ge
richtete Berechtibrtmg und nicht nur diese als eine private er
schien, clie daher auch staatliche Hoheit, n:nnentlich in Finanz
sachen, in cler Regel als Privatrecht des Staates auffasste. 

Andererseits aber bleibt eine Institution rein privatrecht
lich. wenn sie, obwohl im Gemeininteresse konstitniert, vom 
Staate nicht, Oller doch nicht Uberwiege11d zur Versorgung tler 
Zwecke Lliese1· Institution, sondern zu aus:serhalb derselben lie
genden fiskalischen Zwecken entwecler ganz oder ,mm Teil nor
miert wii·d. So sind die Rechtsgeschäfte. welche der Staat anf 
Grnml eines ihm zustehenden Tabaksmonopols al1schliesst, rein 
privatrechtlich, denn nicht um die einzelnen mit 'l'abak zu ver
sorgen, sondern um Geld zu gewinnen hat er das Monopol ge
schaffen. Bei clen staatlichen Verkehrsanstalten ist zwar die 
Verwaltung dieser gemPiun[ltzigen Institute selbst im Gemein
intercsse St,tatsaufgabe, aber nicht aussdhJiesslich um des Ge
meininteresses willen wird die Verwaltung geführt. Die mit 
dem Publikum abgeschlos:senen Rechtsgeschäfte haben dal1er 
prinzi1,iell privah-echtlichen Charakter, selbst dann, wenn zur 
Geltendmachung der hieraus erwachsenden Anspriiche der P\-i.
vatr 'cht ·weg ansgeFchlossen wäre. Allerrling:-; kann der Stnat 
auf diesem Gebiete , wo die inneren Grenzen sich nicht immer 
mit voller Schärfe ziehen las:-.en. privatrechtliche Ansprüche 
forme! l in i.iffentlich-rechtliche verwanrleln. Das hervorrageU1lste 
Beispiel dieser ·.Art sin<l die in Frankreich zn Zwecken der öf
fentlichm Verwaltung abgeschlossenen Rechtsgeschäfte , die 
formell ztt Verträgen des öffentlichen R 0chtcs erkl~i.rt worden 
siml , so dass Anspri'tche aus ihnen von tler uichtstaatlichen 
Vertragspartei uicht nach Zivilrecht bcn.rtcilt und auch nur iµ1 
·wege der V cnva1tnngsKerichtshnrkeit können geltend /iernacht 
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werden. Ftir das positive Hecht ergeben sich demnach die 
Kategorien der formellen nnd der m a t er i e 11 en öffent
lich-rechtlichen Ansprüche. Jene sind haft positiver Anordnung 
nach öffentlich-rechtlichen Noi-men zu beurteilen, mag ihre Natur 
nun die öffentlicher Rechte sein oder nicht. Die zweite Kategorie 
umfasst aber die öffentlichen Rechte an sich. unabhängig von dem 
Wege, den das positive Recht zu ihrer Geltendmachung Yor
schreibt. Bei der Kontinuität aes durch Begriffe nicht z11 spal
tenclen Lebens ist formelle Scheidung durch den Wmen des 
Ge:,etzgebers in manchen Fällen notwendig, wobe.i dem indivi
dnelJen Ermessen eines jeden Staate.s schon durch die Natm· 
der Sache ein grösserer oder geringerer Spielraum eingeräumt 
ist. Aber nur nach der Unterstellung unter das Privat- oder 
öffentliche Recht. nicht nach dC'r zur Rechtsprechung berufenen 
Instanz hat gegebenen Falles die Ein1·eihung in die eine oder 
die andere Kategorie stattzufinden. Dies schon aus dem Gnmde, 
weil möglicherweise der Rechtsweg ganz ausgeschlossen sein 
und nur die unvollkommenen Schutzmittel des öffentlichen Rech
tes dem Verletzten zu Gebote stehen können. 

Auch die Ansprüche des Individu:ums an den Staat von 
vermUgensrechtlichem Charakter sjnd nach dem vorhergehen
den grnndsii,tzlicb öffentlich-rechtliche dann, wenn sie einem 
öffentlich-rechtlichen Verhältnis - der gliedlichen Stellung des 
Indivi<lumns im Staate - entspringen, Wat; zur _Folge hat, dass 
an ihrer Gewährung auch das Gemeininteresse in hohem Masse 
beteiligt ist. iüe Arten von Entschädigungsansprüchen an 
den flt.rutt ans Hoheitsakten i) , Rückfordernng irrtumlich ge
zahlter orler gesetzwidrig auferlegter Steuern sind öffentlich
rechtlich 2

). weil sie nffentlich-rechtlichen Verhältnissen ent
springen und es ein wichtiges Gemeininteresse ist, dass <lit> 
öffentliche Gewalt nicht ohne zureichenden liechtsgruncl die 

1) Ygl. 0. l\1ayer, Deutscbes V.R. ll, S. 345 ff., Anschüt.1, 
Ersat,zampruch S. 26 f. 

2) Vgl. Glässing, Das Re,;ht cler Riickfordernng im Gebiet tles 
deut,sclien öff. Rer.hts in l-Iirths A.n1rnl en, 1896. Sep.-Abdruck S. 67. Die 
Gesetzgebung und Rechtsprechung weisen aber, wie in dieser grün<llieheu 
Untersuchung dargelegt wircl, durcbo.us keine einheitlichen und klaren 
Prinzipien auf. 
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privnte \f ermögenss11hi1re scbädige. Odfentlich-rechtlich sind die 
Ansprtichc des Monarchen auf Zahlung der Zivilliste, 1le1· Be
amten auf Gehalt und andere Leistungen, dei- Abgeordneten 
auf Dfötrn, weil sie auf öffo>ntlich-i-echtlicbem Rechtsverb;ilt
nisse be~uhen, und i\herclies auch im Gemeinintcres~e gewi.ibrt, 
wi>nlen. Oeffentlich-rechtlich ist clie Gewä}u,mg tles Enteig
mmgsrechtes, m~il es cler staatlichen Herrsdiaftsiibung en t
springt und im Gemeininteresse zu verleihen ist. Denjenigen, 
deren Sachenrechte tlcr ~nteignungspflicht durch obrigkeitliche 
Verfügung unterworfen wenlen, entspringt dar:rns der Ents('L.ii
digungsanr-;pruch gegen den Enteigner. A.ucL hier V(~rhietet in 
hervorragendem Masse -las Gemeinintere.sso die Schiiilif,rt.rng J es 
privnten 1-t<•chtskreises zu öffentlichen Zwecken, was 1iN1Uich 
in dt>r lwrköuunliclwn Aussprache des Schntzl'S des Eig,,ntums 
-in <lt>n Verfm,;,1mgsurl,.-,111den hervortritt 1

). Dieser Ent,;chädi
gnng-sansprucb ist clahe1· iiuch iiifentlich-reehtlicb 2). wenn auch 
diC' 1 ,1·--dzgebung W<' H,echtsprechung ilber soldw Anspriiche 
rnr J.cn Ziv-ilriclJter zu verweisen pflegt. Auch li.ier wird im 
konkreten Falle die Gn'nze nrnuchmal nicht leicht zu zii·hen 
sein, und J.er Staat hat aucl1 hie1· die Macht. formell 1li.c,-11 An
spruche zu privat- otl;_,r i\tfcntlich-rechi.lichen zu nkHiren, wie 
tlenn in ,ler Tat die ßeshmmnngen . _i.iher :iie in (len . verschie
denen ~tauten balu den einen. bald ,len anden'n Stimdpnnkt 
f'innehmen 3 ). 

Nnd1. den im vorangehenden angcwan<lten Prinz11>it'fl. winl 
auch zn verfalnen sein , wenn c.;: sich nm Bt'l~t,imnmn~ fler· 
Natnr von Ans1niiche11 gegen üffent]ich-rei;htliche Verbiim.lt> 
und von solchen 1.amlelt, die als mittelbar pnh.l:iz.i,;t,isch" :\ n
!'<prikhe :sich gegen eine mit puhli.7.istischt!r Rechtsnuwlit an,'i
ge!:!tattete, ahev vom·Staate mJten,chietlcne Pers1inlicl1hit rich1,Pn 

1) Dieser Ansprucl1 auf Eig,mttlillsschni,1 unterscheid„t sich von den 
Freiheitsrechten dadurch, das,; er keine Negation eineH frtil1erPn Znsta.n
J es Ledeutet und nicht nur Freiheit von rechtswidrigen staaf·.li(•11eu Ein
griffen, sond,·ru auch positive Jtonlcruugen auf Eige11t,m11~~.:hutz -- so 
auch bei der Enteignung - zum Gegenstand hat. 

2) Vgl. G r ü n lt u t, D, t~ J!;nteignungsrecht S. 184, 0 . M a y t' r, Deut
,;cucs V .R. 11 , S. :349, L a _v ,~ r S. 48~ lt'. 

3) Vgi. di,- Zusannue,i~telluug der g>!scttlicheu Beat,immungcn l.1e1 
L a y e r S. 4ti(i tt'. 
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ocler von cliesel' sei es an den Staat, sei es an djc ihr Einw
gliedel'teu gerichtet werden. Vor allem wird cla zu bestimmen 
sein, o1 clie Ansprüche von dem V m·bamle in dessen Eigen
schaft als sc-lbstii.n<liger, vom Staate unahhling1ger P111·sönlfrh
keit oder von d(•m Vollsh:~cker staatlichen Willens oder end
lich von der sbrnfli<"he Mal'ht in Gemässheit. cler Ge:.etze frei 
vm·waltenden 1111ulizii-tischen Pe1·sfü11ichkt>it ansgelwn. sowie an
dt>1·erseits, in welcher Nigenschaft der VerhanJ als Zlff Erfüllrmg 
des inspruches verpflichtet. erscheint. lhs Nähere hiertilw1· 
wird in einem späteren Kapitel zu ei·ört,ern ,,,,in 1). 

Sd1on die :Existenz eines grossen Grenz!,!ebietes, :rnf dnn 
Privat- nucl i',fff•nt!irhr~ Recht sich heriihren, liisst eine We<'h
selwirk11ng bt>i.de1· iru Rerhb,foben als gewiss erscheinen. 'J'ief,,rH 
Untersnrl111ng er;.,r:i'bt aber. dass die vVechselwfrkm1g un,1 ckr 
Zusrrmm„nhang beider das ganze Reclitslehcn durchzH1rn. Pri
vab:ecl1t. ist , ie]farh flie unumgängliche V oranssf1tz11n~ iHfrut
lichcn Rrclit.es, nff',,ntlie;hes RPcbt die von Privah-edt~- Vor 
allem wird der clur('h und dmch publizisliscbP 1-tt•chtH,-icJwtzau
spruch in sf'iner konkret• n Wirksamkeit vif'lfod1 lledinl-(t tlnrch 
clas Dasf'in einf'i" Pri vah-Pchts, das cr,-:1· dnrch die V n·hilllhmg 
mit jenrm sein Yolles rechtliel10s Dasein erhäh. · l>as ganze 
Recht der öffentlfrhl'll Abgaben h."'lliipft an privatrf'(•l1tiiche Ver
lüiltni<;se an, der :,itaatliche Anspruch auf Leistung dP1• milit.ä
rischen Dienstpflicht wir(l durd1 familienrechtliche Verhältnisse 
moclifiziert, die Wahlherechtigu.ng untl Wählbarkejt zum Par
lament, zur Gemeindevertretung u. s. w. ruht in Siaaten mit 
ZeJ!sus- odei· Int.eressenverh:etung auf privatred1tliche11 Voraus
setzungen. Die Thronfolgeordnung basiert tmf fämilienrechtliclwn 
Tatsachen; das Recht auf 1'inen Sitz in 1ler erstf,n Kammer 
kann geknüpft i!em an die Absta1mnnng aus bestimmten :Fa
milien. an die lnnehabung eines .FiJeikommis!'les u. s. w. An 
dem öffentlich-1·echtliche11 An:sprnch kann, soweit e:. möglich 
uJ1<l nicht ausch-ücldich verbof.fln ist, ein Privatrecht entstehen. 
Es kann ein Pfandrl:\cht an ihm ge\1·:-ihrt wenlen. er kann Ge
genstnnd einer Abtretung, 1•ine~ ~fietvntrn.ges (Amb-n\lohnung) 
1,1ein. Alle .Fälle aufznz~ihlen, in deuen ,lerarti~<' ~Nlingtheit 

1) Si~hc unten Kap. XVI. 
Je \ Li o e k, S,vstem. :.1. Au.ff. 5 
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von Privat- durch öffentliches Recht stattfindet und umgekehrt, 
ist kaum möglich. Selbst die ,ollständigste Listie würde aber 
schwerlich wissenschaftlichen Wert beanspruchen können. 

Publizistischer Rechtsanspruch kann sich ferner in privat• 
rechtlichen verwandeln. So ist z. B. der staatliche Anspruch 
auf Zahhmg der rechtskräftig erkannten Geldstrafe gegen den 
Erben des Verurteilten nur als privatrechtlicher Anspruch auf
zufassen 1), da Strafe nur den Schuldigen, nicht dessen privat
rechtlichen Successor treffen kann. Ebenso der Anspruch von 
Erben eines Beamten aus dem Dienstverhältnisse, da öffent
liches Recht nicht Gegenstand des Erbrechts ist 2). 

Wenn ein öffentlich- rechtlicher Anspruch durch wirt
scha.ftliche Leistungen zu erfüllen ist, so sind diese denen des 
Privatrechtes gleichartig: Zahlung, Hingabe an Zahlungsstatt. 
Ander-erseits unterscheidet sich die form, in der die Leistung 
persönlicher Dienste erfolgt, in nichts von den auf privatrecht'.' 
lichem Lohnvertrage und ähnlichen Rechtsgeschäften bernhen
tlen Leistungen. Die Erfttllungsmittel sind eben weder spe:r.i
fisch privat- noch öffentlich-rechtlicher Natur, sondern allge
meine jm·istischc Kategorien. 

Infolge der Erlenntnis, dass das Vermögensrecht ein pri- ,,. 
vates oder öffentliches sein kann, erlangen ganze Klassen von 
Normen~ die zunächst nur im Hinblick auf das Privatrecht sich 
ausgebildet haben, eine ttber dasselbe hinausgehende Bedeutung. 
Die Rechtssätze über Irrtum , Vorsatz und Fahrlässigkeit, Be
fristung, Bedingung u. a. werden, sofern nicht ausdrücklich 
ihre Anwendbarkeit ausgeschlossen U1t, gleichPrmassen für beide 
Rechtsg~biete gelten, die. Grundsätze über Aufrechnung, Ge
samthaftung, Bürgschaft, Hinterlegung, Verjährung können 
mehr oder minder modifiziert auf öffentlich-rechtliche Leistungen 
Anwendung finden. 

Privatrechtliche Eigenschaft wird oft zum Zwecke der 
öffentlich~rechtlichen Rechtssprechung präjudiziell festgestellt 
werden müssen. So z. B. die Eigenschaft als Eigeutümer, 
:Finnainhaber, öffentlicher Gesellschafter. Hiebei kann aller
dings ein eigentümlicher ,Gegensatz zwischen zivil- .und öffent-
- - - -

1) Straf-G.B. § 30, Straf-Proz.O. § 497. 
2) Vgl. auch 0. M a y e r I, S. l 11. 



Reflexrecht und eubjektives Recht. 67 

lieh-rechtlicher Feststellung entstehen. Im konkreten Falle ist 
es möglich, dass kraft Gesetzes der Begriff des Erben oder 
Vermächtnisnehmers als V ornussetzung der Verpflichtung zur 
Zahlung der Erbschaftssteuer anders formulie1·t werden kann 
als der, an welchen die zivilrechtlichen Rechte und Pflichten 
des Erhen orler Vennächtnisnehmers anknüpfen. In anderen 
FiUlen 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 hierüber zu treff'en hat. 

Ist bloss der Ursprung eines Anspruches publizistisch, er 
selbst jedoch nur im Privatinteresse konstituiert, so fällt er 
gänzlich dem Privatrecht anheim. Daher sind auf Konzessionen, 
Patenten und anderen 1·echtsbegri1ndenden Verwaltungsakten 
beruhende Rechte nicht publizistischer Art 1). Ebenso wenn 
durch Anwendung öffentlichen Rechtes eine Verletzung einer 
individuellen. Privatrechtssphäre stattgefunden hat uncl demge• 
mliH ein Reparationsanspruch beg1:1lndet wird, also bei kom
petenzllber,whreitenden Amtshandlungen, wodurch der Beamte 

· rechtswidrig vorsätzlicher oder falu-liissigerwei&e Privati.nterelilsen 
verletzt. Die so entstehende Deliktsobligation i11t rein privRt
rechtlicher Natur. 

VI. Reflexrecht und subjektives Recht . 

. Zu den spezifischen Merkmalen des öffentlichen Rechte1 
zählt es, dass Rechtsschutz Gewährender und - direkt oder 
indirekt - Verpflichteter ein und dieselbe Person: der Staat 
ist. Seiner Verpflichtung kann der Staat nur nachkommen, in
dem er seine Tätigkeit zu gunsten der Gewaltunterworfenen 
einschränkt. Diese Einschränkung kann jedoch n1cht in der 
Weise erfolgen, wie die des Privaten, der im Int,eresse ander.er 
Handlm1gen begehen oder unterlassen muss, die an und für 
sich der natürlichen Dispositionsfähigkeit der Individuen ent
springen. Vielmelu- muss dies Tun oder Unterla.sen durch die 

1) Vgl. unten Kap. VIII. Bezüglich der Privilegien v. Sa r w e y, 
Oeif. R. S. 335, W ach , a. a.. 0. S. 99. 

5* 

, 
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Rechtsorclnung derart normiert sein, dass objektive Rechtss1ib.e 
den staatlichen Organen ein bestimmtes Hanlleln oder Nicht
handeln iu bestimmter Richtung vorschreihen. Was clas lndi
Yidmun durch seine unmitt.elba1·e Tat vollbrinc{t, vollzieht dn 
Staat rlurch Rechtssetzung, durch materielle Gesetzgebung. J)ai,; 
subjekti e öffentliche Recht dE>,; Snbjizierten wird durch rlas 
objektive Recht nicht nur gescliaffen 1md g<•schüht. soll(lem 
auch realisiert. l1cr vom Stunt g-ewährti• Anspruch kann nur 
von ihm auch erfüllt werdt'n. 

Dadurch aber entsteht der S<·hPin, a]s sei ,h,11 subjekth e 
öffentliche Recht im Gnmde eine Täuschung>. all'l Fiei nur ob-

• jektives Recht dort vorhan<len, wo man subjcktin•,- RPcht zn 
sehen glanbt; tlas was man so bezeichnet, :-ei nichts wcifrr al11 
der Reflex obje!,tiven Rechtes Diesen Stautlpunkt hat in Be
ziehung auf die ,Freiheitsrechte sowie d1·n Recht. "'thutzansprnel1 
zuerst v. Gerber 1) eingenommen. Ihn teilen alle. we]chr 
das subjektive öffentliche Recht in grö,:sflrem oder gering-erem 
Umfange beschriinken oder gar völlig ]engn,m. 

Die Entscheidung der Fra~e nath der Grt-nz~ zwischen ob
jektivem und subjektivem Rechte, die 8ic1t hier auftut, ist von 
der grössten :Retleutung. Theo1·etisch, weil sie eines der wic:h
tigsten Grundprobleme der allgemeinen Rechtslehre lteriihrt, 
praktisch. weil die ganze Rechtsprechung auf dem Gebiete des 
öffentlichen Rechtes durch die richtige Lösung wesentlich hn
dingt ist. 

Um sie zu gewinnen, muss man die Zweckb~zie]mng der 
Nonnen des öffentlichen Rechtes zu den menschlirhen Inter
essen erkennen. Alles öffentliche R<1cht ist im Gemeini1iwrcsi"P 
tla, welches i<lPntise:h mit dem Staatsinteresse ist. Es ist jf'doch 
nicht identisch mit der Summe der lnteresMen der In,lividuen, 
wenn auch vielfach das Gemeininteresse in das individudJe ans
läuft 2). Das Gemeininteresse geht vor allem hinauR üb Pr das 

1) Ueber öffentliche Rechte S. 78, 79, Grundzüge S. 34. Von prin
zipieller Leugnung a 11 er subjekti;-en öffentlichen Rechte überhnupt i~t 
v. U- erb er jcqpch weit entfernt. Vielmehr erkennt er die Gegen,eitig
keit staatlicher und individueller Rechte und Pflichten in voller ScMi.rfo 
an. Vgl. namentlich Grundzüge S. 50 ff., 227 ff. 

2) Ucber Identität und Gegensatz von Einzel- und Gemeinint o_: t·e8se 
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Intnesse der momentan den Staat bildenden Menschen, es um
fasst ebenso das Interesse cler noch ungeborenen Generationen, 
es erstreckt sich in die fernsh=i Zukunft. Das Gemeininter<'ss<' 
erfordert daher oft imlivi1lne1le Leistun en, deren Re;•nHat we-' 
der den Leistenden~h notwendigerweise den 7.eit1,i;<'n11sf<en 
i!berhaupt zu gute kommt. Man denke an die evrnt11Pll his znr 
Vernichtung 1les Irnlividuums gehende mifüä.rische Dienstpflicht. 
1fo, dennoch im GP-meininterf'Sse da ist, an das Heimfalh,reeht 
des Rt.aates bezüglich der Eisenbahnen, das viele .Jabr:i:elmte 
nach der Betriebserülfnung erfolgt. Man denke an zahlreiche 
stantEclie Anstalten. die faktisch lm<l reclltlich nnr -vnu einer 
heschränkten Anzalll vnn Individuen henntzt werden ki'1nnf'11. 

an ,lie zahlreirhen polizeilichen Bc,:chränkungen der indivi,luellen 
Fr('iheit, um zu er"kennen. dass ftemeininteresse nicht iclenti:;;rh 
mit. <{,,r Summ<' (ler :Eiwlelinleressen ist. Das Gemeinint,eresse 
ist. vifllmPhr ein auf Grund dn· herrschenden Zeitanschaunngen 
lmd speziellPn Y t>rlüHtuisse eines jfl1len Staates. vielfach aus 
,lem Widerstreit 11Pr individuellen Interessen gezogenes Gesamt
interesse. welche,i 1lem individuellen sogar fremd uncl f'eimlfüh 
gt•genülwrtretc11 kann, oft :sogai- gegenilbertreten muss. 

V 011 jedem Ratze clc>s ob.it'ktiven Rechtes ist PS nun selbst
verständlich, da!"s er stHatHchen Zwecken dfrnea mm:s, also im 
Gt':'meininteresse gegeben ist. Allein nicht notwendig isl es. class 
jeder Rechtssatz anch indivi.duellen Zwecken clieneu muss. Die 
Rec.htsordmmg lrnt, Bestandteile., dif' im individ.uelle11 Interesse 
da ia1ind, aber nur insofern als die Fönlernng (les Jnclividual
interesses als ein Gemeininteresse sich darstellt. 

Indem nun die Rechtssätze des öffenUichen Rechtes im Ge
meininteresse den 8t.aatlichen Organen ein bestimmtes Tnn oder 
Unterlassen gebieten. kann das Resultat dieser Akt,ion oder 

vgl. Leu t h o I d, Hirths Annalen 1884, S. 332 ff., Fr. J. N e um an n 
eben,laselb&t 1886, S. 356 if. Der von beiden als vieldentig nachgewie
sene Ausdruck ,öffentliches Interesse• ist für die juristische Tenninologie 
am besten durch dM klR,rere ,Gerueininteresse" zu ersetzen. Eine sehr 
gründliche Erört,emng über dns öffentliche Interesse unter eingebender 
Berücksichtigung <ler Literatur bei La. y er, a.. a. 0. S. 176 ff. Sei11e 
Lösung des Problems gipfelt in der Auffassung, dass öffentliches Interesse 
soziales lnteresse sei (S. :.!i!2). 
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Nichtaktion bestimmten Individuen zu gute kommen, ohne dass 
die Rechtsordnung beabsichtigte, die Rechtssphäre gerade dieser 

\ Personen zu erweitern. In solchen Fällen wird man von einer 
\ Reflexwirkung des objektiven- Rechtes reden können 1 -;--,,... 

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

. Formell ist diese Fra.ge leicht zu lösen. Wo ein Indivi
dualanspruch durch die Natur der Sache oder durch Versagung 
des Rechtsschutzes ausgeschlossen ist, da ist nur , ob· kti.Y.M.. 
Rec t vor -an e . Formelle positive rechtliche .Ansprüche ent
ste en daher durch Anerkennung eines individualisier~!!-füichts
schntzans ruches fiir die in Rede stehenden Verhältnisse zwischen 
Individuum und Staat . 

.Allein mit diesem fo1mellen . Kriterium wird die Frage in 
ihrer ganzen Breite keineswegs gelös~. In zweifelhaften Fällen 
wird der RicMer zu konstatieren haben, ob dem eµi.zelnen ·der 
Rechtsweg offen stehe oder nicht; und diese Entscheidung kann 
mangels positiver Fest:,;etzungen nur auf Grund eines materiellen 
Kriteriums erfolgen. Ausserdem gewährt die Rechtsordnung dem 
schutzbedürftigen Individualinteresse oft häufig nur einen tmvoll
kommenen Schntz, der das Interesse selbst nicht zu ~inem for
mellen rechtlichen Interesse zu stempeln vermag. Endlich ist es de 
lege ferenda eine höchst wichtige Frage, welche formell schutz
lose Interessen zu geschutzten erhoben werden sollen und können. 

Das, materielle Kriterium kann de lege lata überall nur in 
der Feststelhmg eines von der Rechtsordnung ausdrücklich oder 
implicite anerkannten Individualinteresses liegen. Die ausdrück
liche Anerkenmmg fällt mit dem form~llen Kriterium zusammen, 
so dass auf Grund des mate~iellen Kriteriums der Kreis des 
subjektiven Rechtes in der Regel ein viel weiterer ist. als der 
auf der Basis de formellen vorhandene. Ich nenne den Inhalt. 
des letzteren f o r m e 11 e , den des ersteren ·m a t e r i e 11 e 
subjektive Rechte. Die .Abgrenzung der letzteren gegt'll den 

1) Der Begriff der rechtlichen Reflexwirkung wohl zuerst klar fot·
muliert von I h er in g , Geist des röm. Rechtes l. Aufl. (1865) III, 1 
S. S27, 328, vgl. hiezu desselben Aufsatz über die Reflexwi~kungen, 
Jahrbücher für Dogmatik X, S. 245 ff. 
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.Ren.ex objektiven· Rechtes, kurzweg gegen die Reflexrechte ist 
ausserordentlich schwierig, wie immer, wo der Jurist der sicheren 
Hand.habe des formellen Kriteriums entbehrt. 

\l Das positive Recht kann aber den Kreis der formellen In
teressen beliebig vereµgern oder erweitern.- Im letzteren, Fall 
bilclet nicht einmal das materielle subjektive Interesse für seine 
Gewährungen eine unübersteigliche Grenze, · so dass selbst dort, 
wo ein Individualinteresse gar nicht vorliegen kann, trotzdem 
ein geschützter An~pruch geschaffen zu werden vermag. Aller
dings wird dieser Fall die Ausnahme bfülen und in der Praxis, 
wie au efoigen Beispielen s_päter dargetan werden wird, zu be
clenklichen Resultaten führtm. 

Noch schwieriger gestaltet sich die Untersuchung de lege 
forencla. Eine absolute Grenzlinie zwischen dem materiellen Ge-~ 
mein- und dem materiellen Einzelinteresse lässt sich mit Sicher
heit kaum ~iehen. LWie weit der Ge~etzgeber geht, ist daher in 
vielen Fällen Sache seines Ermess~ Nur lässt sich ein grnsser 
geschichtlicher Zug in allen modernen Staaten konstatie!en, den 
Kreis der fonnellen Rechte fortwährend zu erweitern. Die Ein
flihrung einer geregelten Verwaltungsgerichtsbarkeit war zwar 
der grösste Schritt auf _diesem Gebiete; allein noch ist es nicht 
durchmessen, noch harren 'ungeduldig zahlreiche materielle In
dividualinteressen der formellen Anerkennung. Die fortschrei-

• tende Gewähnmg und Anerkennung neuer individueller Inter
essen auf Gru~~ 

1
tißfgehe~ifer Volksströnmngen bildet ein eigen

t11mliches :T)ferkmal unseFer an Widersprüchen so reichen Zeit, 
in der breite soziale . Schichten den Individualismus in der Ge
sellschaft bekä.mpfen und seinen Schutz vom Staate fordem. 

Der Gegensatz von mate1iellem und formellem subjektiven 
Recht ergibt mit Notwendigkeit den zweiten von formellem 
und matedellem Reflexrecht. 

In folgendem möge der . juristischer Karheit am meisten 
bedürftige Gegensatz von formellem subjektiven und formellem 
Reflexrecht an einige.n Beispielen erörtert werden, zumal er for 
die richterliche Praxis von allen hier in Frage kommenden die 
grösste Bedeutung hat. 

Die Begründung eines subjektiven Rechts findet in. der 
Regel nicht statt durch Rechtssätze, welche Prinzipien für Er-
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lassung künftiger oder Auslegung bestehender Gesetze enthalten 1). 

So bergen Sätze wie die, welche die Rechtsgleichheit der Bltrger 
proklamieren, das V erbot von Ausnahmegerichten statuieren. die 
Einfuhrung der Zivilehe oder eines Unterrichtsgesetzes ver
heissen, die Pi-inzipien der Mo.ndlichkeit und Oeffentlichkeit des 
Gerichtsverfahi·ens aussprechen, nur objektives, aber nicht sub
jektives Recht in sich. W em1 trotzdem nach deru positiven 
Hechte eines Staates dem ein:1;elnen ein Rechtsmittel zur An
nullierung von Gesetzen und Anordnungen ~egeben ist, di.e der
artigen V erfassnugsvorschriften widersprechen, so hat dies im 
Grunde den Charakter einer PoR_ularklage; es wfrd hieclnrch 
dem Individuum eine Fähigkeit l)~igelegt, welche in der fü•g-el 
im modernen Staat.e den zur W aluung cler Rechtsordnung be
rufenen Staatsorganen zukommt. Einzig geartet in dieser Rich
tung ist die Praxis, des schweizerischen Bundesgerichtes, we1~he 
aus dem in der Bundesverfassung ausgesprochenen Verbote der 
geistlichen Gerichtsbarkeit, und den Bestimmungen der Kanto
nalverfassungen über die Organisation der Kantormlbehürden 
allgemeine Rechte der Schweizerbürger deduziert uml clcmnad1 
selbst Klagen auf Nullifikation von Kantonsgesetzen annimmt. 
welche den erwähnten Recht,ssätzeu widersprechen 2). 

Blosse Reflexwirkung ist ferner überall dort vorhaudeu, wo 

dem einzelne11 ausschliesslich im Gemeininteresse die Fähigkeit 
beigelegt wircl, den Anstoss zu einel' obrigkeitlichen Aktion zu 
setzen. So z. B. bribt es kein "Recht zur An:1;eige strafbarer 
Handlungen" s), indem dieses angebliche subjektive Recht nichts 

1) Am weitesten unter allen Verfassungsurkunden geht in dieser 
Hinsicht die preussische. Ausser den Versprechungen der Eiuführullg 
der Zivilehe und eines Zivilstandgesetzes (Art. 19) sowie eines Gesetzes 
über das ga.nzt: Unterrichtswesen (Art. 26) werden ein künftiges Gesetz 
über das Kirchenpatronat (Art. 17) , die staatliche Aufsicht über die 
Schulen (Art. 23), die Zusicherung eines festen, den Lok.tlverhältnisseu 
a.ngemessenen Einkommens an die Volksschullehrer (Art. 25) in dem 
Titel: • Von den Rechten der Preussen • aufgezählt. Im Vergleich mit 
diesen Sätzen ist der enteprechende Titel des belgischen Vorbildes 
(titre ll: Des Belges et de leurs droits Art. 4-24) viel gemässigter, 
juristisch korrekte1· und vor allem praktischer. 

2) B l u m e r - M o r e 1, Handbuch des schweizerischen Bundes~taat~· 
rechts III, S. 174, 180. 

8) Vgl. Str.Pr.O. § 158, Oesterr. Str.Pr.O. § 86. 
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ancl e1·es ist. aL, ein H efk• x ller strafp rozC'ss1rnlen Vor:,;chrift, das,; 
die St:ui t,innwalt.s ·haft das VorhnrnlPn:-f'in . trn flmrrr Hand
lungen von Amts wegen zn nnt.P1·,mchc·n hat. Die Ari:teigL· i:,;t 
in diosf'm .Fa11<' Ur:::aclw umtli<·her rntf'rsnchung-, nicht Aus
iibung eines llf'chteH. BJui;;,;e Hrflex•rirknng ist gegeben. wenn 
nur im Grmriniuteresse dPr eimelnc Objekt shwtlicbt:>r Fiin1orge 
wird. So i.·J der AnsJ_Jrnch auf At·mcuYPrsorg1miz nach den 
Geset:1.g<'bun;:ten vieler Stnaten einfach ein Reflex dt'r betreffen
den gesetzlichen Verpflichtungen des Staates orler 1ler Kom
nmnnlverbände. olme dass dem VersorgnngsbedürftigPn ein 
Fonlernngsrechi; zustünde 1 

). Einen ähnlichen ChaTald "t· hat, de~· 
Auspruch (1<';; Solrlatt•n auf Li.ilrnnng ~). Diese Beispiele zeigcu 
ZHgleich. wie weit clm; Ermessen Je,; Ge:;elr.gcl,ers ~d, ,,n kann, 
da er hi.n· clnrc1 scinP Anordnungen ohne weiteres irnlivirlual
l'C'chtlichc Ans1 irüche ·cba.ffen könnte 5

). 

Blo:-,-e Reflexwirkung entsteht durC'h die Qualifiziernng stna.t
lid1er Aktiom·n als ö:ffentJjch vorzunehn1ender. Wenn die Oef
feutlichkeit gewisser staatlivh~r V f•rhandlnngen gl·set:t!fr:h ange
ordnet ist. z. B. der Parlamentssitzungen oder deT Gerichtsver
handlungen. so sind rl.iese Anorclnnngcn a11s:,,1•,h1iesslich im Ge
meininteresse erfassen, was wohl keiner niih,•,en Ausfuhrung 
boJarf. A11s diesen Anordnungen erwiichst gewis:,;en Beamtc•ten 
und Bediensteten die Pflicht, das Pnblikmn in die für das~ell,e 

1) Gesetz über <len UnterstütznngswohuRitz \'OUl 12. Mii rz 1894 § 61, 
Preuss. Gesetz YOlll 8. Mlirz 1871 § 36, G. M ,, y er, Verwaltungsrech t 2. Aufl. 
I, S. 129 und uie claselb~t Note 13 zitierten. Ausführungsgesetze, L ö 11 in g, 
Verwa,Jtungsrt'cht S. 699 f., , .. Sarwey, Odf. R. 8. 533. ]!'ür B,tyern 
vgl. v. Se y cl ,, l, Ba3 •~r. Staatsr. 2. Allfl. IU, S. 120. In Oesteneich hi11ge
gen ist zwar nach <lem Heimatsge.setze vom 3. De~ember 1863 ~ 25 der .Anne 
nicht ber!'chtigt, eine bestimmte .A.rt der Unterstützung zu nirlangen, 
er bP.sitzt jedoch (§ l) ansdrticl lieh einen Anspruch auf Armeuvusor
gung. gegen die Heimat~gemeinde, tler im verwaltungsgerichtlicheu Wege 
gelteud gemacht werden k,1un. 

2) Vgl. La band IV, S. 153. 
3) Die Wan.dlung fonndleu Hetlexrechtes iu formellen A.nspn1 ch 

zeigen am deutlichsten die nrllercn Ge~etze über .Arbeiterfürsorge. Die 
Pflicht znr Unterstütwng der erwerbsunfähigen Arbeiter l1e ·tand kraft 
der Armengesetze schon I rüher, ein Recht auf Unter8lütznug ist im 
Deutschen Reiche erst dnn:h die betreffenden sozialpolitischen Gesetze 
geschaffen worden. 
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bestimmten Rällllle des Parlaments- oder Gerichtsgebäudes zu
zulassen. Daraus entsteht aber keineswegs für jedermann ein 
Anspruch, den betre{fend,m V erhandlungeu beizuwohnen 1

); _ja 
nicht eu~al eine grössere Anzahl erhält hiedurch die recht
liche Möglichkeit der Anwesenheit in uen dem Publikum zu
ge"'.iesenen Lokalitäten. Sind. diese gefallt, so ist dem Zwecke 
<ler Rechtsordnung derart Genüge getan, dass alle ande1·en Per
son~n faktisch und rechtlich von der Zuhörerschaft aus~e
schlossen sind. Es ·ist aber in 1:1olchen Fällen dem einzelnen 
auch kein Rechtsmittel gegen Verweigerung der Zulassung ge
geben. Die . .A.usschliessung der Oeff entlichkeit oder bestimmter 
Personen kann daher niemals Verl(!tzw1g subjektiven, sondern 
nur objektiven Rechtes sem und die Mittel zur Verhindenmg 
ocler Aufhebung widerrechtlicher Beschränkungen der· Oetfent
licbkeit sind ausschliesslich diejenigen, welehe zur Aufhebung 
des Bruches objektiven Recht.es von der Rechtsordnung fest
gesetzt sind. 

Blosse Reflexwirkungen sind ferner in der Regel Jie „Rechte" 
auf den Geb!auch öffentlicher Sachen und Anstalten: Die Oef
fentlichkeit derartiger Objekte besteht in den Rechtssätzen, 
welche die Zulassung des Publikums zu ihrem Gebrauche g~
bieten 1). W onn eine neue Alpenstrasse vom Staate in Tirol 

l) Treffernl die Entsehei,tung des Reichsgerichtes vom 21. Mil.rz 1882. 
Reichsger. Eutech. in Strafsachen herausgg. von tlen MHgliedern der 
Reichsanwaltschaft II, S. 361. 

2) v. Sa r w e y, Oetf. lt. S. -429 konstruiert in solche1n }!'alle eine 
Verletzung des wRechte11 der Persönlichkeit•, d. h. eben ke.ines indivi
dualisierten RtlChtsan11pruche11. S. 501 behauptet er, daas eventuell ein 
öffentliches Vermögenneebt des • einzelnen vorliegen könrJ. E• fehlt 
indes hier stete die Lokalisierung des Anspruches in der individuellen 
Rechtssphä!'e. Der eventuelle Anspruch gebt niemal11 auf ein Gewähren, 
sondern stets auf Aufhebung einer den Gebrauch der Sache hindernden 
Verfügung. Dieser Anspruch a.be1· ist völlig gleichartig mit dem a11f 
Aufhebung ungesetzlicher Freiheitsbeschränkungen überhaupt. Dass durch 
ihn allein die Betätigung der gesetzlichen Freiheit keine rechtliche Re
levanz erhält-, wird später nachgewiesen werden. Aus der neuesten Li
teratur vgl. die treffenden Ausführungen von Ans c li il t z, Der Er
satzanspruch aus Vermögensbeschädigungen durch rechtmisei1e Hand• 
habung der Staatsgewalt (Sonder-Abdruck aus dem Verwaltuugearchi.v) 
1897 8. 108 ff. 
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oder der Schweiz gebaut wird, so erwächst daraus nicht sämt
lichen Engländern ein Recht auf deren Benutzung, sondern es 
besteht nur aie Pfilch_L des Eig_entümers di~ser _im öftentlichen 
Gebra;;-ch stehenden Sache, alle auf ihr Reisenden, sofern nicht 
völkerrechtliche oder polizeiliche Gründe anderes gestatten, un
gehindert pas!'lieren zu lassen. Ebensowenig haben alle Men
schen ein Recht, , die Museen in Berlin _)oder den Louvre in 
Paris ZU besuchen, vie mehr sind diese Sammlungen jedermann 
zugiinglfoh, d. h. im öffentlichen Interesse hindert der Staat an 
gewissen Tagen und zu gewissen Stunden niemand, diese Ge
bäude zu betreten und die in ihnen enthaltenen Kunstsehätze 
zu betrachten. ' 

Anders verhält es sich mit den öffentlichen Sachen unu 
Anstalten, welche es in dem Sinne sind, dass sie durch Sta
tuierung eines Kontrahierungszwanges jederrrumn ,mgäuglich 
sintl. Und zwar ist es für derartige Objekte gleichgültig. ob 
sie dem Staate, Korporationen oder Privaten angehören (Posten, 
Telegrap1en, Telephone, Eisenbahnen, Theater, öffentliche Lohn
fuhrwerke u. s. w.). Bei diesen besteht die Oeffenilichkeit nur in 
der Verpflichtung, mit jedermann unter bestimmten Bedingungen 
ihrem Inhalte nach im vorhinein fixierte Rechtsgeschäfte ab
zuschliessen, aus welchen Individ1mlrechte anf ihre Benutzung 
streng privatrechtlichen Ohamkters entstehen. Es wäre aber 
lmgereimt, ein öffentliches Recht des einzelnen auf Kontrahieren 
als Komplement des Kont:rahiel'lmg. zwanges ,i.nzunehmeu.. Die 
Kontrahierungspßicht ist eine öffentlich-rechtliche, durch Ge
setz begründete, besteht daher nur dem Staate gegenüber. 
Durch ihre Verletzung wird daher eine Rechtsnorm Ubertreten 
und der Verletzer macht sich, sofern er vorsätzlich oder fahr
lässig gehandelt . hat, einer disziplinarisch, polizeilich oder kri
minell zu· ahndemlen rechtswidrig1m Handlung schuldig. Sofern 
die_ rechtswidrige V erweigeriU?,g vermögensrechtliche Nach teile 
für cleu einzelnen im Gefolge hat, kann für ihn ein Schaden
ersatzanspruch begründet werden, allein die Deliktsobligation 
hat ·nicht notwendigerweise ein 11rivatrechtliches Verhältnis zur 
Vor~ussetzung. Diirch Verletzung 'ö_ff~ntlichen Rechtes können 
privatrechtliche Ansprüche entstehen. 

Ein individueller publizistischer .Anspruch auf Benutzung 
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ü:ff:'entlicher ÄJ.1s talten w·ird nur dann mögli<·h l"l'in. wenn der 
Staat, inilivi(lnal isierendP Bedingungen hieffü fr•stRrtzt. z. R. den 
Naclnwis (ler }\fat nrifötsprilfnnµ; fii.r den Besnch ejnu lfnj
versitiit. Diese Fäll<' RÜJd in nn1lr•rf'm ZuRanun<'nlrnngP zu be
trachten. 

Auch die Anerkcnnnug ein1'r Sat:lw als einer 1lem inter
natjonalen Gebrauche• kraft allg<'m<'inen Vülkerrechtes oder spe
zie11e1· Vereinbaruugen off<'n, t<']wn11en bq~Tiindet kem ;;nhjek

tives Recllt der Staatf'n oder clerrm Angehörigen auf den Ge
brauch, son<len1 enthält nur die V Prpflicbhmg and<:'rer Staaten, 
nicht zu hindern. gewlihren zu lassen. Es gibt demmwh kein 
Recht zur Besd:uff'ung des offe11Pu Meer<:' · , sondern mn· eine 
völkerrechtliche V(1rpflichbmg der Staaten, kc>in Mitglied <>ines 
fremden Staatt>i,:; von dem Befahren 1les offenen Meeres . mit 
welchen Fahrzeugen mwh immer. anszui,:;cbliessen 1

). Die Ver-
1"-inharungen ühr1' einf'H intPrnatinnnkn 8t1'Um gewiihren njcht 
nach Art einer affümatlveu Staati,:;dienstlmrkPit deu Dforstnaten 
nn<l tlrittrn da,.i Recht, der freie11 Rd1iffahrt a11f fre~dem Staats
gebjet, i-;omlf>m fixir>n•n n, 1 r das gemeinsame V Prhot. dieser 
Sdiiffahrt. Hini\ernissc· zn bPr1 1ih-'n 2). Wird 1lif>sen Bestimmnugen 
zuwüler ~<•lunulelt . so liPgt Verletzung des allgem1'Ülf'11 oder 
vercjnbarten obj<>ktiYen Yölkt>rn·ehte", ui ·ht Vc>rletzimg eines 
lnclividualrc>cMes vor. 

Aus <len vorsh-'hen(IPn Erürh'•rnngen ri-gibt l'ich llie Un
haltbarkeit ,ler IdeP <>ines öfff.ntlic·hrn Sachenn•chtesgr.1 Wenn 

1) Da:;s aus der Fr<'iheit des Mc,:re~ kein ~ub,iektives R.<1cht der 
Staaten ~ich ableiten Ja~se, hnt in voller Schiirfe erkannt nur Stör k 
in Holtzendorffs Handhuch des Völ kt>rrechts TI, S. 486. Dass Zorn, 
Staatsr<'cht TI, S. 823 f. trntz seinPr Lt>ugnm1g des Völkerrechts sub
jektive Rechte allel· Sta,aten i\ber das M P,Pr annimmt., ist zn verwundern. 

:.l) Jnristisch korrekt driickt sicl1 1lif! WiP,ner KongresRakte über clie-
sen Punkt aus: Al't. CIX: ,Lft n:wig,ttion .... . . Hera entierement hbre 
et ne pom-ra sou~ le rap1iort cln cornmerce, etre interdite a pertionoP •. 

3) Se y de l, Grundzüge ::-:. 41 tr. Ein öffentliches Sachenrecht bil
det in eingehender Dar~tellung r·iuen Teil ~eines Systems bei 0. Mayer, 
Deutsches Verw"lhmgsr. IT, S. :! ff .. namentlich S. 60 ff. Vgl. dazu meine 
Ausführungen im Vennutungsarchiv ~- ;\ l 1 irnd Allg. Staatslehre Kap. XIII. 
Neuere bemerkenswertP Ausführnn;;;• ·n von 0. Ma,yer im Archiv f. ölt R. 
XVI, S. 40 ff., auf die iu1 dieser St.ellt· uiibf'r einzugehen ich mir versagen 
muss. Ein ,11Hl,~rs gearteter VerHurh. d.is öffe11t.licbe Eigentum zu be-
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dahn prozessual die Eigenschaft einer Sache als einer öft'ent
li-0hen strittig ist, so kann es sich niemals um die Feststelhmg 
eines öffentlichen Rechtes des einzelnen, sondern stets nur um 
die Entscheidung einer Präjndizialfrage, um Feststellung einn 
c,:lfentlieh-rechtlichcn Tatsache handeln. Auch wenn der Eigen
tiimf'l' einer Sache wem immer gegenüber deren Eigenschaft 
als eine1· öffentlichen hestreitet, handelt es sich niemal;; um 
PPststellung eines Rechtes , sondern stets nur um die einer 
Pflicht. Nur insofern der Staat ein Recht hat, jedermanns öf
fentliche Pflicht.en zn fordern, könnte man anch hier ein sub
jektives Recht in Frage selwn. Selbst die Herrschaft cles Sta:ite:
üher sein Ctebiet bat nach keiner H.ichtung eine privatrecht
liche Analogie mit, dem Eigenh1m. Sie besteht staatsrechtlirh 
wesentli<:h in iier Beherrschung der auf dem GPbiete befincl
lidwn Personen. welche nicht Willkiir, sondern gesetzliche 
Ordnung ist 1). Sie entlüi1t die Berechtignng, von allen durch 
<las Gehi,,t zusammengefassten Personen, welchem Staate auch 
immer sie angehören mögen, Leistungen und Unterlassungt'n 
zn fo1·dern, welche in<lirekt auch eine Aenderung in den Zu
ständen des Territoriums zur Folge haben können. Aurh völ
kerrechtlich besteht die Gebietshoheit in der rein publizisti
schen R.echtsmacht der AusschliPs:rnng fremder Staatsmacht 
und fremder Privatpersonen vom eigenen Territorimu. Auch 
Erwerb und Abtretung von Gebiet besteht nur in der räum
lichen Ausllehnung oder Beschränkung der Personenherrschaft. 
Belastung des Staatsgebietes in der Begründung persönlicher 
Pflichten des Staates gegen einen nncleren i) 8

). · 

gründen bei La y er S. 645 ff., dt!I' das Eigentum für eine allgemeine 
Kat.egorie erklärt und nach dem zngrnnde liegenden Jnteresse öffent
liches vom Privateigentum scheidet. ::;oJche~ öffentlicht' Eigentum unter
~tehe grundsätzlich den Normen des ölfontlichen Rechts. Indessen weicht 
L it y er von der hier vertretenen Auffa~swig nicht allzuweit ab. Er 
lässt die Sache, soweit der öffentliche Zwedr reicht, dem ötf'entlichen 
Recht unterstellt sein, sowt!it aber ein solcher nicht vorhanden ist, 
• schimmert sozusagen da.s Zi vilrecbt <l urch • (S. 644 ). 

1) Vgl. R o s l n, D.is RP.cht der öffentlichen Genossenschaft S. 46, 
G. Meyer, Staiitsrecht § 74. 

2) Nii>hereM hierüber Allg. ~t~atslehre Kap. XIII. 
3) Narh Pr e u s s, Gemeinde u. s. w. S. 406 soll die Gebietshoheit 

in der rechtfü·hen Fähigkeit der GciJiebveränderung liegen. Die. e Fiibig-
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. Das Dasein formeller subjektiver öffentlicher Rechte, die 
nicht bloss Reflexrechte sind, rechtfertigt sich, wie der Deut-

keit ist aber nichts anderes als ein Spezialfall staatlicher Dispositions
fähigkeit überhaupt, m. a. W. der iaatshoheit, zuhöchst der Souverä
netät, welche Pr c u s s so energisch leugnet, dabei gänzlich übersehend, 
dass • Hoheit" 1rnd • supremitas • dasselbe Wort sind und im wesentlichen 
dieselbe Sache bedeuten. Nachweisbar hat sich der Begriff der Souve
ränetät aus dem der feudalen Gebietsherrschaft und der aus ihr ent
springenden Gerichtsgewalt entwickelt, wie deutlich aus der in Frankreich 
berühmten, in Deutschland wenig gekannten Stelle des Beaumanoir, 
Coutumes de Beauvoisis, ed. Beugnot II, p. 22 hervorgeht: ,Porce que 
noz parlous en cest livTe, en plusors liex, du sovrain, et de ce qu'il pot 
et doit fe1·e, li aucun pourroieut entendi-e, porce que noz ne nolllmons 
ne duc ne conte, que ce fust du roy, mais en toz les liex que li rois 
n'est pas uommes, noz entendons de cix que tiennent en baronnie, car 
rascuns barons est sovrains en sa baronnie. Voirs est que li rois est sov
rains par desor toits, et a, de son droit, le general garde de son roiame, 
par quoi il pot fere tex establissemens comme il li plest por le connuun 
portit, et ce qu'il establist doit estre tenu. Et se n'i a nul si graut de
sous li qui ne puist estre trais en se cort par defaute de droit ou par 
fans jugement". Die landläufigen Darstellungen dei· Geschichte des Sou
veränetä.tsbegriffei; pflegen mit B o d i n zu beginnen; G i e 1· k e, Deutsches 
Genossenschaftsrecht III, § 11 hat in seiner gründlichen ·weise den Zu
sammenhang zwischen der antiken Staatsanschauung und der mittel
alterlichen Korporationstheoric einerseits , der mqdernen , 'ouver[i,netMs
lehre andererseits dargelegt. Eine ab~chliessende Geschichte dieser Lehre 
hätte jedoch die Entstehung der Staatsidee in England und Frankreich 
eingehend zu verfolgen. Sie würde !!rgeben, dass in diesen Liindern, wo 
im Gegensatz zu dem politisch unfähigen ltalien und Deutschland cler 
moderne Staat sich stetig fortschreitend und schliesslich vorbildlich ent
wickelte, die Gebietsherrschaft des Königs sich allmählich Ulnbildet zur 
Herrschaft über die Menschen, so dass das Gebiet zum Herrschaftsbereich 
wird. Ein so nebensächliches Moment wie die l<'ii,higkeit zm- Gebiets
veränderung zum Essentiale des Staatsbegriffes machen, und daher 
das unterscheidende Wesen des Staates in sein Verhältnis zum Terri
torium verlegen, hei~st die Staatsidee nicht klären, sondern rückbilden. 
Welchen praktischen Wert diese Konstruktion hat, geht aus dem öster
reichischen Gemeinderecht hervor, in dem nach den meisten Gemeinde
ordnungen eine Vereinigung von Gemeinden uncl eine Aenderung ibre1· 
Grenzen nur der Bewilligung des höheren Kommunalverbandes bedarf, 
während die staatliche Behörde nichts als ein Einspruchsrecht. gegen die 
geplante Aenderung UE!sitzt. (Manz ehe Taschenausgabe der österr. 
Gesetze lX , 9. Aufl.. S. 4 ff.) Vgl. nunmehr meine Ausführungen. Allg. 
Staattileh.re Kap. XIV. 
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lichkeit wegen hier wiederholt werden soll, aus dem allgemeinen 
Gesichtspunl-te, dass nicht alle Rechtssätze ausschliesslich im 
Gemeininteresse gegeben sind. Es gibt vielmehr ein sehr aus
gedehntes Gebiet von Rechtsnormen, die den überwiegenden 
Zweck haben.·, individuellen Inte1·essen zu dienen. Allerdings 
ist bei der Schöpfung alJer Rechtsnormen notwendig auch das 
Gemeininteresse beteiligt. Die Privatrech~sätze sin«l wesent
lich im Interesse der Einzelpersönlichkeit gegeben , allein an 
der Art der Ordnung des Privatrechtes hat das Geineininteresse 
einen sehr hohen Anteil. 

Das formal juristische Kriterium, ob auf Grund des posi
tiven Rechtes eine Norm bloss dem Gemein- oder auch dem 
·individuellen ln~resse zu dienen bestimmt ist, liegt darin, ob 
dem lndividuum die Fähigk~it gegeben ist, Normen des öffent
lichen Rechte:i in seinem lnteresse in Bewegung zu setzen oder 
nicht. Diese Fähigkeit zu erklären ist llie Theorie der Reflex
wirkti'ngen nicht in der Lage. Denn sowohl in Verbindung 
mit dem Privat- als mit dem öffentlichen Rechte giht es eine 
grosse Zahl staatlicher Akte, die nur auf V erlangen der hier
an interessierten Individuen und nur soweit, als sie es ver
langen, vorgenommen werden dürfen. Der individuelle Wille 
ist in grösserem oder geringerem Masi;:e die stetige Voraus
setzung eines weiten Kreises staatlicher Tätigkeiten. Nicht 
nur der Anstoss zu solchen wird in derartigen Fällen von dem 
individuellen Willen gegeben , · wie z. B. bei der strafgericht
lichen Anzeige , . sondern der ganze Verlauf der . betreff enden 
i;;taatlichen Funktion ist fortdauemcl bis zu ihrem Ende durch 
clen individuellen Willen bedin1:,rt 1

). Diese Erscheinung so at1s
legen, als ob in der entsprechenden Tätigkeit der Behörden 
auch nur die Vollziehung objektiver Rechtssätze vorläge, würde 
das subjektive Recht in seinem ganzen Umfang aus dem Kreis 
der rechtlich relevanten Begriffe ausscheiden. Derlei Kunst
stucke sind zwar dialektisch möglich, erweisen sich aber als 
wissenschaftlich wertlos, weil sie die Zweckbeziehung des Rechtes 
zu den menschlichen lnteressen, deren Betrachtung stets mässi-

1) Treffend hat Merkel, Enc. § 153 das Moment der indivi
d u a 1 i sie r t e n rechtlichen Macht als konstitutives Merkmal des sub
jektiven Rechtes hervorgehoben. 
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gencl m1f 1len sonst ungezügelten Flug formalistischen Dl"nkens 
wirken ruus. , gänzlich irnsser acht lassen. Ist auch cler Zweek 
des Rechtes als ,lessen Schöpfer ausserhall, <l.es Rechtes lie
treucl, so i~t er <l.orl1 der notwemlige Regulator aller juristi
,d1en Kon. hl..ktion, welche Ronst unfruchtbarer Scholastik a11-
heimfüllt. 

Der hervorgehobene Unti>rschie<l. ist üherili<'s zweifellos ein 
formal-jnristischer und muss <lesl1alu unter jedem Gesichtspunkt 
auf die jurist,ische Begriffsbildung einwirken. Verwischt man 
cliesen rnterschicd, erklärt man alles subjektive öffentliche Recht. 
Hir einPn l,lossen Refü,x, <lann vermag man die Frage nicht zn 
beautworteu. wanuu dil·><<'l' nugt>hlid1e Reflex derart indiviclua
li:<iert ein kann, tla~s nnr der k1,ukret he timmten EinzPlperson 
An prikhe znstehen. \Varnm ka,un nur 1ler in sein<·m .An. pn1ch 
Yedetzte diP Verwaltnng-sklag<' rrbebPn. warnm ~eniigt nicht. 
1lie Anzeige. ~unnn isi die Y1,n eineru lh-iltPn erholJene Popn
larklage 11i1z1tl:i:ssig:' \V olter diP Verlmii]'fung von objektivf'm 
ltecbt. mit, den1 f'iuzeluen !' ,Vill 1ler Yerwalhmg'sldiiger Schutz 
eines Rechtes oder tlen tles staatlichen? Ges1111tle juri ti. ehe 

Erkenntnis kann nur die erste AHet1mtive lwjahen. lhll'ch <liP 
Gewährung individueller Rechtsmittel wircl ölfentlic:hes Recht 
in den Dien:st des iUtlividuellen Interesse· gr:-1Lellt und damit 
erfährt cler ltec:ht. kreis des ln<lividnums selb .. t eine BerPichrnmg. 

Ist demnach i.I~idw,1.lisil'rl-er Anspruc9 von blossrm Rcßt,x 
objektiven Rechtes scharf ztt trranen. so erh ht sich folg<>ric:htig
<lie Frage nach em Adressaf••n de Anspruches. VVt'r i~t <la-; 
durch clen individuellen Anspruch verpfüd1tele 8ubjt•kt "-! Dil! 
scheinbar einfache uncl doch Pingt>hernler Erklärnng hetliirftigc, 
Antwort lautet : der Staat. 

Der 'taat je,loch, wie später ausführlich dargPlPg-t wn<len 
winl, tritt dem einzelnen stets nur in der Gestalt lwmptLenz
liegabter Org-ane gegenüber. Es gibt nun Organe urnl .Fnnk
tioncn , die ausschliesslid1 im Gemeiuinteresse zu sein un1l zu 
wirken bestimmt sind; diese können nicht durd1 individuelle 
Anspl'ilche verpflichtet werden. In erstel' Linie ziildt hielwr 
clie GesetzgC'uung 1 ) es sei denn, da!->s die ge~,•rt.gt'bPnden Or---J) DMs Individualansprüche an die 1.:hisetzgebung m1mii~lich Mind, 
kann als communis opinio gelten. Vgl. :,;. B. St a h I a . a. 0. l L 2, 
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gane zu Funktionen nicht legislativer Natur kompetent sind. 
Anderen Organen liegt hingegen n~ben anderem auch die Pflicht 
ob, im individuellen Interesse, zur Befriedigung individueller 
Ansprüche tätig zu werden. 

Das sind namentlich die mit Befehls- und Entscheidungs
gewalt ausgerUsteten Aemter, die Behörden; sie erscheinen in 
der weitaus. grössten Zahl der Fälle als der unmittelbare Adressat 
des Anspruchs, obwohl auch Monarch und Kammern diese 
Stellung haben können. In de1· Regel aber ist der individuelle 
Anspruch gerichtet an eine bestimmte in einer Behörde 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 verpfltchtet sein, daher kann der An
spruch nur gegen das Organ gerichtet sein , welches gemäss 
der Rechtsordnung gegebenen Falles zur Anspruchsbefriedigung 
kraft seiner Kompetenz verpflichtet ist. . 

Ein schwerer Irrtum aber wäre es, dies so aufzufassen, 
als ob die die staatli-che OrganstPllung tragenden P c r s o n e n 
den einzPlnen zn irgend Etwas verpflichtet wären. Diese stehen 
vielmehr aussc11liesslich zum Staate in öffentlich-rechtlichem 
Pflichtverhältnis. Der R.iehte1· hat nur kraft seiner Amtspflicht 
zu hantldn. Wohl aber ist das Gericht, d. h. de1· im Gericht 
wollendf! .unn handelnne Staat verpflichtet, den Rechtsschutz
anspruch lies e iniefnen zu erfüllen. 

VIl. Das System der öffentlichen Rechte des 
einzelnen, 

Jedes einzelne Privatrecht ist lösbar von der Person seines 
Trägers, ohnP die Persönlichkeit selbst zu berühren. Nicht de1· 
faktische Bestand · an Rechten entscheidet über die Rechts
fähigkeit. · 

Allein die öffentlich-rechtliche Qualifikation ist nicht trenn
bar von der Person ihres Trägers, ohne diese Persi}nlichkeit 

S. 629, v. Gerber, Grundzüge, S. 207. In neuester Zeit bat Be r• · 
n a. t z i k, Grünhuts Zeitschrift XVIII, S. 157 das Da.sein von Rechten 
gegenüber der Gesetzi:rcbung angedeutet, ohne indes diese die bieherige 
staatsrechtliche Theorie umstossende These nither zu begründen, 

Je l i i n " k T System. 2. Aufl. 6 
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selbst zu ve~dem. Der Monarch, - der der Krone entsagt-
. hat, der Bürger, dem durch Verfassungsänderung sein Wahl
recht entzogen wurde, ist in seiner Rechtsfähigkeit selbsf alte
riert: es gibt nun eine :ft,eihe von Handlungen , · die er mit 
Rechtswirksamkeit nicht mehr vornehmen kann. Der Kreis 
seines rechtlichen Könnens ist eingeschränkt worden, er hat 
eine capitis demjnutio erlitten. Die Gliedstellung der . Person 
selbst im Staate ist eine andere geworden, während allE,r Zu
wachs und aJle Mindenmg von Privatrechten, die jemand er
fährt, soferne nicht ausdrUcklich öffentlich-rechtliche Wirkungen 
damit verknüpft sind, die Persönlichkeit nicht auszudehnen oder 
einzuschriinken vermögen. 

Daher ist <lie Persönlichkeit selbst iuris publici 1). Nur als 
Staatsglied - im weitesten Sinne Eirkennt der moderne Staat 
jedem Menschen, der irgendwie seinem Herrschaftsbereiche ver
fällt diese Eigenschaft zu - ist der Mensch überhaupt Träger 
von Hechten. Das heisst · eben nichts anderes als des Rechts
schutzes teilhaftig sein. Ein Wesen wird zur Persönlichkeit, 
zum U.echtssubjekt erhoben in erster Linie dadurch, dass cler 
Staat ihm die Fähigkeit zuerkennt, seinen Rechtsschutz wirk
sam anzurnfen. Der Staat schafft daher die Persönlichkeit. Der 
Sklave war, ehe der Staat ihn befreite ocler doch in beschränk
tem Sinne als mit Verfügungsgewalt über sein peculium aus- · 
geröstet anerkannte, nicht Person, auch nicht in dem Sinne, 
dass sie ihm als nicht zur Anerkennung gekommene Qualität 
anhaftete. Als Mensch war er natürlich anerkl\Dllt. Dies äusserte 
sich aber nur darin, dass er zwa_r nicht Rechtssubjekt , wohl 
aber Pflichtsubjekt war '). AU!! dem Wesen des Menschen er
gibt sich histomch und logisch als_ notwendig nur die Pflicht, 
aber nicht das Recht gegen den Staat. 

Da die Persönlichkeit 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 anerkallllt. Vgl. U n g er, System I, 1§ 25, 29, Br i n z a. a. 0. 
I, § 52, Dernburg a. L 0. f f9, aui aebii.rfäten 8. 117 N. 5: ·,Die 
Recbtsmhigkeit ist iuri■ pu blici •. · 

2) Vgl. Bierling a. e.. 0. S.124. Perniee, M. Ant. Labeo ' I, 
s. 127. .. ~ ,. ... 
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der Basis des öffentlichen. Ein in sich geschlossener Bau ist 
<las ganz& Rechtssystem, und was der kritische Verstand Ron
dert, ruht in der Wirklichkeit des Rechtslebens ungebrochen 
beisammen. Kein Privatrecht, das nicht eine bestimmte publi
zistische ~igenschaft der Person zur Voraussetzung hätte. Kein 
Eigentum ohne Eigentumsfähigkeit , kein Vertrag ohne V er
pflichtharkeit; _keine Ehe ohne connubium, kein Testament ohne 
testamenti factio. Diese Fähigkeiten , welche die Basis des 
p1·ivatrechtlichen -Handelns sind, bedeuten aber nichts anderes, 
als dass · einem Subjekte die Eigenschaft zugesprochen ist, das& 
in seinem Interesse mit rechtlicher Wirkung der Rechtsschutz 
des Staates in bestimmten Richtungen angerufen werden könne, 
dass der Staat verpflichtet sei, im individuellen Interesse der 
betreffenden Subjekte gewisse Handlungen vorzunehmen oder 
zu ·unterlassen. 

Damit erledigt sich auch die vielumstr~ttene und nicht bloss 
einen Wortstreit bedeutende Frage, ob die Persönlichkeit ein 
Recht sei oder nicht 1). ·wer die erste Alternative bejaht, hat 
cler Erkenntnis <ler firnndlage des · ganzen Rechtssystems sich 
den Weg versohlossen. ie Persönlichkeit · st 1 
das Individunm qualifizierende Beziehuno· Sif' ist 

einz1Jne 

- 1) Gegen "die Rebhte an der eigenen Person sind besonders scfotrf be
ka.nntlic)i S a. v i g n y, System J, S. 335 ff. und U n g e r I, § 60 aufgetreten. 
Andere Anhii.nger und Gegner die~er Lehre bei Regel s berge r a. a. 
0. I, S. 198 N~ ,4,, der selbst die Persönlichkeit filr ein Recht erklärt, 
vgl. ferner Kipp zu Winds c h e i d I, § 37 N. 2a. Die fortwährende 
Behauptung derartiger Rechte bat ihren Grund namentlich darin, dass 
die Existenz und gewisse Qualitäten des Menschen Objekt· deli~t.ischer 
.Angriffe sein können. Allein Leben, Gesundheit, Freiheit, Eb1·e u. s. w. 
sind nicht .Objekte, · die der Mensch hat, sondern Eigenschaften, die sein 
konkretes Wesen ausmachen; sie fallen nioht unter die Kategorie des 
Habens, sondern unter die des Seins.. Das Subjekt kann sich selbst u,ber 
niemals Objekt werden. Gegenstand des rechtswidrigen !.ngriffes ist 
daher gegebenen Falles nicht ein Recht, sondern das Rechtssubjekt 
selbst. Die Rechtsordnung schützt erst in zweiter Linie Rechte, in erster 
Linie aber das , was Voraussetzung aller Rechte ist: den Träger des 
Rechtes in jenen Rfobtungen, die sein Wesen ausmA.chen. 

2) In dem Sinne, wie die 8pätere römische Jurisprudenz den status 
hominis a.uffaliste a.ls ,die einem bestimmten Menschen oder einer be-

6* 
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RPcht anknü fen kann, der aber selbst nicht Recht ist. Ein 
Recht hat man , Persönlichkeit i st- man. Das .Recht hat ein 
H:Lben, die Pe1·son ein Sein zum Inhalt. 

Die P<•rf"iinlichkeit des Individuums ist daher keine ,it-etige, 
so~dern eine veriiw1erliehe Grösse. · Sie kann durch Gesetz 
oder einen anderen r,~ehtsändemden Akt erweitert orler ver
mindert weraen. Daher bezeichnet das Prinzip der lfochts
gleichheit, wiP es moderne Ved'al'Jsungen formnlie1·en. nit·hl die 
Garantie gleichen Rechtsbe,itaniles, aber auch nicht die gl,c,ich,· 
Hechtsföhigkeit, sondern nur, dass unter gleichen olJjflktiv1·n 
und subjeh.-ti.yen Vel'liä.ltni;;sen einem Indivi•1uum keim• p;ri.i.s:sen: 
Persönlicl,keit zukomme als einem anderen. Alle sozfolen 1mtl 
politischen Kiimpfe cler neueren Zeit hatten die Vergri.i;.:-ernng 
ner Pc•rsönlichkeit zum Inhalt. Dem Sklaven nud Lf·il,t·igcueu 
,rnrd<' sie gegc•ben, die der Untertanen ist gewachseu, inuem 
sie mit einer Summe von Fiihigkeiten ausgestattet wnrcle11. cliP 
ihnen bif.!her mangelten. Der Bürgl'r des uioderneu 8t •. atP, 
mit w ·alih-erht, ungehin<lert<-'r Erwt>rbs- und Bel-.itzfähigl,,,iJ. ; ,:t 

Pine dem Umfang nach vun clem an •lic Scholle gelm11d c1wn. 
vo11 (kr Teilnahme am Staate au;;ge-:chlossenen Ang,,hiirigen 
iles ft>1ulalcn nrnl alJ,ioluten Staates v1·.•·~düeclene Persönlir-hhil . 

Insofern tlas lntlivi«luum dem Staate untenvnr~en ist. i:-<t
seine Persönlichkeit amsgeschlossen. Soweit rlas befohlell(Lt, lllLU 

zwingende Staatsg,:,bot 1-eicht, hat das lndivicluum keine 1-'ähig-
keit, den Staat in seinem lnJ.e resse in Anspruch zu nehmen. 
dessen Tätigkeit zu seinen frei gewälilten Zwed{cn zn ' 'Pr
wenden. Soweit <lieser Zusta11,l l'Cicltt. ist es nur Pflichts11b
jekt, d. h. ausschliesslich Glieil ode1· W l" :-1,.,, .. ng eiuel'J höheren 
Ganzen. Ein Staat cler, mit einzigf'r .Ausnahme de~ Henscht>i-s, 
aus nur Subjizierten bestl'inde, ist logisch mög-licb, wenn er 
auch nie Realitä,t besessen hat, es wäre cler :;k]aveu:,f:aat init 
einem einzigen Berechtigteu an dei- Spitze, dem das Y olk als 
absolut rPchtlos, der Persönlichkeit bar gegenilberstünde. Wenn 
He g c l den Orient damit charakterisieren wollte , dass dort 
stets nm einer frei gewe;;en sei1), so ist diese Preiheit im 

stimmten Personenklasse zukommende Rech si;ttillung•. Peruice, La
beo I, S. 96. 

1) Vorlesungen üuer die Philosophie der Geschichte S. 23. 
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Sinne der aktiven Teilnahme am Staatsleben zu verstehen. Die 
rechtliche Fähigkeit, den Richter anzurufen, ist auch in der 
ärgsten Despotie vielen eigE-n und ihnen damit bei·eits min
destens beschränkte Persönlichkeit gegeben . . 

Der moderne Staat ist aber auf ganz anderer GrnmUage 
errichtet. Was Aristoteles in tiefer Erkenntnis <ler wahren 
Natur des Staates gelehrt hat, <l:1,1,s in ihm die Herrschaft da 
sei im Interesse der Beherrschten, <lass di_e ]1_:rfüllnng der Staats
idee durch die konkrete staatliche Erscheinung abhängo von 
der Ausprägung dieser Richtung der Hemwhaft, gleichviel wer 
und wie viele die Hen-schaft. besitzen, d11s hat in den Institu
tionen des modernen Staates seinen Ausdn1ck gefi.mden und 
finclet ihn stets von neuem in der von den Forderungen der 
Gesamtheit sowohl als einzelner nach grösserer Gcltnng rin
gendrn Gesellschaf'tsklas:.;en bestimmten Gesetzgebung und Ver
waltung. 

Die l':taatliche Hen-scha.ft ist demnaeh eine Herrschaft über 
Freie, rl. h. Uber Personen. Soweit der Sta:Lt die Persönlich
keit anerkennt. ist er selbst einf!eschriinkt. Und zwar ist die 
Einschränkung eine doppelte. Einmal zieht der Staat eine 
Grenzlinie zwischen sich un<l der subjizierten Persönlichkeit, er 
erkennt eine staafa,freie, d. h. seiner Herrschaft prinzipiell ent
zogene Sphäre des Individuums an. Die Erkenntnis und aus
drückliche Anerkennung <lieser Sphäre ist wesentlich ein Pro
dukt der mo4ernrn Kulturentwickltmg. Im Alte1·tum ist sie 
schlechthin unerknnnt geblieben, trotzdem sie auch im antiken 
St11ate faktisch vorhanden war, da auch dort der einzeln,., nni· 
gesetzlicher Herrschaft 1mterworfen war. Aber nicht nur nega
tiv zur Abgrenzung seines Herrschaftsbereiches ist cler Stn.at 
gekommen. Er hat, zum positiven Handeln im individuellen 
Interesse sich bestimmend, dem einzelnen die rechtliche Fähig
keit anerscliatfev., seine Täti~keit in Anspmch zu nehmen, uer
art, dass er sicli selbst durch seine Rechbsordnung verpflichtet 
hat, dem einzelnen eine . rechtliche Forderung auf ein dare 
facere praesfa1re zuzuerken:ien. Endlich gesteht der Staat, dessen 
Willen an (lern menschlicher Individuen seine Substanz hat 
einem kleineren oder grUsserf'.n Kreise von Individuen die Fähig
keit zu·, in seinem , des Sfaates , Interesse täti~ zu werrlen 
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derart, dass in ihrem Willen sich die Willensbildung des Staates 
vollzieht, oder dass ihrem Willen überhaupt die Fähigkeit bei
gelegt wird, Funktionen zu vollziehen, die der Staat kraft seiner 
Rechtsordnung als ihm ~gehörig erklärt hat. 

Durch die Zugehörigkeit zum Staate, durch die Glied
st_ellung, welche der Mensch in ihm empfängt, wird e~ 
nach verschiedenen Richtun Eln qualifiziert. Di ·· ~e
zrn ungen, m enen er zum Staate ste en kann, ve~ ihn 

7~ e:e Reihe rechtlich relevanter Zustände. Die Ans rüche, 
d_i e _ s i c h a u s d i e s e n _Z u s-t;.&..n d-e g e..b e.:u.., s in d 
d~s, was man als subjektive_ öffentliche ReJ:hte 
b e z e i c h n e t. S e 6estehen clemnach; wie schon frnhet dar
getan, ausschliesslich aus . A n s p r ii c-h e n, die sich· unmittel
bar auf rechtliche Z u s t ä n d e grlinden. 

Kmft seiner Zugehörigkeit zum Staate ist also das Indi
viduum in eine Mehrheit von Statusverhältnissen gesetzt. 

Durch die die Basis alleT staatlichen Wirksamkeit bil
clen<le Unterwerfung unter den efin et sie der einzelne 
innerhalb der individuellen Pflichts här p i v e n t a
t - s , im status subiect.ioni , in d m die Scl_bstbestimmung und 
daher die Persönlichkeit ausgeschlossen ist. Aosolute Persön
lichkeit des einzelnen, die an keinem Punkte·' znr prinzipiellen 
Unterwerfung unter den Staatswillen verpfüchtef" wäre, ist eine 
1nit dem ,v esen des Staates unvereinbare Vorstellung, die nur 
in tler naturrechtlichen Spekulation von der mythischen vor
staatlichen Persönlichkeit anzutreffen ist. Alle Persönlichkeit 
ist daher relativ, d. h. b~schränkt. Und zwar selbst die des 
Staates. Zur Vollziehung bestimmter Zwecke berufen, 1st er 
d1uch die ihm sittlich notwendige Anerkennung der Persön
lichkeit der ihm Eingegliederten in seiner Handlungsfähigkeit 
ebenfalls beschränkt; er erscheint durch seine Rechtsordnung 
;elbst rechtlich verpflichtet. -

.-;· 
J?ie Relation von Staat und Einzelpersönlichkeit ist derart, 

dass beide 'als einander ergänzende Grössen erscheinen. Mit 
dem W ao,hst»,m der individuellen Persönlichkeit nimmt der Um
fang des passiven Status und damit das Machtgebiet des Staates 
ab. Die neuere politische Geschichte hat nicht zn'm gering
sten die stetige V ergr~sserung der Einzelpersön1.ichkeit und 
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damit die Ein::ichränknng des ti:mh'~ zum lnh{l,U. fat die Lei
stung-:;fühigkeit ch•s Stante heute eine unvergleichlich griisscrc 
als früher. o hat <lies S('inen Gt.1ll(l darin, dass der Staat der 
Gegenwart für llie V "rmgenmg seiner Sphä ·t• ,-ich nach an
derer Richtung hin fortwährend eut,;chii.iligt, irnlt>m :r ein Ge
b"ct nach dem andnrcn, von llf;'m eine Hern1cl1<'L"lllUl'ht bisher 
rechtliP,h au1,1gesrhlosi-en war. unrch Erzeugung neuer Pflichten 
der ,'ubjizierten :tum Objekt, ieinßr Verwaltung macht. 

D1e II<•n·.ithaft tles Starte!! iet eine sachlich begrenzte, im 
Gemeinintei-essc ausgPilbte Hi>tr. cbnft. Sie i;it eine Ht•rrschaft 
Uber nicht allseitig Subjizierte, ·et h. nber Freie. Drm :O,t:mt;,
mitgliede koinmt daher ein tat .in dm ei; · t •ino 
staatsfreie, das Imperium vernein nde SphI'i.re. 
individuellen Freih~it här 
~tnR libertatis, in welcher ..!s~t~rgin~-r ..»~.r..V1.11-1J~L.w.1-~~sa; 

du eh die freie Tat es dividuums ihre Bcfriedi 
-Die gesamte Tit gkei es tao.tes ist im Interesse der 
Beherrschten , u geü t. - l11tlem fler Stll}tt in 't 'llllun seiner 
Aufcraben dem einzelnen die rechtliche Fähigkeit :merki>nnt, die 
. taatsmac:ht für 1nc m nsEruch zu nehmen, e s aaf.liclien 

lbC-<INi:.~Institutioneu zu benutzen, al o dem Individuum positive An
sprilche ~ewiihrt, erkennt er ihm den p o s i t i v e n , t a tu s, 

en s a ns civ1 a s zu der als die Basis ür e esamtlieit 
staatlicher Leishmgen im in<lividuellen Intere · Re sich dn.rstellt. ~ 

1 Die Tätigkeit des Sta~tes ist nur durch , individuelle 'rat li,e/"
möglich. I · ,Staat. lil di.vidnum die Fähigkeit zu- uio,r, 
erkennt f·· · cL n Staat tätig zu werden, versetzt -er es in einen ~ 
Zusta .gest.eig r, cvrn.lüizierter, aktiver Zivität. Es ist dt!r ~ 

( 

. a k t i v e S t a t u s , der Status aktiver Ziviti1t in. welchem der 
sieh befindet, der die s. __g. olit,i.sclien Rechte im engeren Sinne 
auszuüben berechti ist. , 

In dies n vier Statu~; · dem passiven, dem negativen, dem 
posit~. <lem aktiven erschi.i f s1c ec e Stellnn" d 
fudividuum.s im Staate. Leistungen an den Staat, Freiheit vom 
Staat, Forderunaen . Leistun ep für en S a 
emd di~. Gesichts unkte, unter ,velchen di~ öffentliche Rechts
stellung des Individuums begriffen _ _sein will Diese vier Status 
bilden eine au.fst,eigende Linie, inllem das Individuum zuvörderst 

·~~~.~ ~ 
oO IYh , 1 , h ,- .'1/J,s,c;.i,,,,~~ / 
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dem StMte Gf'horsam leistend der Persönlichkeit bar erscheint, 
hierauf ihm eine selbstämlige 1 staatsfreie S häre zuerkannt 
wird, soJlann der Staat selbst sich zu Leistungen an das Indi
viduum veqlflichtet, bis schliesslich der individuelle Wille an 
,l er staafüchen Herr~chnJt. übnn eilnim.mt oder ogar als Trä
ger des st,aatlichen Imperiums •merkannt wird. 

ln tliescr verschiedeuartige.9- Wertung des Individuums steht 
der Staat nicht isoliert da. ·wo immer der einzelne als Glied 
erscheint, als von einem hiiheren durch einen Gemeinzweck ge
schaffenen Ganzen gebunden, da empfängt er als notwendige 
Wirkung seiner Mitgliedschaft eine eigenartige, in der Regel 
mehrfache Wertung seiner Individualität. Und zwar ist dies 
der Fall sowohl mit nichtorga.nisierten, als mit organisierten 
Verbänden. Mit nichtorganisierten, der jw-istischen Persönlich
keit ermangelnden: so vor allem 1nit der Ehe und der Familie. 

Die Ehe qualifiziert die Individualität der Ehegatten in 
ihrem gegenseitigen Verhältnis, _ in minderem Umfange auch 
dritten Personen gegenüber. Sie gewälu:t ihnen fur die Dauer 
der Ehe unlösbar Init ihrer Person verknüpfte rechtliche Fähig
keiten. Ebenso ist es w.it dem Verhältnis von Eltern und 
Kindern. Ehemann, Ehefrau. Vater. Mutter, Sohn, Tochter 
sind Be1iehungen der Persönlichkeit, welche diese selbst in be
sUnunten Richtungen ergTeifen und für die Daüer der Bezie
hung deren Glieder unverzichtbar und unübertragbar qualifi
zieren. .A.uch diese Beziehungen haben ein Sein, nicht ein Haben 
zu ihrem Inhalt. Man hat z. B. nicht die väterliche Gewalt 
als ein nach .A.rt der Privat.rechte von der Person in beliebigem 
Umfange lösbares Recht, sondern man ist Vater; die Verfü
gungsmacht des Berechtigten vermag nur ausnahmsweise (An
nahme an Kindesstatt) 1) an dieser Eigenschaft zu rütteln. 
Daraus erklärt sich die so oft ausgesprochene, aber selten be
grlindet~ Behauptwig, dass das Familienrecht, soweit es nicht 

rmö ensrecht is , öffentliches Recht sei. An ihr ist nur so 
viel richtig, dass es sie Iiier nicnt um Privatrecht im Sinne 
freier Verfügung unterliegender Individualinteressen, sondern 
um einen in der Regel nicht willkürlich zu ändernden oder 
a.ufzulösenden rechtlichen Zustand, den status familiae, handelt. 

1) B.G.B. § 1765. 
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Das Familienrecht in dieser Einsc~änkung ist iuris puLlici in 
dem Sinne, dass die es beherrschenden R,echtssätze in über
wiegender· Zahl sich als zwingendes Recht darstellen. 

Als htstitut des öffentlichen Hechtes im Sinne einer :iuf 
staatlichem Imperium beruhenden lnstitution könnte clie Familie 
allerdings auch 1mt,er einem hest-immten Gesicht.s1mnktf' aufgt'
fasst werden. Der Staat ha,t die Neuschöpfung seines Volkes, 
das sich aus sich heraus stets wieder erzeugt, sowie die Sorge 
für dfö erste l{indheit und einen Teil der Erziehung der l1er
nnwachsenden ,.Tugend nicht nach Art Plntonii.che1· V orscliliiW 
zu einer A11fgabe s_einer Verwaltung gemacht, sondern der clurcl1 
bindendes Recht in Schranken gehaltenen freien in<lividnellPn 
Tat überL1ssen1 auf die kfü-1,erliche und sittliche Ausgestaltung 
deF Menschennatur· bauend. Allein namentlich in dc-r Erziehung 
der Nachkommen ist ein Moment des Handelns filt· die GP
samtheit vorhanden und iu der Ausübung der dazu geliiir1'.nden 
Rechte und Pflichten mag immerhin der einzelne auch als V er
treter der Gesamtheit sich betrachten, die sicherlich nicht nm 
in seinem indi;rid•1ellen Inte1·esse ihn mit dei- Ausilh1mg von Ge
walt Uber ande.re Personen ausgestattet hat. Dass 1lem Stn.ate 
die Funktionen des Familienhauptes nicht fremd sind, geht an:;; 

der Sorge für ,die <l<'s Familienbandes entbehrenrl.eu Kinder hei-
vor, rue heute einen anerkannten Teil <ler öffentlichen Ver
waltimg bildet. Dass das Pflegschaftswesen seiner N atnr nach 
öffentliche Verwalt1mg ist und der Vormund oder Pfleger trotz 
der eigentümlichen privatrechtlichen Beziehungen, die zwischen 
ihm und dem Mündel oder dem Ptlegebefohlenen entstehen kön
nen, als Vertreter öffentlicher Fursorge für den Handlungsnn
fähigen sich darstellt. ist für den· Kenner der Struktur 1l<0 s 
Verwaltungsrechtes mit seinen ausgehilrleten Rechtssätzen UhPr 
Armen-. Arbeiterschutz- und ErLiehungswesen keines Beweist•:, 
bedUrftig 1

). 

Es hat in der Gesclrichte der K ulturvölkcr einmal eine 
Epoche gegeben, in welcher die Familie eine herrschaftliche 

· Organisation f~rstelJte, vie~fach die da~nals noch nneatwickelte 
Staatsgewalt ~~e~d. Mit cler Entw1ckehmg <les ~taates hat 

1) Vgl. hierlibei'.'G I ä s sing, Die ötf.rechtJ. Natur des neuen deut
schen Vonnundschaftsrecbtes, Archiv f. öff. R. XVI (190J) S. 161 ff., 425 tl: 
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ilir gegeritlber Uberall. ein Prozess der Aufsaugung d~r ihr oder 
vielmehr in ,ler Regel dem ]f amilienhaupte innewohnenden 
Herrscherma~ht stattgefunden, wie denn die Herschergewalt ~es 
modernen Staates sich überhaupt zunächst als selbstiindige Ge
walt nichtstaatlich'er v~ erbi.inde ausbildete, <lie dann von der 
wachsenclen Staatsgewalt enteignet wurden. Auch der heutigen 
Fom,ilie wol)nt ein nunmehr vom Sta.ate an.erkanntei: :und ge
währter Rest der ehemaligen Hen· chermacht in Form der 
elterlichen' Ge'falt inne, die allerdings nur no~h Spuren des 
Herrsclmfisch~alcters' an sich trägt, da sie sich, überdies zeitlich 
beschränld, nur innerhalb sehr enger Grenzen selbst zu reali
sieren vermag. In wichtigen familienrechtlichen Beziehungen 
ist jedoch heute ein auf Uebertragnng oderJlelassung von Im .. · 
perium beruhendes Element nicht mehr zu fin4en. Vor alleili' 
jn llem physisc;h-sittlichen Verhältnis der Ehegattenu wie. ?S die 
Reclf~or<lffimJ_ d'er abendländische~ Kulturv~lker RD;~rkennt. 
PubTizis'tische Eingriffe in die Ehe, wie in SJ:?artl\ _oder weil
gehe.i:i.de Unterwerfung der Frau unter die Herrschaft des Man
nes, wie .bei den Völkertl, 1es Islams, widersprechen . dem mo
dernen sittlichen ~~ damit dew. Rechtsgefühle. 

111 

Ans der Glieds~ellung in der Familie ergeben sich wie im 
Staate eine Zahl rechtlicher Zustände clei Mitglieder. Es sind 
in ihr ein Zustand der UnterwerfUJ?,g , unter die Familiengewalt 
vorhanden, eine gewaltf'reie Sphäre, Ansprüche an den Gewalt
inhaber,. ein~ l!;..ihtgkeit zu:r Teilna,hme . an · tler· .Al]J!Ubtmg oder 
zur Trägerschaft der Familiengewalt. 

Aber nicht nur: in der Familie und an~cren unpersönlichen 
Ve:Fbänden, ·ebenso oder vielmehr in norh: "höherem Gra.de sind 
die aus der gliedlj~hen Stellung des Individuums sich ergebenden 
Qualifikationen desselben in jedem mit juri~tif~cher Pei?,Jönlich
keit begahten .. V erhf.l.nde vorhanden. Jeder V erb~d, am ~ei,sten 
aber der kraft beständiger, einheitlichen Willen · zu ihrer R_eali~ 
sienmg heischender Zwecke zur Persönlichkeit erhobe~e quali
fiziert notwendig seine Mitgliede;. In jedem ist eine Verbands
gewalt vorh1mden , der die Verbandsmitglieder innerhalb der 
Zus~ndigkeit des Verbandes, pnterw~rfän sind ; jedem Mitgli~~e 
ist unausgesprochen eine verbandsfreie Sphäre gegeben,.'ilie mit 
Rücksicht .• aµf die e~g. b~gr.enz~en Zwecke · de~ Verbänd~s eine 
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viel weitere ist. als die staatsfreie der Staatsglie.der. A.us der 
Mitgliedschaft am Verbande ergibt sich die rechtliche Fähig
keit, den Verband für die von ihm zu versorgenden individuellen 
Zwecke in Anspruch zu nehmen, die den wesentlichsten Inhalt 
der Vereinsmitgliedschaft für den Berechtigten bildet. Endlich 
qualifiziert der Verein seine Mitglieder als Teilnehmer oder 
Träger seiner Willensbildung. Di.ese Mitgliedsrechte sind eben
sowenig wandelbar oder von der Person des Verbandsmitgliedes 
lösbar, ohne dessen gliedliche Stellung selbst zu ändern, wie es 
die öffentlich-rechtlichen Zustände des Staatsgliedes sind. Das 
zeigt sich selbst bej Verbinden , deren rein privatrechtlicher 
Charakter streng ausgeprägt ist. Der Aktionär z. B. kmi'n. auf 
sein Stimmrecht in·der Generalversammlung oder <lessen Umfang 
nicht schlechthin verzichten f nur ·durch Veräusserung von Aktien, 
also Veränderung seiner gliedlichen Stellung ist ihm . eine Aen
denmg in dem Bestande seiner Mitglieds rechte möglich. 

Was von jedem einfachen Vereine gilt, hat selbstverständ
lich_ und womöglich noch in ausgeprägterer Form seine Geltung 
für rlie Kirche, die Gemeinde, den höheren Kommunalverband. 
Nach dem vorangehenden ist eine nähere Ausführung darüber 
unnötig. Die vier Arten rechtlicher Zustände der Mitglieder 
dieser Verbände ergeben sich mit Notwendigkeit aus dem Cha
rakter ihrer In_stitutionen. In ihnen ist der staatsähnliche Typus 
dieser Beziehungen in noch höherem Grade ausgeprägt, als bei 
den nur beschränkte Zwecke verfolgenden ~ewillkürten Verbä,nden. 

Hier aber erhebt sich eine Frage, die von grundlegender 
Bedeutung für die Erkenntnis des Systems öffentlicher Rechte 
überhaupt ist. Sind öffentliche Rechte nur diejenigen, welche 
aus der gliedlichen Stellung im Staate entspringen, oder ergeben 
sich solche auch aus der Teilnahme an anderen Verbänden? Die 
letztere Alternative· wird zu bejahen sein, wenn der Nachweis 
gelingt, dass es vom Staate unterschiedene V erbämle des öft'ent
lichen Rechtes gibt. Der öffentlich-rechtliche Verband qualifiziert 
notwendig seine Mitglieder in öffentlich-rechtlicher Weise. 

Allein nur der öffentlich-rechtliche Verband , nicht jeder 
V crband schlechthin kann solche Qualifikation ~rzeugen. Die 
unleugbare Analogie, welche die Mitgliedschaft an allen Arten 
v~m \t erbäuclen bis zum Staate hinauf bietet, legt den Gedanken 



92 Das System der öffentlichen Rechte des einzelnen. 

nahe, die Rechtsstelhmg der Individuen in der Gesamtheit dieser 
Verbandspersönlichkeiten als eine ihrer juristischen Struktur 
nach einheitliche aufzufassen, und insofern hat der Gedanke, dem 
Privatrecht ein Sozialrecht entgegenzustellen, einige Berechti
gung 1). Es ist in der Tat ein tiefgreifender Unterschied zwi
schen den Rechtsverhältnissen, in welchen die Einzelpersönlich
keiten zueinander st.ehen können, insoferne sie nicht als Ange
hörige eines höheren Ganzen in Betracht kommen und den 
rechtlichen, die Person ergreifenden F.igenschaften, die sich ~us 
der Zugehörigkeit zu einem Verbafüle ergeben. Allein es heisst 
<las Wesen des ·Priyatrechtes doch viel zu eng auffassen, wem:. 
man es beschränkt · auf die von jeder direkten Beziehung auf . 
irgend einen Verband losgel_ös~en ökonomischen Verhältnisse. 
Zu der fre1.en, lediglich inclividuellen Interessen clienenclen Tat 
gehört auch die kollektive durch clas Mittel der Assoziation 
sich itussermle. Die mannigfaltigen juristischen Gebilde der Ge
sellschaft, der gesamten Hand, sowie der Körperschaft, die von 
den einzelnen zur Ergänzlmg ihrer isolierten Krii.fte und Taten, 
zm· besseren, sichereren, urofassendei·en Befriedigung ihrer In
teressen geschaffen werden. fallen nicht aus dem Ral1men des 
Privatrechts heraus. Das Privatrecht umfasst eben alle Hand
lungen, ,,quae ad ut.ilitatem singulonun pertinent" und in jedem 
Verbande ein Gebilde nicht privatrechtlicher Art mit einem 
Rechte höherer Ordnung sehen, heisst das Wesen der privnten 
Tätigkeit zu sehr unterschätzen, zumal auch in den Rechtsver
hältnissen unverbnndener Persönlichkeiten kraft der publizisti
schen Grundlage des Privatrechts stets ein öffentlich-rechtliches 
Moment enthalten ist. Privatrechte jeder Art sind nur zwischen 
Individuen möglich, die der Staat als seine Glieder im weitesten 

1) Ihn hat namentlich Gier k e in zahlreichen Stellen seiner Werke 
ausgesprochen. Mit ihm stimmen überein Pr e u s s, Gemeinde u. s. w. 
S. 236 ff. und Bern a t z i k, Archiv S. 211 ff., 233 Jf. Indessen erkennt 
G i e r k e die Scheidung der Verbände in privat- und öffentlich-rechtliche 
an und sucht sie, Genossenschaftstheorie S. 155 ff. eingehend durchzu
führen. Hingegen fassen das innere Recht der Verbände schlechthin 
al.s Teil des öffentlichen Rechtes auf v. I h e ring, Der Zweck im Hecht 
I, S. 303, D a n t s c h e r a. a.. 0. S. 40 ff., vgl. auch L. v. S t e i n , Die 
Lehre von der vollziehenden Gewalt 2. Aufl. ID, S. 6, 105 ff. Der Ge
dn.nke eines Sozialrechtes ausserdem bei G. M e y er, St,aatsrecht ~ 15. 
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Sinne anerkennt. cl. h. de11cu mimlrstens gewisse mchtfü:he 
Eigenschaften zugesthrieben werden müssen, sofern sit' in den 
staatlichen Herr~ehaftsbereich kommen. Solange nicht clem 
Pei-egrineu comrnercium g·egebeu ward. gab es keint• privat
recht.Jichen Be1,iehm1gen zwischen ihm uu;l dem ci~•j,s_ Privat
recht ist nicht das Rerht Zl\0i1-<chen isolierten Menschen. sondern 
zwischen Zugehihigrn i11 einem mit Herrschermacht, ansge
rilsteten Gemeinwesen. Schon .ms diesem G-runc1e ist eine au
solute Gegc,niih(•rstellnng von P.rivatn•cM 1md Soziah-echt un
miiglich. Allel'I PriYntrPcht ist Pben a1wli i::iozialrt>cht. 

fat das \' ,,rbandre.-ht ll_al1f'r <lem Privatrethte prin:l.i.pieJJ 
nicht entrfü:kt. i.-o ist hier tl:.is Pr,ihh·m gestellt, das Krih•rimn 
m1 :finden. wekhes d,•n nffe11tlich-red1tlichen Verband aus der 
Gesamtheit der Yerbärnle he1·au,;h,,Lt. Die Unte1·sucltnng iihcr 
dieses. sowie die Fest1sh•ll11ng 1k•r i.ifff'ntlielwn lteclitl', 1vdc-lw 
di,•sen Vr•rhäntlen z11kotnm"n 11nil d, 1wn, welchP für di,~ ilu1t'U 
Eingt•glic<l<•rten aus ihnen eJ1h,pring·pu. ~ind Pin(•m hPr1ond< ·n '11 
KupitPl vorbPhalten. An di,·:o11•-r Strll,· ""i nur tl.1-.; l:u.snlhd, für 
die ltPtht~><tPllnng tk,-. lndi"1iluurn-; ~t>'-'l'l"P~g'l•nornm,·11. 1b:,<s ~fit• 
glienschuft flll iitl't>11tlich-rechtlicl1t·IU Verha.n,1.f! 111 i t t „ 1 h fl ; I:. 

1mhlizistische (~1wliiilrnlio11 und 111 i t t c I b a ,· t· p11l>lizistisch(' 
Anspriich<· c:rzeugt. 



Besonderer Teil. 

Erster Abschnitt. 

Die Rechte des einzelnen. 

Vm. Der negative Status (status libertatis). 

Die individuelle Freiheitssphäre. 

Seitdem am 12. Juni 1776 als sichtbares Zeichen des Ent
·schlusses, sich vom Mutterlande zu befreien, in Virginien feier
lich eine Erklä.rnng der Rechte beschlossen wurde und die an
deren Staaten des j1mgen amerikanischen Staatenbundes diesem 
Beispiele fo) gten, ist die Erklärung gewisser „ Menschen- und 
Bilrgerrechte ", allgemeiner, Grund- oder Freiheitsrechte lange 
als einer der wichtigsten Gegenstände konstitutioneller Gesetz
gebung betrachtet worden 1). Mit der Erklärung der Menschen
und Bürgen-echte durch die französische Constituante anhebend, 
hat in ununterbrochener Reihenfolge eine europäische V erfas
sungsurkunde nach der anderen die Aufzählung eines Kataloges 
von derartigen Rechten vorgenommen. Die historische Ursache 
dieser Erscheinung ist nicht schwer danulegen. Das Natur
recht hatte die kritische Frage aufgeworfen: Wie ist der Staat 
sittlich und rechtlich möglich, wodurch kann er sich rechtfer:
tigen? Und zwar rechtfertigen vor dem Individuum, das dem 
naturrechtlichen Denken in scharfem Gegensatze zur antiken 
riIHl mittelalterlichen Anschauung als das Ursprüngliche gilt, 

1) Das Nähere vgl. bei J e 11 i n e k , Die Erklärung der Menschen
und Bürgerrechte 2. Aufl. 1904. S. 13 tf. 
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das durch freie .Selbstbestimmung gemäss Qeine~ Zwecken <lie 
sta~tliche 'Ordnung aus sich erzeugt. Vom Indiriduum geschaft'en 
ist der Staat, wie alles Menschenwerk , ·ausscbliesslich indivi
dueller Zwecke wegen da. Nur so eit die indi ·"dnellen Zwecke 
~t.ltt. · _t ·~sc)niinkung de n~lichen eiheit 

erechtf und bote d diese Einscht:änkun selbst mu:. 
die Indh idualität in de Genusse des Restes der 

uatffrlichen :Freiheit zu sichern, der nach Ahz des die Koexi
stenz der dividt!en sichernden Zwanges ilhrig bleibt. .Am 
klarsten hat. Be c ca r 1 a 1esen Gedonkengang · ausgesprochen, 
wenn er erklärt .dass die Menschen· iin Staat-e nnr einen Teil 
i rer i·eiheit opfe_rt,en, um <les anderen ·t desto _grösserer 
Sicherheit uncl Ruhe sich zu erfr~men 1). Deshalh sollten die 

· V erfässuiigsui-kunden in erster Linie eine strenge Scheidelini~ 
zwischen ilem ursprünglichen. dem Staatsmitgliede verbliebenen 
Freiheitsanteil nn<l dn· Staat.smacht ziehen. Daher auch die 
eigentfimli~he En;cheinung, dass so viele Verf'assungsurJ...LUlden 
dje :Fixierung der Grunili'.echte den Bestimmungen i1ber die Or
ganisation rles Staates voranstellen. 

Die einzelnen Grundrechte sind jedoch, wie auf den ersten 
Blick ar, nicht nac einep1 estimmien System _geun net, 

en KoniraEt mit der früheren Staatsonlnunr, 
hervorc-.eruf-en. Trotzdem sie !'lieh als das logische Proclnkt einer 
allgemeinen Lehre vom Menschen nnd Staat geben wollen, sind 
sie doch in ihrer konkreten gesetzlichen ~"'a-ssung nur historisch 
verstlindfich. Sie sintl, wie all<Temein bekannt, zuvörderst N ~-

atignen b" er DJ,. Kt' . ge,ve ener .Beschränkungen. Weil es 
früher eine Zensur gab; wurde Pressfreiheit, · weil Gewissem
zwang .,.herrsc te, 'Gfau ensfreiheit proklamiert. Aiu klar.iten 
tritt dies 1ervor m de~ erfassungsgesetzen jener Staaten, in 
welchen bis zur Einführung der Verfassung spezielle Beschrän
kuhgen der individuellen Freiheit herrschten, wo dann die Auf
hebung gerade dieser eigentümlichen Restriktionen der Freiheit 
zu besonderen, anclerswo natürlich nicht aufgezählten Nummern 
in dem Katalog der Grundrechte geführt h,iben. So · sind in 
Oesterreich 1z. B. unter J.em unmittelbaren Eincirncke der Auf-

1) Dei delitti e delle pene § Il. · 1 • • • 
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hebung der Gutsuntertlinigkeit und der damit verbundenen Fron
den in der Verfassung vom 4. März 1849 die Freiheit von jeclem 
:Unterfänigkeits- und Hörigkeitsverband und in Konsequenz der 
.Abschaffung bescbr}inkender Bestimmungen über den Erwerb 
von Immobilien _ für ge";sse Kategorien. von Untertanen diQ un
beschränkte Erwerbm1gsfä,higkeit bezfiglich sol~her Objekte zu 
einem Bestandteil der Grundrechte erhoben worden 1). 

Der legislatorisch{' Zweck dieser Aufzähhmg von G1·und
rechten war ein doppelter. Die individueJle Freiheit sollte durch 
sie in den angegebenen Richtungen geschützt werden sowohl 
gegenüber der Staatsverwaltung : dem richtedichen und nament
lich dem polizeilichen Zwange, als auch ge~enllber der Gesetz
gebung. Es sollten Schranken nicht unr fltl· die Staatsbehörden, 
sondern für den rechtsetzeuden Staatswillen selbst durch sie 
geschaffen werden. 

Die:se beiden Zwecke wollen ilie betreffenden Verfassungs
bestirumungen in zweifacher Weise verwirklichen : entweder in
dem si e ,las Yerbot an die Gesetzgebung enthalten, in den an
gegelumeu Richtnngen beschränkende neue Bestimmungen ein
zuführen ode1· das Gebot an diA gesetzgebenden ·Fakto1·en. be
stimmte Prinzipien einer kUnftigen Gesetzgebung zugrunde zu 
legen. Dass ein solches Verbot kein absolutes ist und diese~ 
witlersprrchende cresetz]iche Anordm1n~ n:w:.. dort kr1>ftlos er
klärt werden können, wo Instanzen existieren, welche die Oe
se ze aufilIT'eV er ai-snngsmiiss1gkeit zu prilf'eB be1·echtigt sind 2), 
class sonst aoer ituc as im Widerspruch mit der Verfassungs
norin entstn.ndene Gesetz volle formelle und materielle Gesetzes
kraft besitzen kann, braucht an dieser StelJe nicht nähe aus,
gefuhrt. zu werden 3). Ebenso, dass in der Regel keine Garantie 
gegeben ist da'f'iir, dass ein legislatorisches Priruip in der Ge-

1) §§ 32, 30. Wörtlich damit übereinstimmend das heute geltende 
Staatsgrundgesetz über die allgem. Rechte der Staatsbürger Art. 6, 7. 
Aehulich bayerische Verf. Tit. IV, § 6, württemberg. Verf. § 2a uud 
hessische Verf. Art. 25 u. 26. Vgl. auch den (aufgehobenen) Art. 42 
cler preussischen Verf. 

2) Wie die Unionsgerichte bezüglich aller nordamerikanischen, das 
schweizerische Bundesgericht bezllglich der Kantonsgeset~e. 

3) Vgl. Je l I in e k , Gesetz und Verordn. S. 263. 
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setzgebung auch wirklich zur Anwendung gebracht werde. Die 
Interpretation derartiger Verfassungsbestimmungen ist dem Ge
setzgeuer selbist iiberlassen; daher dns konkrete Gesetz, das von 
der Verfassungsnorm beherrscht zu werden bestimmt ist, zu
gleich eine authentische Interpret.ation clieser selbst darbietet. 

In keinem Falle jedoch ist, wie schon frliher erwähnt, dem 
eimwLlen ein wie immer gearteter Anspruch auf das Erlassen 
eines Gesetzes, welchen Inhaltes auch immer, gegeben. Rechts
normen könuen im individuellen Interesse statuieren, sie selbst 
,verden stets im Gemeininteresse festgesetzt. Durch derartig~ 
Bestimmungen, wie überhaupt durch die ganze dem Gesetzgeber 
zugewendete Seite der "Freiheitsrechte" wird cl9'her kein Indi
v:iduaJ recht hcgriiutlet. Dass auf Grund. solclie_r Verfüssungs
uorruen erlassene Gesetze dem individuellen Interesse ~ugute 
kommen. ist Iteflexwii-kung objektiven Rt>chtes, nicht Erfitllung 
eines suhjektiven Anspruchs. Ebensowenig geht es aber an, 
aus solchen N om1en einen unmitt.elbaren Anspruch cler einzelnen 
an Gericl1t und Verwa]tung ahzuleiten. i Derru·t.ige Prinzipien 
verluugcn n1imlich, sofern sie nicht hloss aufbebPnd wirken sollen, 
genauer gesetzgeberiscl1er, ,lie Fulle des Lebens beriicksiclitigen
der DurchLilclung. Sätze wiP cfü·, da,-s clic- Zensur abgeschafft 
und tlie Glaubensfreiheit anerkannt ist, können sofort konkrete 
Gestalt ~ewinnen , da das durch Auflwbung der betreffenden 
bisher l,e;;chl'linkemlt.>u Normen erzielte Vakuum eben der vom 
Yel'fa,-sung;:gesetzgel>er ~ewollte Zustnml ist. 

J,.t hing-ege11 ein positives Prinzip wie namentlich das der 
Hechcisgh ichheit- ausgesprochen worden, so verlangt die in ihm 
liegerule .Negierung rechtliclwr Unterschiede konkrete Ausge
staltung durch clen Gesetzgeber. Hie1· ist im Gegensatz zu den 
friiher erwiihnten Fällen ein· Vakuum vorhanden, das der Ge
setzgc-lJer erst :msfiillen soll. Wird dennoch durch administra
tive Oller g<'richtliche Praxis in solchen Fälle~ berejts ein kon
kreter im1iviclueller Recht.si:nspruch anerkannt, so tritt einfö, h 
tler \T erwnltungsbeamte oder Richter an Stelle des Gesetzgt\ber,;. 
d. 11. er fullt nach Willkür den gesetzesleeren Raum aus. Denn 
die Mittd der ,Jurisprudenz und Rechtssprechung ,·ersagen 
völlig, um einem derartigen Vakuum einen. schlechthin anzuer
kennenden Inhalt zu geben. Nicht Gcsetzesanwendnng·, · sornleru 

J. 1 1 ; D A k' System. 2. Auft. 7 
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schöyferi~che Tat ist es, wenn ' der Gesehgeber unter 1Jeobach
tung der· Verfassungi;iiorm~n eine der3elben im E~elgesetze 
ausgesh1ltd. Was aber für cleJI Gesetzgeber freie, rechts
schaffende T·;+ ist, fl:ts ist beim· Richter .verfas11ungswidrige Will
kür. Der .moderne Richter. wenigstep.s der kontinentale, hat 
n1cht die prlitorischcn Funktionen .lles adiuvare supplere corri
gere, or ist nicht Schöpfor, sondern Bew11hrt;r des ge.schaffenen 
Rechtes. Erkläi·t demnach dir Richter sich zur Entscheidung 
individueller Beschwerrlen ii1 solchen Fällen für zuständig, so 
setzt er sich an Stelle des Gesetzgebers. Einen schlagenden 
Bel~g hiefür bietet die Praxis 4es schweizerischen Bundesge
richtes, welche den Satz der BLm.ile-,ve1fassung, der die Gleich
heit cf;;r ~chweizerbürger vo·1~ dem Ge-etze statu.ie1V), nls einen 
inilivi~uellen Anspruch begründend ansieht. Nach einem all
gemei~en·l>rinzip, ja lllU" n~ch widerspruchsloser Anwendung 
bestimmter Regeln sucht man in -lcn betreffenden Urteilrn 
vergebens '). 

1) Art. t. 
2) Bet•eicb.nend sind namentlich die beiden einander widet·sprechen

den Urt.eile in Sachen des .Anwalts Jä.ggi. Dieser wurde wegen Injurien 
zu einer GefüngnisBtrafe verurteilt, weil gegen ihn als F11.lliten' 1,ach 
Solotb.rumer Strafrecht Geldstrafe nicht verhängt werdim koun' 0 • Da.l'in 
erblickte das eun:de~gerieht eine Verletzung der Recht~gleichheit. K.uze 
Zeit nachher wurde dieselbe Person als nicht im Geuus,;e del' blir~er
iichen Ehrenrechte stehend kraft § 60 dci· Solothurner St1·afpTOZ%· vrd
nung nicht zur Pa.rteivertretm~g vor Gericht zugelassen. Die gegen diese 
Verfügung erhobene Be11cbwerrlP wmrle vom Bunde~gericbt abgewiesen 
mj_t folg_ender Motivierung: ~~s liegt keineswegs in jeder Verschieden
heit. in <ler ,rechtlichen 'ßeb.andl~ng einzelner Kla8sen von Bürgern eine 
Ungleichheit vor . dem Gesetze, sondern liegt eine verfassungsmässige 
Ungleichheit vor dem Gesetze nur dann vor, wemi ein Gesetz Rechts
verschiedenheiten an ta.taäcbliehe Verschiedenheiten knüpft, welche nach 
feststehenden . Rechtsgrundsätzen filr die betreffende Rechtsfolge gar 
nich,~ in Beti:;i.fht kommen ~jJnnen". Vgl. Entscheidungen des schwei
zerischen :aundesgericb.tes N. F. VI, S. 332 und 477. Interessant und 
origin~ll ist ,LÜch ctas Urteil in Sachen · S u t t er a. a. 0. Xlll, Nr. 20, 
S. 104 ·ff. Der 'g1·osse RRt von Appeuzell Inncr-Rhoden hatte das Tanzen 
an .Sonn- und Fei~rtägen durchweg verboten. Auf Vol'~tellung der Berg
wirte wurde .aber .das. s. g . .Alpstubetew ges4attet. Hierauf Beschwerde 
der,.a:q.deren F"irte beim Bnndes,gericht, welches sie mit folgender klas• 
sischen Motivierung abwiea: •Weder die Bundes- noch die Kantousvet'0 

) -
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Eiu anderes Drispiel derni-tigcr Unzukömmlichkeit hietet 
tlie l1C'chl.sspr<'clrnng ,les Reichsgei;chtes und die Prnxis der 
Verwn1tm1gsbehördf>11 in Oesterreich dar. Art. 19 cles. StaatR
grui\,lgM;ictzes ilher die allgemeinen Rechte der StaatsbUrgcr 
vom 21. Dezember 1867 erklärt: , Alle VolkRstiimme des Staates 
sind gleichbercclit-ig-t nncl jedn Volks, tamm hat E-in unverletz
liches Recht anf VVahnmg und Pflege seiner Nationalität un,l 
Rprache. Die Gleiehberechtigung aller lan<lesiiblicllC'n Sprachen 
in Schule, ' Amt 11n<l öffentlichem Lehen winl vom Rtaate aner
kannt." Dieser Artikel ist erstens ganz unjmistisch st.ilisierl;, 
indem Volksstlimmen, die keine Persönlichkeit besitzen ul)(l 
Rprachen. ,lie niemals Rechtssubjekte werden könn011, "Hecht,e" 
zugesprochen werden. Sotlann erfordern diese allgemeinen Be
~tinunnn~en einrn konkrei:en Inhalt, tler ans dem vagen Prinzipe 
der Glei<:hbe1·echtigung nicmali.- ahgeleitet werden kann. llline 
Ausführungsgesetzgebung ist notwendig, sowoh 1 nm 1lie 1:t1:chts
:nhjekte zri bezeichnen, denen ein Anspruch auf di,•scm ffobiett\ 
z11g0spruchen weruen 1-mll, als anch um die nötigen ohjt>ktiv
rechtJichen anf die staatliche 01·ganisation bczügliehC'n ßestim
nmngcm in ihrer richterlichem 11nd admini:-itm1 ivem Ermessen 
un:1ntastbnr ~P-geni.iberstehenden Qualifikation zu kermzridmen. 
lnclt>m nnn <l.1ts östrrreicbische Reichsgericht den Art. lfl als 
nnmittPlhnr :,mbjekt.ive R echtsa,nspri.lche de.r Stn.ah,bärger bP.
gründewl er1rliirte, hat os in seinen Urteilen der zit-iertt'n Ver
fass1mgsnorrn einen Inhalt ~<'geben, clt>r de lege l:ita mit dem
~dben !h•chte ,lurch abweichende oder gar ,;ntgegengesetzte 
fnterpretation r>rsetzt werden könnte 1). Die V crordmmge11 tler 

fo, ·tmg , hituicren ein Grundrecht, der Dürger, selust ;,;u tanzen o<ler 
'fäinvergnügungtn bei sich abzuhulteu. Die Gc,el;,;gebung i&t daher frei, 
iu dio.>ser Bet ielnmg <lieje11igen Beschränkungen aufzustell en. welcl1e 
h1.ndesvilterlicllf!t· Flll'sorge angemessen erscheinen mögt•11. ·w,,1111 rlics, ·luP 
vo11 ,li e~en ße ·chränkllngen zugunsten g'lwisser .l!'e„tiicukeit.P11 eine ,\ I1s

na,bme machen zu ,lllrfen glaubt, so liegt hierin tJine Verletzung des 
Grundtiatzes der Gleichheit vor <lem Ge~et-ze gewiss nicht'. Uebl!r den 
Art. -t dct· l:hmdesverfaRsung vgl. nu11111ehr A. Si l her nage 1, Dir. 
Gleich heit vor d~ru G,• ·etz und die buntlesrechtliche Pn1xis, Zeittichri ft 
fii,· Schweiz. Recht 43, 1902 S. 85 ff. 

1) Vgl. z. B. Hy e , .. GI u neck, Sa.mmlung clel' nach gepflogene!' 
öffentlicher Verhandlung geschöpften Erkenntnisse des k. k. östen·. H.cichs-

7 * 
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H.egierung, welche sich auf Art. 19 stützen, stehen in mand1en 
Ptmkt.en auf einem prinzipiell nnderen Standplmkt als die Ur
teile des ReicLsgericbtes, sie können aber ebensowenig als ge
;,;tattete und befriedigende Interpretation und Ausbildung der 
vu,gen Verfassungsnorm angesehen werclen. Unter clem Gesichts
punkte unparteiisclrnr jmistischer Erkenntnis m11ss · daher er
klärt werclen, dass der Art. 19 nur eine .Anweisung de lege 
ferenda entbiilt, die also ,msschliesslich an den Gesetzgeber ge
richtet ist und auf ~leiche1· Stnfe steht mit anderen Bestim
mungen der österreichischen Staatsgrundgesetz1:1, wiC' z. ß. die, 
,lass die Verlrnndlnngeu vor dem erkennenden Hichter in Zivil-
11nrl Strafrechtsang1:1lt>geubeit~n mUndlich und üffentlich siniL 
otler tlass die Rechtspflege von der Verwaltung in allen In
stanzen getrennt werde, aus denen, wie niemand bezweifelt. kein 
Imlivirlnalrec-.ht abgeleitet werden kann 1). Es mang,~lt in 1liese11 
Fiillen vor allem daf' rein individuelle Interesse. welrheE- dit> 
Voraussetzung eines individualrechtlid1en AnsprrnJ1es hildei . 
Normen iiher den Gel,rauch verschie<lener Spracl1en, i.iluw die 
Einricht ung öff •ntlicher Anstalten siml steti,; im Gemeinin1 eresse 
zn erlassen und erst auf Grund bereits gi:•setzlich normierter 
Organisation kann, wiede111m nur durch den Ge:aetzgebPr. cla.s 
durch clie Wirksamkeit öffentlicher Jnstitntionen beriihrte iudi
viduell e Interesse rechtlich anerkannt wenlen. Ueber1fü•s Jmt 
1ler zitierte Artikel auch materiell nicht die Absicl1t. hloss der 
Normierung der Freiheitssphäre cler österreichischen Staatsbür
ger zu dienen. Er enthält lleutlich Verpflichtungc•n der Staats-. 
gewalt zu einem positiven Ilandeln, welches kmft anderweitii;er 
Bestimmungen nur auf dem Wege der Gcsetzgelnmg näher 
bestimmt werden kann. "Wahrung und Pflege" sind posifüe 
Staatsaufgaben; ein Individnalrecht jedoch. class iler Staat seine 
Institutionen gemäss von ihm anerkannter Prinzipi1•n ansgt>
Rtalte, lässt sich nicht konstruieren. Nur der Volhreprl.isenta
tion als <lern verfassungsmäasige~ umnittelbarl'n Ürf!alJ des G(•
meininteresses steht es zu, l...aft seiner Kompetenz rlahin zielen,lf.' 
Ansprüche an die Regierung zu stefüm. 

gericbtes JII, Nr. 129, V, Nr. 203, VI, Nr. 257 und 269. 
1) V t:l. die Erkenntnjsse cl e~ östen. ReichsgerichtPs , ~a.rumlung I, 

Nr. 13 und Vlll, Nr. 373. 
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Endlich möge hier noch auf eine höchst wichtige Enwhf'i
nung des ·amerikanischen Rechtslebens hingewiesen werden. Die 
Erklänm~n der Rechte in den Verfassungen der amerikanischen 
Gliedstaaten enthalten die Aufstellnug ganz allgemein ·gehaltener 
Rechte für die einzelnen, SQ Freiheit. Gleichheit, Recht :iuf 
Eigentumserwerb tmd -besitz, a.uf gluckJiche Existenz nnd Ver
folgung der dazu dienlichen Mittel. Der amerikanische füc-hter 
hat die Gesetze auf ihre Verfassungsmä:ssigkeit zu pri.ifen. Es 
sind nun eine grosse Zahl von Gesetzen, die Arbe1te1·:,<c:hutz be
zwecken, wie Einschränkung der A.rheitszeit. der Fniuen- unrl 
Kinderarbeit, Sonntagsruhe, in manchen Staaf-,cn von den Hichtrru 
für verfössungswi1b-ig erkHirt worden, wiihre!tcl sie in anderen 
Staaten oder in clemselhcn Sta11te bei spiiterem .Anlass ckrn 
Richter zu keinem Bedenken Anfas~ gaben. Fnr tlrn nnhr-
f:mgenen Beurteiler unterliegt es keinem Zwoifr.l, dns · hänfig 
nicht objektive Rechtsüberzeugung, sondern die jeweilige Par
teistellung der Richter deren Eub1cheidungen <liktif1r~11. Soll 
eine sozialpolitische Massregel unangefochten du1·chgPfiihrt wer
den, so umss dies in vielen Fi.illen auf dem "V\r ege der V erfas
suncrso-esetzgebuno· aeschehen 1). 0 ~ ,., r., 

Trotzdem also die · richterliche Zuerkerurnng eines Rechts-
mittels nicht das absolute Krite1·iüm für das Dasein eines in
dividuellen Anspruehes bil<let, so ist andererseits clie Scheidung 
von Reflex ohjektiven Rechtes und suhjekt,iver imJividualisierter 
1·echtlicher Fordernug an den Staat a.uf diesem Gebiete ohne 
Gewährung richterlichen Rchutzes für djese letztere kaum mög-
lich. Dieser Rchutz mangelte aber einer grosseu Zahl <lernr
tiger • Rechte" vor der Einführung von Verfassm1gs- und V er
waltungsgc~richtshr.fen. Daher hat die von Gerber aufge
stelltß Behauptung, 1-li<• Freiheitsrechte seien objektives Recht, 
Verbote au den Staat, nicht subjektives Recht, Gewährungen 

l·) Vgl. E. Fr e u n d , Tbc Police Power. Public Policy aml Con
stitutional R.ightij . Chicago 1904 § :n5 ff. , § 735. So hat z. B. rler 
oberste Gerichtshof io Nebraska eine lleschrii.nkung der Arbeitszeit fii.r 
Frauen als gegen das verfassungsmlissige Prinzip der persönlichen Freiheit 
und in Illinois den Acht~tunclentitg für weibliche .Arbeiter als gegen ,lie 
Gleichheit von Manu uncl W cib ver~toBRcnd erkl:lrt. ln den le~.zten 'fagen 
hat sicheren Nachrichten zufolge dtts Unionsobergericht all,i Beijchrän
kung der Arbeits1.ei!. al~ Vcdet.r.ungen der Vertr::i.gsfreiheit verworft'n. 
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an <las Individnnm 1 ) für clie Zeit, in wckhn lt c r h r r znersi, 
hervortrat, ihre volle Berechtigung. Dnrch Schaffung des 
schweizerischen Bm1desgerichtcs, des öst<•1Teichiscben -Reichs
gerichtes. der Verwaltungsgerichte in den verschiedenen (lenf
schen Staaten unrl in 00stc1Teich ist aber das lnrli vühmlinter
esRf', welches in <len lcgislntol'iscben Formu1io?rn1wen rler Gnmcl
rechte Yerborgcn lag, n.nstlrücklich anPrknm1t rmcl ge,d1ützt 
worden. Dem ordentlichen Richtn· gegeniiber war n llerdings 
sehon früher durch die Re8timmunge11 de1· S1 rnfgesetze m~d 
fltrafprozessordnnngcn der Freihcitssphiire ein wirksamer Rechts
schutz -e1-teilt worden. Die hetreffeud1?n Verf::assnngsnormen, 
welche persönlich!! Freiheit, H:msrecht,. Briefgeheimni:-; :met
keunen. hatten aber in Cr8ter Linie Schutz grgrn a<lmini!,tntti,;e 
\Villkiir im Auge 1md. dieser wa:r lange Zeit hindurch nur durch 
llic Verwaltungsbeschwerde garantiert ' . einC'm Schutzmittel, 
dessen Dasein nicht mit Sicherheit cüe Schei,lllng von indivi
d.ual-rechtlit:hem und fakt,ischPm Interesse dmehflihrr11 lässt. 

Der negative Status wird nun keineswPgs mit den im in
divitluellen Interesse gesetzliclJ arn~rlrnnuten FreilwitPn rr,,whöpft. 
Historische Tati,;achen haben d:izu gefUlirt. o·ewisse markante 
Rirhtunp;en <ler freien Leben ia;hofütip;ung der Indivirh1t'n ims
ch:i.ickli.ch anzuerkennen. Sieht man aber schiLrfor zn, so ent
deckt man leicht, dass noch eine fast unül>erschh:tn' Püllc iln-t'm 
juristischen \Vesen nach den formulierten verfas_;mngsmiiBsigen 
Freiheiten gleichartige Richtnngcu tlt>s uegatiwn Statu~ exi
stieren. Das "Rrcht". keine hühere. als die gc:;f•tzliche-Steu r 
zu Lezaltlen. da:- "Recht", im, ·h ejnem gewissen Alter nicht 
mehr zur Wehrpflicht herangezogen zu we1·den. dm, "He('ht", 
unter gewis,;en Verl1ältnissen nicht ruchi· 11ls Y ornnmd oller als 
Geschworener füngieren zu massen, ja wenn· man will. <las 
" ltecht ", alle privat.re<;ht.lich nonnie1,ten Rechtsgeschü.fte ung<'-
1.iindert vo111el11nen zu können, teilen die Natm tl.or Grundrechte. 
ohne in deren Kataloge aufgenommt'll . worden z11 sei.n ~J. Alle 

1) S. oben S. 68, N. 1. Ebenso Lab ,t n d l, S. 138 f. und Se y -
d c 1, St:uitsrecht J, S. 30 l. 

2) Insoweit sind die Bemednmgell von Lab"' u J I, S. 138, Note 2 
uud Se y de J 1t. a. 0. ganz zutreffend. Nur ist das R.esultai:, _hier i;eiei) 
keine subjekti,-cn Rechte vorhamleu·; nicht erschöpfend. Aufgabe jmi
~1,ischer Analyse ist e:;, das Positive i!.U erkeuue11, das in der au~drück-
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Grum1rechte verlangen übenlies nach einer gesetzlic11eu Rege
hu1g ihrgr Ansllhung. Eine Freiheit schlechthin. in irgend einem 
Pur~kte ane ·ka11,nt, würde in iluen Konseqnenzen geeiglwt scip, 
den ga117,,en Staat zu zerstören. Es ist wiedernm Sache des Ge
setzgeber:'\. mit Hücksicht auf die individuellen Verhä,ltnjsse ~:ines 
jeden Stantes die:'len gesetzlichen BestinnnungeJ;J. dep koukr~ten 
Inhalt ;m geben, fur den eine allgemein gültige FormeliSi h nicht 
aufstelle.n· ·l}i.$st .. Dahe1~ die eigentümliche Erscheinung, las.:-, ein 
und ders,elbe Ges1;itzestext in zwei verschiedt'!nen Staaten einen 
ganz veri,chie,lenen Inhalt für Gesetzgebung 1m<l Rechts,sprechung 
gewinnen kann. Vo)l hohem Interesse ist es, unter diesem Ge
sichtspnbkte rlir1 ge. et--.tli<;he Durchbildung· verfassungsmiissiger 
Freiheiten in der Schweiz eincr-seits, in grossen monarchischen 
Staaten wie in Preussen und Oesterreich an.clererseits,• sowie die 
Uechtsp1·eclmng <l.er betreffend~n Gerichtshöfe des öffentlichen 
Rechtes miteinander zu vergleichen. 

Sintl aber alle diese :Freiheiten nur innerhalh der gesetz
lichen Schranken ane1·lrnn11t und lU,ss~ sich fH.i: diese Ge1!etze 
ein 3,llgemeines Prinzip nicht ,tnfstelwn, so müssen sie mit 
?.wmgender Notwendigkeit z1uückgeführt werden auf die eine 
allumfassende :Formel: D::i.s Irnlividnum soll vom Staate zu keiner 
gesetzwidrigen Id)istnng bcnmg-ezogen werden m1d' bat dem
nach einen auf Anerke1111ung seiner Freiheit beruhenclen Ansp111ch 
auf Unterla,ssung lind Aufhebung der diese· Norm überschrei-
tenden obrigkeitl_i9hen Befehle 1). ..,, 

AUc :Freiheit ist einfach Freiheit von gesetzwidrigem Zwange. 
Die Subjektion, der passive Status des ,Individuum,; ist ein ge
setzlich hegrenztcl'. lhher ist es juristisch nicht korr kt, von 

liehen Normierung derartiger Freiheitsrechte vom Gesetzgeber bezweckt 
wurde. Die entgegengesetzte, in der neueren Literatur von G. Meyer, 
Staatsrecht. S. 799 ft'. u. u. vertretene Ansicht, welche in herkömmli~ber 
Weise in den Freiheitsrechten einzelne subjektiver ~chte oder doch wie 
L ö n i 11 g, a. a. 0. S. 12 Jas subjektive R.echt der Freiheit erblickt, geht 
von jener unhaltbaren Theorie aus, wonach Qqa.litäten der Pers9nlichkeit 
zugleich Objekt ihrer Rechte se;in können. Eine ,eingehende Durstell~ng 
der Lehren von tlen ·Freiheitsrechten in der ~euest!;)n Literatur bei 
G i es e, a. a. 0. s.· 27 ff. . , . . , 

1) Aus der neuesten Literatur übJi-ein timmend Aus c b ü t z tn 

K o 11 1 e r s Euzyklopiidie l f, S. fi85. 
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:Freiheitsrechten zu reden , es ist vielmehr nur die P1·eiheit i'.n 
Singular vorhanden. die Itllr durch ihren Gegensatz gegen be
stimmte ehemalige Einschränkungen mehr in politischer als in 
juristischer Hinsicht verschiedene individuell gefär}:>t.e Nuancen 
erhält. Aber der aus derartigen die Preiheit anerkennenden und 
normierenden Gesetzen entspringende individuelle Zustand ist ein 
substantiell fUr alle Fiille durchaus einheitlicher. Auch umge
kehrt lassen sich alle staatlichen Pffichten ohne Ausnahme zu
rftckftthren auf den allgemeinen Nenner der Gehorsaruspßicht. 
Was immer für Befehle tler Stnat an das Individnnm richtet, 
er kann stets nur den cine11 staatsbürgerlichen Gehorsam ver
langen, .-ler der Wehrpflicht, Steuerpflicht, Zeugt•npflicht und 
wie alle die hunderte aus den Gesetzen sich ergebenden Pflichten 
heissen mögen, als juristisch durchaus gleichartige Substanz 
zugrunde liegt. Unterwerfung und Freiheit von Unfrrwerföng 
:;ind die beiden einander auss~hliesscnden Möglichkeiten , die 
dem Staate bei jeder Normien!Ilg seiner Verhältnis;.;e zu dem 
Subjizierten zur Verfügung stel~n. 

Prüft man nun dier.;e Freiheit ihrer jmistischen Seite na<:h, 
so ergiht sich. dass sie iclcnti_ eh i'lt mit den für tlen Sta:-.t 
r ,, c h t l i c h i r r e] e Y a n t c n Hamllungen tler Subjiziel'ten. 
Wenn kraft 4ler Pressfreiheit jemand eine Druckschrift veröffent
licht. so ist das ein Vorgang, iler als solcher, rl. h. ab~esehP11 
, ·on den mit ihm etwa verknü_pft'en Rechtsgeschäften, niemandes, 
nament1ich aber nicht des Staa.tt:s Recht tangiert, der mit deJn 
Genusse cles eigenen Weines, dem Spazierengehen auf eig-enem 
Grundstilcke auf gleicher Linie steht. Ebenso die • Rechte_" der 
freien Bemfswahl, der freien 1·eligiösen Ueberzeugm1g u. s. ''L. 

clie niemandes Rechtssphäre verändt-m. Handlungen irnwrhalb 
dieses Freiheitsgebietes können aller1lings rechtliche Rel<'vanz 
erhalten, aber tmter ganz anck,ren Gesichtspunkten und niemals 
clem Staate gegenllber. Der Abschluss eines Verla.gsrn1tmges 
ist nicht Ausübung der Pressfreiheit und das Stimmrecht im 
Presbyterium nicht Ausilbung der Heligionsfreiheit. Auch die 
gesetzlichen Einschriinkungen der ~'reiheitsrechte verleihen den 
betreffenden Handlungen nicht den Charakter rechtlicher Rele
Yanz. Denn nicht daran. dass s1e getan oder unterlassen wer
den, sondern dass sie tlie gesetzlichPn Grenzen nicht i\berschreil-en. 
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hat <ler Staat ein lnteresse. So iiht der Staat Lebensmittelpoli
zei aus, ohne dass dadLn-ch der Genuss von Fleisch oder Wein 
den E.ligentlimer dieser Objekte eine rechtlich relevante Han<l
lung hegehen liesse. Fi\r die uns hier ausschliesslich 111teres
sicrencle stn.atsrechtliche Betntchtung kommt die inclividuefü• 
Freiheit in der erörterien Richtung weder in ihrer BinsrL1•;i11-
kung cltu'ch P-in Sollen noch in ihrer Bezieluu~ zu einem Diirfrn 
m Betracht; vielmehr ist es die Möglichkeit der V ornahmf' g• ·
wisser Kategori~n von Handlnngen m abstracto. wekhe kraft 
des negativen Status von jeuer rechtlichen Erheblichkt>it gegen
iiber dem Sta:ül" ~rnsgeschlossen ist. So z. B. hedeut.et die HP
statttmg des Konfessiomnvecl1sels von seiten des Staates weder. 
dass jeder Protestant ein existentes Recht hat, Katholik zn 
werden, nocl1 rlass er ein<' tluhin zielende sp(\ziello Fähigkeit 
besitzt. Sie besagt einfach, dass (ler Staat den Akt des Kon
fessionswechsels als eine für ihn inclilferente Handlung erklärt. 

Der negative Status ist mm dadurcl1 geschützt, da:,s iler 
einzelne einen Ansµrud1 auf seine An erkenn u n g hat 1mtl dPJL 

Staatsbehörden jede Störung desselben, cl. h. jede Auflegnn.!!." 
eines nicht gesetzlich begriindeten B1~feh]es oder Zwanges ver
boten ist. Gleichwie dem dinglichen Rechte <lie negative Pflid1t 
,ler ev,mtuoJl mit dem Berechtigten in Berühnmg kommenden 
Personen entspricht. cfüiseu nicht zu stören. so ents1n-icht dem 
fü•gativen Status clie analoge Pflicht siimtlicher mit dem Jndivi
dnum in Vorkehr tretenden Behörden. Es ist ein absoluter. von 
,jeder Behörde zn respektierender Sta.tns , wüh1·oncl die übrigeu 
Status nur spezielle Beziehungen c.le1· einzelnen zu bestimmten 
Behönlen znlassen. Das Gebot stets und nur gesetzmässig ,m 
handeln, erg-eht an alle BchördPn. 1laher ist allen gegenüber clif' 
freie Betätignug <ler Persönlichkeit geschlitzt . . Namentlich durch 
diesen Anspruch tles Indiviclnums. clie Anerkennung und demge
miiss Unterlassnng 1md Beseitigung von Störungen seines negati
ven Status verfangen zu können. wird er zu einem rechtlichen Status 
erhoben. sowie das dm~liche Recht zu einem solchen wird auch 
durch rlen Anspruch des Bet:e<:htigten gegen andere auf Nicht
stönmg. 

Dieser Anspruch gehört wie jeder anf ein bestimmtes staat
liches Yerhalten zum positiven St.atme det- Indivicluums. Kraft 
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des positiven Status und der aus ibm entspringenden, im nij,chsten 
Kapitel näher zu erörternden Ansprilch6 erhält der negative 
St~tus seinen juristischen Chara~r. Durch die Mögliehlrnit. 
rechtliche, im Individuum lokalisierte AnsprUchp zu e1-zeuge.n, 
unterscheidet sich der negative Status wesentlich von efoer 
J;1osse~ Reflexwirkung objektiven Re,chtes. D~nn niemals kann 
ein durch Rechtsmitte ~u yerfolgender Anspruch bloss Reflex
recht sein. Im Falle der Bestreitnng oder de1· Stönmg des ne
gativen Status nach einer bestimmten Richtung kann auf dem 
Wege der Rechtsbeschwerde die Anerkennung der Freiheit uml 
ilie Aufhebung tler störenden sbutflichen Handlung verlangt 
werden; das, Indiviclunm hat die Fälligkeit. in seinem eigensten 
Interesse Normen der H,echtsordnung in Bewegnng zu setz@ 
und die Aktion ein~r Behörde herbeizuführen. Wiire nur ob
jektives Recht hier vorhanden, so wiirde flem lnclividuum nur 
,tie Möglich1!:eit de1· Anzeige an die höhere Behörde oder ,lie 
Verwaltungsbeschwe1·de off~!l stehen und alles Vorgehen der be
trcffencleu lnstanzen könnte nur von Amts wegen stattfincleu, 
wie denn auch iler iridivicluelle Wille auf clen Lauf des V &r

Wl_llttmg verft~h:r<ws selbst im Falle der Zu~ickziehung der Bo
~chwerde keinen Einfluss änssern könnte. ~llerdings. können 
nnch beicle Art.en des Verfahrens. das officiose und clas str~it,ige 
nebeneinantler in derselben Angelegenp.eit zur Anwendung kom
!l1en. So ist es Pflicht der VerwaltungstJeb.örde, wom1 sie aus 
eigener U eberzeugung die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungs
uktes erkennt. denselben aufzuheben und hierauf den gegebenen
falls hoim V erwalL1mg8gericht Beschwei-doführenclen klaglos zu 
stellen. Allein im Gegensatze hiezu äus.sert sich der indivi
clualrechtliche Charakter des clurch ein Rechtsmittel geschützten 
Ansprnches, dass es in das Belieben eine!.'! Ill(üvidunms gestellt 
ist, jenes ganz od.er teilweise zur Anwemhm~ zu bringen. Kann 
.a~s llem Fehlen eines Re~htsmitt.els nicht der .zwingende Schluss 
iiuf das Fehlen eines subjektiv-rechtlichen .Ans1Huches gezogen 
werden, so beweist doch. _umgekeh1-t das pascin ·sb'.,eng inclivi
tlualisierton,. durch Gesetz gewiihrteu Rechtsschutzes das Daseii;i 
intlivitlnalisierter rechtlicher Fähigkeit. 

Sieht man die venptltungsrcchtlichen T!rte;te auch uur flüch
tig _clnrch. s_Q ergiht sich s9fort, das:,; _ein grosser Teil der:sellwn 
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zurü!'kz11fü)u-en ist auf rlir Entscheidung der einen Fragl:': hat 
Kltiger .·ich im passiven oder negativm Statns befunden. d. h. w1tT 

<las Hecht ,les Staatr" gegebenenfalls seine lIPtTsthaft geltend zu 
mathP11 rnrlrnnrlPn oder nicht:> Auch die strafrcehtlichPn Urteile 
haben all<' au ·nahm.-slos znnärhst <lie staatsrechtliche Frage zu cnt
s<·.heitlen. oh dl:'m Staate ein konhetes Recht anf Be~t.rnfung zu
stehr mul demgemäs. iler Angeklagte einem qnnlifizierten St.ntns 
der S11hjektion verfnlle. Dcun alle Strafe ist taatsrechtlirh eine 
Steiger1mg ,les Befehls- mlfl Zwan~o:rechtes des Staatei:; g<-genüber 
d,,m einzelnPn. daher eineMind emng <ler Freiheitssphäre. Selbst in 
je,lem - k, n1lrmnaturischen oder absulntorischen - Zivilurteil 
ist auch ein Awisprnch iiber Freiheit und Snhjektion · des ßt>
klngten Yl)Tharnlen. Ueb(:rdies wird aber noch il.her ein clare fäcere 
pracstare an einen J>ritteu entschie,1en. Im kq:nrlemna.torischcil 
Strafurteile is~ schliesslicb .Art und MaFs tler Strafe als Folge der 
,lun:h tlas Delikt erzeugten" besomlenn SnLjektion zu besti~en. 
Das verwaltungsgerichtliche Endurteil dieser Art jedoch kann 
ausschliesslich über Sein 01ler Nichtsein clei· Suhjl•ktionspflicht 
entschoi,len. Was ;m Zivil- ode.r Strnfurteil Voraussetzung. wird 
im venv,dtnngsgerichtlichen aUi>iniger Cnhalt des Recht:-,Rpruchrs. 

Daher ,lio Einförmigkeit Fin('s gro. scn Teiles cler Verwal
tnugsn>chtssprcehung im V ergh„id1c namentlich mit cle1· zivii
J'f'chtlidrnn. [m Gegensatze zu ,lf•r Mmmigfoltigkeit <l<1r Rcclits
geschäfte, welthe der Zivilrichtm· zn untersnchen hat. liegt dem 
Verwaltungsricl:tter in d l:'n hier i.11 Refle st.elwmlen F:illen immer 
nur riie Untersuchung eiuer einzigen Jtt>chtsfigur ob: <l<'s Gohor
samsverhältnisses des Inclivich11uns zum Staate uni.l R<'iiw1· Grenzen. 

Privilegierte Freilteitsspltäre. D1e ma.uuigfaltigsten Ur
l>achon kömwn 11Pu Staat be ·timmeu, 1lem nrgntiven Status im 
Hemeininterr;.is;, Sclu·anken zn ziehen. Dt>1· Staat, kann einzelne 
Aktionen oder gewisse Hat.tung<'n von Handlungl:'n prinzipiell 
V«'rl1iete11. er kann tlmch machtversagemle Hechtssiitze der Per
siin1idikeit selh>'t, Schranken setzen. Er kann ferner bestimmten 
Personen unter u c,.;t:immten Be,lingungen Macht verleihen, die er 
:-onst den übrig<'o ~rnmlsätzlich :Lbspl'icht. Daraus ergehen i:;ich 
eigentiii'l)lirhc V crhiiltnisse. die im folgenden mitersncht, werden 
,.;ollen. 

] . Blossc Untl'rsagung bestimmter Hnmllungen und ein-
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zelner H<'cht:"geschäfte ist es, also keine Minderung des nega
tiven Status imlbst. wenn Sachen extra commercinm erklärt, 
wenn bisher dem Pnhlikum geiHfnete Anstnlten geschlossen 
wenleu u. s. w. DPnn die Fähigkeit zur Vornahme cle1· nur mit 
llUcksicht auf konkrC'te Olijekte hescl1ri:inkten Akte selbst ist in 
keine1· W eiRe durch solche V crhote tangiert. 

2. Eine Diffcrenzienmg innerhalb der Persönlichkeiten aber 
budeutet es. wenn ganze Klassen von rersonen grundsii.tzlich 
von der Vornahme gewif.;ser Kategorien von Rechtsgcschi1ften 
ausget1chlossen ind. Hiedurch wird die Fi1higkeit zum rechts
giltigen -Handeln seihst fUr die .Angehörigen dieser Klasse be
schi·iinkt. Derfoi Hechtssiitze haben doppelte Wirkung: sie sind 
nach der einen Seite hin macbt,;ersag·entl. mindern daher die 
öffentlich-rechtliche Stefümg der dmch sie in Nachteil gesetzte11 

, Personen ; ::-ie können aber ebenso nach der anderen Seite hin 
als machtverleihend nnfgefasst werden. begründen da.her unter 
tliesem Gesichtspunkt e.iu PrivilPgium der durch sie rn Vorteil 
g-esetzten Individuen. indem sie deren "'Freiheitssphäre zu einer 
weiteren im Vergleich mit <lern der eingeschränkten Personen 
machen. Es wird von der Absicht <les Gesetzgebers im kon
kreten f'alle abhilngen, oh Mirnlernug oder Privilegicrung die 
juri~tische Fol6e derartiger Recht. sätze sein soll. In allen Fällen, 
in denen die Versagung sich als eine Ansnu.hme vom gemeinen 
Hecht, rlnrstellt, ist ausscl1liesslieh Mimlerung ihr Zweck, was 
an.eh immer der Grnncl sei . n.n. · dem die Mimlerung erfolgte. 
So war z. B. die V ersagnng- der Fiihigkeit der Erwerbung von 
GrunJeigentum nn Jmlon eine Mind.erung der Persöulichl,eit 
ilieser, nicht Privilegierunv 1ler Clu-i ten, weil sie sich als 
eine Ausnahme von dem bereits ane1·kannten Prinzipe der 
gleichen Eigentumsfähigkeit der Staatsangehörigen darstellte. 
So bedeutet diP Beschränkung der Handlungsfähigkeit der 
Fmuen 1) nn<l .Militiirpe>r oncn 2) nicht Privilegierung der Miinner 
1md Nichtmilitii.rs, <lie Beschrii.nkung der Testierfreiheit der 
,Religiosen nicht Privilegicrung n.ller, die kein Ordensgelübde 
abgelegt haben, weil sie ausschlifi slich als Minderungen des 
prinzipiell je(leru lnilividnum lauft der Rechtsordnung zukom-

- . -
1) Z. B. B.G.ß. §§ 1354, 1358, 1398. 
2) Z. ß. Reic11sU1ilitü.rgesetz vom 2. M..,i 1874, §§ 40, ½3, 49. Abs. 2. 
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mernlon nc>g-atfren Stnt11s :sich tlars1,,lJen. Hiugi>grn war zu clr•r 
Zeit. wo rs. rin stärnliiwh a hgeshrfü"i" Rel:ht :(II h. die,~ ('J"sag1111g 

cler Erwerl1sfal1igkeit von Rittc>rgütern n.n Kichtaflt lige ('lllf> 

Privilegi<:>rm,g <h•r Adl'lig-en. da nicht die Versagnng an cliP 
Xirht:11l1•1igPn. so11cl"m rfü, )1n1·hfrerlPil1ung nn tlir' Arleliµ-1,n 
sieh als Zwd\k tleradig~r Normen tleutlic;h k,m,lgah. 

D<:>r wichtigst<:> FaJl ,lic>;,r'r Art 111,n sind 1lie \ 'orziige, wekl1 t: 
,len Stantsnngchüril--{eD vor um l;,n„m,lrn znst.c heu. Nicht Z11-
rfü·k,wt.z1rug- llt--r 1"1·1•1rnl, •n. Ho 111l ,-,rn Privi],,g' i• ·rung- 1ll'1: Staatsan

g-r•hiirigttll ist 1ler Zwer,k der Pinsc-hH.i~i~Pn gesetztlidu·n B, ·-
1-1bnm111t1gen. Hn Fn•11H1e hat nicht. vrinzipioll .lir ).{lPirht• Ht•cht

-;tcllnng wie <lrr F:inb1•iJni;:c hr•. \Vir,l 11Pin fh.at.u~ rum ab, <>in 
im Yr•rgleich mit ,lmn t 1Pr ~;inh~imi ,rlwn gt•mimhirit ·r nPrinierl, 

Hl find et, kPine A lrwl'.i<'l ,1 m~ vorn gern 1• i11t' J'l Recht zn :-;ei1wn 
l 'n~um,t,en. somlt·rn eine P ,·iv ilef.!it·run)-:' Ol'I' Sbat~a11µ-t•J1i\rig-c11 
:-;tatt. vY f'llU tluhPr di(' Fähigln•ih-n ZU ~ewis en H1_•rnfrn. Zllr 

Teiln:dmH' an g,,,vi,:,wn Y (•rein<•n. zum Ern Prl, g,~wisi.m· Privat
recht" aI1 <lic Q11alitiit. der p ,,,n;ou al, Staat.:muµ:c·hörig-er g,·lmup:·t, 
sinrl, so t.'rlnu~Pn ,fü, EiuhPiUJi!:'<· heu 1Lttlun·h eine im V('rglei<'l1 
mit dPm ,!er Fremden pi·ivilegiert.e PreihPHssplilire. Alkin 
,lic:-,•n 1wivilP~i,·rh'n Sb1b1,., n\s ein l)p:-;ornl<•i·es JiPcht 11,-r Staat-;
unµchöngen a11fzufa;isen, w:ir<' ganz verfeJ1lt. Dnrch Jeu A 11s
-:ehluss ,ln· Frl'nHl en wr-r<l.l'n ,lie Qnali.ükati'onfin <ler PPrsönlid1- · 
lrnit der Staa tsangchörig- n ii1 keiner ,v(•ise in iJm,·r jnristisd1Nl 
Natur irgendwie geiinrlert. .1 ► it- Priv:i!PgiN11ng- i:;t einfach Hr 
Acx ohjPktiven ltechtr;; nicht 1<elhst subjektivcll Recht 1). Der 
, 'taatFiangchörigc rrlau:i;t nm-ch cforartigt' R.11chtss;itzti kein wiP 
immer geartntes Reeht. tlcn Aus, chlitss Fremder von lleu ihw 
rnrhl'halt,men Ttltigkciteu zu vrrhmgl·n. ~icltt im inclivi,luel111u. 
'oIHlem im Gem„ininh•resRe hat seint> P1·ivilegienm~ ;;tattgP
fumlcu. 

~- \1/alrrhaft individuelle Privilegieruugen. also J•~rwr•it<•
rung-en <l.er U'reiheitssplüire können hervorg1:.•rnfrn wer,leu durdt 
r t' c h t s h e g r ii n d e n cl e V e r w a l t u n g s a k t e : D un·h Er
laubnisse, welche ein Dürfen durch Verleihungen, wddw ein 
Könuen gewliliren. ü ent'rdle Einschriinkungen J<>r i.u,li\·i<lnellen 

1) Treffend L a l, an d I, S. 138. 
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Freiheit werden clm-ch solche Akte für bestimmte Personen der
art am;ser Kraft gesetzt, dass entweder tleren Hnmllnngsfähiµ-
keit prinzipiell erweitert oder gewisse Afl11ssernngen der :in thei-;i 
bereits hestehendei1 Freiheit, Jie ans polizeilichen G-ründen ver
hoten waren, alK rechtmiissig anerkann~, werden. Zu den Er
weiternngen der Hanrllungsfäh:igkeit selbst gehören alle Dispen
sationen. durch welche nicht.ige Handlungen zn rechtshestiindigen 
gemacht werden, ferner Verleihungen , die mit der Znlassnng 
z11 solcl1en Berufen verkniipft sind, die nicht in cler Ansiibung 
natürlicher, sontlern vom Staat,-, gewiihrter HamUungsfrPilwit 
bestehPn. z. B. dP1· H.Pr.htsanwalt,sch;1ft. Zn <len Erlanlmissen, 
welche c·inen privilegiertf'11 Status begrüwlen. ziihlt tlas ·weite 
Gehiel der gewerblic11Pn Personal- 1mf\ Renlkonzessionen 1). 1m 
pofo,.<·ilichen Interesse sintl gewisse Gewerbe nur anf Grunfl he
lli:irdlieher ßewilligm1g auszniiben, sei es dnss der Staat dn;; 
Gow~rh0 milg-lich unschii<llich oder miiglicb niitzlich für rlas G(•
rneininteresse machen will. Ferner gehiiren hieher clie l~isen
balmkonzesijionen, clie Verleihung von Bergwerkeigentum, clie 

1) Ueher di e verschiedenen Konzesiti@nstbe.orieu vgl. R c h m, Die 
.rechtliche Natur der Gewerbekonzession S. 9 ff. Mit der im Texte e11t
wickelte11 im P1·i11zip übel·einst,immend L ab an d JIJ, S. 209 N. 2, Se y de J, 
Das G cwerbcpoli1/.eirccht 11aeh der Rt?ichsge,werbeorduun~ S. 69, 0. M a yc r, 
l, S. 287 ff , der anclt treffend die Verl eihimg von derErhtnbni~ scheidet. 
Reh m i,ncht S. 17 ff. die Gewerbefrei heit als ein subjektive~ Recht des 
einzeln!'ll zn konstruieren. Die blosse Anerkenuung 11atürlid1er Freiheit 
crschiipl'e Rich in der ßi•t:itig-nng de~ nnWrlichen Willens. das Recht 
Briefe i,n ~cbreiben odet· Lieder zu ~ingen, gcwii,lll'e keiuen Au prucl1 
lJ•'Ün Bi:ieJtichreiben oder Liedcrsing,•11 von Jen Verwa.ltungsorgauen nicht 
g,'Stöd zu wer,ll'n. Die Unrichtigkeit diese„ Behauplnng liegt anf dt>r 
Hand, wie z. B. Beschränkungen d,i,; Bri fschreibens in polizeilicher Ifafr. 
befindlich1!1' Personen, ferner die Verl)OtP des Singofü gewisser Lieder 
oder n.uf oif'ener Strasse, zur Nachtzeit u. s. w., <lie Gegensl;:ind YOn Bc
~chwt>rJen und Kl.tgen sein könm,n , beweisPn. Jt:s gibt keiu11 irnli,·i
duellt> Tät,igkeit, die nicht wi,lenechtlicb gefordert werLlen könnt.P; alle 
rerhUiche Trrelevanz ist 1rnr relu.ti,·. FernPr verleihe die G,,.,tattung- des 
Gewerl.Jebetriebes ein Dürfen auch rlemje11igeu, der vou Nat.ur nicht 
woll en könne. Auch ist das unrichtig. St.a,1t1iche Erhu1bnis Jieser Art 
schafft nur die Bedingung Jer Anerkennung privaLreclitlidH'r Stellver
tretung, niclit aber diese selbst, sie besagt nur. da~s Ller Staat dem Vor-
111::Lml'u privatrechtlicher Gesclülfte, welcher Art :rnch i1,,mer ke in Hiu. 
dernis in den Weg lege. 
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Erlaubnisse zum .Jagim (.fagtlkarten). Zlllll W-n:lfentmgen ( Waffen
piisse), zum Bauen u. s. w. 

Die behöniliche "Konzession" dieser Art erweitert 'niemals 
die natürliche Hancllungsfreiheit. sondern sie hebt nur fUr kon
ln-ete Personen das Verbot auf, sie zu betätigen 1

). Die Ko11-
zession kann bedingt sein tlurch das Vorhandensein persönlicher 
Qualitäten (Staat~angehöriger) ocler verknüpft sein mit der 
Innehabung einel' Sache (als Eigentümer, ·Besitzer, Pächter), 
Ja.her sachlich gebunden. Zu dieser Kat,egorie zählen auch 
alle Fülle, in denen zur Ausi\bung eines Berufes eiu öffentlicher 
Befähigungsnachweis erforJerlich ist von den höheren Berufen 
der Aerzte, Geistlichen, Lehr-er bis zu dem der Hufbeschlager, 
Lootsen und Hebammen. In a11 diesen Fällen wird ganz wie 
bei den allgem~inen Freiheitsrediten . dem Individuum ein · ge
nereller Anspruch an die Staatbehörden auf Nichthindern und 
im Falie der Verletzung dieses Anspruches die Legitimation 
zur Rechtsbeschwerde gegeben. 

Eine Erweiterung der Privatrechtsfähigkeit wird jedoch 
tlurch derartige Konzessionen nicht bewirkt. Die von Nicht
konzessionierten vorgenommenen R~chtsgeschäfte sind nfünlich, 
in der Regel wenigstens, nicht nichtig, sondern nur strafbar. 
Damit steht nicht im Widerspruch, dass unkonzessionierte Ar
beiten wegen ihres Gegensatzes zur pff entii~hen Ordnung vei:
nichtet werden können. Der koiizessionierte Gewerbeinhaber 
schliesst Rechtsgeschäfte ab nicht krnft seiner Konzession, son
dern kraft seiner unabhängig von der Konzession bestehenden 
Handlungsfreiheit, deren Betiitignng zwar, aber nicht deren Da
sein der staatlichen Erlaubnis unterstellt · ist 1

). Mit der Kon
zession allerdings kann verknüpft sein die Erteilung weiter 
gehender Berechtigungen, so das Recht der Expropriation und 
die Monopolisiernng des betreffenden Gewerbe~. Diese Rechte 
sind jedoch nicht Rechtsfolgen der Erlaubnisse. sondern von 
V erlei~!-1,ngen, da sie . ein K~1;men enthalten, das nur vom Staate 
verliehen werden kann. 

1) Treff'end nennt sie 0. M a y er, }'rauz. V.R. S. 168 und Deut
sches V.R. I, S. 287 Polizeiverbote in }'orm des Erlaubnisvorbebait-es. 
Vgl. auch die zutrefl"enden Ausführungen von Re h m, a. a. 0. S. 28. 

2) Vgl. R e h m S. 65 ff. 
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Minderuugea der indhidoellen Freiheitssphire. Sie 
können aus den verschit'densten Grilnden stattfinden. Einmal 
aus rechtspolizcilichen zum Schutze der in ihrem Status Ge
minderten oller aber zum Schutze anderer. Zn ilcn F'ii1len E·rster 
Art zählen die Einschränkungen der Handlm1gst:i.higJ.:efr, der 
Frauen 11ncl Mincle1jährigeIJ, zu den letztt'ren ilie Freil.ieitsbe
,-chriinkun~en, welche 111s Strnffolgen auftreten. olme selbst 
:Strafen zU: sein; ferner die ßesd1r~inkuugcn der ge8eLiiftlidwn 
E'reiheit durch M onopolisiernngen als l<..,olgo rnn Konz, .. ssionen un<l 
Patenterteilungen. Jedoch gehören :;;e)bstversl,üntllich nicht hiehe1· 
die anf materiellen Gesetzen lH•nil1<·ndt'1l .illgcmeineu Pflithten, 
sondc111 nur die an bestimmte TrttUesHimle geknUpften oder dnrch 
rcchtsaufüchende V C'rwal tnugtmkte oder Urteile gcsc1mifonen. 

lJie zweite H:11rptfonn tlcr Stutnsmindernng ist die Straft'. 
Sie kann bestehen in der Veq1lfü·him1~ zu einer Leistung. welche 
«lie HamlJ1mgsfühigkeit selbst nitht tangiert,: die Gel«lstrafe. 
In Jer lkgel je•loch stellt sich «lit' 8n·afo dar a]:;; lFnderung 
eventuell so~·ar als Yernichtimg <ler Perl'l<inlicl1keit. l.;uJ twar 
i~t es in tler Regel <ler Freiheils:;;phän•, die <·iner lfituk·rung 
untei:zo~en wird. üie Freiheitsbeschräukung, welche die am 
Läu.figi,rten anftret<'ude Form llei· Stmfo .ist. stellt, sich naeh 
ihrer iibatsrechtlichen Seite dnr als ein Ausserkraftsctzen «ler 
li'äliigk<•it. die Normen des öffentlichen 1-techt<>s zuw Sd1utze 
tlor .Freiheitssph1ire, soweit sie genrindert wurde, in Bewegung 
zu setzeu, als eine Aufhelmng rler staaHichen Verp1iid1t.nu~, 
die FreihC'itsstörung zu uuterlns:c,1011, mit einem Worte, al;; J:~r
weiterung (ler Subjektion, <les passiveu Status. 

Dritte11s entstehen Minderungen der F'reiheitssr,häre aus 
einem speziellen Subjektionsverhältnisse, in weJcheH dei· einzeh{e 
durch Ge,:,ctz, Rechtsgeschäft o•ler Delikt tritt. Der letztere 
Fa1l ist bereit8 im vorangehenden erörtert worden: hiuzuzu
znfügen sintl noch {lie Ji'reiheitsbeschränkungen, welche ~t>i;en 
den ßeischuldigten oder Angeklagten kraft der Strafprozessord
nung verhängt werden können. Dnrch Gesetz wir<l für den 
Militürdienstpttichtigeu, den Schöffen, den Ge!'chwurenen eine _ 
Minderung der li'reiheit herbeigef'nlnt und zwar uicht nur durch 
iüe Verpflichtung- ztir Leistung persönlicher Dienste. sonrlem 
auch zur W ~lll'nug cle:s Ansehens der st ... aHichP J?nnktiow'n Ver-
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sehenden uwl zu besserer Garantierung der Erfüllung ihrer 
Dienstpflicht 1

). Ganz dasselhe tritt aber auch . bei Jeu uu.rch 
Rechtsgeschäft begriindeten speziellen Subjektionsverhä1tnisscn 
ein, also vornehmlich bei Stantsbearuten. ,Bei rlem Beamten 
äussert das spezielle Suhjektfons,TerhäJtnis seine ·Wirkungen in 
der Richtung. dass im Interesse des Dienstes uml der Rhmde;i
ehre sein recht.lichcs l>iirfeu Hosch1·änkungen unterworfen üit,. 
Das zeigt sich z. B. in Hcirutbesch.riinl< nagen unil iu dem V er-
1,ot cles Betreibens von N ebengewerben. Aus dem speziellen 
Gewa1tve.1üiltnisse erwirht der Staat auch ein 1loppelt.es Straf-

' recht. Sowohl ,lie Yerktz,mg des allgemeinen S11hjektionsvn·-
hältnisses. welcl,e ein Momt>11t in dem Tatbestand<· aller Delikte 
hildet. als -1lie Verletzung- des anf speziellem' Titel bPruhewlen 
Oewaltverhii.ltni~ses l,erechtigten tlen Staat zur Strafe. Un<l 
zwar laufen beide Strnfbereclit.igungen neben einatt(ler h~1-. eh'-'n 
weil si< i.11f,versc.hie1l1'11em Hechtsgn111<le beruht:n. Dabei: unter
Jie~t 1ler L1'nt.ersncl11111~:-;- nnrl Strafgefangene, aber auch der 
Studierenrfo. 1ler Red1tsanwalt. 1ler So1dat. der Beamte nicht 
nur tler allgemeinen Strafgewalt. sondern auch der Disziplinar
gewalt des Staate». [st 1las spezif'IJe ~ul,jektfo.nsverhiiltnis nicht 
auf 1lelikfowhcm Tn.t.best,and g<'griinclct, so kann die Diszipli
narsfrnfe his znr Lösung des Verhtiltni,ises selbst, zur .Ausstus
suug, aus dem '!JH'ziellen Verhancle gehen. Die Vernichtung des 
gpeziellcn Sul,jeklionsverhiiltuisses, ~leichsam das Gegenstück 
der Todesst,rafr. ist clas i,ichwe1·,..te DiszipliuannittPl; sie bedeutet. 
znKleieh HPrsMlnng tlt'i< eiJ1fachen Subjektionsverhältnisses. 

Dnss rler negative Status ein 1lmclmus einheitlicher ist ullCl 
nichi, etwa aus eine1· gesonderten A.nzahl von Rechten bei:;teht . . 
ergibt ;:ich 1l<>utlith aus der Art nnd Weise wie er Dritten, 
namentlich dem ,lelinquieren,lcu Beamten gegenliber geschützt 
ist. DN Dritte kann durch Delikt imm,:r nur die Freibeit fler 
Person verletzen. Hindert jeman<l einen anclE;ren einen ,Zei
tungsartikel zn schreibeu, so hat er nicht tlessun Hecht an :
Pressfreiheit. soude111 seine li'reihoit schlechthin verletzt. 1%en:--o 
ist ,Jie tlelild,i~che Verhinderung des Besuches ~iuer ~ ereiBs
versammlung, eine gesctzwiJrige Zwangstaufe. gewaltsame Stö
rung cler A nsUbung eines Gewerbes nicht Verletzung ,ler V er-

1) Für Geschwo\·ene und Schöffen Str.G.B. §t 138, 334. 
Je I l in• k, Syatem. 2. Aufl . 8 
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ein11rechte, . der Glaubens- oder Gewerbefreiheit, sondern' Ver
letzung der per11önlichen :(i'r.eiheit schlechthin, injuria oder· cri.men 
vis 1). Nur wo' d,ie' Verl,3tzung der persönlichen Freiheit durch 
den''Angriff' ?,Uf ein a~sserhalb der Person befindliches Uechts
gut dersell}en begangen wird,· sind spezielle Strafbestimmungen 
notwendig, weil ein solcher Angriff durch die allgemeinen straf
rechtlichen Schutzbestimmungen der persünlichen l'reiheit nicht 
getroffen würde. Daher ;· z. B. die speziellen Strafdrohungen 
gegen 'Hinderung des Gottelldienstes , Hausfriedensbruch und 
Verletzung des Briefgeheimnisses. 

IX. Der poeitive Status ( statua civitatia ). 

Die staatliche •itgJiedsehaft. 

Alles staatliche Handeln ist Handeln im Gemeininteres~e. 
Das Oemeininteresse mu811 nicht, e.ber es kann mit dem indivi
duellen zusammenfallen. Insoweit das letztere stattfindet und 
diese Kongruenz vom Staate anerkannt wird, gewährt er dem 
einzeWen ·:Ansp~e~e·, an seine Täti!Jkeii und stellt ihm Rechts
mitte] ·'zur· Verfngting, um sie zu realisieren. -Dadurch erhebt 
er das lndividul.Qll mm positiv ber~chtigten St.aatsgliede, ver
leiht ihm den Statu11 der Zivität, der von dem bloss negativen, 
du gi'osse Hebiet der. filr den Staat rechtlich • indift'erenten 
Handlungen umfass~nden durchaus geschieden ist. 

· Auf dem weiten ~elde der Ftksorge für die Gemeininter
essen, in welcher eines jeden Stantes Zweck gipfelt, tritt for
mell der Gege~tz von ~eflexwfrkung objektiven Rechtes und 
subjijktivem Rechtsanspruch scharf hervor. Alles Handeln im 
Gemeininteresse ~flndet schliesslich in iiie Sorge für unge1.ählte 
Einzelinteressen ein. So kommt das Resultat staatlicher Fttr
sorgt:i stets Individuen zugute, realisiert sich in der Erhaltung 

~ :, 11.: " -
1). Sie würden ~her ~fach·" unter die allgemeinen Bestimmungen 

der h 289 ·~nd 240''des "1str.G.B. und wenn· von einem Beamten be
gangen unter § 841 falfJn: \Die einzelnen Freiheitsrechte werden ala 
;Objekt ape&ieller Verbrechen -in. dem· italienischen Strafgesetzbuch vom 
80; J,uni 1889, Art. 139-167 hinge!ltellt, mit welchem Glück ml!-g man 
daraus ersehen, da88 Beleidigungen anerkannter Kulte und Leichenschän
dung unter· den Verl:i'rechen gegen die Kultusfreiheit aufgezählt sind. . . . 
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oder Förderung von Individuen. Die öffentliche Gesundheits
pflege erhält oder fördert die- Gesundheit ei~er ' unbegrenzt-e11 
Zahl von Menschen, die Vorkehrungen der Sicherheitspolizei 
~hützen das Eigentum und Leben aller in ihrer (lesamtheit 
d~s Volk bildenden einzelnen. Rechtlich geschützt ist aber hier 
nur das Gemeininteresse und zwar durch das Dasein objek
tiven. seine Fördenmg bezweckenden Rechtes, sodann durch 
alle Rechtsmittel, welche die Verwirklichung objektiven Rechtes 
garantieren. Das Einzelinteresse als solches hingegen ist in 
allen Fällen dieser Art nur faktischer Natur, rechtlich aber 
schutzlo~, der ~inzelrie hat keinen Ansprach auf staatliche Tätig
keit. Nur um Berücksichtigung seiner faktischen Interessen kann 
er bitten, muss es aber der Erwägung der Staatsorgane an
heim.stellen, ob sie die Rilcksicht auf das Einzelinteresse durch 
das Gemeininteresse im konkreten Fall~ geboten, oder doch 1nit 
ihm vereinbar finden. 

Es _ lässt sich ein Staat denken, in welchem das Individual
interesse als solches gar nicht anerkannt ist, sondern nur als 
Bestandteil des Gemeininteresses geschüt%t un'd gefördert wird. 
In derartigflm staatlichen Zustande würde es keinen- Mitglieds
anspruch des einzelnen auf positive Staatsleistungen geben, der 
Staat wurde für ihn, aber nicht seinetwegen handeln, aller 
Schutz und alle Förderung· seiner Interessen wäre ausschliess
lich Reflexwirkung. In einem solchen Staat-e allerdings wäre 
ein individueller Rechtskreis nicht vorhanden. Auch an Stelle 
der Privatrechte würden nur gemäss dem Gemeininteresse tmd 
daher nach behördJichem ErmeBSen zn schützende 'Individualin
teressen treten. Das Strafrecht wäre das Vorbild ·nach dem alle 
11brigen Rechtsgebiete gestaltet wären. Das Strafrecht schützt 
im höchsten Grade dß§ individuelle Recht, allein ein•Recht ctes 
einzelnen auf Verwirklichung der Strafgesetze existiert nicht., 
selbst nicht' bei Antrags- und Privatdelikten. Der Polizeisti-1rit 
des 18. Jahrhunderts ist diesem Zustande auf clem Gebiete ,l, ·r 
Verwaltung nahe gekonimen, indem er einerseits seine Pflfrht 
zur Sorge f'ltr das Gemeinwohl im höchsten Grade anerkannte, 
andererseits dem einzelnen keinen Rechtsanspmch an die Ver
waltung zur Verwirklichung einer Forderung auf K 1:,mkretisie
rung des Gemeinwohles im individuellen gewiihrte. • ' 

8* 
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In vollem Umfange verwirklicht war jedoch dieser Znstnnd 
nirgends. Stets wurde , wenn auch in noch so beschcit.lenen 
Grenzen ein Gebiet anerkannt, auf welchem das Gemeininterci;se 
gerade dadurch geschiltzt und gefördert wird, dass das Einzel
interesse for,mell zu einem rt->chtlichen erhoben wird. Nnmmt
lich auf dem Gebiete der .Red1tspflege hat sich das am frühes1.cn 
gezeigt. Individuelle Ansprllche an die Rechtspflege sind keinem 
Staate ganz unbekannt gehlieben. Im Interesse un arteiisclrnr, 
gerechter, den 'I atberstaml sorgsam erforschender Rechtspflrge 
smd em n e a,1ten straf rozessua e Rec tsmittel creo·ebP.n; 
llll . tere~§e der Wahru~ tler Grundlagen cler henti en Gesell
~ - und Wirtsc1:rnftsordnung ist im Zivil rozesse dem in
dividuellen WiJlen die Fähigkeit verliehen di~ Tätigkeit des 
Ric ters nnd Urteilsvollstreckers fort ·ähreil(l seinen lnte1,:e,s n 
gemäss zu re ulieren. · Der mocleme St,mt hat in grossartiger 
Weise seine Verwaltung dem nrit dem Gemeininteresse ver
knüpften Einzelinteresse zugewendet. die;;em rechtliche J<'onlr
rungen auf positive Leistungen zuerkennend. 

Im Staate der ersten Art würde dem einzelnen nur ein 
einzi er Status. der passive zukomm~ d ·t 
von staatlicher Leistung und die Teilnahme am Staate wiiroi1. 

al des Rechtsans ruches und des Rechtsschutzes entLel1rend 
fäktiRcher, nicht rechtlicher Natur. Im Staate der zweiten Art 
,hingegen ist erst die Meh1·heit berechtigender Zustiinde mög
lich. , Kraft <lt-1" Gewähmng positiver Ansprüche an den Staat 
wird die Mitgliedschaft am Staate von einem reinen Pflicht
verhältnis zu einem doppelten, :wgleich berechtigenden tmd ver
pflichtenden Zm1tanite. Dieser Zustand :ist es, der als Staats
a n g ~ h ö r i g k ~ i t , StaatsbUrgerschaft, Staatsbürgerrecht, na
tionalire bezeichnet wird. 

Hier ist sofort zu bemerken, dass in dem Begrifl'e der 
_Staatsangehörig_e11 eine weitere 1md eine engere Bedeutung zu 
unterscheiden ist. Auch der bloss kraft der Gebietsl1oheit dem 
Staate Verpflichtete ist im modernen Staate nicht bloss subditus 
temporarius, 11uch ihm steht vorübergehend, in geringerem Um-

. fange allerdings als den bleibenclen Staatsmitglieclern, ein Mass 
rechtlicher Ansprüche an den Staat zu, er ist auch civis tem
porarius. Sogar der im Auslande befindliche Ausländer hat im 
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Rechtsstreite inter cives ~t peregrinos und in anßeren .fällen 
gewisse rechtlich normierte Ansp1·Uche, derart, dass der ,_mo<lerne 
Staat jedem, der irgendwie in sein Herrschafübereich tri.tt, ejne 
gliedlicbe Stellung zuerkennt. Insofern hat der naturrechtliche 
Ge(lank:e, der in g.er Fo:r;mulierung von "Menschen- un(l J3ilr
gerrecht,m ~ zum legi:-ilatorischen Arn:idruck gekommen ist. ~jne 
bleiben•le Be(leutung für die Grundlagen der modernen Sta-i.tts-
ordnung. , 

Den rechtlichen Inhalt Je:r Mitgliedschaft am Staat~ zu 
definieren, ü1t oft versucht .worden ._und s.tets misslungen. Na
mentli-ch vom Standpnn~te der Rechtsvergleichung war es ver
gehliche Muhe, ein abs-o,lutes für alle Staaten passentles Kr:ite
rimn zu finden. ~ ach einer die Fülle cl~r hier vorhandenen 
Beziehnngen ignorit>ren<len \lihftigen Schablone soll überall tlV:~ 
Wohnrecht im Inlande dl:'n juriia1tisclrnn Kern der Staatsa:i;i~e
hörigkeit bilden. wogegen die in mnnchen Staaten zu Recht 
bestehende Möglichkeit der Ve1:bannung eine nicht wegzuläug-;: 
nende Instanz bilclet 1

). In der ,v ehrpfiicht, in dem Ansp1'uch 
~uf -völkerrechtlichen Schut.z im .Auslancle haben alllle~~- das 
entsch~idende Me~kmal der Staahmngchörigkeit gesn<J{t, lnit 
nicht besserem Erfolge 1). In cler Regt>l ist man bei ,lern 'Ver
suche einer allgemeinen, nicht nur ein spezielles Merkm11l htr
vorhebenden Definition der Staatsangehiirigkeit nicht iiber eine 
leere Um~chreibung des Tafüestandes hinausgekommen,. dass 
der Staatsangehörige dem Staate anw~hört. M. Worte 
hat S e y cl e 1 die Unmöglichkeit eines clcrartigen Be!lin.uen 
erkennend erkJärt: den rechtlichen Inhalt der Staatsangehörig
keit erschöpfend zu bestimJ?en, würde eine Rundreise nrd 
das ganze Staatsrecht voraussetzen 3). Er besteht in der Summe 
von Pflichten um] A !l rilchf'n welche der einzelne au 

1) Vgl. v: M a r t i t z, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen l. 
S. l4 ff. Dass umgekehrt F1·emden ein Wohnrecht zuste~en kann Stör k. 
Handb. d. Völke1·r. II, S. 645 i'f. 

2) v. M a r ti i z, Das R,echt der Staatsangehörigkeit im 'internatio
nalen VerkPhr, Hirths Annalen 1875, S. 798 ff. v. M a r t i t z selbst sucht 
allerdings S. 805 einen t.ypischen Inhalt der Staatsangehörigkeit fest
zustellen. 

3) Bayer. Staatsrecht I, S. 294. Früher schon °ähnlich Zorn a. a. 0. 
I, 370). Die Auffassung der Staatsangehörigkeit ais Statusrecht auch 
bei H a e n e l , Deutsches Staatsrecht 1, S. 355. 
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der Gesetze gegenüber dem Staate hat. Dieser Inhalt ist, wie 
hin~ugefügt werden muss , nicht einmal ein nur einigermassen 
konstanter, · da er sich fast mit jedem neuen Gesetz verl.i.ndert. 
, ' Der Grurid dieser Erscheinung liegt in der nicht erkannten 
oder doch "juristisch nicht gewürdigten Tatsache, dass zwar der 
Inhalt von Rechten, nicht aber der· von Zustände!! allseitig be
grifflich bestimmt 'werden kann. Der rechtliche Zui:;tand "lfo
deutet:, ein dauerndes, 1..""raft juristischer AJ;ischam~ngsweise hj'poi
stasiertes Verhi:Htnis, ein Sein im juristis'chen Sinne. Nun lässt 
sich zwar ei:n Tu,.n , niemals aber ein Sein, als die Substanz 
ell!er , nn'bestimmten Zahl von V orgäng1:h, iri b~:riedig-ende1 
Weise definieren. Die zum Sein verdichtete Relation zwischen 
Indivjdu11m und Staat hleibt nämlich als solche g~ni unvefäh
dert , welchen konkreten Inhalt man ihr auch setzen 1moge. 
Soll~n !!,,z. B. die rechtlichen hsprüche der deuts'ch~~ Reichs
angehörigen an das Reich noch so sehr reduziert oder erweitert 
werde'n, die Relation .Deutscher" wurde als solche besten.eh 
bleiben, bereit jeden · wechselnden Inhalt in . sich nufzunehmlm. 
. Ein Status lässt sich daher niemals 'inhaltlich definieren, 
weil er als eine feste R.elation ganz u~abhängig von einzelnen 
ans ihm entl!pringenden R.echten und Pflichten ist. Das einzelne 
Rechtsgeschäft kann nur innerhalb bestimmter Grenzen modifi
ziert werden, · bei deren U eberschreitung es seinen Charald;er 
ändert. · Der Werkvertrag kann sich beim Ueberschreiten ge-

~ tf )' ~ • 

wisser Grenzen in Kauf verwandeln, das Depositum in Darlehen 
tibergehen. Allein der fämilienrechtliche Status des Vaters hat 
die grösste Dehnbarkeit des Inhalts, ob in ihm nun das ius 
vitae ac necis enthalten ist, · oder ob er dem Grossjährigen ge
genüber fast gänzlich der rechtlichen Bedeutung entbehrt. 

Lässt die Staatsangehörigkeit sich daher nur als dauernde, 
von der Tatsache des Aufenthaltes auf dem Staatsgebiete un
abhängige Zugehörigkeit zu einem Staate umschreiben, aber 
nicht definieren, so liegt in dieser Zugehörigkeit ein Doppeltes : 
ein dauerndes Pflicht- und .Rechtsverhältnis. Subjektion und 
Zivität sind in ihr notwendig -verbunden. Und zwar ist das 
Verhältnis der Subjektion das Priuüi.re 1). Nur dadurch, dass 

1) Vgl. v. Gerber, Grundzilge S. 48 ff. und S. 221 ff., La.band 
I, § 870. 
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das Ganze den einzelnen dauernd bindet, w,ird" er zu , ei,nem 
Gliede desselben. Der V ersu,ch der franz~sischen Oonstituante, 
die Mitgliedschaft am Staate als ein in erster Linie tjen ein
zelnen berechtigendes Verhältnis zu normieren, 'SCheitert an i;l,er 
Erkenntnis der Natur des Staates. ,: •~ 

Der dem Individuum zngute kommemle Inh~t -der S 
ange öngkeit zerfällt m Reflexwirkun ob· tiven Rech n~ 
recht, 1c e ,Ä.MILrilche. Die ganze im Gemcininteresse g(lill,te 
staatliche Tätigkeit, •soweit sie dem Inclividnum V qr~.ile bringt, 
zählt zn den Reflexwirkungen 1). Die materielle Grenze .~ er
forschen. welche Reflexwirkung von der Möglichkeit rechtlichen 
Anspruches trennt, ist nach den vorangegl¼Ilgenen .Ausführungen 
Sache eine11 de lege fei-enda zu führenden Untersuchlmg ,. ,lie 
Erhebung eines materiell anzuei-kennenden Anspruches zn eine»1 
formell existierenden Sache der Gesetzgebung. Die strikte fo1·
melle ScheidunO' aber z,vischen Reflex und Ans mch kann •nu 
stat.thaben auf Grund des n ermms, ·ob dem "einzelnen ei_!l 

echtsmittel zur Realisienm seiner Forderun an den Staat 
•Yeg_eben ist oder nicht.. Wo das nicht der Fall ist, da wird 
materieller nncl fonnefüsr Anspruch sich nicht decken. · ' 

l • 

Ein wichtiges Beispiel solchen materie~en Anspruches, der 
aber formell sich nur als Reflex darstellt , ist das „Recht auf 
völkerrechtlichen Schutz im Auslande" 1). Der ,im :Auslande 

l) Daher lässt eich ein allgemeines .Recht, an den Wohltaten des 
staatlichen Gemeinwesens teilzunehmen• (L ab an d I S. 1·140) nicht 
konstruiel'en. Dieses angebliche Recht ist ausschliesslich Reflex ~staat
lich~r Pflicht; es gibt nur einen positiven Recht~anepruch des·einzeln.en 
'auf staatliche Leistungen im individuellen Interesse, die keineswegs ,den 
Ch1uflkter einer Wohltat aufweisen. Auch das. Wohnrecht• ist k1'lin sub
jektives Recht, sondern nichts als ein Bestandteil der Freiheitsl!pbil.re, 
es besteht einfach in dem Anspruch , nicht ausgewiesen -und n i c h t 
am Wiedereintritt in das Staatsgebiet gehindert zu werden. Wenn La• 
b an d I, S. 140 noch .iuuneT ein solches Recht statuie1t 'llnd ,, ih'n1 
S. 141 so~r ein Recht auf Nichtauslieferung an die Seite stellt, sdl muss 
ihm seine Polemik gegen die Freiheitsrecht.e als Si;lbstkritik entgegen• 
gehalten werden. ' •• 

2) Ein solches witd von der überwiegenden Zahl der Staatsrechts
lehrer namentlich im Hinblick· auf den Schlusssatz des 'ATI!! 3 'der luichs• 
Verfassung 11,ngenonunen . ., Dageg~n treft'end S e y d e l, Bayer. Stllatsrecbt 
l, S. 300, Note 43. Ihm tritt entgegen ~ a'b au d 1, S. 189, N<Jle-2, rn-
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befindliche Inländer soll und kann vom Heimatstaate geschützt 
werd~n, allein ein formell rechtlicher Anspl'Uch auf diesen Schutz 
steht ihm trotz alJfälliger gesetzlicher Versichernugen so lauge 
nicht zu, als ihm nicht Rechtsmittel zn seiner Healisienmg ge
geben sind. -:Es hesteht tlaher die Verpßichtnng, der cll'J1 Staat 
repmsentierenden Organe , völke1Tuchtlichc11 Schutz zu erteilen. 
nicht der realisierbare Anspruch <les einzelnen, ihu zu fonlf•rn. 
Ist doch nicM einma] Einwilligung des V rrlPtztrn notwendige 
Vora'.uss~tzung dieser Art staatlicher Verwaltnngst.litigkPit .. Aehn
lich · verhält es sicli mit den "Rechten", welche v~rtragsmiissig 
fremclen Untertanen eingeräumt r,;ind. Das zm: Fonlemng der'
sefüen berechtigte Subjekt ist nicht iler einzelne, soD1lN·n sein 
Heimatst~at.,'Nur ·wo ausdrücklich ein inclividuelles Beschwerdc-
1·echt wegen Verletzung von Staatsverträgen anerl,:mnt ist, wie 
im schwei:terischen Bundesstaatsrecht 1), verwandPlt sich die 
Reflexwirkung objektiven Rechtes, die aus uem als S t a a t s
'g e s e t z Jrnblizierten V ertrage sich ergibt, in formellen fü•chts
anspruch 2). 

dem er zwa1~ zugibt, da.~s das :R eobt auf ~chutz ,nur der Re0ex, der 
stiui.tlic4en Pflicht des Reicbe8 zum Schutze ~einer Angehörigen· ~ei. au
derei;seits jedoch l.Jelmuptct, dass duJ·ch die Gewährung deti Schutzes 
dem ;mr:elnen keine Gnade, keine Gefälligkeit erwiesen ., sondern sein 
Recli"t getan werde - ein Widetsprut:h, nach dessen Lösung mau ver
gebens sucht. 

1) Bundcsverfassuug vom :!9. Mai. 187•. -Art. 113, Nr. 3. 
2) Vgl. biew B J u m e r • M o r e l , a. a. 0. UI, S. 175 ft". f n Staaten 

mit Verwa.ltungsgeri.chten werden (sofern nicht die ordentlichen Ge
richte kompetent sind) vollkommene Individualansprüche auK Staats
verträgen insoweit existieren, als sie eich zur Austragung im verwal
tungsgerichtlichen W llge eignen , unvollkommene , insofern sie nur 
durch Verwaltungsbeschwerde geschützt sind. Wo aber beide Rechts
mittel versagen , ist ein lndividnalanepruch im formellen Sinne nicht 
vorhanden. Daher ist eR unrichtig, wenn Lab an d I, S. 141, Note I aus 
dem Niederlanungsvertrag des Deutschen Reiches mit der Schweiz vom 
SI. Mai 1890, R.G.BL S. 131 ein gegenseit,ig vereinbartes Wohnrecht 
der Staatsangehörigen deduziert, wie Art. 4 des Vertrages deutlich zeigt, 
mit dem zusammengehalten der individualrechtliche Charakter der im 
Art. 1 erwähnten ,Rechte• nicht bestehen kann. Vgl. auch Lang
b a r d , Du Recht der politischen Fremdenaua..,.ei1u11g S. 10( ff'. Gegen 
einen Au1wei1ungsbefehl ist, nur eine Bitte, aber keine wie immer ge
a.,·tet.,. Rechtsbeschwerde zulässig. 
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Fasst 
liehen Anspruche. welche aus 
m eine gememsame ormel zusammen · so er ·bt sie fih" den 
e·inze nen e rec , 1c geschittzte Fähi keit ositive Leistun«en 
vom aa e zn ver angen , fnr den Staat die rechtliche V er
pflichtung. im Einzelinteresse täti zu we d 1). Dailureh wi'rd 
der positive Status zhm geraden Widerspiel des -uegativen. 
Handelt es sich im Streitfalle hier immer uni die einei,Erage-: 
Ist 1las lndivitluum subjiziert oder nicht, so ist dort ,,uber ·die
Freiheit des Staates zu entscheiden. Vom Stan.lpnnkte ,i~ 
Staates aus gesehen, zeigen ilaht'r die CJHlgülti,gen Enti'<Chf',i · 
dungen von H.e.chtsstreitigkeit.f•n der erst,en Art denselben in
haltlich diirftigen Chamkte1·. wie llie iiLer den negativen Status 
des Individuums. Für den Staat kann das Urteil im letzten 
Falle nnr lauten: (•r habe das Recht zu einem Akt des hnpe
riums gehabt oder nicht. im ersten hingegen, er habe die Pflicht, 
dem individuellen ßeg~hren zu will.fahren oder nicht. 1 'lf'< 

f;'i\r dns Individnum allerdings ist eine reichere l!\!Jle des 
Rechtsinhaltes im positiven als im nPgativen Status enthalten. 
Da. ein positives' Tun cles Staates den. (nhalt derartiger An
sprüche bildet, so ist alles. was Objekt ~tuatl:ichen dare facere 
praestare ist, mögliches Objekt indivillueller Pordemng. W.ie 
n,1ch Form lilld Inhalt r}j,.. privati·echtlichen Obligntionen sic;:h 
gliedern, ,;o auch clie öffentlich-rechtlichen des Staates. :Es ist 
aber keineswegs cler fä:,i1.:htum privatrecbtJioher Rechtsgeschiifte 
irgemlwie mit clem der staatlichen OMigationen zu vergleiche,jI. 
Vielmelu: sind tlie taatlichen Leistungen im rechtliclt aner
kannten Inclividua.linteresse einfach identisch mit den Katego
rien der richterlichen nml Verwaltungsakte überhaupt. Man 
kann die staatlichen Ohli~a.tionen daher einteilen in Ansprilthe 
auf Leishmgcn des Gerichtes und de1· Verwaltung. Die ein
zelnen richter]ichen Akte: , Feststellungen, Beurkundungen, Ui::
teilc, Befehle können Objekt einew bestimmten individuell~n 
Ansprnches werden. ·Ebenso die auf Feststellung und Beur
kundung recht.lieber Zustände ull(l Verhältnisse gerichtete V cr
waltungstätigkeit, die Erlaubnisse uncl Gewährungen, w~Jch-'3 

1) Zust.immend 0. Mayer. Le droit admin. all~mand p. 152 N. ~-
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den Gegenstand 'rechtsbegrUnuender V' erwaltnngsalde btlden, 
endlich die Aufhebung oder Abändernng erlassener Verfügungen, 
welche widerrechtlich die Persönlichkeit berilhren. Hingegen 
ist .eine "Einteilung der Anspruche · ans • tlem positiven Status 
nadi llem 'möglichen Inhalt <der stäatlichen V erfugungen juri
stisch: nnerspriesslich. , W ~1m man Anspruche auf Benutzung 
öffentlicher Anstalten oder öffentlichen Gutes, öffentliche Ver
mögensrechte~ Ansprllche auf Befriedigiing idealer lntkressen 
u:~8: w: untd·sohieden hat\"' so hat man dabei nicht beachtet, 
dass rechtlich alle-diese Ansptilche ausschliesslich auf die kon
krete stiiatlich('! ' Aktion gehen, daher jurisi;ische Unterschied~ 
nu:r in <.len Formen zu finden sind, welche 1liese ail!nehmen kann. 

' ·." Eine· eigentümliche Form staatlicher Willensänsserung, · die, 
von der -grössten' praktischen Bedeutung, in erst.er Linie Inhalt 
eines · individuellen Anspruches sein kann, ist die A n er k e n..
n urig, die als solche in der sf-aatsrechtlichen Literatur noch 
nicht untersucht worden ist. ' Anerkennung ist die Willenser
klärung, kraft welcher · ein streitiges oder bestreitbares· V er
hältni~ • oder eine derartige ,Tatsache von der zur · Bestreitung 
berechtigten Person ~als tZu Recht bestehend erklärt wird. 
Sie unterscheidet sieh von der Feststellung also · dadurch, dass 
diese nicht nur von dem eventuell zum Rechtsstreite Legiti:
mierten, sondern auch von einem Dritten erfolgen kann. An.:. 
erkenmmg ist ein allgemeines Rechtsinstitut, das im Privat
recht·: im Prozess- und Völkerrecht auch seine Stelle find,et. 
Hier ist nur ihre l!taatsrechtJiche Bedeutung zu untersuchen. 

"Ein gfosserTeil der· öffentlich-rechtlichen Ansprüche geht 
nämlich alii'schliesslich auf Anerkennung von seiten des Staates 1). 

Alle· öffentlich-red1tlichen Ansprüche der einzelnen ruhen 
auf Qualifikationen der Persönlichkeit, auf rechtlich-relevanten 
Zustämlen. Zustände jedoch können nicht geleistet werden, sie 
!:ii.t{d kein Inhalt eines dato ,facere praestm-e, sondern einer An
erkenimng. Im Streite \un Unterwerfung oder Freiheit handelt 

lJ 0. Ma.yer, I)roit, 11,dmi11i11ti-atif I, 1>. 162 N. 28 bekämpft meine 
Bel)auptung , dass j_edet1 .~ft"entliche Rech~ nur auf Anerkennung des 
Status zielt. Das babe ich aier niemals behauptet. ,vie 'aus den folgen
den unverändert aus der ersten Aullage hcrnbergenommeneu Ausfllhrnn-
gen deutlich erheUt. ' ' 
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es sich immer um Anerkennung oder Nichtanerkennung des 
negativen Status selbst in seinen konkreten Grenzen, ebenso ist 
es mit Staatsangehörigkeit, Wahlfähigkeit, Abgeordnetenqua
lität, kurz all den prinzipiellen Eigenschaften der Fall , aus 
denen erst Ansprüche des einzelnen an · den Staat entstehen: 
Auf Anerkennung geht somit der unmittelbarste Anspruch, der 
sich aus . der öffentlich-r~cht]ichen Stellung der Persönlichkeit 
überhaupt ergibt. Ja er ist notwendig in• jedem wie immer 
gearteten Anspruche an den Staat stillschweigend enthalten. 
Denn das Subjekt des stets öffent1ich-rechtlicben Richterspruch~ 
n'nd das, gegen welches der .Anspruch gerichtet ist, ist in diekem 
Falle· ein- und dasselbe -- der Staat. ·Jede Zuerkennung eine'S 
dare facere praest.are des Staates an den einzelnen bedeutet 

· daher auch zugleich Anerkennung des daräuf zielenden An
spruches durch den Staat. Theoretisch würde es genügen, die 
staatliche ' Anerkennung des Anspruches im Urtei]e zu fixieren, 
da prinzipiell die materielle Rechtskraft des verwaltnngsgericht
lichen ·urteils alle staat1ichen Organe bindet, jedes daher nach 
allgemeinen Rechtsgrundsätzen verpflichtet wäre, seine ange
fochtene Entscheidtmg in der fraglichen Sache dem ergangenen 
Urteile gemäss zu reformieren. Die dem Rechte entsprechende 
Entscheidung milsste sich als selbstverständliche Konsequenz 
der Anerkennung der Ansprüche darstellen, als Reflexwirkang, 
welche durch das objektive Recht mit Notwendigkeit hervor:. 
gerufen wird. Da aber blosse Rechtssätze keine genügentle 
Garantie für .die V erwirk1ichung des Rechtes sind, so hat man 
den Gerichten des öffentlichen Rechtes kassatorische tmd refor
matorische Macht eingeräumt. Denn die tägliche Erfalmmg 
lehrt, dass Staatswille und persönlicher Wille der Träger von 
Beamtungen leicht zu Divergenzen geneigt sind. Einen trefflichen 
Beleg hiefü.r bietet die Rechtsprechung <les österr~ichischen 
Reichsgerichtes, welches in jenen Fällen, wo es iiber hehaupl;ete 
Verletzungen der Staatsbürger in den ihnen "durch die Ver
fassung gewährleist.eten politischen Rechten" judiziert1), im Ur
teil einfach konstatiert, ob durch die angefochtene behördliche 
Entscheidung eine Rechtsverletzung stattgefunden habe od~r 

1) Ocsterr. Staatsgrundgesetz über das Reichsgericht Art. 8, lit. b. 
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nicht 1). Die reichsgerichfüchc Beschwerde ist auch formell in 
diesen Fällen reine Anerkenmmgsbcschwenl.e. In der Praxis 
sind jedoch .Fälle vorgekommen , in welchen die let.zte::itsc~rnj
denden V nwn ltungsbehörden die aus dem die Verletzung in
dividueller Ansprilche koJ:\st:ttierent len reich-,geriehtlichen Ur
teile sich ngebcnde Kon,equeaz tltrrch Heformation ihrer Ent
schei<lung nicht gewgen haben. 

Der helleut:,mmste g-leichsam aus dem Z"ntrum Jes posi
tiven Statnil mtsp1·ingenJe Amipnwh i t der auf Rechtsschutz, 
den mnn direkt als clas wesentliche M:erkn.al der Persönlich
keit Uberhanpt bezeichnen kann. Dass er publizistischer Natur 
sei, wmde bereits frillwr Jargelegt. Unter dem mächtigen Ein
flm~se i:ömisch-rechtlicher A.nsdiaunngon · wurµe 1is in die neueste 
Zeit die privatrechtliche Klage als wesentlich.-.le Punktion des 
P1:ivatrechtes selbst aufg-efasst. Aber wenn auch ~istorisch tlie 
Scheiclung der t>inzelnen Privatrechtsv<'rhältnisse sich aus Jer 
priitorischen .l!'ormel t>ntwiekelto, so gilt auch für das klassische 
Recht. was für jede Uerhtsonlnung gilt, dass Recht und An
spruch auf Rechtsschutz zweierlei sind 11ntl , 1ler letztere r_ein 
publizistisch ist. 

Wir hahen im Privatred1t~ das rechtliche Dlirfen von dem 
rechtlichen Ki>nn.on geschiNleu. A1,s jmem entspringt cl"r pri
vatrechtliche Ansprnch anf f.rfiillm1, Leisteu, I>ultlen. Unter
lassen an d4:'n anderen. DieH•s alHir füllt in der Zivilrechts
pflege zusammen 1uit tlern Ansprnch ,m 1len Staat auf Rcchts
schutzgewähnmg 1). 

1) Gesetz vom 18. April 186$J. Nr. 44 R.G.ßl. § 35. 
2) Die Existenz des · publizi s, i,-cheu Recht~schutza.nspruches itit in 

der staatsrechtlichen Literatur .eit laugem l,ehauptet word t"n (z. B. von 
H. A. Zach a r i li, a. a. 0. I, § 90), uamentlich im Zusammenhange mit 
dem in der Regel grnndgeselzlicb normierten Sar ze, dass uiemand Beinern 
01·dentilchen Richter entzogen werden solle. Iu seiner Eigenart klar dar
gelegt wurde er aber er.t von der neueren ':l'heorie des Zivilproz!!sscs, 
welche ■eit B ü l o w , Die Lehre von den Pro1.e;;seiureden und Prozess
voraussetzungen (1868) die publizisti8cbe Seite des Prozesses eingehend 
ztt untersuchen JJnfing. Der publizistische Recht,sschntza.nspruch ist später 
jur~stisch formuliert worden von D e g e n k o I b, ~inhtsHung~zwang und 
Urtbeilsnorm S. 26 ff., dein sich im we~entlichen P l 6 s z , Beiträ.ge zur 
Theorie der Klagerechte S. 103 ff. angeschlossen hat. l!,erner hat So h m, 
Der Beiriff deii °F0t·,lerungsrechtes, Grünhuts Zcitschr. IV, 8. 468 den Satz 
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Dieser publizistische Rechtssrhutzansvruch entspringt nicht 
11111- dem lffjvatre(:htliclien. Seine Quelle ist die '· Persönlichkeit 
selhst. Dai< \7 orhandemiein eines rechtlich anerkannten Dnrfens 
ist der .Anl,1:,;,; für den Staat, Reiner Schutzpflicht zu genilgen. 
Die Sclmtzptlil'l1t selb11t aber ist für ihn begrlt11Mt, durch die 
Anerkf'nni'ml-\' dc·r Persönlichkeit des Sub_jizierten. De1· Prozess 
ist l'!<'ilwr staah-red1tli,·hen Seite nach das Verfaluen, dnrch 

· welchl.:'s ,ler Rtarit. anf Antrag des Rf'chtssehutz Heischenden 
konstatiert,. ob ein A ulass zm· Ausübung seiner Schutzpflicht 
vorli<'gP. oh demnach tler 1m ihn erhobenf' Anspruch gerecht
frrti:it sf>i oder niC'hl. Das Urteil ist rlt•1· Akt. durch welchen 
dn Stnar <'iner~<-it:-: rechtlich relevonte Verhält.nisl'lt> oder 'l,at-

aufgeFtrllt , dass 1laq KlagerPr.ht nicht F.ntfaltang d"~ materiellen Reehks, 
nicht in dem Prirnt rPc h L e11thalten ~ei. Im Gegenaittz zu seiuei· frUht!
ren· An~i,·ht hat W a e b . Der Feststelluugsa.nsprnch S. 22 ff. den publi
:r.istixche11 Clwralder d••~ R('cht~s,;hutzansprnches sorgfältig uachgewieHen. 
1'~ndlich h:tt, Lab ,t 11 ,1 111 , ~- lH'.t ff. diese Litl'ratur u.bschliessencl and zu
samm <· nfaRseud da~ W esen des Rechtsscbutza11spruche~ jn gao;,; vorzüg
licher nml iibernengend,•r V\',,i8e erörtert. Der Wider~prucb, welclu•r von 
K ob I e r . a. a. 0 . S. J:: tl'. u,1d neuerdings, Lehrbu ch dt>s biirg. Red1ts• 
l, 21!'i ff. nnd im G'egensar,r.l' zu Wachs :F'eststellungsansprnch von 
Fischer , Zhcl1r. f. Zi,·.Pr. X. 8. 428 ff. und Hellu,ann, .Jahrb. f. 
Dog-m . XXXI, S. 79 ff. erhohen wnrde , basiert l}auphii.chlich auf Jem 
Mani1•l <•in,h·ing«'nder Untereuchu11ge11 über daij We8Pu des ölfentlich
reehtliehen An~pruches überbaupt, de~sen Existenz von diesen Schrift. 
stellern 1.•111 we,l er einfach gelengnet oder doch hezweifdt wird. Aller
diug~ hat ,w r h \\r ii." h H.echt und An,;pruch nicht genügend geschieden, 
indem er llcu Ausprnch aueb an den Prozessgegner gerichtet sein J~~t., 
vgl. v. Sc h r u t k :i, •R e cht e n s t a. mm, Grünhuts Zeitechr. XVI, S. 617, 
0 et k er. Ko11kur•rechtl. ~rnndhegriffe 1, S. 42. In der neuesten J,itcra
t,m de~ Zivilprozessrechtt's hat @ich nunmehr ewe heftige Kontroverse 
lllw r den Rerht8~ehutzansp rncl1 entsponnen, in der sich namentli;h 
Bi\ I O" ' ZeiL~1·hr. für Zivilpn>zl'SS xxvn, s. 213 ft'. und w a Ch' ebenda 
XXXI, S. 191 ff. PiuandPr gegeniilwri1tehen. Sie ist tl\r das StnatsrecLt be
deutungslos, da an der sbta.tliclwn Pflicht,, 1iuf Verlangen der Beteiligten 
im Interesse dPs R~r-ht;~r.hutzes tiltig zu werden, k ein• Zweifel miiglich 
ist. Dit' ser inclivid nP lle 'An spruch hat ,lurch Art. 77 der Reichsverfas
sung seine reich 'r1wht.Jiche Sanktion erhalt.en. Welche Becientung dieser 
An~prn ch ,t~8ser<kll1 fiir den ZivilprozesR hat, in welchen Beziehungen 
er zum materiell€n R echt steht , föllt nicht in rlen Rahmen dieser 
Unte1·suchung. -- T1·etfend ist, der Rechtsschulz,mspruch in der neuesten 
publizistischen Literatur charakterisiert von 0. M a y er\ Deutliches V.R. 
I, S. 115 ff. 
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,tachen feststellt, andererseits auf Grundlage dieser Feststellung 
Dasein und Mass seiner Schutzpflicht für den konkreten Fall 
konstatiert und scbliesslich durch entsprechende Befehle diese 
Pflicht erfüllt. 

:per Zweck des Rechtsschutzanspruches geht aber weit hin
;i.us ü}>er den Schutz privatrechtlicher -';\nsprüche. Er existiert 
zun~chst auch zum Schutze rechtlich-relevanter Zustände und 
.:Verhältnisse , die als solche nicht Inhalt eines Rechtes sein 
können 1). Der Feststellungsanspruch zeigt die innere Unab
hängigkeit der Ansprüche an die Zivilrechtspflege von clem 
Dasein eines Rechtes. Der negative Feststellungsanspruch ist 
lediglich ein Rechtsmittel, um auf- privatrechtlichem Gebiete die 
individuelle Freiheitssphäre zu schützen. Der Rechtsschutzan
spmch dient · f emer im Straf- und Verwaltungsrechte dem 
Schutze der publizistischen, aus öffentlichen Statusverhältnissen 
entspringenden Ansprüche. Die dem Beschuldigten, Angeklagten 
und Verurteilten zustehenden · Rechtsmittel, die Verwaltungs
klage sind Formen des Rechtsschutzanspruches auf publizisti
schem Gebiete. 

Das privatrechtliche Dorfen, die verschiedenen privat- und 
öffentlich-rechtlichen · Zust.ände und Tatsachen achaffen also 
keineswegs den R~chtsschutzansprnch, vielmehr empfangen sie 
von ihm ihre Gewähr und damit ihr volles, unbestrittenes Da
sein. Er steht in innigster Zw,eckbezieh1mg zu rechtlichen An
sprüchen anderer Art, sowie rechtlichen Zuständen und Tat
sachen , ohne mit diesen irgend~ie in eine Einheit zu ver
schmelzen. Er ist das äW1serste Minimum publizistischen An
spruches an den Staat, so dass durch seine Gewährung die Per
"!lönlichkeit konstituiert ist. Das tritt am. deutlichsten hervor 

1) Auch die Möglichkeit, grundlose Klage zu erbeben, zeigt immer
hin die Unabhängigkeit der AnsprOiche an die Rechtspflege von dem 
Dasein des Rechtes. Diese Möglichkeit dem Recbtsschutzansprnch ent
gegenzustellen, wie Lab an d II, S. 389, Note 1 tut, ist unrichtig. Sie 
entspringt vielmehr ans ihm und beweist gerade, dass das Individuum 
ihn nicht nur gebrauchen, sondern sogar missbrauchen kann. Neuestens 
~rö~ert ~ e l I w i g, Klagrecht und Klagmöglichkeit, 1905 S. 25 tf. dieae 
jf!dermann zustehende, von dem Dasein eines zu schützenden Rechtes 

„ unabhängige Klagmöglichk:eit,, deren Existenz nach dem positiven Rechte 
unbestreitbar ist. 
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bei den juristischen Pe1·sonen , , die als Träger von Recht.eo · in 
erster Linie durch Anerkenmmg ihrer Parteifähigkeit erscheinen. 

Der Rechtsschutzanspruch besteht nun ~llemal in der recht
lich gewährten Fähigkeit,, Nonnen des öffentlichen Rechtes in 
individuellem Interesse ,in " Bewegung zu ~etzen. . Er besteht 
nicht ·in einem An~pruch an den Richter, denn dieser hat als 
Staatsorgan ausschliesslich staatlichen Befehlen zu folgen. son
dern in einem Anspruche ·an den Staat selbst, dahin geheno. 
dass dieser die Vornahme -richterlicher -Akte an den Antrag des 
Individuums knüpfe. Demnach· ist, der Richter durch Rechts
satz a~gewiesen, auf den individuellen Anstoss hin in der pro• 
zessmässigen Weise tätig zu werden 1). ,. 

Näher spezialisiert sich der Anspruch auf V omahme :richt~
licher IlandJungen den einzelnen Stadien des .. Prozesse& ent
sprechend in die Ansprüche auf K'onstarieruµg d.~s Tatbest"'1~des· 
·- de11 Rechtes oder rechtlich relevanten Verhältnisses -, auf 
richterliche Entscheidung und auf . staatlichen Befehl zur. Erfill
lung oder Anerkennung. Ebenso tritt der Rechtsschutzan
spruch ·hervor in den Bitten an clie höheren Gerichte um Ueber
pri\fung, Reformation qder Kassation des . Urteils der unteren 
Instanzen :!). 

Die spezielle 'Gestaltlmg des Rechtsschutzes ab~r, sQ, auch 
die Grenzen innerhalb deren et lphalt individuellen Anspruches 
sein kann, wird stets darnach ausfallen, inwieweit der Staat an 
dem Rechtsfalle selbst beteiligt erscheint_. Leitender Gesichts
p_nnkt hiebei ist die Rücksicht auf das öffentliche Interesse. 
Nur soweit es hinter das private zurllcktritt- ist der Zweck des 
Proiesses Erfltlhmg individuellen Rechtsschutzanspruches. U ~Qer
wiegt hingegen das öffentliche Interes~e, ·aann ist der Prozes!lf:>, 
wesentlich nur zur Feststellung. und Verwirklichung staatlichen 

• Rechtes da. Behördliche Han(Uungen können zwar da 1mter 
dem Gesichtspunkte des -Gemeininteresses gefordert werden, tdie 
einzelnen empfangen aber derartige Aktionen niemah1 als Er
fttllung eines Anspruchs. Die zugunsten des Angeklagten oder 

1) Siebe oben,. S. ßJ. , . . . 
2) Je9er konkrete Ansp~uch muss auf eine indi~idualieierte Leistung 

gehen. Daher können jeweilig nur individualisierte Rechbpft'ege·;1kte 
,einen fnhalt bilden. 
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Verurteilten eingeleitete '.Aktion des Staatsanwalts ist ein klas· 
sische:i Beispiel rechtlichen Ueflexes. denn cler Staatsanwalt ver
tritt nur . da Gemeininteresse der gerechten Anwcrulnng der 
Strnfgesetze. Nur insoweit individuelle rechtliche lnterP!!scu jn 
Frage kommen, kennt daher der Stra.fproze,'!S auch Individual- . 
anspriiche. Deshalb sind die Rec11tsmittel, die tlem Angcklagteu 
oder Verurteilten zn Gebote stehen. Spczialisier11ngt·n <les l:ted1bs-

. sdrntzanspruches, welche diesen Personen v(,1-z11g-sweisc. wenn 
a:nch nicht ausschliffsslich.. wegen des individuellen lutcresw' s 
auf 'möglichst eingeschriinkte Anwendung des Str,rfgesl'tzes ver
liehen siml. 

Eine zwei!;(' wesentliche Funktion des Rechtr-!8<:hutzanspruches 
Hegt in sPiner Beziehw1g zum negativen Status. Aus der Per
sönlichkeit entspringend, fülut er in seinen Zwecken auf die Per
sönlichxeit zuriick. Was der nPgative Feststellnngsauspruch 
verfolgt und <las absolntorisrhe Urteil konstatiert.. ilt'lll dient 
ein grosser Teil der Uechtsmittel im Zivil-, Straf- uud Ver
waltungsprozess. EinrPde. Berufung. Revi>'ionsl>egehren u. :s. w. 

sind fur den Beklagten und .Angeklagten unch Mittel, um tlie 
Anerkennung tler .FrPiheit von konkretem staatlichen Gebote zu 
erlangen. Dahin zielt auch die ganze Stellung tler Privatpar
tei im Verwaltungsp1·ozes als der den ötf entlicheu Ansrrrneh 
negierenden. '\Vie der Rechtsschutzanspruch daher einerseils dPn 
rositiven Status erz:engt, so ist er andererseits zwar 11id1i, Er
zeuger, aber Gewähr der Anerkennung cler g-anzen vom Staats
gebiete freien Privatsphäre und des gesamt en Privatrct-llts. 

Der zweite Hauptanspruch, der dem positiven St.it.11s ei1t
springt, ist der auf Interessenbefrie<l.ignng <lurch staatlichl' V Pr
wa ltnngstätigkeit. rne Verwaltung ist in eim•r grossen Zal1J 
von Fällen verpflichtet, im imlividuellen Interesse Akte vorzu
nehmen, derart, dass <lem lncüvidnum vom Staate sel.bst ein 
An:.vruch 1n1f sie zugebilligt wirtl . . Er wird namentlfoh - oh
wohl nicht ansschliesslich - dann zu statuieren sein. w'en11 tlie 
Vornahme eines Verwaltun~saktes abhängig gemacht wil-fl von 
der Erhebung des Anspruches selbst. In solchen Fiill1~n wird 
die Verwaltung erst tätig, wenn ein inclivirluelles Begehren sie 
in Bewegung setzt. De1: Anspruch auf Ausstellung öffentlicher 
Urkunden, auf Erteilung ◄ler Entlassung aus dem Staat:'lver-
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bande nach erföJlter Wehrpflicht, auf Zulassung zum Bc~uche 
höherer Lehransfalt-en. auf Ablegung von PrOfungen, auf Er
teilung von Konsensen und Konzessionen nach "Erfnllung der 
gt>setzlich vorgel'chriebenen Bedingungen sind Beispiele bievon. 
In dem Anspruche auf den betreffendrn Verwaltungsakt er
itchöpft sich 11ein ganzer rcrhMichar Inhalt. Er ü,t wie jeder 
publizistil'lche Anspr.uch gegen dt'D Staat. formell aber an die 
zur Gewilhrung <les Anspruches verpflichtete ßf•hönle gerfrhtet. 
im Falle der AbJehnung durch diese an die hühne Venval
tungsbebördf'. dnmit sie ihn kraft. ihrPs A1.tfsicht8Tf'<•htes der 
Erfllllnng zuführe. Die Tätigkeit dt>r Verwaltungsbehörde ist 
in solchen Fällen 1>ine wesentlich feststellende. Sind 1lie durch 
das Gesetz geforderten lhnstnnde im konkrett'n Falle vorhan
.len. so hat sie den Anspruch anzi1f'rkPnnen. Die Hesch,verde 
gpgen eine abweü1enJe Eotscheidtmg ,ler unteren Behönh•n •ist. 
Anerkennungsbeschwerde. 

Die Verwaltungsbesch werde. :iioferne sie dif' V erpfüchttmg 
dPr :1dmin.i:-itrativen Aufsichtsinstanz zw· Unt,er1mchung un<l PrU
fnng Pinn individualrechUiche Jnteressen berüh1·enrlen V Prfo
gung im GPfolge hat., erfüllt diPselben F~nktionen. wie der 
Recht$schutzam1pruch oder ergiin:,;t sie wMlig~t.ens; sie ist. ein 
wenn auch unvoJlkommenes Mit.tel des RerhtsschutzPs 1J. V nll
kommener HPcht-R~clrntz wird dem Individualanspruch auf VPr
wnltnnK:stilt-igkeit gewährt durch die Verwaltungsklnge; ol11w 
sie findet der hetrPtf Pnde An:spruch 11eine Garantie nur in d':\m 
rechtlich normal gestiruwtt'n Willen der Verwaltungsbehörden 2). 

l) Vgl. v. Gtorbec, Grundi1üge S. 208, Löning, VPrw-a.ltuugs
recht S. 794, Bern atz i k. Rechtsprechung und m&terielle ß.echtskraft 
S 63 ff., ferner neuestens die eingebenden Erörterungen von 0. Ma .)' ,1 r, 
Deutsches V.R. C. ~ 12; würU-emb. Verf. H 36, 37. sächsi~~he Verf. § 86. 
D!lbi.i.llierte Ausbildung hat. dieses Rechtsmittel erfa,hren z. ß. in Preusse.n 
durch da.s Gesetz über die allg. Landesverwa.ltung vom 30 . . Juli 1883 
§§ 121 ff., in Badeu durch die laude~berrliche Verorclnung vom 31. Au
gust 181H, das Verfahren in Verwaliungssa.chen betreffend III, §§ 28 -42. 

2) Beziehungsweise in den Einrichtungen. wel<'he diese re<:hlli eh 
normale Sti.nnmmg garaotieren sollen, wie z. B. Gewährung eines spe
ziellen an die Kammern gerie~teten Petitionsrechtes in Bayern, Gesetz, den 
Geschäftsgang des Landtags betr. vom 211. Jan. 1872, .Abschn . II, N. 2, 
in Sachsen, Verf. § 36. Absatz 2, Baden, Verf. § 67, Abs. 2 u. s. w. 

Je I l i n e Ir., System. 2. Aufl-. 9 
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Materiell aber gehi>rt die Entschei<lung über V ~rwaltungi;lJe
schwerden, welche , allerdings den zweifaclrnn Charakter von 
Anzeigen und Rechtsmitteln haben können. in cbs Gf'biet der 
Rechtsprechung. 

Der Gegensatz zwischen materiellem und formellem. zwi
schen de lege ferenda anzuerkem1f'ndem und tle lege lata anf'r
kanntem Ansp111ch wird am klarsten, wenn man die Entwieke
lung der Verwaitnngsgeriehtsbarkeit verfol~t. So lange B.erhts
fragf'11 nnr innerhalb der Verwaltung entschieden wnrden. man
gelte clem individnellcn Anspruch,, ,lie volle reelitlicbe Ga.rnntie. 
so dass inl Kollisionsfa,llt> <las l<Jinzelinteresse dem Gemeinin
teresse weichen ruu;'ste. Er:;t <l11rd1 Zuerkenunnµ fornwller 
Rechtsmittel gegen obrigkeitliche VerfügnngPn ü:t dem (.h1rcl1 
die Verwaltung gnrn,[,:;iirzlil'h zu srlurmenclen Gemeininteresse 
das EinzC'linteresse ab recht.lieh gt'schiitzt derart zm l::i<'ite ge
stellt wonlen. dass i.m J{ollisionsfaUP nicht die Stärke des Ln
tere,,,;es, sondern diP de& ri>chtliclwn .Anspruches onbc-heidet. 

Oass nrnterieJle V crwnlrnn~ nicht nur von den V 0rwn.l
tungshehördf'n geübt wird, bp11l('ht an dieser Stelle nieht ntilier 
:u1sgefiülrl zu werden 1). Daher ist ein individueller Ausprnch 
auf \' 1w}1 lhmg-stätigkeit :rnch gegen die Gerit:hte gegeb,m. Er 
ist dann regelnüissig durch lÜcselbt> Organisation geRchiitzt. wie' 
der Hec1üsschutzansprnch selbst. Trotzdem scheiclet er sich 
scharf iJJ seinem Wesen von lei:zterem. Nicl1t auf ein Fest
stellen. }~ntscheiden. einen Zwnngsvollst.rncknng-sbefrli 1. surnlern 
anf eine anders geartete Lei . tung tle.· Herit.:htes: auf <'in ßpm
kunden. Aufbewahren. Sicher. tellcn 11. s. w. ist er g<'rit:htet. 

Rechtliche Interessen siutl nid.1l di<' r-inziµ-P11 . wi>ldw rinP. 
Berücksichtigung von seiten des Staates vrrlaugrn. iluwu :st<'ht 
eine unilbersehbare Reihe faktischer lnteressen znr Ht>ite. 
Diese faktisc·hen Interessen können bestehen in <lt>r Herht'ifi.i h
rnng ocler Unterlassung staatlicher Verwalt.urnrsakte zngunsteu 
einer oder mehrerer Personen. in der Aend0nmg ex:i:,;:tierend<'l· 
oder cler Einführung neuer staatlicher Institutionen. Auch zu 
iluer Gdtenclmachung ist ein unmittelbar aus <le1· PersünJich
·keit entspringend.er Anspruch gegeben. Es ist das Hecht cler 

1) Vgl. J e 11 in e k, Gesetz und Verordu. S. 222 ff. 
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Bitte, im weileste~ Umfange. welches das Petitionsrecht nnd 
den Ansprnch auf Berilcksic.btignng faktische1• lnt<,ressen der 
Indivi rlnC'n in sich . ehliesst 1). Das Recht der Bitte oder viel
mehr der Anspruch .nnf Erwii~11ng <ler Bitte besteht darin. 
dasR jedes sto.atliche Org:an verpflichtet ist. in seinP Kompetenz 
fallen<lt' Bitten 1le1· Untcrtan<'n anzunehmen nml zu PrlNligen. 
An <len Nonarehen gerieL.tet. wird <lie Bitte in vielen Fällen 
zum Gnadenges1w.h, an <las .Parlament in der Hegel znr Pe
htion 2

) au die Behörrlen zmn Gesuche orler znr Beschwer<le. 
In jl"Dt>:U .F:Ulen nämlich, in wekhen um die Ahstelhmg von 
UPlwl:-;fänden. nm di" Aufhehung interessenscb.ä<lLgender Ver
fi.lgimJ.rPn gi,heten winl, n_immt dj„ Bitte den f,harakter :ler RP
Sl'h1\'!'nle an. wPlch<' aher „clt:-trf von der Rechtsbe chwnde 
einen,eit~. der Verwalbmgsh0:chwer,le znm Zwecke reclttlid1<'r 
An. pruc)1 .· bef11t·digu11g andPr<•r8eits zu trenrnm 11nd wohl am 
be,;frn al,; l n t (• r 1•;:; R e n h ,, s c h w e r rl e zu he1.richne11 ist.. 
In welcher J;'orm die Erledignng- der füttr> ,,rfolgt. i:1t ni<:ltt 
imm(1r n•chtlich voYgPschriehen. Alleu1 Pia formeUer Ansp1111ih 
auf Erluligun)! 1mcl .Antwort erp;i ht, sich .-111s . 1ler .Natnr der 
Sa.cl1P. TTnd wenn Verwaltungsbehör<ll:'n 1liPsf'1U Ansprnch nicht 
immrr ge1Li\gt>n. ~o liegt in derartigen Unterlos;,ung •n innuerh.in 
ei1w Verletzu11g de1, rimwlnen. 1Vas für d<'n l-üd1tn iilt, ,lass 
er unter allen rn1sl:inrlen der Po.rtei antwortA•n muss, sei es 
mich dmch Ab" eümng der KJage a lim:ine I luü. 1;rinzi_pielle 
Geltung für alle Hehönlen 3

). 

Ein Hechts:m1.-µr11ch auf ll<•wäb.rnng der Bitle ist. abei· 
nntüTlich dem bloss faktischen lnt.eressenten nicht g(•gehen. .A H
ein trotzdem ist rechtlich die Entscheidung üher siP nichr in 

1) U,~ber das Petitionsrecht h;1,ndclt in gesc\ii1·btlich recht ob rfüich
licher Weise a11s seinem o.hsolutistischs•u Ideenkreis heraus .ß o ru i111 k, 
Das Petitionsrecht, Archiv f. ijlf. R. XV[ (1901) S. 403 ff. So hflhanptet, 
t·r z. l:l., dass man -in Engla.utl das Petitionsrecht nicht kenne. wiilir<'nd 
de8~Cn Ane1·kenuu11g durch die b-ill of rights (Nr. [, 1 naeh d \'11 heftigen 
Vel'folgungen von Petenten uu1ei· Jakob D. eines der blliibeml,·11 Resul
La.te der Rcvolut.io11 von 1688 war. 

~) Ma.je~Uitsgesuch und Petition können a.llrnlings auch den Cha
rakter ausserordeutlicher Beschwerden haben. 

3) Die Verpilil'htung zur Antwort ist auch in den g ,isetzlichen Nor
men über die Verwa,ltungslieschwerde ausdrücklich ausgesprochen. 

gr 
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das freie Belieben des betreffenden Staatsorganes gestellt. An 
alle Träger staatlicher Organschaft ergeht das rechtliche Gebot 
pfüchtmässigen Handelns im Gemeininteresse 1). Sofern aber 
das Gemeininteresst' die .Berticksiehtigung tles Einzelinteresses 
fordert oller auch nur ermöglicht . hesteht clie allerdings nur 
von ethischen Garantien umgeben, Pflicht. das faktische Eim.el
int.erer,1se zu be1iicksichtigen. .Andererseits stehen dem Indivi
dmtm ,lie Anspruche zu auf Ver1mrg11ng unrl Förderung alJer 
seiner mit Hilfe staatlicher Tat zu erfüllenden Interessen, inso
w<>it tlas Gl'meininteresse es gestattet 1). In diPse Formel ka,nn 
der wesentliche Inhalt der Mitgliedschaft am modernen Stat1,te 
znsammengefai,1st werden. 

Ilm zu realisieren sind die drei in ihrPr Wurzel zusammen
treffenden Ansprüche gegP-hen: der Rechtsschutz-. der Int.eressen
befrie,ligungs- und der Interessenb~rücksicht.i~ungsanspruch. 
Ist der Recht.sschutzanspruch das ab1,1trnkte Minimum publizi
stischer A.m1st.attung der Perstinlichkeit, so ist 11ie namentlich 
in (1cm modernen Staate überall auch noch mit llen heidt>n an
deren Ansprllchen begabt. Nnr durch den Inhßlt dessen. wo
rauf diese Ansprüche gehen, nicht aber in der Zahl und dem 
Masse die~(,r Aui;prtlche ist heute ein Unterschied unt.er, den 
Personen denkbar. Als konkretes Minimum cles positiven Status 
kommen sie aber notwendigerweise jedem zu;' ihr V:ex]ust wUJ·de 
dem hiirgerlichen Tode, dem Erlöschen der Persönlicl1keit, 
gleichkommen. Auch nur in der Art und W Pise der Realisier
barkeit, des Umfanges. welcher jedem von ihnen gegeben wird. 

1) Bern atz i Ir , Rechtspr. und i•1:it. Recht$kra.ft S. 46 und Grün
huts Zeitscbr. XVIIl, S. 156. 

2) Diese Anepriiche fällen keineswegs, wie Lab an d 1, S. 140 N. 1 
meint, zusammen mit dem von ihm behaupteten staatsbürgerlichen .Recht, 
an den W ohlta.ten des .taatlichen Gemeinweeen11 teilzunehmen•, da diese 
Wohltaten zum nicht geringen Teil dt!m einzelnen nicht in Erfllllung 
eines Recbtsansprucbe11, sondern aJ1 Reflex der öffentlichen Einrichtungen 
zugute kommen (vgl. Allg. Staatslehre S. 407) , andererseits es eine 
Menge individueller Anspriicbe gibt, die in Eimichtungen begründt>t 
sind, die für den ein1.elntm geradi::zu als Gt>genteil einer Wohltat er
scheinen. Ein Staat z. 8 . ohne Pasapllicht und Auswanderungsbescbrän
ltungen u. s. •· ersc~nt der individuellen Woblfä.brt gewiss f!lnler
licher als ein Pä.Ree und Entlassungsurkunden Verlangender. und doch 
gibt es nur in einem 1iolchtn einen Anspruch auf deren Au~hü.ndigung. 
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ist ein Unterschied zwischen den einzelnen Staat,on sowohl ah1 
auch zwischen den einzelnen Ent,wickelungsstufeu eines j~den 
Staates selbst vorhanden. Die prinzipielle Struktur dieser Aeusse
runge~ 1 der Persön1ichkeit i~t aber überall dieselbe. Sie ge
hört zu dem· Typisch~n, das bei n.ller l.ustorischen 1md lokalen 
ßei,;omlerung kraft der typischen Elemente menschlicher V er
hältnisHe den ~taatlichen Institutionen innewohnt. Der Staat 
hiit nicht zu a1len Zeiten dem Menschen schlechthin Persön
lichkeit gegeben. SobRld er aber irgend jemanden eine Persön
lichkeit zuerkannte. konnte er es nur <ladureh tun, cl1t..cis er ihm 
jene drei Ansprüche. wenn auch namentlich die beiden Jptzt.en 
in noch so rod;,nentärer Form gewährte. ' 

Ausser diesen formell a'bsolut gleichen Elementen des po
sitiven Status lassen sich jPdoch eine }'uUe von variabeln unter
scheiden. S(lwie nämlich der Inhnlt des RtatuR mit jedem 
W ecbsel der Gesetzgebung sich lindert, so sinil an<lererseits auf 
Grun.d der bestehenden &chtsordnung die tiefst,greifonden in
dividuellen l;nt.ensehiede möglich. Durch speziellen Erwerbungs
akt, durch staatliche VerJeihung, ülwrhaupt durch recht.sbe
grün<lcnde Verwaltungsakte jede1· Art, ilurch ZugeMrigkPit z11 

einem be11t.unmtRn ßerufo n. s. w. kann einer Person ein rei
cheres Mass von Ansprlichen auf konkrete staatliche Anerken
nung und Leistung zukommen. Hiebn gehören z. ß. auch alle 
durch staatlicl1e Prüfuni;,ren erworbent-n aktiven Qualifikationen 
(Zula.'l!!nng zum Universifätsstudium auf Grund d4:l8 .Maturitäts
zeugnisses. zur ärztlichen Pr~us auf Grund des Sta11tsexa.mens 
u. s. w.), fenter die besonderen Ansprüche auf staatliche Lei
stungen, welche aus derG akt.iv'>ft St.atus entspringen , die im 
Zusammenhang mit diesem z.11 behandeln sind. Auch diP po• 
sitiven Ansprüche an öffentlich-rechtliche Verhände, die alle 
indirekt. st.a.atsrP-chtlicher Natur sind, zählen bieher. Einen ge
ordneten syst,e.roatischen Ueberblick ttbe1· all diese möglichen 
Einzelansp1i\che zu geben, ist kawn durchzuführen, ein so1ch~r 
hättE> auch keinen grösseren wissenschaftlichen Wert als etwa 
die Aufzählung aller möglichen Objekte eines Kaufes oder einer 
Hinterlegung. Es genügt die Feststellung der Prinzipien, wn 
den zu beurteilenden Einzelfall in seiner öft'entlich-rechtlichen 
Natur zu erkennen. 
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So stuft sich denn der positive Status seinem Inhalte nach 
mannigfaltig ab von <lern jeder Persönlichkeit als solcher zu
stehenden Anspr11chsqun1itmn angefangen zu dem die Voraus
setzung gesteigerter Anspriiche auf Grund umfassenderer Sub
jektion bildenilen Verh:iltrüsse der Staatsang.ehörigkeit und inner
halb desselben zu JH"ivileg:ierten, -die Grundlagen s11ezieller .An
sprüche begrüncleuclen Eigenschaften'). Andererseits kann das 
inhaltliche Minimum der der Persönliotkeit als solcher zu
stehenden Einzehrnsprüche gen:undert werden in Fo1·m der 'trafe. 
Auch als Wirkung eines bevorzugten aktive:11 .Sbhts ist i11folgc 
der höheren Qualifikation j\,fr1de111ng positiver Einzelanspr{iche 
möglich. .lede au,; ~-elclH'm Grunde imn1Pr erfolgende -:1;_;in
scln-änkm1g der freien Bewegung der Persiinlichlreit. hat. näm
lich Jie notweniligP Fnl·g,,. rlas~ in dPr Richtung der Mj11denmg
der Rechts- null ln tE11·e:ssenanspruch .il1Te Kraft versagen. indem 
das von ihnen gescl1ütztf' Gehwt. in kleineres geworden -j,.;t. 

Auch ,lie foi-mellen Ansprüche alJer können in ihn•r kon
kreten Au ·gestalhmg ma.mugfaltigP :Modifikationen· erlPic1en. 
Durch Einsetzung - on Spezial- i:md Ausnahmegl'richtRn kann 
der Rechtsschutzansprncu einzelner und ;..(,mzP-r Klassen von dPr 
H.<::gel abweichend bestimmt wPnlen. Kraft besornlerer Ver
hältnisse kann für gewi:,1..;e Kat g-orien von .Per:sonen dt·m An
spruch auf lnteressenhefrierligung und lnteressenheriicksichtj
i:,ri.mg ein breiterer Inhalt. g-ewälni werden 2). 

Auf Grund der vorangegangenen Untersuchungen wii-d es 

1) Für die in diesem Kapitel erötterten Ansprüche fehlt es an einer 
allgemein a.ncrkannten Bezeichnung. 1-iäufig werden sie nach fmnzösi
scbem Vorbild • bürgerliche Rechte" gena~nt (z. B. von H. S c h u 1 z e ;· 
Preussiscbes Staatsrecht 2. Aull. I, S. 366, U l brich, Lehrbuch des 
österr. Staatsrechts § 31). Diese Bezflichnung ist aber ganz irreführenJ, 
einmal wegen der ldentitiit von bürgerlichem und Zivilrecht. , sodann 
weil Staatsbürgerschaft nicht die Voraussetzung eines grossen Teiles 
dieser Ansprüche bildet. Auch der französische Begriff der • droits civilA" 
leidet au weitgehender Unklarheit. Neuestens werden sie von Es mein 
und Ha q ri o u (vgl. oben S. 3 N. 1) als .droits individuelti• bezeichnet 
und mit den Freiheitsrechten identifiziert. 

2) Man denke vor allem an die zahlreichen Ansprüche, welche für 
Mitglieder bestimmter Berufe -durch die neueren sozialpolitischen Gesetze 
geschaffen worden sind. 
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nun auch klar. welchen positiveu Inhalt das Prinzip der Hechts
gleichheit de lege lata hat. Pl-iYatt'echtlirh kann es uieumls 
bedeuten <li<' Gleithheit des posit.ivPn Hechtshc:,;taUtles, sondern 
nur die Zuerkennung gleicher ·Fiiliigkeiten. Privatrechte zu er
werben an aill>, allerdings auch da:,; nm- aL~ allgemeine, in den 
konkreten Rechtssystemen manche Ausnahme znlassemle Hegel 
von clenen einige in der Natur der Sitche begründet sind. Diei-e 
Gleichheit der 1'\ihigkeitPn i. t aher nicbt.s amleTC:s als Z~1cr
ken~rnng eines gleichen pnblizistischen RecLtsscbutzanrpr~1che.;; 
an alle. Aber auch 1lüi Zuerkennnng eines glcic-hen Masses 
materieller publizistischer Ansprüche ist nfrht fohalt der ge
setzlich anerkannten .Rechtsgleichheit., wie bel'eits frnher tlarg-e
legt wurde. Das win'l an clieser Stelle aber noch kbrer. wenn 
man die mannigfachen Ahstnfnn~eu iih,erblickt. rlie im 1\1fa„sr 
und rmfang der Ansprüche. n:nnentlich der an dit> V<-'nvalbmg 
stat:tfin'<lm köm1eu. Auch hier besteht die Gleie.hl1eit ni;r in 
der gleichen Zuerke1mung ,lei- Ansprüche auf Rt>chts- nncl ln
t1>ressenschuLz, »owic n.uf mög-liche Reriicksfrht-ig1mg rles indivi
duellen Inter~sses dnrch den Staat. In dirs(•r Anspri11Ju;g-li>ich
heit liegt die einziJCe positiv-rechtliehe Funktion rln Hechts~ 
p;leielihf'it. die aber ii.berhanpt auch nur als eine HPgel mit A 11s

nahmen gelten kann. was sich tlaraus erkl:irt. dass :ie. ähnlich 
wie 1lie 'Freiheitsrecl1tf'. in erster Linie rein negativt>r Nat.m ist. 
Sie ist nur aus !lern Gegensatz zu de~ frilheren Rechtsordnung 
zu -vt>rstel1cn. Ihre verfa:-;sungsmässige Ansprache heilentf•t eine 
gnmdsiitzliche Verneinnng stämlischer ocler konfessioneller Ab
stufung des Heehtes. 

Die Hed1tsgleichheit liegt daher wesentlich in cler, wenÜ!'
stens prinzipiellen. Gleichheit des positiven Status. A.nsser<lc• rn 
enthält sie <lie allgemeine Verpflichtung !les Staates, GleicJ,, ,,; 
mit gleichem Masse zu messen, sowohl in Gesetzgebung, al-; in 
Gericht und Verwaltung. Die Gleichheit in allen ihren Formen 
kann aber niemals Inhalt eines indivirluellen Anspruches wer
den: Sie ist objektives Recht und ihro Wirkung auf iwlivi
duelle Rechtssvhären ist' reine Reflexwirkung. 
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X. Der aktive Status (Status der aktiven Zivitä.t). 

Die Trägerschaft staatlicher Organstelhrng. 
~~ 

I. Allgemeine Erörterungen. 

St~atliclier Wille ist menschlicher Wille. Die staatliche 
Willensoildnng muss faktisch oder rechilich hestimmten mensch
lichen lndi.viduen in ihrer Eigem,c:haft als St,aatsorgnnen :mfallen. 
Der letztere .FaJt ist der nonn::ile un«l der einzige. de1· eine Er
örterung unter juristischen Gesichtspunkten zulässt. 

Rechtssiitze miissen bC'stimmen. welche Pei·sonen nnd \Inter 
welchen Betlingungen sie diP staatliche WilJensbilJung :rnszu
üben oder an ihr t,eilzuoPhmen haben. Diese Ri;-ebtssätze sintl 
im eminent staatlichen Interesse gegeben. eine Bezielmng auf 
indivüluelles IntPresse scheint ihnen nuf aen . ersten Blick nicht 
einzuwolmen. Dass ein König. ein Präsident. ein Parlament da 
sei und staatliche Funktionen versorge, i::;L jedem indivicluPllen 
Interesse enh-ückt. Anderenfalls müsste man den selhsf-vP.r
sfäncUichen Sutz, da:s:s die Or~ane 11m des Staates willen rla 
siml. in sein Gegenteil V('rkehreu. 

Verhält e!I sich riber so, tlann scheint ein Am11,1ruch auf 
Teilnahme am Staah'. ein Anspruch auf staatliche Organschaft 
ausgeschlossen. Die Exist.enz dessen . was man im engeren 
Sinne als politisehc Hechte 1) zu hezeicl neu pflegt, wäre ji1-

ristisch unmöglich. Alles, was dC'm populären Denken als In
dividualrecht auf diesem Gebiete sich darstellt, wäre Reflex ob
jekfr,cn H.echte:s. nicht subjektives Recht. Für das Wahlrecht 
hat Lab an d ausdrücklich diese Kon equenz gezogen, sie je-

1) Oie 'l'enninologie i~t in diesum Punkte schwankend wie in der 
ganzen Materie. Häutig werden auch unter politischen Rechk>n die sub
jektiven öffentlichen RechtP schlechthin verstanden, was übrigens ety
mologisch korrekt ist. Das iisterreichische Reichsgericht, welches übet· 
Beschwerden der Staatsbürger ,Yegen Verletzung der ihnen "durch die 
Vel'fassung gewii.hrleisteten politisch;n Rechte• judiziert, hat 1ast a.lle 
Freiheitsrechte und einige andere verfassungsmiissige Ansprüche (z. B. 
den anf den ge,;etw1ii.ssigeu H,ichter) neben den parlamentarischen und 
Gemeiude-Wahlrechten unter diesen &griff subsumiert. 

• 
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doch nicht überzeugend zu begründen vermocht 1). Alle Argu
mente, die er gegen die- indivi<lualrechtliche Natur des Wohl
rechtes geltend macht. treffen auch gegen unbezweifelte Privat
rechte zu. So z. B. würden ·sie ihre Spitze auch gegen den 
Inhaber eines Rnndreisebillets kehren, der doch ein nicht an
fechtbares subjektives Forderungsrecht gt>gen eine oder mehrere 
Bahnverwalt.ungen besitzt. 2). Was Lab an d s Behauptung an
be]angt, dass das Wahlrecht kein erworbener,; Recht iiei. s"n
dem allen Wandlungen der Gesetzgehung folge, so teilt es 
diese Eigenschaft mit allen Ansprüchen auf staatliche Org2.n
stellung überhaupt 3). Dass gewisse Hinderungen des Wahl
rechtes nicht widerrechtlich sind . beweist nichts gegen den 
subjektiven Anspruch, der im Wahlrechte liegt, i.Pdem jene 
mindestens in gleichem Masse auch dem Gemeininteresse wider
sprechen, welches die Teilnahme sämtlicher W alllherechtigten 
an der Wahl wenigstens als irleales Ziel fordert 4). 

A.Uein d«1r so naheliegende Gedanke, dass die Rechte auf 
Teilnahme nm Staate im Kerne sich nur als R.eflPx objektiven 
Rechtes darstellen, verschwjndet sofort, wenn wir der SachP 
tiefer auf den Grund µ-ehen. Die Gcwähnmg derartiger Reflex
rechte ist gar rocht möglich, olme ,fü, individuelle Persönlichkeit 

1) J, S. 307 f. in schroffem, von ihm selbst bemerkten, aber nid1t 
behobenen Widerspruch zu seinen Ausführungen S. 139, 143 (vgl. den 
Hinweis S. 143 Note 2). Die Argumente, die er in Form von Kome
quenzen aus der Reflexuatur des ·Wahlrechtes für sein Dogma aufstellt, 
bestehen darin, dass es kein ius quaesitum sei, nicht zum Gegenstand 
einer Privatverfüg~ng gemacht werden könne, daher unübertragbar, un
verii.usserlich, unvererblich sei, tlitss kein Anspruch auf Beseitigung von 
Hindernissen der Stimmabga.!,e bestehe. 

2) Ebeu~o würde der von Lab an d so richtig gezeichnete Rechts
schut.:mnspruch nicht subjektiv-rechtlicher Natur sein, sowie auch jede1· 
iudividualisiert.e Anspruch an die Verwaltung blosser Reflex wäre. 

3) v. Gerber, Grundzüge S. 41. 
4) Aus der Refle:ma,tur des Wahlrechts ergibt. sich für Lab an d I, 

S. 307, daes der Dienstbote, Arbeiter, Geschäftsgehilfe, Beamte nicht be
rechtigt seien, einen Urlaub zu verlangen, wn zu wählen; ebensowenig 
könne der Untersuchungs- od~r Strafgefangene verlangen, in das Wahl
lokal geführt zu werden . Aber genau dasselbe gilt von einer grossen 
Zabl von Privatrechten solcher Personen; <lem Dienstboten der Eigen
tllmer eines Bauerngut"s ist, wird do·ch nicht vom ~tante das Recht er
teilt, zur Ausübung seines Eigentums den Dienst beliebig einwidielleu! 
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in eigentiimlicher Weise zu qualifizieren. SiP :sind nur denkbar 
dadurch, dass Jem Tmlivitluum aus. ·erhalh seiner natürlichen Frei
heit liegende FUhjgkeiten gegeb<c'n ·werflen, auf Grunrl deren erst 
<lie Ausltbung der politi,-eben Hechte statth,Lben kann. 

Indem der einzelne shmtliche .l➔'lmkti.onen ausübt, wird er 
zum Staatsorg,m , liat als sokhes keine selbstiimligen Rechte, 
sondern staatliclie Kompeknzrn . Nicht die individuelle Persi)n
lichkeit des l\fonarchen. sondern der König ist .es. der im 
Rechtssinne regiert. }~lwnso ist es aher auch mit dem 'Wähler, 
der als Mitglied des \VahlkollP) .. !°i11m1s an der sta;-itJjchen Funk
tion der Bildung der Wahlkammern hetl•iligt, nicht als selb
ständige Indiviunali.füt. ~•)tHleru als Staat. organ L.m~ldt 1). 

Wählen iRt eine sta,iHiche .E'unkti.on. d"ren Snhjekt niema1s der 
einzelne als solcher sein kann. Dn· ganze Yorganµ; der Wabl 
ist ausschliesslich rlnn-h objekti l'Cl'l Hrcht ~Pregelt. aus dPm 

für niemancl ein snbjektivt's Bt>chL Ricl1 :,ibleitet. so wenig e:s 
Ausübun~ eines subjektiven fü, ,JtteR ü,t, wenn ein Richter im 
Richterkolleg-i.nm seine Stimme nhgibt. 

An diesem Punkte aheT erheht ::iich die Frage: Wie g,,wümt 
der St:1at die physi chen Wil1eu. in clen<'n seine Willensbil<lung 
sich vollzieht.? Die Antwort hierauf knun unr zw-:,i l\'[öghch~ 
keiten nmfassl'n: entwe,lcr clnrch Verpflichtung oder dlU'cl1 Be.
rechtigung. Entweder kann eine durcl1 Gesetz o,Ler speziellen 
Verpfücbhmgsgrnllll geschaffene Dienstpflicht dem Rtaate indivi
duelle Willensmacht zoföhren. o<l('r der Staat kann durc·h Zu
teilung bestimmter l➔~ähigkeite,1 an den einzelnen !Liesen in den 
Stand setzen. in1 öffentlichen Intcre se fütig Zll werden. 

Die Fiille der erst.cn ATt hrancl:Pu an dieser l::ltelle 11m 
berU]nt zu werden. Wehrpflicht. Gesdnvorc-nen-. i::ic:lüiffenpflicht 
verschaffen dem Staate l>ienstleist.1m~€'n. die er al;;; seine eige!1~n 
Handlungen sich anei~net. Auf Heilwnclienst nncl der Verpflich
tung znr Annahme von \ValtHimtern lrnnn die Organ.ii;ution der 
staatliche Funktionen ,1erseheni'len Gemeinde bernben. Durch 

1) Richtig erkannt von Merkel, Jur. Enzykl. § 488. Vgl. auch 
G i e r k e, GenoRsenschaftstheorie S. 707 ff., B er n atz i k , Archiv S. 310, 
Note 319, G. Meyer, Das parlamentarische Wahlrecht S. 411 f. und 
die daselbst Genannten. ln dP,r englischen und französischen Literatur 
hat diese Lehre zahlreiche Anhänger, vgl. Allg. Staatslehre S. 408 N. 1. 

" 
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Dienstvertrag kann ein spezielles Gewaltverhältnis des Staates 
begründet werden, das in seinen Wirkungen fiir den Stu.ah
willen der gesetzlichen Dienstpflicht gleichkommt. In aJlen 
diesen Fällen entsteht untl besteht eine auf rlem Individuum 
ruhende Pflicht, als Staatsorian fä.tig zu werden. 

In 1.1en Fällen der zweiten Art, jedoch teilt der Stnat dem 
Individuum eine mit dessen Person verknüpfte Fiihigkeit zu. ah, 
Staatsorgan handeln zu können. Die Sphäre des Inclividmnn:s 
wird nicht ,lme:h eiue Ptlicht beschränkr. sondern vielmeln: seüw 
rechtliclie Handlnngi:;fähigkeit erweitert,. M. a. W. dem Indivi
duum wächst ein nener Status zu. Es ist der Status der .1 k
t i v e n Z i v i t ä t. in Kürze der a k t i v e St a tu s. Ei- miter
scheidd, sich vom stn,tns civitatis erheblieh dadurch. da. s nicht 
A.nsp·üche a.n den Staat seinen unmittelbaren lnh:,Jt. bilrkn, 
sondern dass der · einzeh1.e, mögliches Objekt einer stirntlid11"n 
Aktion ist. wo,lurch er der staatlichen Organisation a]s Glied 
eingefügt witd. Er ist <las gerade Gegen;:;tüok J.es ncgativPn 
Status. Kraft die~:es ist der ejnzel:ne vom ALa,i re befreit., kraft. 
jenes für den Staat fät,ig. Dadurch nähert er sjch dem pn:.;siwn 
Status, von tlem er aber wieder darlnYch ~linzlich geschied~u 
ist, da,Rs nicht Unterwerfnng untrr einen höheren "\Villen, :=;on
dern Bilunng dieses höheren Willtms selbst sein letztes Ziel 
ist. Fern.Pi' entspringen aus dem passiven Stat.ns niemaL An
sprüche an den Staat,, wli.hJ·eml der in Frage stehencle Status 
die rechtliche Grundlage, einer gnnzen lleihe wiclltiger indiri
dueller Fonlernngen an den Staat bildet. 

Dass ab~r diese persönliche Qualifikation nicht blosl'ler llefln 
objektiver Rechtssätze sein kann . ergibt sich ans folgendem : 
Wenn der Staat den einzelnen kraft seines Imperiums sich <lienst
bar macht, so spielt der Wi11e des Subjizierten hierbei keine Rolle. 
Ganz anders in den F1tllen, wo die Ansiilmng ütl'entlichcr lfunk
tionen dem einzelnen freigestellt ist. Hier ist die Erfüllung der 
für das Gemeinwesen notwell(ligen :Punktionen durch den WillP11 
des Individuums nur dann garantiert, wenn das 'rätigwer<l.en im 
Gemeininteresse zugleich auch ein imliviclueJles Interesse bP
friedigt. Nur wo der Staat ein derartiges Individualinteresse rn 
hohem Grade vorausset,zt, kann er vom Zwang zur Ausübung 
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der betreffenden Funktionen ll bsehen 1 ). 

Am klarsten uD1l stärksten tritt Jicsei; Inruvidnalinteresse 
beim Monarchenrechl hervor. Daher herrscht in der staats
recht.lichen Literatnr nicht der gl-lringste Zweifel, dass der i\fo
nn,rch einen Anspruch auf seine Stellung habe, welcher ihm 
als Individuum , nicht etwa :;.]s Staatsorgan zust-eht. Was 

für den Monarchen gilt, hat selbstver:itändlich auch seine Gel
tung für das hiichste Organ der Demokratie, indem die ein
zelnen. welche das Volk hilden, einen rechtlichen Anspruch auf 
Organstellung. <l. h. auf Mitträgerschaft des Organes besitzen. 
Aber auch für die Wahlrechte in den Staaten mit R-eprji..c;e,n
tativverfassungen gilt <las AngPführte. Um den einander ~mend- · 
faltig widerst.reitenden Individualint-eress~n ein Organ zu ver
sclrntfen, das cliese Interessen zu einer idealen Einheit ve~ölint 
1md damit zum rechtlichen Ausdruck des Gemeininteresses wird, 
ist in Jen kontinentalen Staaten die p:u·lamentn.rische Institution 
entstanden. Die • Gesellschafl." im Sinne Mo h l R • Stein s und 
Gneis t s ist es, welche die W ahlkarrunern ernennt, m. a. W. 
die Gesamtheit der durch zahlreiche pu.rlilrnlare, oft einander 
entgegengesetzte Intnessen rnitein.1 ,uler verbundenen und ein
ander gegeni\herstehcnden einztilnen. welche i<lentisch mit dem 
Volke ist. · Wenn nicht das mächtigste individuelle Interesse 
hinter den Wahlrechten stünde drum wäre nicht einzusehen, 
warum iu den Staaten, welche !las alJgemeine Waltlrecht nicht 
kennen . eine so tiefe ßewegung zn seinen Gunsten durch die 
bisher ausgescl1lossenen Volk:sklasstn geht. Hat doch in rich
tiger Erkenntnis der Beteiligung der lndividnalintere88en an 
der Bildung des Gemeinwilli>rni bereits die erste Erklänmg der 
Menschen- und Bürgerrechte dit> Wahl- und Stimmrechte als 
de1·en integrierenden Bestandteil proklamiert i). Auch der antike 
Begriff der Freiheit, welcher in der Anteilna,hme am Staate he-

1) Dass auch parlamentariache Wahlen durch Strafbestimmungen 
gegen Nichtausübung des Wahlrechts geschützt sein können, zeigt z.B. 
das bayerische Wahlgesetz .vom 21. Mü.rz 1881 Art. 21, vor allem aber 
die Möglichkeit einer Wahlpflicht, wie sie in Belgien seit 1893 besteht, 
wo sie u. a. durch GeldbnBSen, Streichung aus den W ahlliaten , Ent
ziehung der staatlichen und kommunalen Aemterfll.higkeit sanktioniert ist. 

2) Art. 6. 
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stand. ging am, von dem G.-ilanken. <la!i<i- <las individuelle In
teresse mit dem Gemeininteresse dadurcl1 <lauernd verknüpft sei, 
dass es sich in dn Bildun~ rles letzteren aktiv hetätigen könne. 
Wenn R o u s s e an in sf>in.-m routrat social diP Lehre von tler 
volont.c · generale a11fstdlt, wekhe tlie harmonischf> innere Ein
lieit siirutlieher inrlividnt>l1Pr Willen ist untl als frei nur den 
bezeichnet. rl.er aussC'hliesslich untt•r rln Herrschaft. des A1lge
meinwillflns ~tt-bt .. in wekbem ja dPr Einzf'lwifü, als mitwirk13n
des Element aufgehoben ist 1 ). so ha.t er in moderner Form 
dem antiken Gedankf'n Ausdru1•k gegeben. demzufolge MitgliPd 
des Rl.aa.tPS nur der war. Jer seinen indivirluell<>n Willrn in riie 
Wag1,chale der Gemeininteressrn werfPn konnte. 

Abgesehen von de.m Einflusse. welrhPr jedem an dem 
öff'entliehen LPben rechtlich beteiligten [mlividuum an der Bil
dung des Oemeinwillens einger1iumt ii:t. kommt ,las individuelle 
lntert>sse auch noch mächtig zur Gt>ltung in dem höhPrt>n l\fasse 
sozialer Ehre und Werl,sch~Hzung. welche die am Staate- 'l'eil
nehmenden besitzen. im hiichsten GradP beim Monuchen, in ab
gestufter Weise aber bei jed,•m si1·h zeigend, dem , politi;,chf> 
Rechte" gebührf'n. Es ist• dahPr aus versrhierlenen Griinden ·
in der Regel wenigst.ens .- ein tiefes Lrnlivi,hwllr•i- lnteresst
vorhanden. für rlaR Gemf'ininten•sse tätig zu werdPn. 

Wohl zu unteri-cheülen von rlen individualisierh•n Ansprüchen 
sind die passiven Qualifikationen, cüe rlf'm PinzPlnen 
zukommen. Durch diese wi.r,l jemr,nd nicht. unmitl~lbar mit 
einf'm .Anspruche an den Staat ansgerüstf>t,. sondern ihm mJr 
eine Fähigkeit beigelegt, kraft deren er mögliches Subjt>kt. eines 
Anspnu:hes wird. Zn dieser abstrakten Fii.higkeit muss ein spe
zieller Erwerbungrnkt des in ihr sich eiuwmzelnden Anspruches 
lunzukommen, um aktive Qual i f i k a t i o u hervorzul'tlfen. 
Passive Qualitikationl'u :-:incl ausschliAs><lieh HcflPX von R.t>chts
sätzen, die in dieser Eigeusrbnft :r.n keiner wie immer gearf;et,en 
Handlung berechtii,ren. Sol!'her Art sind diP Wii.hlb:u:keit und die 
Aemterfähigkeit; au::; ihnen allPin erwih:hst uieht tler geringste 
Anspruch. der eines rechtlichl:'n f:chutzes fä11ig wäre. Aie sind 
nicht in. der individuellen Sphiire lokalisiert. sornlern nur der 

1) Du contrat aocia.l 1. I, clt. Vl. 
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Widerschein der Normen , die die Qualitäten bestimmen . die 
jemand besitzen muss, um staatliches Organ zu werden 1). Für 
lleu noch nicht Gewählten und noch nicht Beamteten ist tla:,, 
ohne weiteres klar. Aber auch, wenn der bereits Gewiihfü, oder 
El'llannte mangels passiver Qualifikation in seinPr aktiven Qua
Jit,ii,t bestritten w.ird, erlangt er in dem dallmch hervorgen1fenen 
Verfahren nicht olme weiteres die Stellung eines Prozcs!':;ubjektes. 
Vielmehr ist hier das · staatliche Recht derart tangiert. dass 
ex officio die vom objektiven Rechte geforderte QualitiL,ti.on 
des Individuums untersucht werden muss, die sich auch dall11rch 
kfar als eine objektiv-rechtliche Bedingung der gültigen Vor
nahme gewisser staatlicher Akte erweist. Die passiven Qnrtli
fikationen sind im Grunde negativer Natur. indem il1r Dn:;cin 
für sich keinen Anspruch an den Staat gewährt und sie d;iher 
.Jem Staat.c nm die Ausgesclllossenen bezeichnen nicht 11 IJcr 
die Berufenen intliviuueU kenntlich machen. Wo ein str, ·ng 
individualisierter An'ip-ruch auf Berufung besteht, ist ak-tive Qn:1-

lifikation vorhanLlen. Das Kirchenrecht bezeichnet in treffencl:-1 er 
Weise passiv Qualifüierte als p~rsonae idoneae 2). 

Akt,ive Qualifikation. daher Vorhandensein eines besomlerpn 
Sta~ns ist gegeben bei allen indivi~ualisierten Ansprüchen auf 
Organschaft. Die Mitgliede!' der Dynastie, die Agnaten einer 
mit ~erblicher" Kammermitgliedschaft ausger[isteten shmdc~
herrlichen Familie, die Besitzer von Gutshezfrken haben einen 
rechtlichen Ansp1'uch auf die Krone, (Üe KammermitgJiedsC"h,irt. 
die Ausübnng polizeilicher Funktionen. Ebenso i,t ('" mit der 
von einer personn idonea erworhen('n Organstellung der },'nll. 
Der Beamte und das Kammermitglied haben individnali,;iert.e 
:rechtliche Ansprilche, clie der rechtlich en AnerkPnnung dell in
dividuellen Interesses an der Existenz derartiger Qualifikationen 
entspringen. Beim Gewii.hlten z. B. ist in noch höherem MasRe 
als beim Wählt>r das individuelle Intere,;se vorhanden. im Ge-

1) So gewährt die in vielen Verfassungen ausgesJJi·ochene Aemt<'r
fählgkeit des Staatsbürgers keinen wie immer ge.i,rtet,cn positiven A.n
a11ruch. Gute Ausfünrungen in den EntKcheidnugsgrünclen zu Nr. 165 
des österr. Reichsgerichtes, H y e, Sammlung IV, S. 768. 

2) c. 29 X. de praeb. tJt dign. III, 5. Vgl. auch Hi 11 s c hi u ~, Kir
chenl'ecbt der Katholikeu und Protestanten ll, S, 4'76. 
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meininteressc tätig -r,n werdPn. Er hat dalrnr ebc,nso 1ü11en i n 

div-irluclle>n Anspruch auf Organstellung wie der Monarcl1 . llrm 
Beamt.en. steht zwar keiu derartiges Recht zu. Er hat ),Pin 

Hecht auf das Amt, kein .. ins nd rem •. wohl :ther auf o:u; ilrn 
qualifizierende Verhältnis der :B,··c1mtnn~. wenigstem, <b. wn 
einP g~setzliche Dienstpragmatik existie1-t. die <l.en Bramten ,·or 
·willkürlichn· Ansstossung am, dem Bf:amtrnstan<le oder Min
derlmg seiner SteJlung srhiitzt 1

). 

Analysiert m,,n nun den Am,prucb :rnf U1·ganstdlung f'iu
geheml. so ergibt sich. dass er prinzipit~ll iiberall den gleichen 
Inhalt hat: Anerkennung cler betre-ffoncleu Personen als Trii.gn 
staatlicher Organschaft, und deren Zulasstmg zu den gesetz
lich nonniertrn .l?nuktionen. Da aus der AnerkeID1ung flü· 
clen Stant ipso iurP rliP Verpflichtung auf Znlassung folgt-, ~o 
ist der r echtliclw J\.uspruch auf Organstellung im Grundr- ein 
Ansprnc:h auf Anerkenmwg unrl zwar auf .Am·rkt111nnn~ f•im·s 
Status. ·Der Arn„1mHJ1 g;r-lit niemals anf (l.iP .Aw;illnmg bc
stimmtf•r Fnnktionen, dje stets unr im staatlid111n luteresse er
folgen. (lf'ren Subjekt, (lah(•r au.-,::,chlie:sslirh dn .~laat i,;t. t-On

dern nur auf clas der 'rriigcrscht'lf't. e.ines Organes. <le ',wu Inlrnlt 
keine Beziehung allf das iurlividuelle luteresso hcsib:t. J l" hrr 
ist die staatliche Ko111pPtenz nit-mals Tnhalt eines lndivicln.tl
rechtes des Monnrdwn, noch die purh,pneutarisc·he des Parla
mentsmitglie(les. Nnr sowPit dem eiu:w!nrn UcchtnmacM ge
geben ist, um nn~ehirnl\;'rt Heine orgamwhafthchc Tüti~lrnit als 
solche ausüben zu könuen. wird diesP . o1wold ebenfalls im 
Genwininteresse :,;!ntniert, unter ,liP i111bvicl1wJlP.n Ansprii chc der 
einzelnen fallen, die aber alle auf den gemein. amen Nmner 1ler 
Anerkennn.ng zu:riickzuführen si.nd. 

Die eigentümJiche unil nicht leicht zu entwirrende Ver
bimlnug I in welcher bei den politi ;,,cht·n !{echten Tndivillnal
unrl Gem12ininteresse st.cben, hat R er .n atz i k zu einer eigr11-
artigen Lü~m1g lle>s Prnhlems geführt .. in er:-:tet· Linie bezüglich 
<les Monarchenrerhte:- und des (au auclerer Stelle zn erörtern
den) Hechtes cler G-emeindeu i). dene.n er aber in folgeriditip:er 
Erkenntnis die übrigen politischen Rechte gleichstellt. Üie 

1) Vgl. z. B. H.eicbsbea111tenge~etz s fll fl:'. 
2) Archiv f. ölf. lt V, S. 297 ff. 
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dentschrechtliche Lehre vom geteilten Eigentum gibt ihm das 
P11.radigma, nach welchem das Verhältnis von Staat. und nicht.
t-taatlicher Persönlichkeit bei dem in Frage stehenden Probleme 
zu konstruieren sei. 

Aber weder in ihrer Beschränkung auf das Monarchen
recht, noch in i.hrer Ausdehnung auf sämtlirhe unmittelbare 
Staatsorgane kann die Lösung, welche ß er 11 atz i k rler vor
liegenden Frage gibt. als befriedigend angesehen werden. Beim 
getE>ilten J;.iigentuw gehen die beiden Ilerechtigungen auf dasse]be, 
hei dem ~t.aate und den individuellen Trägern seiner Organe 
auf verschiPdenei:i. Der Monarch hat, wie "Bern atz i k richtig 
ht>rvorhPbt. ein Recht auf Organstellung 1). aher nur auf dieses 
ir-it sein .Anspruch gericht~t; de1· Inhalt der Organbefugnisse 
jetloch. dif' staatlichen Kompetenzen , siml niemals • eigenes 
Hecht" cles Monarchen. Darin, dass er in ,ler Organl'ltellung 
selbst die individuelle Pen,önlichkeit rles Monarrh~n noch fort
dauernd, ihn als einen Zwit.ter von Person und Nidüpnson jn 
der Organstellung ~ich denkt. Jirgt der Fehler seiner Konstruk
t,ion. Dieser h1ingt abPr zusammen mit seinem späfor als irrig 
nachzuweisenrlPn Versuche. durch die Begriffe des eigenen und 
fremden Rt'chtes das Problem des Verhältuisses von Organwillen 
und St.aatswillen zu lösen ~). Da er das "eigene" R Pcht des 
Monarchen auf Orgam.tellung seinen theoretisrhen Prä.missen 
gemäss 1:1.11s clem Staate nicht ableit.en kann, so wircl es ihm in 
trotz alJer Proteste dennoch vorgl'n01nmener bedPnklicher An
lehnung an wissenschaftJich längst i1berwurnlene Ideen zu einer 
Art von Privatrecht, von rlem man nicht. weiss, woher es 
stammt 3). Diese Konstruktion hätte aber zur Voraussetzung. 
dass der Staat und seine Ordnung nicht nur um der V olksge
meinschaft. sondem auch um des einzelnen willen da sei. der 
a.n seiner Spit.ze steht '). eine Ansirht. <lie in voller Schärfe in 

1) a.. ll,, o. s. 299. 
2) Vgl. unten Ka.p. XIII. 
3) a,. a. 0 . S. 301. 
.() Darauf läuft doch sch1iesslich die Annahme einer Tuteref!seniden

tit...i.t hinaus, wie sie hier Bern a t:,,; i k statuieren will. Eine solche ist 
aber schon a.us dem Grunde nnmöglich, weil die Interessen eines sta.at
lichen Gemeinwesens mit denen eines [odividuuros gar nicht zusammen
fallen können . Diese sind stets. wenn si ti a.uch noch so weit gehen, zeit-
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uuserero Jahrhundert nm Lt11lwig von Haller vertreten hllt. 
Mit tl e, nach . chwereru Kampfe zur AnArkennung i.{ela.ngt.en 
modernen Staatsi<lee ist diese aber /.l"ilTIZ unvcreinhnr. 

Uen W eg zur richti~en l~rkennt11is hat abC'r bereits vor 

vierzi~ .lnl1Ic11 U e r her in SPiner A bhnwllung über öff'ent
lid1e Hechte hi-,:-c:hritten 1

). Die Theorie rles dn1tschen St.aats
r<'chts , lall(l J:-11füds noch vielfoeh untc>t· dem l'Jinff.tssc, kritik
lo · akzept-ierrf' r Ur1nini~ze11zC'n rles Territorfalstaatns iler alten 
f/ eich.c;zeit. wonach die ~taah,gew;1lt ein Akzt•;isori;,m <ler terri
tori;1len Lrmrle~lioheit war. DP1· Gedanke <•ine.r Art clioglidwr 
Be1·(•t:l 1tiµ: t.mg dPr I'en;on de" Lawfoi,herrn HU der Staatsg,·
wa1t w:tr von dem nnentwicke1ten ➔taats1·(•chtlichP-n Denken 
<ler llr!id1spnblizi,st.ik und hei den ungPklärten VerhältniRsen 

des z<'rfa llt·ntl.en l{~jdies noch nicht gr111ulslit7.lich verworfen 

wonli:11 2). Der Widerspruch, tl en M a u 1· e n 1, r c c h e r l'I 

gan,-, pri,·:i.tr.:•rl1tlich,, hcm~trnktion de,, ){onan·.henn·chtes er
regte. bahnte durch nie Dnrlegungo11 Alb 1· e e h t s ~) 1mil 

li, ·b und inhal tlich bP;;chrän kl.. währrnd das u n;;terb liche G<1tn'!inwesen 
g1Jmiis3 -ei nem r:eru fe flir die Gesn ml hl:li~ roeudchlid rer GP111Pi11:1:wecke 
l.U wirk1:in. ei ne inl rnlilich nicht zn begreuzende Tnte1·es<senfü ll e ha.t. Vi1>l
me ln: afo lrhmtität i><t, b iet eine Differenz der Individual - uncl ner Oe
mf'ininteressen ge~cben . Uu s rech llichl' fntr re~se einer he~timn1t.en P~r
~•lll, Monarl'h zn Rein. kann ui e1mll >< auch recht liche, ln tere,3c des StliMtm 
,eiu. Dei· S1>ta,t hat kein Recht auf eino hBsti mmte Herr~ch P.q1erson, 
,r,u~t wli,r 1:: .i,1 eii1e 'rlmment~agn ng kraft einseitigtiu W illens des i\fo. 
1,archeu unmi1gli(:h. l.;bensowenig ist da~ lnl eteri;;e d,·~ Staates an der 
v,,rfas~un 5~m,ü;fi~eu Au„üuung der ;:;taal,sgewa.lt zugleich e in n 1c!1tli chei. 
lnl er,)s~ 11 d<ös ;\,lonarl'hen. Vie lmehr liPgrilndet ,iene!I sta.11.tlicbe lnte:·esse 
l'tl ichten dt>~ MorHHehen. Man kann doch nicht im l<;l'll ste bPha.npten, 
cla,~ Jil' V('rf>1~~1111gsmä~sige Beschränk1111g Jes Monarchen ~Pin lnt-eresRe 
,1nJ demg-em.i s~ ~e in Recht sei. 

1) S. 51 ff. 
:!) Obwohl auch dH-ma.18 benli t~, wie Bern a i z i k , Ard1iv 8. '.!-t6 

hen·orheht, d.-r G,•d:uikn cli:,r gliedlichen Stfillnng de,; Mou:11·~.ht-11 clurcb
z11brechen he :.ri11nt.. V ~J. brzi.i~li :11 der Vorliiu frr Al lH u c h t ~ di•' Li
ler:1l,nm11cbwei,e bei :Mau r o n ·1, r t.l c h e r, Die regie1·eud en d,~uh:1,;hen 
l•'iirsten nnll die Ro,1ver:inetii.t. S. 4 ff., S. :,9 ff. (n11mentlich 1\l a .i er nml 
l' o s s c). 

3) (.1üllinger !:!•'1,,11,-tc Anzeigen a . a. 0 ., nament.lid1 dit: von B f; r -
11 atz i k .An:liiv :') . :!46, Nnle ~24 in extenso wiedergegel)ene St1>llP .' in 
w lchcr rlfr a,,rl:i.ukc der _juri stischen P l!r;;üuli el.ikeit dl's St:ia.tes uncl der 

10 



146 Der aktive Statue (Statue der aktiven Zh·ität). 

S t n h 1 s 1
) die Erf::issung der rein publizistischen Natur des 

Monarchenrechtes an, allein erst G e r b er hat in voller Klarheit 
die monarchische Kompetenz und den Anspruch auf Geltung alF, 
Monarch geschieden und letzteren als ein in der Stellung der 
Monarchenpersönlichkeit als Staatsmitgliedes begründetes lndi
viclualrecht erklärt, das aber seinem ganzen Wesen nach als 
öffentliches Recht sich darbietet t). DiesP Erkenntnis ist fort
z11, •11twi.ckeln. nicht riickzubilden. 

Der Ver~uch solcher Rückbildung ist iu jüngster Zeit von 
neuem unternommen worden, namentlich von R e h 111, der von 
dem monarchisclrnn Glied im rleutschen Staat b{•lwnpt.et, es i:;ei 
auch hento noch zur Hiilfte Patrimonialstaat, zur Hälftf' Pei
sünlielJkeitsstunt 3) und die patrimonialen Rechtf' am Staate 
seien rcclltlif'h vor jerler ciimeitigen Aendenmg clnrch di<' Ver
fassung gef'chützt. Pmgt man nach der Rechtsordnung, die 
nach Anfhsung des alten Reiches den Staat also eingeschränkt 
lwtte. so bleibt. man ohne jegliche befriedigende Antwort. 

Macht man sich von der nnhaltbnron Vorstellung eines 
Rechtes an der Staats~ewalt los, so ist der Rechtf'inhalt der 
1111111if tPlharen, nicht abgeleiteten. ans cler aktiven ZiYifüt fliesRcn-

UnpeI"'öulichkuit. des ,mm StaatRorgan gewordenen Individuums in grösster 
Kbrheit. ausgeführt wird. Bern atz i k behauptet, besseres sei über die 
Nnt,ur des Gemeinwesens und ,11•s Staates imbesond<'rf' nie geschri<'ben 
worden. Ich ~timme diesem Ausepruch vollkommen 1,ri. Nur scheinen 
mir B e r n a t, z i k s selbständige Ausführungen sich mit dieseci Lobe 
nicht zu vertr11gen. 

1) Rezension von Mauren b r c c h r r, Die deutschen Fürsten in 
Richters Kritischen Jah1·ui.i"li,•m lii r R.. W. Y. S. 118 übPr den Begriff 
des Trii::rers der Staatsgewalt: ,Durch de.n A11s11'-. :l'k ;rriiger" ist ofüm
bar nicht gesagt, dMs der Fill'Bt eine Macht oder gar eine Majesföt au2-
iibf', welche dem Stau.te unterschieden von ihm zukomme, sondern dass 
Pr eben an der göttlich verordneten Anstalt das Glied iet, welche~ ~elbst. 
und ohne allen Einfluss der übrigen der Sitz der Vollko11Jmf'nheit und 
'\1ajestät ist•, ferner Philosophie deR Rechts II, 2, § 71: 1<:s ist nicht darauf 
abgesehen, da ss am J:<'ürsien eine menschliche Persönljchkcit über den 
ShLat herrsche. ~ou<lern dass der Staat im Fürsten pcrsiinlich werde.• 

2) Ueber öffenU. Hechte S. 63 ff. 
3) Modernes l?üratenrecht S. 58. Ygl. über Reh m und die aus 

Anla~s des Lippeschen Tronstreites von anderen Yerfa~~tf'n Gele~enheits
schriften patrimonialataatlichen Gepräges namentlich Ans c h ü t z zn 
G. Meyer, Staatsrecht S. 252 N. 4 und S. 255 ff. 
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den An:;priiche leicht zu crke11nen. Der einzelne Jrnt kraft des 
letzteren Status einen Anspruch auf Orgrmstellnng, d. h. auf 
Anerkennn11g seiner Imlividnalität als Trägers staatlicher Kom
})etenzen. Nur darnuf aber geht der individnelle Anspruch. 
Die Ansnbung ller staatlichen Fun.kt.ion selbst, wiederholen wir, 
ist nicht mehr Inhalt individueller -~1„rec-htigung und lrnnn es 
nicht sei.n. Denn als Staatsorgan ermangelt ,lie physische In
dividualität der Persönlichkeit. Sie ist Gli~cl eiues }1öheren 
Ganzen geworden und die diesem Gliede weite1·hin subsistierende 
Eii1Zelpersönlichhit kann nur den Ansvrneh habP.~, als Glied 
des Ganzen zu gelten. DiP Person ,lc:-1 .Monarchen hat nur den 
Am,}Jrnch auf Anerkennung· ihres f:tatns. ,l. b. auf Geltung 
ihrer IncliYidua1ifüt als oher.frn Stnn,t.-;,)rgarn,H1 J. Die Staats
gc,walt selbst hingegen wird nur vom Sta:1Je, beziehentlich von 
den ihm eingegliederten Personen a11sgciibt. "Die:;es VVillens
recht <les Monarchrn ist nicht ein Recht der intlivillt1elle11 
menschlichen Persönlichkeit, sondern ist dun.:h den institutio
nellPn Charakter der rnonarclrischeu Organschaft gebuncleu" 2). 

Und efienso verhält es sich mit allen undPren aktiven Qualili
kationen. 

II. · Die einzelnen lttiven Qualifikationen (Die politischen 
Rechte). 

l. D a s M: o n a Te h e n recht. In ibm sü1cl zwei geh-eunte 
Ansprüche iu unterschei,len: Dn Au„prnch auf Erwerbung der 
Krone und Jer .A nsprnd1 des Erwerbers. Beide bernhe11 an r 
der persönlidll·n Q1,;,li±ikaho11, wPlcht• in ,ler (bentC\ mit nominel
ln· Ausuabme B11lg-,1riL•11.; einzig existin·enden) Erbmonarchie 
kraft Verfo::\sung:;recl1frs einem Jureh F'amili,mlnmcle ve>rlmnrlenon 
engen Krei"e von Pen-,om·n znkoinmt. OiP snkzessionsföhigen 
Mitgliedn der Dynastie huben einen ei6enartigen, höd1:;t pri
vilegierten Statu:,. Und zwar ist <ler .Auspmch anf Erwerb ,lP1· 
l\.rone ein aus akt.iver Qualifikation fliessernler. De1m uicht 
,_•ines besonderen Kreationsaktes bedarf eR, um tlen pvtentidlen 
Anspruch aktuell werden zu lassen, vielmehr tritt PT stets ipso 

1) Dieser Auspruch geht also auf ein Seiu, nicht ::iuf ein Haben 
anf' eine Qualifib,tion der Persönlichkeit, nicht auf ein Objekt. 

2) v. G e r b e r , Grundzüge S. 79. 
10* 
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iure ein. Dieser Am~prnch ist jerloch reiu puhlizistischer Natur. 
Es widerspricht dem modernen Staatsgedanken 1lurchaus. das 
Recht, der "Anwärter" anf die Krone nach Art rler Sukze!-<:<iClns
herecht.ignng in ein r,ehen zu koustrujeren und es i8t h'lzt>irh
nc-wl füi- die fortschreitende J<~rkenntnis der Staat~ülee, <lass 
jene Ansicht, welche noch von St a h 11), Z ii p fl 2 1, Z a c ha -
r i ä 3) nnd selbst von G c r b er') entschieoPo ,erh-t>tcn wurde, 
,Ton den Neneren gänzlich auf!,(cgeben ist. • Die \\1chtigP Kon
seqnf'nz aus dieser Tat:1ache besteht clarin. 1la:1s kt'in , erwor
bPnes Recht" Jer , AnwU.rtrr" vorlrnuilen ist, eine l'hroufolge
&.nderung daher einfach in den , ·erfafsnngsmässig-en Formen 
sich voUzielJt„ eine Zustimmnng de1· Agnaten also, wofern nicht, 
ansrlrücklich <las Gegenteil verfas:11mic,1miissi~ festgestellt ist, 
rechtlich nid1! nntwc•nrlig, ja sogar belnnglos ist 6). 

Jkn- kraft der Snkzessionsor<lnung znr Triigerscl1aft, «ler 
Krone Bernfene hat in er~teJ" Linie rlen Grnnd1m)(pn1ch auf An
erkennung seiner physi~ch,m Individualität als Trägers der 
oliersten Orgama;chafl 1]e,1 Slnat~s ij). Alle TJuonsh·t>itigkeiten 

1) Philosophie des Rechts H, 2, S. 240. 
2) Grundsiitze des gemeinen deut~chen Staat•rrcbts 5. Auil. r. S. 590. 
3) a. a. 0. I, S. 342. 
4) Grundzüge ~- 92, Note i. 
5) Diese Konsequenz ist zuerst gezogen wor1l1m im engli~chen Staa.t~

recht, Fis c b e l, Die Verfassnug Englands 2. Aufl. S. 119. ln Dt>utsch
land will" Mob l der erste, der, Württ ... mb. Staatsrer.ht 2. Aufl. I, S. 434f. die 
rem publizistische Natur der Tbronfol geordnung erlrnnnte. Heute wird 
sie \'On tler bcn-scbenden Lehre vertreten . der von 1ler neuesten patri
monia.lsh1a.tlicben .Turispruucn:i. kein irgendwie rnstlicb z11 füskutieren
des Argument entgegengehalten wurde. Vgl. <.. Meyer, Staatsrecht 
S. 254 nnd die d,w•lh,t. Note :1 angeführten S('hriftstf'ller. 

6) Die 3,!hei<lung- zwi,<;hen dem J1Hlivi<lunm al~ ::;nu•trat rler Organ
schaft und dt>r 01·gankou,pete11)'; geJbst wird sclte11 trot.z prin1.ipielle1· Er
kenntnis der Natur deo Monarehenrechtes festirehalten. Ju der Regel 
findet wieder ein Rü!'kfall in die Theorie vnm llo1,n.rcben als Subjekt 
ller Staatsgewalt sr•lbRt statt. So H. Sc h II l z e, Deut~ches Sblatsrecht 
J, § 82, PreusH. 8taatsr. 1, § 47, G. Meyer, St,aatar. S.17 f. und dtr
selbe, Der Anteil der Rl.' ichsorganc an ,ler Reichsgesetzgebung 8. 16, 
wo zwischen Träger der Staittsgewalt und Orga.n des StaateH unterschie
,len wird, währPnd doch unle1· dem • Trüger• nur ein besonders geartetes 
Orga.u vertitanden werden kann, nämlich jenes, wrlches die ihm zustehende 
Gewalt nicht im Auftro.g oder als Rf>präsent.aut ausübt. (Nunmehr lehne 
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sind Str('i.tigieiten um stoatli('he AnP1·kl:}unung. Aber auch der 

unbestrit.tf'nf' Monarch hat förtwä lirt1Hd den Anspruch. aJ-:; so lcher 
anerkannt zu werden. In 1lie.~em A nsprneh atwr er t:hiipt't sich 
da: Rer·ht an der Krone. Wrnn a111:h die Tndividu.Jlit~I des 
Monard11m in allen Reg·ierungsal<tcn in spczifh·lwr \VPise her
vortritt , :-;o kmm tloch dic-~e J1istnri,-1·he B ... deuhmg d,-,.r Pe1·sö11-
lichkeit vom Rechtf' nic11t erfas:,;t \\' t!r<len 1). Hed, tlich i-d der 
:Monun:h hiichf't.es Organ des Staate,; , in keiner Hiusich1; je
doch Suhjekt der staatlichen H.ecJit,i:, . Die R~g ierungsrechl E- defl 

Monarcl, .. u sind daher uicbt,s als di1- dem höcb.:tn1 Stanlsor-

ich überhaupt d1·0 Bei,rrill ,~incs .'l'r~g-er< 11€-r St,1al,sgew::dt" aL. vgl. Allg. 
Strmtslehre Kap. XVL) Dass die Anhänger dP.r H err~cherth,'ori~ o.ul' die
St'm ishwJpuukt $lPh en. ist. 11aturlich: da sie nie Per,ii nli,:h k<'i1 des 
Rtaal,(';: leugnPn, ge11tlN1 ~ie we11ig,ten s nicht, in de11 W i(i ,•;·,, pru cli, ds , 
~elbl' HedH, zwej vencbie<l enen Subjekt,•n z uzuschreiben. Die rid,tige 
Lösung .hat aher ebenfalls v. Gerb P. r 1.111: ,·st formuliert-.. indew er sa.gt: 
.Ma11 11nlersd1eicl,, al so den Inhalt des Mon a rchi>medli~ ols [nsiitu1,io n 
und das Recht 9uf TnnPhabung des MoMrclwnrechts: 1,ur <la.s letztere 
i~t. ei11 Rich 11nrnitlelbar an die Persönl ichl<•~it anscbli ,:«;e ndes Recht· . 
GrumlzUge S. 79 , Nllte ,{. Ferner cban1kt„risiert er ~- 87 das Monar
chr.'nrecbt l'l.l~ J;1 s Rt-d,t.. Monarch zu seiu, ehen!!o l~e,l'lmmelt.- jurisl-i$che 
Abh an dlungen ll. 8. 4:'.>5. Auch G ,i 1· e i s. Al lgem•~ine~ SLaa.i,srel,hl bei 
J\larttmn·tl,en. 8. :16 spricht, von d!ff , F.igen~cliaft, Staatsha.up! zu seiu·. 
!~ i c r k e. I,al:-,:rnds Staat.;;r. und die dt!nhr.he Rechl~wissr.nw h., Sl'bmnl
lPt·~ -labrburh V 11, S. 40 scbei,let zwischen dem Hecht, des Monnchen 
auf di e Skllc• J es 8b-unsba11ptes 1111d der Organschaft ~e ll,~I nnrl fa%t 
tlrstercs als ,·in 1,otem.iertes Staat,shiirgerrecbt auf. Dn1· h dt:n uukla~r,11. 
widersprw·L~vullen Br:-rriff der Orga np,.n-Rönlicbk"Jit jedoch, den er S. 47 
l'nlwickelt.. ~leh1 s,:i1w Ault'ass11og binfrr der Gerber ~eben au Prilg
llMl :r. 11rul Deullid1keit, zurück. An G i "r k e schliesst- s ieh 11,n Seid-
1 er. Die· lmmnnitüt, Jer MitgUeder der Verla·etung~kürper nncli öster
l't'ich i,ch<'m Hel'hle 8. 71, nac.l1dem er jedoch :::-1. 69 Jen Begriff dt'r Or
g:n11Jersönli chkrit abgelehnt hat. 

1) Fl i,, r ist einer jener Punkte, an welcbPn ,lenllich die Beschränk1-
heit ,iuris ti scbPr ErkPnntnio uud r\as Bewusstsein klin wirrl , da.ss das 
Lebeu des :::il aate:! <llll'Ch _jl1ri8tisr·hc Rt•tr~ebLuug u.llP.iu 11icht hr·griffen 
wt:rd~u kaou. All c•s LtJben ist. 11nmiltelbare ,virk1111g- inrlividuell-kon
ki-eter l{ rii.t'te, die mit ~ bf'-trakten lkgrilfe11 , al~ welf'b,• llie W 1'rk7.euge 
der Jw:isprudenz simi. nicht völlig l'rfasst wet·den können. Es ~tP.bt mil 
dem Mo-narehen ühriµens nicht anders wie mit dem Parlament. rl fln 
Miuisf,ern, den lle11.m1,en. deren inJividuelle politi.che \Virksamkuit mit 
jul'ist1Rchen Sclialilcrnen nicht ;r,u 1,e~ reit'ea ist. 
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gane zustehende staatlid.1P. Kompetenz. Ein Sb:eit iiber ihren 
Omfang ist nur nls K1J,11petPnzstreit. nicht als ein Streit nm 
suhjektivP Hechte denkl ,,tr. 

Oas Monarchenrecht ;us Recht tles Regierennen zrigt nun 
Jie scheinbare Eigentün d it hkeit, cla:;s es clas einzige öff entliclie 
liecht ist. tlas ohne clcn \Villen seines 'friigcrs Piuer AendPrnng
nicht unterzogen werden kann 1 ). -Zwar kann flll(;h die SteJlung 
des Parlamente ohne rlc•ssen Zu. timmnng uicht geändert 1n~1·
den. Allein nur für die Stellnng tlcs Parlamentes als Ganzen 
trifft dies zu. Hingegen i::-.t, eine .A.en<lenmg in der inclivitlue1l<'n 
Berechtigung seiner Mitf,lierler kraft d s Majorittitsprinzipes 
einer llissentierenden Minorität gcgcniiber. rnfiglich nnrl tatsäch
lich vor~ekommen. Soweit di~se Beh;n~phmge1t ' ich auf die 
Organstellung von Monarch und Parlament heziel1en. kann von 
einer Rechts~indernng überhaupt nicht gesprochen werden. Es 
kann sich stets nur um ein,1 neue Kompetimzverteihmg handeln. 
die als sokhe ohjektives. nicht s11l!.it.:hiives Recht iindert. Steht 
hingegen eine Aendenmg .ler persönlichen Berechti~ung- des 
Monarclwn itt Frage. so hat allerdings kraft der physischen 
Koinziuenz stets der monan·hisi;he Organwille über die künftige 
Stellimg des diesem subsistierenden Imlividuums zu entscheiden. 
Das folgt aus der physischen [dentifüt de,' Willens des höchsten · 
Staatsorgans mit dem der Herrscherperson. Allein das Mo
narchenrecht wird cbd ttrch in keiner '\\T eise zu einem "wohler
worhenen • P1-jvn.trecl1t. J<~s ist wie alles öffentliche Recht durch 
den Staat verliehen und \Vie alles öff ntliche Recht ausschliess
lich dem rechtsändern<len Willen dt>s Staate· unterworfen. Nicht 
mit Einwifüg·ung cler Herr eherperson, onde111 clmuh den eiu
seitigen Willen des hiezu kompetenteu Monarchen als Staats
organes findet in clen verfäs ungsmäs igen Formen einc0 .A.en
derung in der R chtsstellung des ersteren tatt. 

Diese auf Grnllfl rler Anerkennm1g der aktiven Qnalifilmtion 
des Herrschers sich ergehende Rechtsstellnng . einer Person 
äussert sich in einer Reihe ~·echtlicher .A.nsprtiche. durch welche 
der erhöhte Gesamtstatus desselben seinen Ausdrnrk findet. lu 
erster Linie die UnverantwortJichkeit «le · Monarchen. also die 

l) Das winl bänfig als eines seiner Kriterien hingestellt %. 1.:1. von 
Z !l c h a r i ä a. a. 0. I, S. 85. 
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denkbar höchste Steigerung seiner Freiheitssphäre, aus der für 
ihn der Anspruch auf Unterlassung jeder wie immer gearteten, 
gegen sein_e Person gerichteten Aktion eines Staatsorganes (Ge
richt, Parlament) folgt, ein Anspruch, der in rler Regel <lnrch 
das objektive Recht selb t sich realisiert, ohwohl immerhin 
dessen subjektive Geltewlmachung jm-istisch möglich isL So
dann die E h r e n r e c h t e des Monarchen. Diese bilclen, 
soweit sie überhaupt individualrechtücher Natur sind, einen 
höchst privilegiertE'n negativen Status, indem gewisse Hand
lungen nur vom Monarchen vorgenommen werden können. Da
hin gehört das Halten eines Hofstaates 1) und die 1!.,übnmg 
auszeichnender Titel und Insignien. Unter anderem Gesichts
punkte erscheinen aher iliese Rechte zugleich als staatliche, 
auf der individuellon Henscherpe1·sönlichkeit ruhende Pflichten. 
Das staatliche Interesse ist an der äusseren Wurde uer Krone 
uncl der Flihrung der entspre1ohenden Titel des Monarchen we
sentlich beteiligt, was hei der völkerrechtlichen Geltung tler 
monarchischen Titulaturen hervortritt. Deshalb ist die Frnge 
aufzt1wcrfen, ob die in Rede stehE>nden Ansprüche ·nicht Reflex
rechte sind. Allein gegen diese Qualititt sp1·icht ,ler Umstand, 
dass ein wesentliches individuelles Interesse des Monarchen an 
der Ausübung der erwähnten Befugnisse unzweifelhaft. ist. In
divi<lnelles Hecht 1md staatliche Pflitht sincl hier ip · eigPntii.m
licher ,-v eise mit einander verbun<len. Der Kiin~g hat einer
seits das ftecht, den Majesfätstitel zu. führen, und kann auf ihn 
andererseit , so . lange er rlie Krone trligt, nicht verzichten. 

Ein grosser Teil clessen aher, was herkömmlich nnter der 
Kategorie der Ehrenrechte anfgeiählt w werden pflegt, ist ein
fach Iteflex bestimmter Gehorsamspflichten der Untertanen. 
Dahin gehören das "Recht" auf ,lie hörhsten militiirischen Ehren
bezeugungen und auf Landesb-aner 2). Das ,RPrht" auf Für-

1) Das aber hausgesetzlich odPr kraft Erhuhnis cles Monarchen auch 
:mderen Gliedern der Dynastie zukommt. Ganz richtig hebt Se y de 1, 
ßaye1·. Staatsr. 1, S. 17!i l,ervor, duss öffeutlich-rechtlicher Natur nur der 
staatliche ~cliutz sei , welcher clie vom Monarchen flir den Glauz des 
Hofes getroffenen Eimichtuugen umgibt (Str.G.B. § 360•). 

2) Diese Reclite schleppen sich kritiklos vou ein6111 System des 
Staatsrechts in das a,ntlerc fort. :N'amentlich das , Recht" auf Landes-
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bitte im Kirchengebete ist nicht an den Staat, sondern an di(' 
Kirche gerichtet nud besteht in pflichtmässigem der betreffenden 
kirchlichen Or~ane. Zudem ist es zweifelhaft 1 ob in der ka
tholischen Kirche dergestalt eine Pflicht gegen den Landesherrn 
geüM. wird oder nicht vielmelu- die Kirche in der Anordnnng
der Fürbitt~ einen .Akt der Autonomie vollzieht 1). Ebenso
wenig aber lässt sieb ein Rechtstmspruch auf erhöhten Rechts
schutz 2) behaupten, vielmehr hezeichnen die hieher gehörigen 
H,echtssiitze . durch stren~e Sanktionen garantierte Recht,Rpflichten 
der Untertanen. die wie alle Sätze des StrafrE>chtes bestimmt 
i.ind. ein für die Gesamtheit wertvolles Gut zu erhalten 3). 

trauer ist ein juristisches Unikum, da erst der 'Verstorbene in diP. Lage 
kommt, es auHzuüben. Uebereinstimm•)ud nunmehr G. Meyer, S. l:!46 u. 
Ans c h ü tz, Enzykl. S. 567. Ein rechtlicher Ansprnch auf militii,rischeEhreu 
ist dort möglich, wo tlie 'fruppcn nicht meh1· der Kommantlogt:walt de, 
Monarclien unter~tehen, wie bei den nicht1Jreussischen Kontingenten, die 
kraft der Milit.irkonventionen der prcus8isc-hen Arrucc eing•:gliedert sind, 
vgl. z. B. badische Militärkonventiou vom 25. Nov. 1870, Art. 5. Hier 
besteht ,~her der Anspruch des Landesherrn nicht an die eigenen Trup
pen, Eondern an Lleu König \' Oll Preu~sen, der regeimi"ts&ig zu enü,pr~chcn
den Befohlen an die betreffenden 'fruppenkörper verpß.ichtet i , t. 

1) Vgl. R ins chi u s im H.B. des öff. Rechts l, S. ~83. 
2) Uuter die Rubrik der MajesU"ttsrechte wird der Recbts~clmtz des 

Monarchen uel,~t seiner Unvern,ntwortlichkeit und Unverletzlichkeit ge
stellt von B I u n t s c h li , Allg. Staatsrecht, 5. Anß., S. 189, Ga.reis, 
a. a. 0. S. 48, U I b r i c h, Lehrbuch des österr. Staatsrechts § 52; Se y
d el, Hayer. St.R. I, S. 176 handelt von ihr unter den .Ehrenrechten•. 

3) Dass die herkömmlich unter 1lcn persönlichen Majestätsrechtcn 
aufgezählte s. g. Ehrenhoheit ilH"em We~eu nach ein Regierungsrecht sei, 
lehren überzeugend Se y d c 1, ß.St.R. l, S. 173 N. 1, ferner Born h a k 
a. a. 0. T, S. 468, Br i e , iu St e n g e l s Wörterbuch des deutscl1eu V.R. 
11, S. 488, Ans c h ü t z. D!·utsche Juristenzeitung 1899 S. 53 f., v. Fr i s <: h, 
Die Verantwortlichkeit der :Monarchen uud höchsten Magistrate S. 351 f[ 
Alle vom Monarchen verliehenen Au~zeichnungen sind doch st~atliche, 
nicht persönlil'be, wa;, in manchen Verfassungen ausdrücklich erwähnt 
ist (z. ß. Oesterr. Staatsgrundgeeetz über die .Ausübung der Regie111ngs
und Vollzugsgewalt Art. 4: der Kaiser verlt:iht 'l'itel. Orden und ~onstige 
staatliche Auszeichnungen). D>1.ss man die Ebrenholieit nichl als Rf:'
git:rungsrecht bezeichnet, hal seineu Grund darin, <lass in vielcu St,a.ate11 
gewohnheitsrechtlich die u.uszeii!lmenden Akte nicht koutru.signiert wer
den. Allein aue;h die Notweudigkeit der Kontrasigm•t-ur kann gesetzlich 
ausgesprochen werden, so in llng.iru, Gt:setz-Artikel Ul voiu Jahre H:!47/48 
~ 7 (G. ::; t e in b a c b , Die ungarischeu V erfa~~ung~geheb:i:: a. Aufl. S. 17). 
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lndividualrecht~ich hingegen und zugleich. sclhsherst:iud
lich, auf der BasiR des Sbrn.tsultn·esses ~egeben sind die 
11ekuniären Ansprüche an de11 Stan,t. Im Gemeininteres:.:e der 
Erhaltung der ,Vürde m<l tles Ansehens der Krone sind ihrem 
Träger Mfoutlich-rechtliche .Am;priiche an den Staat auf die 
Zivilliste, Hofstaats-; Krondotntion gr.geben. Allein nur d .. ~ 
.dass", nicht flas "wie" und das .·wie viel" wird durch ,las 
Hemeininterfsse bestimmt. Diese nähere No~erung erfolgt 
vielmehr im T.nrlividuaünteresse des Trägers cler Krone. Die 
Frage nach iler Nn.t,m dieses Ansprncl1es kann pmkt.isehe Be
clentung gewinnen. Willkürli<·he parlamentarische Al1strid,e 
an der g(•,.etzlich fixierten Zivil1iste im ·wrge rlPr Brnlgetvt,fo•
rung würclen für clcn MonarcLen alle .Ansprüche au ileu ;::;taat 
eut.stehen lassen, die mit der Verlet,znng in<liviclneUer Venuiigens
recht.e ]'l'ivat- o<lc>r ;_\ffentlich-rt>cht.li<'her Natnr verlrnitpft sind. 

2. Das Hech t il e f-'. Re gen t e n. H.ege11t ist Jer ver
fassun;.ssmä,-sige H. e p r ii. s e n 1 au t rh>::; :Monarchen 1 

). Der 
stantsrechtlid1 so wichtige Begriff <les Rt>prlh;entanten i<it in 
vollem Umfange bisher nuch nicht erkannt, worden. .Die Unter:. 
snclmngen über ihn haben sicli hanpl,-iiehliclt a(1f 1lie pürla
mentarische Repräsentation besclnänkt. Hrpräsentant ist aber 
jeder, fle,;sen °\Ville verfassuugsmässig al,: 1Vjl]e sei es direkt 
iles Staates, sei es eiues einzelnen Organs zu g'elten hat. He
präsentiert wiril tlaher clas Sh1atsganze ilurelt ein Staatsgliet.l. 
clie Organschaft des willensunfähigen (h-g:mträgers durch einen 
vVillensfäh.igen. Repriisent,ation ist sell:d ein organsthaftlichP-· 
V erhälbrii-: , keine Stell ,·ertrrhmg. Vertreten wirrl stets em 

1) Tn rlt>r Regel wurde die Regent chatt deü.niert. ah Ausübung der 
Staatsgewult in fremdem Namen, so auch von G. Meyer, der aber 1rnn

mehr S. 282 mit. mir prinziy,iell übeirninatimmt. Dieöt> Ansieht hängt eng 
zu~ammen mit der oben aligelelmten, das~ der Mouarch auch in seiner Organ
tätigkeit ,Lb individuelles Subjekt zu denken sei. Der Regent übt aber 11icht 
die Rechte des ve.rhinclt>rten Herrscherindividuums, sondem die staatliche 
Kompetenz cles Monarchen au-, deren ~nbjekt einzig und alleill der Staat 
ist. Daher kommen die Behauptung n v. Ger her s, Grundzüge S. 10:i, d~<· 
Rt:-gentsehaft sei eine unvollkommeue Art der 'l'bronfolge, und c h u 1 z ~,; 
Prcuss. St.R. I, S. 213, der Monnrch sei intcrimi8ti~cbes St\.atsoberhaupt. 
trotz tfor inne1·en \Vider:tprüch~. di e sie bergen, der ·wahrheit de1111och 
nllher. 
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Subjekt durch ein anderes. Hingegen ist der Wille des lleprä
sentanten cler Wille des Repräsentierten elbst. So liegt der 
Volksrepräsentation cler Gedanke zugrunde dass das aJs Ein
heit gedachte Volk seinen Willen an dem des Parlamentes habe. 1 

Dieses repxäsentirte Volk hat ahel' ohne die Repräsentation i.iber
haupt keinen Willen. 

Der Regent repräsentiert nun den aus n-gend einem Grunde 
willensunfähigen Monarclien. Sein Wille ist daher :verfüssungs
mässig innerhalb eventueller Rechtsschranken als Monarchen- · 
wille anzusehen, genan in det·r,clben Weise, in welchex der WilJe 
der Kammern Volkswille ist. Die Funktion des Regenten ist 
i;;taatliche Funktion und als solche nicht Gegenstand indivi
<lueller Berechtigung. '.Vohl aher hat der gesetzlicl1 zm· Regent
.schaft Berufene einen Ansprnch auf Anerkennung als Regent, 
in derselben Weise wie der Monarch. sowie auch clie anclcren 
rnchtlichen Ansprüche, die ans der Regents, ·l1aft fliessen, ganz 
1Len monarchischen Anspri.ichen analog sind. 

3. D a , R e c h t d e r r e p u b l i k a n i s c h e n S t a a t s
h ä u ]J t e r u n d H, ich t e r.. Der rechtliche Charakter repu
blikanischer Staatshäupter ist eingehender juristischer Untm:
sncbung noch nicht 1mterzogen worden 1). Gewöhnlich werden 
sie unter dem Einflusse antiker Vor tellungen m1d dt>r mitur
rechtlichen Lehre von der Volkssouveränefät als Magistrate. 
Mandatare oder Beamte bezeichnet 2). Damit verbindot sieb 
eine ganz schiefe Vorstellung. Der Beamte leitet seine Organ
. tellung niemals unmittelbar aus der Verfa~sung, sondern stets 
aus einem ilrm ge\Vordenen Auftrag de. Dien. therrn ab. Ein 
solcher mit selbständigem Willen begahter Dienstherr war je.
clocl1 mu· in der unmittelbaren Demokratie vorhanden, wie in den 

1) In der deutschen Literatm sind Bemerkungen über sie meist nur in 
Werken über allgemeines Staatsrecllt im finden. so z. B. bei B l u n t s c b 1 i, 
a. a. 0. S. 171 ff., Gareis a. a. 0 . S. 35 ff. 

2) Als Mandatare werden sie namentlich in der völkerrechtlichen 
Literatur bezeichnet, z. B. von H a r t man n, Institutionen cles prakti
schen Völkerrechts in Friedenszeiten § 30, R i vier, Lehrbuch des Völ
ke1-rechts 2. Aufl. ·•. 255. Behörden werden die obersten Vollzielmngs
kollegien in den Verfassungen der 8chweizer Eidgenossenschaft und ihren 
Kantonen genannt. Bei B l o c k, föctiorumire general de la politique v0 

president wird dieser als suprcme magistrat definiert. 
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antiken Staaten: heute iLber nic-ht cinm.,l mehr u1 de11 ::fohweizer 
Kantonen 1

). In der n:g·elrn:i sigen Form cler hentigt'n Derno
knitie jedoch, fler repüisrntntiveu, ist rla:,. Volk als solches 
willen;1nufiihig, k;tm1 <lalwr nicht DiPnstherr sri.n. Republika
ni ·ehe Staatslühipter in dieser Staatsform siucl H e p r ä s e n
t an t e n. ln clen TeJH'iisentativen Demokratien der Gegenwart 
ist, die V o lksreprH r-ntation nie ht. Reprfü;entation der ganzen 
potentiell als ,lern Volke z11„tehenJ gei:laehten Gewalt. Die 
• exekutive Gewalt", die leitende Tätigkeit Dilllet im Priisidenten 
rl er Repnhhk, im BmHlesnite rler Schweiz ilue fü•prHsentatioo. 
K1ar und deutlirh hat rlie V rfassung der nordnmerikanischen 
Union aer Gleicluu·tip:keit ,les V crhiilf,nisses vou Kongress und 
Pdisillenten zum amerikanischen Volke Ausdruck gegeben ~) . 
UnJ eheuso winl in der Sd,wcizer Bunrle~Ye.rfu,;,rnng tlcr Bunde,;
rat a.l:· die olwri-;te Yollziehendc 1111d loiternle Behörde der J<.J i d
g e n o s e n ;, c h a f" t hezeichnct 3

) . Die Prü1Sirlenteu ,Ton Frank
reich und ,len Vereinigten Staat<'n -.owie der ßunde.Tnt der 
Schweiz vollz1f>hen ihre Fnnkt.ioneu nicht kraft t•ii1es Auftrages 
der sie Kn·ien>nd(•u 4

). Vielmehr f:tehen sie ,l(,m Xniiooalkon
g1·es-.. <leu Mlt->ktore11. drr Bunclesvers m.mlung- p;c'11n.u so gi-•gen
iibt>r. wi,· die Gewlihltc11 dor '\Vlihler;:diaft ") . Sie volhieben 

1 \ Sdust _in ,len l{a.nlonr11 uiiL L.1.ntlge11.1eimle11 siml letztere nur als 
Wabl- uacl Geseb:~ebung,org,rnc tlil ig. 

~) Coustitution of tlie UHited ::;1,llPH Art. r, sect„ 1: All legislative 
powers herein grnnted shnll be v,•~led i.11 n. Congr..,;.· of the Gnitecl 
St,ttes .... Art. Ir, sect. 1: Tbl:' exe ·,ttive JIOIH'I' shall 1,e VPstcd in a 
president of t'1e United SbLtes. Po m P 1·,() v, An intro<lLLction to the ' . 
constitutiomtl law of tlie U. St. 7th ed. § 6?,J: • The pre~iLlent is an in-
dependent coordinat,e clepadment of <lovernnH'nt „ Rü t tim a. n n, Nord
amerik. Bmnh!0 st..1at~r. J , S. 256: • Der Pr1isid,•nt übt die vollziehende 
Gewalt a.u8. J)olJei i8t er (km Kongresse weder untergeordnet, noch 
verantworthclt". Vgl. a,u,'h 1'. Holst, Ktau.tsrP.cht der Ver. Staaten 
von Amerika bei J\farquardseu. S. 4•6 ff. 

3) Bunde verfas8ung Art. !l;:,. 
4) Für Fraukreic:!1 i,t da~ scharf hervorgehoben von L e f e v r e, 

Etucle ~ur !es -lois cofötitutionellc8 n.i> 1875. der. p. 67, vom Prli.sident.<>u 
sagt: , Une fois elu par ]i>~ dl'11x Chn.111lires il nr-,1niert nne sitnation 4ui 
ne leur es!, plns suboJ'dom1e", qui "'' sonffre poi1,t nivo<'atio11. 8011 po11-
voir est distinct, ind,·pende11t. coumw rPlni cl'un ,·oi ou cln Pr,;~i<lr•nl de 
1848, lJUi n'eman11.it p:,q de l'As,eml Je,•.• 

5) Jhr Verh,Ut11is ztt den 1,PI reff,•11rlr-n w ·,111Ikolh·gie11 i,.t jlll·i ti. 1:h 
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ihre F1mkliouen niclif kraft eines Auftrages. son<lf'rn kraft der 
Verfassung. welche die"'en auf die vorgr-schrichene Weise be
stelllen Orgnnen unmittr-lhar den Kreis illl'Pr BPchtc unrl Pflicl1-
ten anweist. Diese Stantslüiupter ,:illll daher unmitt-elbarc Or
i:rane, rl, h. sie loit:en ihre Orp;anstellung nicht von einem an
clereu Üt',!!a1w ab. Sir- sind aber zum tTnLersd1ir,de rnn den 
Mou:,m:hen nicht 1lie oherstcn Slantsorgnne. Bereits rla,,; gc
H:i tzg;ebC'nde Organ 1::.t kraft rlc:s Umfan!-(N, seiner 1( om petenz als 
ein l1ölwres Organ der repriisr•nlafinm Dcmnkrntie 1 ) anz11scheu. 

Gegen diese Anffar;suug kann nid1t auf die V crmitworr.
lid1kC'it repuhlikanistl1er Sta11tslüin11rpr hi11gewiesen wenleu. 
1 >ies,• ist keineswegs 1mveiviulmr mit rl<'r Qnafüät als 1u1mittel
bure. !'londem nnr eine fo5:b111t g·egen rlie Zuerkennung des Cha
rnktcrs als hi_\chstt>r Organe. ,,'1ouma secles H nemine juclicat1ir. 
"\Yae fiir da:, höchste Staatsorgan gilt. hat ahi:x nicht fiir andere 
1uunitt<'lbani Ori:i;nne Geltimg. Das zeigt si ·h '1entlid1 beim 
Parlamente, dns alR G-anzl·S allerdings niC'ht YerantworHit-h j„I,, 

weil Uherlia11pt, eine VerantwortlichkPit sich nicmal, auf ,hts 
Su:iatsorµ:n.u als ~olches bezit,bt. de. 's1•n A.inzelne M"itgliccler jr
doeh s<,11,,,t in der n•püisenlatiVt-'ll D~mok-rati.e ei11e1· V <·rnnt
wortliehkPit, urnl zwar nicht unr einer variamtmiarischru untc·r
li( •gen 2

) • .Au<.:h kaun au:s dem Klagt•rPcht fl„r Parlameut" g'egen 
die re1,1wlikani~clH•u StaatsbäuJllC'r uicbt auf jbre Unh•ronlnnug 
unter jene gr-s,~lJos;;cn werden ß). 1st doch auch in de,· Mon-

da~seJuC'. wie ilas ,li,~ riimi:('b-d""nhch,•11 Kaisers zu den Kurfürs1Pn. rle8 
Pap~tes zu den lü11:cli11tih-n, de8 Bi,cbof: ~um Don1kapit,·I. 

J / \"gl. Je l l in,• k, Gesetz u. Veronln. S. '.!Ofl. 
2) Schwei.zeriscbes l1uude.i::cscb: ülJer die Ve ru,n1 -wor~]j,,hkeit der 

cidgeuö 'Si~cl1P.n l.:lchiinle11 und Beamten vom 9 D,nember 18!,0; Art. 1. 
17, 20-~5 entlrn.lteu Be~tirnmm,!!•' n üu,·r di,• Be,trafoug von Vetl,ro•clie11 
und Verge-1.ien, weldw 1\J 1tgli.;der clt·r Bnud,-•;:;vcr81UU111lnng in ihrer mnt 
liehen ,~t 1>lh111g vPrülil hau1•11. W o I f. Die 8d1weü1.erisciw Bundesge:;etz
gebung 1. S, 2H ff. In der Union lrnn11 krall der Verfassnng Arl,. I, 
~ect. V, 2 _jeile~ Hau~ des J{ougresscs seiiH• J\.1itP'lieder bei ,d,sor,krly 
behavioul' " mit iweicl ritt~.lmajoritäi a ussl,oaseu. 

ß) Ja lJ ll'ht t·i1111utf au1 ihn, Ycrauhvc,rtli ·hkcit. i;eienüher dem P11r
l.uoente. Nach he11tigem fr;inzösisch,•m Staat~rticht ist der Pritsi<leut
lilwrhaopt prim:i.piell unv er,totwortlieh, den einzigP.n Fall de, Huch
vell'at~ ,,n,gcuomrn (• n. wäh,·end die Mrnister fü;· a,lle Regienrngsa.kte 
lwfLt.> u. !Loi con;tilutionelle du 25, fonit!r 1875 relative <1, l"org,toisa{ion 
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arch.ic der Minister tlem Parlamente vPruntwortlich, ohne ihm 
untngeben zu sein. Die Parlamente in cler repriisentativr.n 
Demokrati.e haben daher gegenüber dem Staatshaupte gleichsam 
mnior potesb,s. abe1· kei11 Jmper.ium. 

Republikanische Staat.shüuptN· nun sind n uf Gnmll ihrer 
Bestellung aktiv qualitiziert. i-iü erwerben d::ulnrrh gleich <lem 
monar,,hischen StaatFlhanpte einen Anspnwh m,f A 1JCrk1-snnimg 
-ilrser Qua]itiit als Reprä,1entanten •ll'<: ihnen verfa: :;un~smäs:;i}-!; 
zngewirseueJJ .Anteils der t'itaat/;g<·walt 1

). Mit <lrm dnrch die 
ße:,.:t~ll1mg- erworbenen Anspru ch riuf Annkenn1mg Yerknüpft 
sind ferner en1e RPilie von Privilegien. <lii> individuahechtliche 
Am1priiche an den Staat. begTi\nden. l'Js sin,l rl'i e;.: namentlich 
strafred1tliche und str:i fpro7.essu!I !e PrivilPgien, die eine Br-

df's J>Ouvoi rs pul:>lic~ J\ r t . 5). Vg l. a ucb L e l e vre l. ,·. p . 68. E:mein, 
a .. a. 0 . S. MIi Ji'. 8-, IIJ~ !. del' amerikani~che Konor reeH Jrnnu k,• ine Ueeh en
sdrnft, vom Pr,i.si,1,,n fen f'o rJ n n, '1,!~,,.u BnL,c hafti;1, kPin ,·swPgs den Cha
rakter von Hech"n~chaft.~he r i,· ld eu ül.1 t: r ,;eiun R,c•g iPrnngs tiit igk eit tragen. 
Di: r Kongres, kan n 11a<:h dem dod; ridor,l iert .-i n P, inzipti ,l,·r G<' walte11-
t e ihmg k,0 i11,~ r.\'~o lut. iont' n rnit. b ind en der Kra rt für d,rn Pr,i~irlPntPn 
fä .~e n. Nur dur"11 lmpearhmf) nL kunn vor cl e ,11 Rpn:Jte :ils Geri t· 1tts
h r, f rli P Ve, a.ntwort li,·.hlrnit des Prä si ,lt>nLe n ~elt ,• tnl g;, 1uacbt. werdt>n. 
Vgl. Pom e r oy L , .. \S 641 , Rüt;ti m,1 Hn, a. a . 0. 1, ~- 177. 

1) Sie 1rnl.ersch 1.• id ... 11 ~i uh aho vom Mon rir ,·he n in ,eine r heuLigcn 
Recht s ~tellnn ~ ,l:ul ur~ L, ]) da s~ ~iö nirhL ,l ie ,,hrr~LPn Organe uer F-iMuts

gewalt,, &o n,ler n Reprib eutant (• n diest:J3 ober,t en Organes - J es V,1lkcs 
- si nd, welehe~ unreprü.. c11ti„rt ;, nlwetle 1· g.ir ni cht o,le1' nur am nal111Jij
v,ei ~, (lnitin t iYC, Referendum, Pl (:hin it.), •ii-h befütigi•n ka nn, 2) !In.so sie 
diest·s ol,crsl.e nrgan ni<-ht nar,h all Pn Hiehtungen, ~0111J,,1·n w11~entlich 
111it ß ;,;;Ghrii1tlrnng a.nf ,lic Regii,rnn~ t, vollzieLenue GPwalt•), a l~o 1nit 
prin zipiPll l)c~dtriLnkler Kompetenz repr,isent ieren, a, ,hiss ihnen k Hill<) 

po~itiV<, Mitwirkung ,in der Au silbnng uer f,>rn1ell l." 11 Ge-ctzgel, ung zn
s tcht , 4) dass ihn en die ah,olute Unvcraulwortlicli k1.,it. m~ng-elt. 5) da , s 
sie durch W a,hl anf knne RegiernngRdaue r bestellt we rden. Dit$ti poli
tiRch rna uui gfad ,c Zwischcn~tnfcn vom Prä;:i<lf'nten 1.um Monarchen im 
Rinne des monurrl,i ~chen Prim,ip8 füh ren, lJrau cht kaum erw ä but zn 
werden. All e Ver fa~Hingen, wekhe ,lie NaHon al s clen Sit,r. der ,·ouve
rii,net..i t b P,1Ci rh11P11 (Z. R. BelgiPn, , 'p anie n, Gri ech~nhtnd), ~<'hl'eiheu cl crn 
Mom, rchen nur d i; n Charn.k tcr eü ws RP.pri~seu t.a11ten zu, dt'<$en Kom1,e
tenz iibe rdie.; gege-n iiber de r Üf• ~etzgt>lm ug- w esentli ch e inge~cbränkt se in 
(Norwegen) nnd der so ga r für vernntw,>rtlich erklärt wenlen k.1m1 (zweites 
l'ra.nzösisd1es Ka iserreich). 
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weitN·uug· dt'r Freih('itssphiir<' die:-iPL· Personen in sich schliessen 1), 

Als -Stanb,org-anP sinrl siP ferner dnrch objektives Hecht in er
höhtem ~lassP in ihrer leiblic·hcn und moralischen Integrit,ät 
geschützt, woraus sicl1 mialoge Hechtswirknngen für sie er
gehen. wif' fnr den :Monan·h1·11. }\,ruer stehen ihnen individual
rechtliche An!<prüche nnf Gelil- un1l :rnrl('re Leisbmg-en ökono
mischC'r Natnr zu. Sic> sind. wie alle Am,p1·iiche dieser Art, 
nicht. :rnf eine Gegenleistung <le.· Staates für die (hgantätig
keit. cler betreffenden Personen. sondern auf eine durch Gesetz 
fixiert.e, der ö1fontlichen Jkrle11Lung de;;_ bPt,reffend.en Organs an
gepa~ste Alimentation dessen gerichtet, der sPi.ne Persönlichkeit 
Jem Staate hingibt. 

Ganz wie mit den Staah,]1äuptern verhiiJt es sich auch mit 
den Richtern in !ler reprii,stmtativen Demokratie. die gemliss 
dem dort- a<loptiertcn Pri11zipe ,ler formellen Gewaltenteilung die 
rlem Volkr zu. t<'liendc richterliche Gc~walt repriü,entieren sollen 2). 

A 11rh sif· haben <htber kraft ihrer .Bestellung ein Hecl1t auf An
erkenuung als richterliche Organe im Gegensatr.e zur Monarchie 3). 

1) \Vil' 'l.. B dit> (•rwiilmte Be · timmnng <ler frauzösjsrheu Verfa~
sung, wonach der Pr,isidt>nt nnr wegn1 Hocbv~rn1ts ond nur ,iuf Anklage 
der Deputiertenkammer vom Senat gerichtet werden ka.nn. womit jede 
strnfrer,lttliche Judikatm· der ordentlichen Gerichte über ihn 1wsgeschlos
sen ist. Vgl. ferner für die Scbwei, Bundesgesetz vom 2:3. Dczembet· 
1851 Art. l, Buudesgesetz vom 9. Dezemli;r 1850 Art. 18. 

\!1 In dt>n Vcxcinigten Staaten ist dies ausdrfü:klich ausgesprochen, 
Uonst.. Art. 111. sect. l, 4. Die auf Lebenszeit (duriug good beha viour) 
crnanuten Richter sind vom l'riiRiUenten und Kongress g,mz uuflbhängig 
uutl nur auf impeach1uent kraft Urteils des Senates entlassb,ir, vgl. 
R ü t tim t\ 11 n , a. a. 0. I, S. 260 f., 3i!9 ff. In der , chweiz ist die Ge
~chiift.•führung de~ Bundesgerichtes zwar der Obenwfsicht clcr Bundc~
vcr~a111rnlt111g mitcrsLellL (f:1111el<•sred'. Art. 85 , Z. 11), alleill trotzdem 
sirnl die Bua lesricl,ter <l er Bundesvernmumlung nicht untergeordnet, clie~e 
i t 11iclit ihr Dien t 1,err, ,\ ie etwa der Bun<l srat tler DiensthP.rr der von 
ibm angestellten ß,,:1mten ist. Letztere sind kraft Art. 37 des Ge~etzes 
vom 9. Dezember l cf,() bei Na.chlässigkeit und Pflichtversäumnis der Dis
z1pliu:.1rgewalt cl c~ Huud esra,teR unterworfen. Nach Art. 23 lit. c des 
1.itierten Gesetzes kann die Buudesve1·sammhrng zwar Mahnungen an die 
fehlbaren Richter erla :en, ,tber nur wuuu ein A10tsdelikt vorliegt (in 
welchen Fällen sie das Anklagemonopol uesitzt), nicht bei blosscn Ord
nuugswid1·igkeiten. 

3) In der Monarchie ist Jer Mo1mrch ~war Dienstherr der Richter, 
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4. Das W ahlre eh t. Wählen im st.aatsrcchtlfrhen Sinne 
ist Ernennnng eines Stnatsorganrs. im weitesten Sinne de Or
ganes irgPnd 1,uws Gemeinwesem clnreb eine :Mehrheit von phy
sischen Einzelwillen. aus welchen durch Hecht,s,·orsrlniften ein 
einheitlicher Wille gebildet wird. Schon ,lie Rrnennnng durch 
eine kolle~ale Behördf' kann daher als ,vahl bezeichnet werden 
( \ms in ,ler Srliwriz z. B. tafa:,;ü:hl1cl1 der Fall ist). Jede Be
stellung eines Staatsorganes aber, daher auch jeder Anteil m1 

eiirnr staatJiel1en Yv ahl i.st Am,ithnn~ einer staatlichen Funkt.ion . 
.-In her 1<rlbst Organtii t.igk<-ü. Die Wahl u.arnllnng selbst kann 
dah<'r niemals Tnhalt eine. indivitlueHen Rrr·ht<'s sein. vielmehr 
ü:t· ller W:ihler srlb.,t im WahlHkt.e al:, 'l'eiforgun, als Mit.glie,1 
<lP" ,Ton l":irn t lirlwn \Viihlern rles het.rdft>ndeu Wahlkreises oder 
vrnhlköqiers gel,iltleh.-:n '\V:tblkol1P'(i11ms Zll hetrnehten. Der 
Rt>rrrhtigtr wird im Ang-enhlil:k ,ler "'ahl staatlichn Funk
tioniir. nm sufort nach .Au:siibun!--i tlioser f111nktion iu Jen Staml' 
,lcs l-'rin1t,en znrii.ckzuk1,l1rc·n 1

). So vrr:,il'luedrn der Antr>il des 
eim;rlnrn :m dem Wtild n•;-in ltate Rein rnag-. so i ·t, doeh f-"in 
Y\"ille ein E1rmPut in drr Bil,lun:i; einer- staatlichen "~illern,
nktes. Die purhnn enrari..,dte \'\" ,thl i;-'t in clen Staaten mit R.t·
pr,i:rntari,1·,·efo ~;--nng uer eiILZige Akt., in vrn1rhem ,t:rn Yolk. 
nbcr ni,·ht ab Ei:nlwit. '-'o11flern uur als ~mmm j siimtlicher Wahl
kollegien „p~twu Wil I n zu hetiitiµ;cn vermag. 

Da, Wn_hlrecht, lJ1·..,t1•ht 1laher, so paradox d:ieii kling-e11 

denen danrn,, "ie spiit()r unrg t>le~t wer(lf'H wi1 J, der \nspmch ,rnf ,h:~ 
Amt l'l.langclr, s ie nn( cn;ch ,•iJpn ic·h alwr von anderen B enLUfru 1lariu. 
d:1,· sie innerL1ul1, il,rrr 1li,,., -< l,liel1"\1 "1d1iire - 8(l Weit die Ht!chtspn•chnn~ 
reicht - z,1 !::leid1 R eprai ,eut.J nten ,l,·~ .M.nHArthen si11<l. lJie pri117.ipiell 
;1 lt ,ci tige hompc·tenz tlc8 ,Vfu 1mrclh·u üt hier 1IPrart „iJ,~e,, ·hr;111kt. ilns. 
er :t11f den, Gt•lii~te der fl „r•ht,rnicbu,,g c],,11 1",r,Jiflir•h rul •v'111IP11 1,tuat;
willttn , ,•rt'a~n1ng~m,is,ig ;.;m: nicht :iuss•·~rn k 0 1m. Da l:1'r ·,,·inl in seinem 
N:.imeu Recbt g•" prn'd1PJ1, a.bPr nicht auf ;,•iw-i Am1• •i,u!lg. Jurist:iscl1 
iFI da~ V,•r li:iltui, d,•s rechtsprechc11tlen Richh:'rsz1Jm~Ionarr.hen 
cl~s•elhc. wie das des Reg-l' nte11 znm v,:rhindt-dL•1t Mnmu-1-hen, des Al,. 
gpoi:dneten 7.ll den Wü.bl ern u. s. w. All<•i1t ,JA, wv die RPcLt ti}'rtsc huug 
a11fltürt, i~t• dt•r Hichter als ß Pamter dPr Dü•nsthPr1·lid1trnit fl„r :\louar
chl'n uutcnvorfen, wodurch er sieh wesPnt!t<'h von reinPn li,Pprlise.ntatiou~
organen unterscheidet. 

1) Das hat R o u s s e au, l. c. l. III, eh. XV ,;uerst mit ~chaifem 
Blick erkannt. 
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mag. keineswegs in dAm Recht zu wiihlen 1
). Das Subjekt <liese1,1 

Rechtes wie <las j1->1ler :batlichen Ernennung ist ausscblie. slich 
<lf>1• Staat urnl nm Heflexwirknng ist. e. , wenn der einzrlne n.Js 
;::o]cher ein dera:rt-iges Hecht zu lJf'i"i tzrn , clwint. Allein weit 
grfrhH wäre es, den Rechfa,:ät,zPn iiher <lit· WahJen die Be
grilu1lnng jt'des indivi<lnalrechtlielie11 Ansprnches n.hzuspreclwn . 

.fe<le ll0klmnation brzii~lich des Wahlr, •1:htes. jP<l e verwalt,11ngs
:,rerichtliche ße;;,c:hwenlc WP.j.!en 1le,-,-Pn Rchmiilvrunv; wäre au;;
g esr.h]ossen. Nnr um Ve1·IPt.znngen ,,bjektiven HPchh>:,; zu sa

nieren. könnten i11 offiziosem V <'rfohrrn dil:' St.wtshe!Jörden Be
riel1ii~1mg-c11 nrnl A ufhebungrn vorgt nornmcnrr l~ntscheid 1111gt>n 
nnrl \"prfii~1m~en in Wahlsad1 en <'intt·r l<:11 las:,,en. Es ist. aller
tling:,; denkhar. 1h1 ,;:-: in eilrnm ~hwto ,la:-: individuelle lnti' rei;se 

:in clem Wahlrec'ht<· keine r t·ehtlicl1P B r- riieks ichtigumr fin(kt, 
a Hein in ,ler hrmigen Staaten wcl t. ist das nirgends der l•'u.U. 
,.:ond<'l'n rlen1 'Irnlivi,luum ülwrn 11 ein mehr on er minder arn;ge

hil1lPk1· t-:tlrn !z s11Ü1rr h if.JT i1 1 Frnge ko1rnw •ncl en lni ercss"'.u 
gewllhrt. 2). 

l'I l , a b au <1 J S. 1107 N. l m ci111. di,;,r r Satz s ►! i pn ra(] .. x . All.., in 

ihm ,.nfolgr (vgl. a. a . 0. I S. lö8 N. 2 \ l:>1•- tt •!Jt z. B. rla$ , Ref·h t • drir 
fie1'i'Prlwfrr. i heit k eiw!~weg s in dt-m R P~h L ein Gew, rl,e 7,l l,ptreibt' n, 

, rnn,len, i~t ni chts alR eine Schl' □ nk e rler fle,5ir1·u11g~g•'wah„ f)a~ ist d eh 
ebPnso~rlll' orler eben owenig pitl';Ldox a ls d1'r Sa tz , 1h1s~ •la~ \\\,hlred1t 
nicht ::i,ut' dil! Wahlfunktion ~elbst. g el,t.. L ~ band selli~t, cha1·a ktE' ri~iert 
<lrtR Vi'ah.h-e,·bt (S . H06) einfach a ls lieUex d..-r eim,1· hl ii.gigen verfo.~~ ungs
rnehtlichen l-',itze nml 8t,ellt, e~ anf r>itt e l.111 il' mit '11>ni "H,,,cltt ", •:i uer 

~cl ,w11q~·Prj('bt sve;·h ,m dlung als Zu hörer l,<' iw wo l1t1"ll. All c•i n Re fl .-xn 

lmnn m a n nit'11t "kaufl.n ocl e r vP1:k,tnfe11 " (811'. G.B. § 109 /, ül,er Reflexe 
j~t kPiu ltl'cht, trnit d,0 11 kha r ( vgl. rnlch~ ~eb 1:mle Note) . dnn·b l• lo~scu 
ll etl t> x k.inn k"in :3t ::i :1,t sr,rg:111 g-ehildo>t, w,•rilt•u ' '.V a-., hi11Q"eg'l' ll 0 . M a,y t- r, 

lli!ut;ch",; V .R. S . l. R. 114- N. 'J l für cle 11 i n t1i 1·i,l 11it lrt>(;h llich e n Ch:.i.
rakler de~ W nhlrt>l'ht.e,; 1-o rbring-t. . lrn nn t'iil· j P,lf>11 l'i11P ~taat liche l!:l' 
l1Pn11m1g Vollz i b eutl l'n l,eh:1 up t•·t wer,J,, n : ,la nn i• f. .i ;t- ~:rnemrnng ri iws 
:'\fini 8ter~ n icht s taaUi C"h P. F11nl;t.ion de~ Mo nnr!'. lt c, 1,, s11utl•• rn Au~iibun g
,- treng indivi<l uPllen Recl{t r8. Di ,, im Texte clarg~l1:gi 1' 1,,•h re vom W a h l-

1·,1el-1t stimmt ganz liher c in 1ni.t der n e ne rd in g@ 11 arnenl lie h in F rnnkreich 

nwl Bclizirn vertret.enen An~clw 1tung. <l ~s, ('~ un~ i11div111n „1lem Recht n nrl 
iilfrntli c her Funktion wsammengeR •tzt sei, vgl. All g . t'(;,flt,lt:ibn S. 41 8. 

2) Am a n~gi e bigst en in Oesfrni>iclt, wo •In~ l lei( lt-1.!'crkht über Hc

s1,hwer<le11 we~Pn Nichte intrng1rng in di e ,vahlli~t,i n uach Er$cliiip tung 
des ,tdmi11i ~tr~tiven lnst a n ze n;,;ugPs ju<lfaier!, (vgl. cl ie bei H y e, Sam1u-
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Diese» Interesse geht aber auf An er k e n n u n g des ein
zelnen in seiner Eigenschaft als Wähler, als Trü.ger eines ak
tiven Status 1 

). Diese Anerkennung bezieht sich in erster Linie 
· auf den .Anspruch. in die ~ Tähl('rlisten eingetragen und zur 

Wahlhandlung zugelassen zu werrlen. ft>rner auf Unterlassung 
aller staatlichen HamUung-en. welche 1lie MöglichkPit hindP.rn. 
d1ui vom Gesetze .gewolHe Mass der Anteilnahme 1les einzP.lne11 
au der Organhil!lung zur Geltung zu Lringeu. Also nament,
lich Nichteintragung (beziehentlich Streichung) Wahlbt>rech
tigter in die W ahllistfm und Nichtzulassnng derselben zur 
Wahlhandlung 2). Denn es ist ganz gleichwertig, ol, jemand 
von der Wahlhandhmg seJbst widerrechtlich ausgeschlossen, 
oder ob P.r durch Nichtberechtigte an der Möglichkeit gehindert 
wird. seinf'n Wil1en als ,vähler zu betiitigen. Fnner unrich
tige St.immem:ählung, Zuerke1mu11g der Eigenschaft des Ge
wählten an eine disf(ualifizierte Person. NiemalR kann aber ,ler 
individuelle Anspl'uch dahin gehen, dass eine bestimmte Person 

lung VJil . S. Llll angeführten Erkenntnisse) und in Baden, wo kraft 
Gesetzes vom 14 . Juni 1884 (in der Fassung des Lendfagswahlgesetzes 
vom ~4. Angust 1904) § 311 dP.r Verwaltungsgerichtshof auf Klagen gegen 
Ent.cheidungen der Verwe.ltungsbP.börden übl"r die Stimmbereehtigung 
bej Wahlen zu beidrn Kammf!rn in ereter und let.zter Instanz erlumnt. 
Ueber das badische Recht VRL die eingehenden Ausführungen von 
Wal z, Ueber die PrUfnng der purlam. Wahlen zunächst nach badischem 
Recht (Sep.-Abdr. aus der Zeitschr. f. bad. Verwa.ltung und Rechts
pflege} 1902 S. ::12 ff. 

1) Lab an d J , S. 307 Note wendet sich gl"geu den Anspruch auf 
Anerkennnn~, dPr eich mit zwingender Notwendip-keit aus der von mir 
vertretenen Lehre vom subjektiven Ufl'entlichen Recht ergibt. Eine Wi
derlegung hätte sich aber nicht. gegen diPse Folgerung; sondern gegen 
die ihr zugrunde liegende Theorie zu wenden , vor a.llem indem man 
l"ine selbständige Lehrl' aafstelll,, Allein bei Lab an d VPrmisst man 
jeden Versuch, rlo.s Problem des subjektiven öffentli chen füich tcs zu lösen. 

2) Vgl. Erlcenntnil! des ö~t-err. R,eichagericbtes vom 21. April Hl81, 
H y e, Sammlung Nr. 234 , Oest. R.eichsratswahlord nung vom 2. ,\p,i! 
1878 § 26: ,Reklamationen gegen die Wä hlerlistP können von ,J.,.n Wahl
berechtigten des betreffenden W.i,hlk.örpers weg,m Aufna.hme von Nicht 
wahlberechtigten oder W PglasSsnng von W a.hlberechtigt1m . , . . einge
hracht, werd1m•. Bayerisches Wa,hliresetz Art. 7, hieza ~ e y ilel, Staati;r. 
l. S. 421, sächsisches Wahlgesetz für die :i:weite K.i.mmer vom 28. i\hi.n: 
1896 ~ 11. Vgl. auch Ra <l n i t z k y, Die Parteiwillkür im öffentL 
Recht S. 33. 

I e 11 in@ k , Syatem . 2. Auff. 11 
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nls ~ewählt zu betrnchten sei l). Denn eir -irr1ivitlueller An
sprueh auf nie Abgeonln teneigcnschaft eines ande1·en lässt sich 
jtu-isl isch gar nieht denken. Der Gewählte ist durch kein wie 
immer geartetes liechtsband mit dem W~il1ler verbunden. er re
pr;i entiert den ein z e 1 n e n W:ihler nic-ht. Er ist Ataab;organ 
lrnd die Qualifät aL, solches kann immer 1nu die hiezn berufene 
Person . elbst. nicmal:-: ein amforer in Ansprud1 nehmen. 

An der Einhaltung der auf Anerkemmng des Wahlrechtes 
sich beziehenden Bestimmungen ist aber das Gemeininteresse 
in demselben Masse beteiligt. wie das individuelle, wenn auch 
sein Objekt ein an<leres ist. Der ein:,,;elne will in seiner Eigen
schaft als Wahlberechtigter anerkannt wenlen. tler Staat fil(' 
Vollziehung th'1· Wahl gemii,ss Jen H.echtsnormen, welche clie 
onlnun~smtissige Wahl dmch <lic \Vahlberechtigten forJern. 
1 >er A n.➔prncb des Pinzelnen hat seine Geltung als Wahlorgan. 
der des Staates die ~esctzm1issige Tätigkeit der Wahlorgane 
zum fnhaH. Daher kann dPrsell1f' Fall. nnt-er versehien.enen 
Gesi<"htspunkten betrachtet. ,er ·chiedeneu In 'tanzen :.mr Bnt.
,,;l'l10i!lnng zuge,, ieselJ werd1:n. DiP µ:escl:,,;widrig vollzogene 
\V;d11. die sich als Verletzung- subjektiver Ansprüche darstellt. 
ist not\H'lldig·envei~t• :,,;ugleicl1 Verletzung- objektiven Rechtf',-
1111J zwar eines zwiugenden Hfc'chtes. Da 1lie individuelle Be
rechtigung- die V oraussetznng d.er orgnn. <:h,tftlichen Tätig-kejt 
,ler Wähler ist. so ist die i.iuer Llie Gülti~keit der Wahl 
das Recht des Staalc:; - ent cheiJende Instanz an Jie Vor
t•ntscheitlung der über Jas Recht der WfihJer judiiierenden ge
hundeu. nicht umgekehrt 2). R"ide J<!ntschl'idnng-en rnli>'St'll ilh
rig-ens nieht in einem inneren ZuimllilJH'D h;, 11 „_.;o· stPl10n. tla sie 
auf Verschiedenes gehen. Es kann anerkannt werden. da;;;s ist
dividuellc vVahlbe1·echtigung verletzt uncl <lie Wahl dennod1 
gültig sei, sofern nur festgestellt ist. dass Jie Verletzung der 
individuellen Ansp1·üche keinen Ji~inflmrn nHf 1fa'· Wahh·esultat 
Ltaben konnte 3). 

l) Wie ihn , .. S ,t r w e y, Oeff. Recht S. 485 konstrnie1·en will. 
2) Daher z. B. in Ocsterreich das Abgeordnetenlrn,ns de, Reichsrates 

und die Landtage an die Eutschl•idungen des Reichsgerichte , vgl. dif' 
treffenden Ausführungen von Bern atz i k , Rechtspn' uhung und ma
terielle Rechtskraft S. 263 ff. 

3) Vgl. 8 e y de 1, llirths Annalen 1880 S. 39~, St. R. I, 8. 437 ff. 
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In clen Staaten. in welchen die vVahlprlifungen :ms8cl1liPs
liC'h den 1mrlmnentarischen Kollegien selbst zustehen, trageu die• 
betreffenden Entscheidungen vielfach den zwiefachen Charakter 
der Kognition über individuelles nnd staatliches Hecht 1

). Da
her hahm auch diP \Vahlanfei·.htungen oft den doppelten Cha
rah."tor von Beschwerden uml Anzeigen l Eine klare Schei
dm1.v. c1 s objektiv Getrennten ist da schwer möglich. Um theo
retisch sowohl als :mch gesetzg;eb1mgspolitisch diese praktisch 
so wichtige Sonderung vorzLmehmen, wird man den Charakter 
des Wahlrechtes bei anderen Wahlen öffentlich-rechtlicher Na
tu.r untersuchen müssen. welches einen richterlichep. Schutz ge
funden hat. der bisher dem parlamentarischen Wahh·echte auR 
politischen Gründen in vielen Staaten nicht zu teil wnrcle. Den
selben juristischen Charakter wie die ·Wahlrechte zum Par
larn.ent,e besitzen nämlich die zur G'emeinclevertretung un<L der 

' anderer öffenfüch-rechtlicher Verbände. Diese aber hal>en in 
Yielen Staaten mit Verwaltu.ngsger.icht,sbarkeit einen ausgiebigen 
richterlichen Schutz erhalten. Der Inhalt cler auf sie hezUg
Jichei~ Urteile geht überall dahln. dass tlem einzelnen die Be
(liugrmgcn zu gewähren sind, unter welchen er in der vom Ge-
1:'<Ptzc gewollten Weise mitbestim.meml an der Wahl teilnehmen 
kann a). Oh hingegen die 'fätigkeit tler Wähler als Organe 
der bet,reffemlen öffentlich-rechtlirhen Verbände dem objektiven 

l) Richtig gefasst haben sie stets den Charakter von Prä.judizialeut
scheidungeo, ir können diiher nur konstatieren, ob die Perso n, deren Wa,hl 
m1gefocbten ist, die Qualitl:i,t 11ls Gewählter erlangt habe oder nicht, a.l so 
nicht etwa (wenn es 1iicht ausdriicklich :rngelassen ist) einen audel'en 
einherufen. 

2) Von Beschwerden, insoweit Hinderungen der Ausliuuug des Wahl
rechtes vorlagen. AllerdingA ,kommt die Prüfung der 'il\Tahlberechtigu11g 
nur als Bestandteil der Wahllegitimation hi Frag-e•, S. e y de l, St.R. I, S.439. 
Diese Bntf!cbeidung ist aber selbstverstä.ucUich für <lie Behörde himlend. 

3) Vgl. cli Bestimmungen der uayerischen uud preussischen Geset.7.
gebung bei v. Sa r w e y, Oe-ff. RP.cht S. 489 f. In Üetiterreich ist d111·, 1, 
§ 2 des Gesetzes betretfenu die Errichtung eines Verwaltungsgericlir.-<
bofes vom 22- Oktober 1875 dem Wahlrechte zur Gemeinde'- und Be1,;,·ks
vcrtrctung richterlicher Schutz gewährt. Für Preussen z,t.hlreiche Ent
scheidungen über das Wu.hlrecht zur Pruvinz-, Kreis- unrl Uemeindev('r
tretuog bei Par e y, Die Recbtsgnmdsätze des königl. pr<'usRiRchen 0'1,:r
v,,rwaltungsgerichte~ S. 1 tr., 12 ff., 159 ff. n. ~- w. 

11 * 
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Rf'Chte e-ntsprPchend ausgeübt wordPn sei und oh an,lnerseits 
den Gewählten der neue Status zuwachse, darüber habPn di" 
sta~tlichen A ufäichtshehördPn. ml:'istens in Form von Bestätigung 
oder Nichtbestätigung der Wahlen. die allet'(iings auch noch 
anderen Zwecken dienen können. zu entscheiden. 

DN individuelle Anspruch hingegt>n geht nur auf Ver
schaffung, beziehentlich Gewährung der r e c h l l i c h e n Mög
li<·hkeit der Wahl. nicht dt"r faktischen. Wenn andf're nicht
staatliche V Prptlichtun.gen die Teilnahme an de-r Wahl hindern 
oder· vis maior si.e unmöglich macht. so bPrührt diPs dit> staat
fü·hen Pflichten gegen die Wähler nicht. Nur wenn eine staat
liche Pflicht ~elbst (Üe Teilnahme am Wahlakt hindert. kann 
die Frage dc11 Ve1·hältnisses des Wahlrechtes zu ,iener aufge-

- worfen werden. also z. B 'oh ßt.amt.e einen Urlaub zur Teil
nahme an der Wahl beanspruchen können. Die Entscheidung 
wird nach der Richtung ausfallen müssen, dass die PA-ichl dem 
Rechte vorangl:'ht. Dass die Wahlen von der grösstmöglichen 
Zahl der Berechtigten vollzogeh werden, ist sicherlich ein sl·aat
liches lnteressP. allein die Ausübung des Wahlrechtes wird nach 
dem geltenden Rechte al:- Reehi betrachtet, das daher staat
lichen Pftichten. sofern nicbl. ausdrücklich anderes festg~setzt 
ist, zu weichen hat 1 ). 

Die aus der Wahlfähigkeit sich ergebendP11 A nl'lprüche 
können aus verst"hiedenen Granden zeitweilig ruhen, d~rart. dass 
nur ihre reine Möglichkeit zurlickbleibt.. die keinPn A11lass sich 
zu betäfagen findet. Daher unterscheidet S e y d e I mil vollem 
Rechte die Wahlfähigkeit von der WaMherechligung '). dem 
Hechte · (oder genauer d('r Fähigkeit), an einPr bestimmten Watil 
teilzunehmen. Die abstrakte Wahlfähigkeit ist passive Quali
fikation. d. h. der Inbegriff der vom objektiven Rechte g-efor
de1i.1-'n t}igenschaften , auf Grund derf'fl die Zuerkennung der 
individualrechtlichen. aktiv qualitizie-renden Wahlberechtigung 
möglich wird. 

Wie jeder zur sti,atlirhen Organst.e11ung berufenen Persön
lichkeit stPht. auch dem Wahlberechtigten (dem Wähler. wie · 
er in der H.egel ungenau bP.zeichnet wirdt ein erhöhter straf-

!) Wo Wiiblpfucht existiert, t.ritt das gan-z deutlich zutag•·. 
'l) st .R. J, S. 414 f . 
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rechtlicher Schutz zm Seite. der a her wie alles StrafrPcht nicht 
suhJektives Recht der Einzelpenönlichkeit. gewlilut, sondern im 
Gemeininteresse die Freiheit der Wahl zu sichern bestimmt 
i:'lt 1). Ferner kann eine Erweiterun,_r des negativen · Statns mit 
<ler Wahl verbunden sein, wie denn in vielen Staaten das Incli
virluum sonst einschrii.nkende Bestimmnngen über Vereine und 
Versammhmgen für die w·ahlberechtigten aufgehoben sind 2). 

Nicht zum Schutze des inclividuellen Walilrechtes, sondern 
tles staatlichen Interesses an der Wahl sind ilie Bestimmungen 
mehrerer Wahlordnungen, wonach gegen gesetzwidrige VoD
zieli.ung oder Unterhi sung von Eintragnngen in die ·Wähler
listen .jedermann" ein Einspruchsrecht zugestanden wird 3). 

}:in derartiges Einsprnchsrecht ist nichts als ein .A.nzeigerecht 
wegen Verletzung objektiveu Rechtes, daher nicht selbst suh- . 
,i<-ktiver Rechtsanspruch. sondern Reflexrecht'). Anders in den 
Sta::itPn, wo nur dem "Beteiligten" oder dem betreff enden Wahl
kollegiuro Angehörigen ein Reklamationsrecht eingeräumt ist. 
Obwohl hier. wie bei allem öffentlichen Recht., die Fix.iPrung
des Anspruclws · auch im staatlichen Interesse erfolgte, ist 
<lrnnoch die Gewährung Jes Rechtsschutzes an den individueJlen 
Rechtsanspruch daA überwiegende gesetzgeberische Motiv ge
wesen 6). ln den vorerwähnten Wahlordnungen ist übrigens 
in dem allgemeinen Anzeigerecht das incli,,jduelle Einspruchs
re•;ht latent vorhanden. Würden z. B. im Deutschen Reiche 

1) Str.G.B. § 107. 
2) Rei, ·bswnltlgeset~ vom 31. Mai 1869 § 17, öst. Gesetz vom 15. Nov. 

18'(;7 über das Versammlungsrecht § 4. 
3) ReichswahlgeReti. § 7. Vgl. hiezu La.band I, S. 298 , preuis

sische Verordnung üher die Au~fül1ruog J.er Wahl der Abgeordneten 
wr zweiten Ka1unw~ vorn 30. Mai 1849 § 1:i, württembergisches Wa.hl
gesetz mm 26. J\fii.rr. 1868 Art. 8 (,jeder Einwohner der Gemeii.de • 1, 
hadisches Landtagswahlgesetz vom 24. August 1904 ~ 34. 

4) Das geht sf'fion daraus hervor, das~ es auch von NichtwählPrn 
und sogar gegen den Willen der Uebergangenen geübt werden kann, 
L a L a 11 d I, S. 3ü0. 

5) Allerdings gewii.hrt da.s blosse Verwaltungsve1·fahren keii1en 
• Rechtsschutz im eigentlichen Sinne•, wie Se y J. e 1, St.U.. I, S. 421 
ausführt. .Allein der betreffende Akt der Gemeindeb"ehörden, Wa.blkom-. 
1tlissionen u. s. w. ist. nicht, wie Se y de I behanpt.ct, Verwaltungsver
fligu'lg, sondern Jl:;ntseli ... i<lun!;, d11.her materidle Rechtsprechung. 
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und in Preussen ricp.terliche Behörden über die Berechtigung 
von Reklan..J,tionen in letzter Instanz zu entscheiden haben, wie 
in Oesterreich und Baden, so könnte zwpifellos nur • dem Be
teiligten" die aktive Beschwerdelegitimation und Parteirolle 
zugestanden werd~\:i. während blosse Anzeigen im offi.ziosen 
V erfahren zu erledigen wären. 

Dass de lege ferenda inuerlich Geschieflene · überall auch 
ilnsserlich zu trennen sei, h.etlarl' kaum einer näheren Ausführung. 
Es haben viel unbedeutendere Individualansprltche in neuester 
Zeit den richterlic-hen Schutz geflmden, es ist claher nicht ab
zusehen, warum eine Ausnahme zu un• 'tmsten de;; parlamen
tarischen vVahlrechtes stat.tfimlen soll. Wenn a.ntleni ·w ahlrechte 
de1· verwaltung-sgerichtlichen Jutlikatm unterstellt siiH1. so wer
den auf die DauE>r pofüische füicksichten den RichteJ· von rler 
Bemteilung von Streitigkeiten über das Recht clei· Wähler nicht 
ansschliessen können 1). 

Was im vorang-ehenden vom parlame11tarischen Wahlrechte 
gesagt wurde. gilt in angemessener Weise auch von den vVahlen 
zur V crtret1mg öffentlich-rechtlicher V erbän<le, sowie in staat
liche Organe. ~n deren BilduJ.g den Individuen ein Anteil ein
geräumt ist (W ahlcn in die verschiedenen höheren und niederen 
Gemeindeverbände, in kirchliche und Schulbehörden, in die Ver
tretung von Armen-, Wegbau-. Deichverbfinden, von Anwalts-, 
Notaren-, Hanclelskammern, Schiedsaerichten cler Arbeiterver
sicherung, Gewerbegerichten u. s. w.). Eine nähere Untersuchm1g 
de · einzel-qen Klassen diesn W ahlbeTechtigungen könnte nur be
reit::. Gesagtes zntage fördern. Von dem diesen Berechtigungen 
zur Seite stehenden, im VeTgleichc mit dem <len parlamentari
schen Wahlrechten gewährten in der Regel höhernn Rechts
schutz, der sie klar zu individuellen Ansprüchen ausprägt, ist 
auch bereits das Nötige bemerkt worden. 

5. Das Recht Jes Gewählten. Der Wähler erwirbt 

1) Vgl. meine Schrift: Ein Verfa sung:gerichlshof für Oesteneich 
S. 10 ff. und mein Gutachten in den Verl1a,udlungen des XIX. deutschen 
Juristentages II, S. 121 ff., sodann das Gubchten von Se y de l eben
daselbst l, S. 130 ff. und J a q u es, Die Wahlp:rüföng in den modernen 
Staaten S, 17 ff., ferner G. Meyer, Das pa1·lamentarische Wahlrecht 
S. 707. W a 1 '/. , a. a. 0. S. 111 ff. 



Der a,ktive Status (Status der aktiven Zivitüt). 167 

alle seine Ansprüclrn unmittelbar durch Gesetz, in<lem dieses 
entweder bestimmten Individuen Wahlföh.igkeit und Wal1lrecht 
chrekt beilegt oder sie ah, Konsequenz gewi ser Eigensrhaftun 
oder Hechte des einzelnen fixiert. Der Gewiihlte hingegen er
wirbt ein Recht nicht unmittelbar ex legP. sondern au Piner 
auf s0in Individuum gerichteten staatlichen Ak-tion, der Wahl, 
welche. wie bereits erwähnt, der in tlei· Ernennung zu~ Au -
drucke kommen,len V erfügtmg aualo:)· ist. Das ist bereits mit 
den W ahlmiinn<>rn bei irnlirekten Wahlen 1ler Fall. Sie bilden 
eine Mittelstnfo zwischen Wiihlern und Gewählten,. den Chil
rakter beider in sicli. vereiuig-end. Was aber zuvörderst flie in 
Kammern Gewiihlten anhelnngt. so ;;ind sie zweifellm! Staats
organe. Mit.glieder eines staatlichen Kollegium, 1). Die 'feilnahme 
an den Funktionen des letzteren üben sie clahPr nicht als j]u

L-lecht sondern als staatliche Organtätigkeit aus. \,Vie in clen 
bereit erörterten .l!'lillen ist bei ihnen ein Anspmch auf Organ
schaft. näher ein Anspruch auf Mitgliedschaft an der betreffenden 
Kammer zu konstatieren. Dieses Recht stellt sich juristisch eben
falls dar al ein auf Grund iJU"er aktiven, durch die W ab 1 er
worbenen Qualifikation :;ich ergebender Anspruch auf Anerken
nung ih.rf'r Imliv-idna lität als 'rräger staatlicher Organschaft. 
Und djeser Anspruch hat überall ein Forum fu1· seine Geltentl
machung gefunden, welches allercling · nur in werugen Staaten 
bisher nach Art eines Gerit-htes organi iert wm-tle. In den 
meisten Staaten n;imlich urteilen die Kammern selbst über <lie 
Qualifikation ihrer g-ewlib lten MitgliPcler. Welche Unzukümm
lichk.eiten damit verbnlllkn sind, l1abe ich an anckrer Stelle ein
gehend ausgefülii-t 2). 

1) Die Anschauung, da,s die Kammern Staatsorgane sind, ist ilPit 
der scharfen Betonung, welclie sil:l durch v. G c r b er, l+rundzüge §§ 24, 
39 gefunden hat. die benscl1ende geworden, wenu gleiuh sie !läufig nicht 
konsequent durchgeführt wird. Selbst die Anhllnger der Hl:l1Tschertheorie 
teilen ijie, vgl. e y de l, St.R. I, , . 348 f., Born h a k a. a. 0. T, S. 360 ff. 
Allerdings ergiht sich ihnen gemäss ihrer Grundanschauung die notwc·n
dige Konsequenz, dass die Kammern ein Organ des Königs seien, was 
B o r n h a k außdrücklich auszusprechen den Mut hat - ohne indes zu 
rügen , dass man voruerhand in uer offiziellen prache den Begriff der 
königli ch preutisischen Landtagsmitglieder 11och nicht kennt. 

2) J<~in Verfa sungsgerid1t~hof ~- 10 ff. 
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Die Wahlprüfungen, wie sie heute in den meisten Staaten 
st:attfinden, i,ichliessen ein Doppeltes in skh. Einmal die An
erkf'nnnng und Beurkundung, dass die Wahl dem objektiven 
R.echt entsprechend erfolgt sei 11nd sodann die Anerkennung der 
Gewli.hlten in ihrer Eigensch.i,fi als Kammermitglieder. Wo 
W ahlpriifungsgeriC'htshöfe e~geführt sind , teilt sich auch 
äussnlich diese Kompetenz, indem über die vom ohjektiven 
Rechte geforderre Ortlnungsnüissigkeit der vollzogenen Wahl die 
l{nmmer, üher das Rl'cht der Gewählten de1· ,Vahlgerichtshof 
zu enh;cheif1en hat. Die Kammern haben daher dfrekt aus
schliesslü-h Uhn die Verletzung objektiven n •chtes, die Gerichts
höfe hingegen direkt Hlwr suhjektiv1>s Rocht zu entscheiden. 
Wird eine Wahl wegen Verletzung objektiven Rechtes kassiert. 
so liegt hierin na.türlit-h auch eine Entscheidung über subjek
tives Recht. .Allein diese "'ird nur mittelbar. nur als .Heflex 
der Prüfung des Wi1hlaktes und Wahlresultates an der Hand 
der Rechtsnonnen gefällt. So kann z. B. in Eu~land das H.aus 
der Gemeinen eino W 11.hl, 1-(Cgen wel,·he beim " ahlgerichtshof 
kein Protest eingelaufen ist, kassieren, wenn es sich heraus
stellt, dass der Gewr1hltP z,u- Zeit der Wahl noch nicM die 
w ·ählbarkeit besass 1 ). Der \,V ah.lgerichtshof wirJ inclirekt auch 
iibt•r ,1a1s llecht cler Wahlfähigen und die Qualifikationen cler 
Wilhler judi;:ierE-n. aher nur insofern, als sie für die Entschei
dung ·uber das Hecht der Gewählten präjndizietl sind. 

Ein Pui·teiverföhrf'n jedoch ist für die Urteilsfällung eines 
W ahlgericht!<hofes nic-ht unbediugl-t' Voraussetzung. Auf An
zeige in :Porm cle1· Wahlprotel:!te wird er von Amt!! wegen den 
Tatbe:;t,im<l zu erforschen haben, was natürlich keineswegs die 
R echtsprecluwg über suh,iektive Ansprüche ausschliesst. wie 
denn auch im Strafprozesse dm, Gesetz nicht Dill' ilbn· den 
staatlichen Anspmch auf Strnfe, sondt1rn auch -Ubcr den ont
gegengesetiten des Twlividuums auf F-reiheit rnn dem koukrereu 
Strafgeset.ze sein Urteil fällt. Deuselh<'n juristischen Clmrakt.er 
wie dit- fä1euichtigkeitsklage du.rrh ◄fü· Staatsanwaltschaft. würJ.t
es haben. wenn die Regienmg di<' (.Junlilät des Gewäl1Hen beim 
Gericbtf' bestn-1 it.eu küo.nto . . Suhj.!kt,ives Hed1t wiirde da irn 
i\ffentlkhen (ntere. se an~efoehtt'n. 

1) J a q u es a. R. 0 . s. 31, 32. Ha 1 s c h e k , gugl. Stn.a.ts,·. r. s. 305 
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Dm: Anspruch auf Anerkennung ist aber der eiozjge indjvi
duelle. der 11ich für den Gewählten unmitte]ba r aus clies1° r 
Eigenschaft ergiht. Die s. g. Mitgliedsn•r,hte der Abg·eordnelE'n 
sind nicht individuelle Ansprüche, sondern .Kom1letenzen staat
licher Organe. Die Siitze, welche sich auf Abstimmung. Teil
nahme an den Sitzungen. Antragstellung, Interpellation. ßi,

st,eJlung des PTäsidiums. des Bnreaus. der Ausschüsse unrl Ab
teilungen der Krumnem hezicben. sind ße~tanntetle der NorrnPu 
ilher staatliche Org-:misation. Sie haben ~enau tltnselben Cha
rakter, wie die Normen der Prozessor<lnungen, welche die Re
fugnisse der Vorsitzenden bei Leitun~ fiffentlicher GeTi<;htsver
handlnng oder das Verführen bei der Urteilsberatung regeln. 
Ihre Verletzung wi.i.re daher nicht Verletzung eines subjektivP11 
Rechtes. sondern Bruch einer Rechtsnorm, Verletzung des 
Staates in seiner Ordnun~, nicht Verletzung eines lndividuums. 
Einern· grossen Teile der ßest:immungen der parlamentarischen 
Geschäftsordnung mangelt. aher überhaupt der juristischP Cba.
nikter. Die Pestsetzungen über Form <ler Anträge. Reihenfolge 
der Redner, Sitzungsprotokolle. Modus der Abstimmungen (Auf
stehen von clen Sitzen, itfo in p.arte~. lfandemehr u. s. w.) haben 
nicht den Zweck, Kompekuzen gegeneinander a.bzugren1,Pu. son
dern fur die pas8endste 1'~rle<ligung der parlami>nta.ri~r.l1en Ge
schäfte zu sor,xen. · Sie halwn den Charakter von Verwaltungs
verordnnngen, ähnJich den der Publikation nicht betliirft-igen 
n~glements der Y erwalt,uug:;behörden. Sie erzeugen a1Kh nicht 
"statut,arisches Recht" zwischen den Mitgliedem 1 ) , denn parla
mentarische Kammem sind keine Korporationen 2). 

Das Kammermitglied ü,t gleich jedem ;;taatlichen Organ 
in seinen amtlichen Funktionen mit einem erhöhten strafrec:ht
Jichen Schutz nmgeben, der als solcher nicht. Inhal t eine:. in
dividudle11 .Anspruc.hes ~ein kann 3). Aber auch im Vergleiche 
mit anderen Staafa,organen ist dem Parlamentsgliede eine andere 
A usnahrnesti>llung gewährt.. rhm kommen Privilegien zu, welche 
teiJs Slratlosigkeit wegm gewisser Rimdlungen, teils erschwerende 
Bedingungen für ilie Verhängung einer Verwahrungs-. Unter-

1) L11ba nd J, S. 3l9, 
2) Uebereinstimmend Ans c h ü t z , Enzykl. H, S . 584. 
3) Sir.G.B, ~ 105. lu6. 
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suchungs-, Straf~ oder Schuldhaft in sich schliessen 1). In Jer 
Literatlll" ist e · strittig. ob fliese s. g. Immunität persönliches 
Recht der Kammermitglieder oder nm Bestimmung objektiven 
Rechtes, Bestandteil der Straf- und Prozessgesetze sei. Für die 
letztere Ansicht wird angeführt, class die Tendenz die:,er Vor
sclu;ften in ihrem Endziele nicht dahin gehe. den Kammermit
g]jedern eine Rechtswohltat zn erweisen, sondern die ungestörte 
Tätigkeit eines für das Verfassungsleben des Staates so wich
tigen Organes, wie es das Parlament ist, zu sichern 2). 

Allein diese V 01·schriften bezwecken ebenso, der Person des 
Gewählten die Möglichkeit zu gewähren, sich als Staatsorgan 
frei zu betätigen. Verhaftet und bestraft werden kann niemals 
das Staatsorgan, somlem immer nur der einzelne. Derartige 
Bestimmungen haben daher notwendig auch eine Richtung auf 
das individuelle Interesse. So hat sich auch die monarchisehe 
Onverantwortlichkeit als ein im Staatsinteresse festgesetzter in
dividueller Anspruch dargestellt. Die juristische Lösung der 
Streitfrag-e ergibt sich aber einfach durch Anwendung der be
reits gefundenen P1•inzipien. Ein "Recht" auf Nichtverhaftung, 
Nichtbestrafüng u. s. w. gibt es nicht. Da.rauf gerichtete Rechts
sätze schränken aber notwendig die Staatsmacht zu gunsten 
bestimmter Individuen ein. Dadurch wird die Möglichkeit freier 
Betätigung dieser Personen erweitert. mit anderen Worten, ihre 
Freiheitssphäre erfährt eine Ausdehnung. Daraus erwiichst aber 
dem einzelnen ein Anspruch auf Anerkennung dieser Statu,;
erweiterung und damit auf Aufhebung der ihn etwa verletzen
den staatlichen VerfügunO'en. In der Anerkennung dieses An
spruches liegt der praktische Kern der richtigen Auffassung. 
Wären cfü: strafrechtlichen Piivilegien ausschliesslich objektives 
Recht, llann wäre jedes individuelle Rechtsmittel zu ilu:er Gel-

1) Vgl. für Deutschla.nd unu Oesteneich Schleiden, Die J)is. 
ziplina.r- und Strafgewalt parlaruen ta1·ischer Versammlungen über ihre 
Mitglieder I, S. 47 ff., 11, S. 10 ff., Seid 1 er a.. a.. 0. S. 53 ff. und jetzt 
für da:; deutsche Recht namentlich Hub r i c h , Die parlamentarische 
Redefreiheit und Disziplin 1899 S. 322 ff., S. 398 ff. 

2) Letztere Ansicht wird 11amentlit;h vertreten von L ab an d [, 
S. 329 f.: gegen dessen Bewdsführung gut B o r n h ti k a. a. 0. S. 396, 
N. 2 nnd "e i d l er a. a. 0 . ::3. 87, N. 2. 
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tendmachung ausgeschlos en 1 ). Kaum <l.er Erwähnung lwdarf 
es, Jass Verletzungen <l.er Befreiungen al,.; Verletznngen oli
jektiven Rechtes auch ohne Wissen unJ Willen des unmittelbar 
Verletzten alle Rechtsfolgen nach sich ziehen kön.uen, wP1che 
die Konsequenzen kompetenzwidriger OrganhandJnngen sinrl. 

Auch eine S~eigerung des positiven Status der Parlament. -
mitgliecler kann statthaben. Das ist namentlich der Fall. wenn 
sie Taggelder und Reisekostenentsehäd.igung beziehen. Dass 
derartigen Festsetzungen trotz ihi:er Statuierung im Gemeinin
teresse (wllkhes unter anderen Gesichtspunkten in mehreren 
Staaten zu entgegengesetzter Fixierung geführt hat) die Berück
sichtigung individueller Verhältnisse und daher Ge<Vährrung eines 
Indi vidualanspmchs innewohnt , kann wohl nicht bezweifelt 
werden. Und gerade der Anspruch auf diese Bezüge zeigt, wie 
wenig ein solcher von angeblich dem subjektiven Rechte not
wenig anhaftenden Merkmalen abhängt. Er ist, als ex lege he
gründet, ex lege ohne Entschädigung aufhebba1· oder ,,erä.nder
lich, ist nach vielen Gesetzgebungen unverzich~lmr, derart, dass 
sich der Bezug zugleich als Recht und als Pflicht darstellt 2). 

Privatrechtlich finrlet dieses Verhältnis an dem Kontrahierungs
zwang der öffentlichen Verkehrsanstalten eine entfernte Ana
logie. Juristisch ist die Zahlung der Taggelder eine öffentlich
rechtliche Alimentation der Abgeordneten. die der Reisekosten 
eine gesetzlich geregelte Ersatzleistung. Die Unverzichtbarkeit 
aber hat mit. der juristischen Natlll' des Anspruches nichts zu 
tun, sondern ist aus politischen Gründen verfügt: Vermeidung 
von Wa 11lbeeiuflussung durch Verspreµhen der Verzichtleistung 
von seiten der Kandidaten, cles sozialen Druckes, der durch Ver
zicht der reichen Abgeordneten die unbemittelten zu gleicher 
Handlungsweise di·ängen könnte u. s. w. 

Der Abgeordnete ist aber nicht nur höher berechtigt, son
dern auch andererseits stärker verpflichtet und deshalb einer 
speziellen Gewalt unterworfen. Er unterliegt nii.mlich der dis
ziplinarischen Strafgewalt des Hauses, dem er angehört. Die 

1) Ueber die Möglichkeit gerichtlicher Geltendmachung dieser An• 
sprüche für Oetiterreibh vgl. Seid l er a. a. 0. S. 87 f. 

2) Z. B. Preussen, Verf. Art. 85, Oestern, i.::11. Uesetz von, 7. Juni 
1861, R.G.ß. Nr. 63, Art. fV. 
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Disziplinargewalt ist zum 'feil ein Ersatz für die Exemption der · 
Abgeordne~n von der Strafgewalt der ordentlichen Gerichte, 
zum Teil jedoch ein selbständiger Ausfluss der Gewalt. welcher 
der Träger einer jeden Organstellung mit Ausnahme <les Mon
archen unterworfen ist. Diese Gewalt, in den einzelnen Staaten 
verschiedenartig ausgestaltet, kann bis zur . Ausstossung des 
recht.swidcig Handelnden aus der Kammer gehen. Diese Er
scheinung ll!IL zugleich eine treffende Widerlegung der Behaup
tung , dl\BS ller Abgeordnete tlem Shmte juristisch zn nichts 
verpflichtet sei 1). Nichtverpfiichtet ist der einzelne zur .An
nahme der .Abgeordnetenqualität. s0\rnnig jemand zum Eintritt 
in den Staatsdienst verpflichtet ist. Nichtverpflichtet ist er 
femer zur Beibehaltung cler Ei,renschilft ei.ues Gewählten. sc,
wenig jemand verhindert werden kann, aus Jem Staatsdien te 
auszutreten. Allein clnrch Annahme der Wahl übernimmt der 
einzelne ebenso Amtspflichten wie der Beamte ~). Ein nur be
rechtigter Organträger ist überhaupt ein Unding. Jede Person, 
die staatliche Funkti'onen übernimmt, ist durch djesen Akt not
wendigerweise dem Staate verµflichtet ; negiert man diesen Satz. 
so kommt man zu der stantswidrigen Lehre Yom princeps legi
bus solutus. Die Kompetenz unmittelbarer Staatsorgane pße<-rt 
in der Form berechtigender Itl chtssätze ausgechitckt zu werden. 
Für die dem Staatsorgan suh ·istierende Person jedoch haben 
sie den Charakter berechtigender Ptlichten. Die Verpflichtung 
zum Besuch der Sitzungen . zum Abgeben der Stimme ist in 
vielen Verfa.ssungen und parlameutarischcn Gesc~äftsordmmgen 
auch in der Form einer solclwn ausgesprochen 3). Wäre das 

1) L 11. b 11. n d 1, S. 220. Als Gru11d ~einer Behauptung. führt L 11 -

b a 11 d an , J.as~ er ein:telne A.bgeorduetc nicht St-aatsorgan sei, son
dern nur der Reichstag. A lleiu J.cr ReiclistagswiUe wird juristis<;h aus 
dem Willen der einzPlnen Abgeordneten geLildet, J.iese srud daher Teil
organe des Reich,,tagskollegium . Staatsorgan ist eben jeder, dessen 
Wille kraft .ftechtssatzes an dtir Bildung de~ Staabwillens beteiligt ist. 
Allerdings vermisst man bei f, ab an d eine genaue Fixierung dieses, 
hochwichtigen ~taatsrechtlichen Grundbegriffes. 

2) S e y d e 1, St.R. I, S. 448 f., R a d n i t z k y a. a. 0. S. 28. 
3) Pa.her auch die Verpftichtung, im Falle dei; Wegbleibens von den 

Sitzungen um U rla.ub nachzusuchen, U. M e y e r, Sta11.tsr. S. 335, 454. 
l<'ür die Mitglieder des deutschen lteichsta,ges ist diese Pfticht <Ge,chäfts-
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Kammermitglied nur berechtigt. so hätte das Verfassungsge
löhnis keinen Sinn 1 ) . 

Die Mitglieder parlamentarjscber Kollegien stehen in keinem 
Dienst-. sondern in dem Pftichherhältnis der Organschaft zum 
~taate. unter di>m d11s Dienst'lerhiiltn.is als der engere Begriff 
befasst ist. Distiplinarg·ewalt entspringt nun k!-ineswegs bloss 
der Dienstgewalt, sondern jedem speziellen. nicht bJoss auf dem 
allgemeinen lmperium des Staates ruhPnden Gewaltverhältnisse. 
Dass auch ohne Dii>nstverhältnis verpflichtete Staatsorgane exi
stieren könnPn. habert bereits die römjschen Magisl.rate ge
zeigt. die .Aemter hatlen. ohne Beamte im modernen Sinne w 
si>in. rias zeigen hi>utE' die unmittelbaren republik11.niscben Re
priisenfanlen der vollziehenden GewaH. dnen Stellung nicht 
auf einem Dienstverhältnisse hnuht. Am kl11rsten zi>igt sich 
das aber bei den von djesen RepräsPntanten angestellten Re
amten in den Rchweizer Kant.onen. wo das lehenslänglicbe P,p

rufsbeamtenl-um in der Regel verfassungsmii.ssig geradezu aus
geschlossen ist. der Beamte nicht zunächst in ein Staatstliener
Vt>rhältn:is tritl, sondern direkt. oft. sogar durch Volkswahl, in 
ein hestimmtes Amt berufen wird und nichts destoweniger einer 
Disziplinargewalt unterstellt. i(':t ~). 

ordnU11g des BP-ichstages § 61) allerdings lex irnperfecla. Dass auch 
hiefnr strenge Sanktionen möglich sind, beweisen das ba.yeriscbe Gese~. 
den <1escbö.ftsgang des Landta.gs betr. vom 29. Ja,nuar 187'2 Art. 27, 
wonach jPdes Mitglied dPr Abgeordnetenkammer. das ne.ch dreimaliger 
Ladung unentschuldigL ausbleibt, als a.usgetreLen betrachtet wird, und 
das Ge8etz über die Geschiiftsordnung des österr. Reichsrates vom l'.!. Ma.i 
1873 § 4-. dem zufolge ein .Mitglie.d des Abgeordn1>lenhauses. das die vor
geschrii>bene Angelobung nicht le istet oder durch acht Tage entweder 
den Eintritt verzögert oder ohne Urlaub oder ilber die Zeit des Udaubes 
vo.n den Sitzungen des Hauses ausbleibt und der Aufforderung des Prä
sidentPn. binn P.n vieri:ehn Tageh zu erscheinen oder seine Abwest'nheil 
zu r••cbtfertigen. nicht Folge leistet . als ausgetreten zu betrachten ist. 

J) Dieses regelmässig vorgeschriebene Gelöbnis besteht nicht. fUl· 
die Mitglieder de~ deutschen Reichstages. ohne dass da~aus ein Schluss 
auf mindere Pflichten gezogen werd en könnte. da der Reichstag •:loch auf · 
den gleichen Rechtsgedankro aufgebaul ist. wie die deutschen Landtage. 

2) So wählt z. B. im Kanton Solothurn das Volk gemäss der Ver
fasau•g vom 12. Dezf'mber 1875 eine Reihe von Beamten. welche df'r 
Diaziplinargewalt des Regii>rungs- und Kantonsrn.Le~ unLPrstellt sind. 
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Tritt das Pflicht- und Gewaltverhältnis, dPm 1las gewählte 
Kammermitglied unterworfen ist. auch nicht in allen Parla
menten und_den Kammern aller Parlamente in gleicher Weise 
hervor, so ist es nichts de. toweniger überall vorhanden uncl 
mittelst juristischer Analyse klar zu erkennen. 

6. Das BP1:ht nichtgewählter Parlamentsmit
g l i e d er. Die Mitgliedschaft an einer Kammer kann aussn 
auf Wahl · :iuch beruhen auf Gesetz und Ernenmmg. Kraft 
Gesetzes wird in der Regel die Mitglied 0 chaft als eine legale 
Folge einer anderweitigen Eigenschaft bestimmter Personen er
klärt. Die Ernennung trifft individuell bezeichnete Personen 
oder verfügt ilberdies. dass die künftige Mitgliedschaft, gewisser 
Personen von famüienrechtlichen Tatsachen derart abhüngjg 
sei, dass deren Eintritt die Mitgliedschaft ipso iure nach sicJ1 
ziehe. ln letzterem Falle spricht man von erblichen Kammer
mitgliedern. Allein die Kammermitgliedschaft als solche ist 
;;o wenig nblicl1 Wl(' die KronE'. Vielmehr geht nach ein<>r 
durch prirntreehtliche Bestimmungen normiert.en Weise die Or-
0',mschHft auf einen anderen physi chen Träger iiber. Die erb
liche Kammermitgliedschaft ist daher kein Recht einPr Fami]jE', 
sondern stets eine Eigenschaft einer inclividut>ll bestimmten. 
durch Zugehörigkeit zu einer Familie passiv und aktiv qualifi
zierten PeTson. .1nristisch steht clieser Fall ganz gleich nn
deren. in denen vom Eigentum eines Grnndstückcs, eines gc•
wissen Vermögens, Ausübung eines bestimmten Berufes o<ler 
anderen privatrechtlichen Vorau setznngen der Erw<'rh des Wahl
rechtei; abhängig gemacht wird. 

Der· Ansprnch der kraft Gesetz. l!;rnennung odcl' Pnmilie11-
augcbörigkeit berufenen Kammerinitglieder 1mterscheiclE't, siC"h 
in nichts von dem der Gewählten, oferu nicht ausdrücklich 
verfa sungsmässige Ausnahmen gemacht worden sind 1). SiA 
haben daher ebenfalls den Anspmch als Volksrepriismtanten 
zu gelten, wie die gewählten Kammermitglieder. Auch 1est<:'ht 
zwischen <len Ernannten un1l dem sie kreicrendPn Monarchen 
kein andere. juristi ·ches Band., wie z1,i.schen den Hewiiblten 
und den WtiJ1lern, d. h. sie üben ihrP Fnnld.ioncn ganz unab-

1) v. G er her, Grundzilge S. 130, N. 9. R. Sc h u 1 7, c, Deutsr.hes 
St. R. T, , . 458. 
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häugig vom Mon,in·IH'll an-; . l )ahr·r i,;t dj, , Ansicht. <'in vorn 
Monarchm ernannt.•:-; Kf!rn.m<'rmitµ-lie,1 könne, wenn nid1t a11,.;

drücklicJJ daA Gegenteil w·setzhch ,;t.atuit>rt ist. nm mit Ge
nPhmigung dPs Monarrhon aus der Knunner freiwillig arn,:whei
dt-n. eine falsche 1

). Sowenig der auf r--rine Abgeordnetenqn:i
lität verzichtende Gcw:il1ltc der Znstimmung der Wählerschaft 
zum Verzichte hetlarf. so wenig das resignierende ernannte Mit
glied cler rles Ernennenden. Resigniert eine mit ~ erbli.cher ·· 
MitgliC'clschaft ausgestattete Per ·on (z. B. nm sich in die zweite 
Kammer wHh.len zu lassen). so lebt 1liese Mitgliedschaft erst 
wieder anf. wenn au,; rlem Kreise der hetreffenden Famifü, eine 
neue prrsonri iclone:t vorlrn,mlen ist?). 

1) V1Jn ihr ging ,1ic Mntrikellrn mmi $sion des prenssis0hen Hcrren
Jiau. es in ihrr•n\ B<' ri r.hte vom 6. Feln·na.r 1860 t•u :;. Zustimmend G. :Meyer. 
St.!{. S. ll09. f'lir Wnrttembcrl-" :,1 o lt I, Württemb. Staatsrecht T, S. 546. 
für Oe~krroich l.i J b 1· ich. o .. ~ten· .. t.R. S. 369. Das Hauptargument 
di eser Schriftstf'ller. da~~ die lw lrPffonden Gesetze da s Recht der Nieder
l eµ- 11ng nic11t ,·rwiihnen, i~t 1111,lichhRJtig. Mit dernselben Arll"mneut, • 
kmm man auch die Zullissigkeit, de~ 'fhronverzichtes dnrch den hlossen 
''Vill n des l\fon,1i-chen \Jesl.rt:il,;11. wPil a uch rnn ihm in Jen Verfa•• 
~,mgen ui<'hl die B ,ll• ,-1 1 ~ .. in ptlegt·. Der ri chtigen An sicht vf!ichtt'n 
Lei H. R ,. 11 u 1 -, e . Dn1 t~che~ öl. I{. J. S. -t6iJ. 1-l o r n h ,1 k. Preus~. St.R. J. 
S. :377 f., ,·. :'lt e n g f' 1, Pre11-~. Rt.R. i111 H.B. <lt'$ öff. R. S. 76, Se,rdel. 
ßa_yer. :,:;1.R. r :'.4\F,. v. Sar1,· e y. "\,\'iil't.temh. St.R. 11 , :--.16ii. Gaupp
Gütz. Würlt. St.-R. (in H.B. d. öff. R.1, S. 99. 

2) N~gi.:rt 1m1.n die Yen.ir:hlwiiglichkcit, für derartige Mitg1ie1ler, so 
w>iren sit> <l iL• einzigen T'el'SOMu, für welch e die BeiLelrn lt11ng einer Or
gm,~wJlung ohne zwing„ntlc~ Ges l'TZ al.i•olntc Pflicht wiire. Der Monn,rch. 
d(,r Ahgt'OrJnelP, •lcr Bt:amt.e könnten unte1· 11:rrüllung der g()~et:dichen 
ß ;iclingungen ihr>!1 Orgttnqualitiit. ,;ic:b entkl eid n: tielbst bei dt:n pcr
~önli.d, hPrufeoen Herrenhau~mitglrn,forn wird von den in le1· vorigtm 
Note erw:1hnten Schrifbt cllern nur die l\Iöglichk eit ei n seit, i gen Ver
zichte~ gcluugnet. l'Jine derartige Anowu. li e Hesse sich .11,er in keiin'r 
Weise jm-i$tisch l1egrli.nden. G. Meyer, Stnutsrecht S. 310 weist :iul 
rlen Zwang zut ÜTgn.nstelluug bei Selh~t.vcrwa H uno-~ä.mtern 1111u der Cu
stu.tthaftig-lrnit des V e;,rz icbte~ auf die Abg(•ordneteustellung in den V <.;r
fassm1gen einiger kleiner deutschen Sta.11t,en hin, die versteht sich aber 
niemals von sc• ll,st, sondern i:t überall Jnreh fl-p, el,z nusgedJH'OCbe n. Rine 
eigentlim liehe Tiö,nng hat die Frage in Uugarn gefunden, indem dort 
die Mitgl ied ·chu.ft der in das Ahgc·or<l1wtenlrnns gew,i,hlten Oherha,us
uütgli ed •1·. und zwar auch uer erbli ,Jbl-'o. wü.hrencl uer Dauer Jes Abgc
onlnetPn1m111,lntPs ruht, währe>11d [i•IJ1•11~l:inglich,, "1itg:li ccle r llULU 1·echt,-
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7. [) i e 8 t i m m - n n d "\V :i h l r P <· 1, t P i n d „ r u n -
mit t P L baren D,,. m ok rat i e. lnslitutio11Pn olc•r ,mmit.tel
haren llemokrat:ie sind in der heutigen eurnpäischen Staaten
welt in der Initiative un<l clPm sog. fakultat-iven R.efcrPnt.lmn 
der schweizerischen HundPsverfa~su11g 1). dann in dP1· 'f p(JnahmP. 
der Schweiznbiirger an der Bescllliessung von YerfasRungsän
denmgen vorhanden 2). ferner in ra~t allen schwei1.erisrhen Kan
tonPn ,:ei es riur,·h die Institution der LandgemPimle oder durch 
lnitiative und Ilc•ferendum sowie grösseren oder geringeren An
t.eil an der Behördenemennung 3). Hier hat der einzelne einPn 
Anspruch als Teilnrgan der Staatsgewalt zu gellen. Und zwar 
sind diese Ans·prüche unter ausgiebigeren richterlichen Scl,utz 
gPstelll als dje analogC'n des \Vahlrechtes und dPs RechtPs der 
11ewä h lten in den meisten RPpräsentativver.fassungen , ind'"m 
das Bundesgericht zu1· Urtt>ilfällung über sie. die eidgenös
sisl'hen Wah]en au~genommen. kompelent, ist. In vielen Fiil
len je<loth handelt es sich nur ,cheinb11r um Anspril<·he '1er 
einzelnen. in Wahrheit vielmehr um eine in den f'ormen der 
Hechtsprecbung geühte Kontrolle der gesetzlichen kantonalen 
Organisatiou ') orler um K ompetenzlconflikte zweit>r Staatsor
gane. So z. B. wenn einerseits das Volk. andererseit~ ein Kao
tonalrat die Ernennung eines Beamten oder die Entscheidung 

gültigen gänzlichen V Przichl königlichP.r Akzeptierung bPdilrt'en, 0>!11. 
Art. Vfl v. J. 1885 §§ 10, 12. Damit ist wenigstens der pr~ktisch wich
tigste Fa II legislatorisch lM,friedigend geordnet. Die badische Yerfa~
su11g in ihrer neaesLPn GPst.alt erklärt. (Art. 32 b) klipp nnd kJar: ,Nimmt 
ein M.itgl ied der Ersten KammPr die Wahl als Abgeordneter zur Zweiten 
J<a.mmer an, so hört damit die Mitgliedschaft in der Ersten Ka.mmer auf.• 

l) Bund_esverf. Art. 89. 
2 ) Bundesverf. Art. 120, 121 in der Fassung vom 21. Juli 1891. 
8) ·vgl. dPn UebP.rblick bei v. 0 r P 11 i. St.R . der schweiz. Eidge• 

nossenscha ft bei Marquarrlsen S. 101 ff. Neuere Ver fassungsänderungen 
haben di Pse Recbt.e in manchen Kantonen noch erweitPrl. Die Jnslit u
tion des Referendums bei Verfassungsänd erungen auch in den nordameri
kanischen Gl iedstaaten vgl. E. P, 0 b er h o I t z er . The Riiferendum in 
AmPTica. .Philadelphia, 1895. 

4) Bundesverf. Art. 5, llS', Blumer-Morel a . ll.. 0 . [II , S. 174. 
Das Bur1desgeric:ht bat- mit Entscheidung vom 25. Oktober 1884 in Sachen 
Schmidlin und Genossen .. erklärt, dass jPder Kantonsbürger ein Recht auf 
verfa~suugsmässige Zusammensel,zung der Kantonsbehör<leu h~ be. Ent-
scheidungen ) , S. 510. · 
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einer Angelegenheit für sich in Anspruch nehmen. Dass jeder 
einzelne· der Yolksgesnmtheit zur Prozessführung aktiv legiti
miert erscheint, beweist, dass ihm implizite eine Vertretungs
befugnis der Gesamtheit zusteht, wie es sich Ubrigens in der 
absoluten Demokratie auH der Natur der Sache ergibt. 

8. J ) i e A n s p 1· ü c h e a u s s t a a t I i c h e n B e a m -
tun gen. [. Die Ansp1·iicl1e cfor Staatsdiener. Der Begriff lies 
Staatsamtes im weitesten Sinne als einer abgegrenzten staat
lichen Kompetenz fällt. seiner subjektiven Seite nach mit dem 
!les Staatsorganes schlechtl1in zi1sfmm1en. In diesem Umfang<' 
wird al,er der Terminus Staa.tsllmt iaelten gebrancht. In der 
H.ege1 bezeichnet es einen Kreis staatlicher Geschäfte, die nicht 
cler fcn:melJen Gesetzgcb\mg angehören. ah;o verwaltender unil 
richterl irher Natur sind. Die Träger des Amtes in <lie13em 
Sinne ,,.iml Pl'rsonen, welche kraft eines anf sie gerichteten in
rlivicl ,wllen staatlichen .Aktes einem anderen Organe 11.ienstlfrh 
nntPrgeordnet. zur Organschaft bernfPn sind. Nlleh dem Rechts
gruwle. anf' <lern tler Beruf'un~sakt rnM, sdwiden sich die l3~1

-

;1mhmgr,n il.i1·er jnristischen Seite nach. Zunächst sind an ruc· t•r 
St.eU<' di" öffentlich-rechtli ·heu A.ns1-1rUche jene1· PersonPn z11 

"rörtPrn wPkhP kraft öffPntlich-rechtlichen S11bjektion,:vNtrag1's 
dem St~ate zu Diensten l'erpfliehtet. sind. der St:iats<liener. 

fän r1•C'hl lil-her Au .~prnch auf Benmtnng ist im modrrnPn 
Staatf• ni~~m.mrl g-egeben. Irnlrm <lit> \" erfa~1mngsgesetze d.i1• 
glf'id1e AnntPrfül,igkcit aller Rlaa.tsbiirger anerkc•nnen, sC't?wn 
:-ie n11r ei Iie pai<sive, keine aktive Qualifika.tion fest 1 ). 1'Jr ... t 
,111f Unm<l jener kttnu ,kr einzelne mit dem Staate den DiPn:-t
vertrng ahsebliessen; ein irgendwie g-eart,eter Kontrahicrun~s
zwang jedoch existiPrt für <len Staat nicht„ Selbst 1bnn njrhr. 
wenn durch GP!letz gewisse AemtC"r qna1.ifizierten I't>rsonc•n Yor

behaJten si11d. Wenn das (j<':setz fnr einen gro>'sen Teil «kr 
Aemter einen besornlerrn auf ffrnnd einer stuatlichen P Ofoni.t 

erworbenen Befäh:ignngsnachweis heischt, $0 erwirbt 11('1' eine• 

1) Dies!'s Prinzip ist, näher besehen, rein uegativer Na.t11r, in<lPm "' 
nichtB n.nderes erklärt, als dass irgend wlllche andere Qua1ifü,,1~ione11 nh, 
die gesetzlichen, von ,jedermann erwerblichen für <li» BeR.mt,nng ni, , ,1 

existieren. 
J • l 1 ; 11 • lt, Syatem. 2. Aull. 12 
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Staatsprüfung mit gilnstigem Erfolge Ablegernle el.ienfalls keinen 
wie immer gearteten Ansr1?ruch auf das Amt. A.uch wenn ge
wisse Dienstposten ausdrücklich einer bei-timmten Kategorie 
von Personen vorbehalten ·sind, erwii.chst. der einzelnen Person 
durch rlie betreffenden gesetzlichen NoTmierungen kein recht
licher .Anspruch dieseT Art 1). Es ist vielmehr in solchen 
Fii,Jlen einfach clie passive Qualifikation zum Beamten auf einen 
engeren Kreis von Personen eingeschränkt. 

DHTch clen Dienstvertrag jedoch wird der Beumtr akti" 
qualifiziert. Diese Qnalifikation un~erschciclPt sich ahcr pt·iuzi
piell von den hisher erörterten. Der lleamtc hat nicht einen 
Anspmch a11f das A.rnt wie der GewiihU,e auf Znlai,;sung zu 
rlcn FunktionPn eines Kammnmitgliedes 2). Die Uehertrngung 

I) Ueber wiche angel,liclw .persönliche Berechtigungen" , gl. für 
Preusseu v. R ö n n c, Pren>'s. St.B.. 4. Aufl . II 1. 1. S. 451 ff., für da~ Reich 
~ 77 des Heich~ges. vorn 27. Juni 1 71 betretfend die PeusioniPruug uocl 
Ver~or~nng der i\{iiiti.irpersoni>n R.G.B. S. 27f; und . R.G. vom 4. April 
1874 B..G.l:l. S. ::li>. ferner Bw1desrat8beschlüssc vom 7. und 21. .ilfarz 18~~ 
Reichs~entrnlhlatt S. )23 und für Oesteneich das Geset7 vom 19. April 
187~ R.G.B. Nr. fiO. 

:! \ Efü1 RN:ht a.uf Ausübung amtlicher Fm1ktiouen wurde häufig an
genomme11, vgl. clic Zitate bei Lab an d r, S. 473 N. 1. Gier k c über 
Labands Staatsrecht u. a. 0. S. 45. 46 will ein solche,; konstruieren, in
dem er es (S. 46 N. 1) mit dem Wahlrecht und dem Re~ierungsl'echt 
des Momu-che11 in Parallele stellt. dabei den tiefen Unterschied in der 
jnriHtischeu Grundlage de1· Beamteui;telluug 1md der llllmittelbarer Rtaat~
org,me uicbt beachtend. Ganz UbereinsLimmeml mit mir nunmehr G 
M e y er, St.B.. S. 5Z9. O. M a y er, Archiv f. öff. R. Hf. S. 85 (vgl. 
iluch derselbe. Dl'utsches V.R. 11. S. i~5) stellt den Anspruch des Be
,rn,ten anf das A.mt auf gleiche Linie 111 ;t rk111 Rer.hJr auf C:ehalt und 
Rang, indc1n er auf das an der Amtsfühnrng L,ü1gPude Interesse der 
\!~hre uncl Macht hinweist. Dieses Interesse ist ,tbcr ,tl,; rechtliches nicht 
ZH konstrui eren. der Schutz desselben ist t·eine R,ellexwirknng. Neuu
~tens hn.l Pr e u s s, das städtische Amtsrecht in Prenssen 1902 S. I 00 ff. 
ei11 Rc•cht auf das Amt zu konstruieren versucht. Man mache sic:h 
doch eimual die Konsequenzen dieses ,mgeblichen Recht.es ldar. Wenu 
e.inem Richtei· durch Urteil die bürgerlicbeu Ehrenrecht<' al.,gcsprochen 
waren und er hier;, uf im \Vieclera.ufnahmeverfahren freig•~~prochen wurd(', 
unterdessen al.ier seine Amtsstelle besetzt war, so ka.11n er wohl dtJu 
Fortbezug seines Gehaltes, ufoht aber clil' Wiedereinset:,,ung in sein 
früheres Am• und die Entfernung der gegenwii.riigtn Amtstr,i.ger ver
langen, mn so mdu· als let1.tercH geol:lhwi.d1·ig w:,r, ! l."11,., r ,• rn Rechte i,<t 
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amtlieher FnnJrti.onPn anf ihn ist stets (•in eimiE>itigi•J'. 1leu HP.
amten verpflichtender. nl)Pr nicht berPcbtigenct,~r V erwa.Jtm1gs
akt. Das gilt für afü, Beamten. auch 1lie richterlicllf'n. Die 
Unabsetzbarkeit untl l'nvers<·tzbarkeit der Richter sind an:-;
schliesslich im lntc·re;;;sP, (ler Unnhhii.ngigln~it, der Recht<iptlegP 
von ungehiirigen EintlUssen <[t>r HegiEirung sliatniert. Würde 
ein Rii;ht.er frot.:z.rlem ahgeset~t.. so kvnntc er nicht auf Amo
vierung seinr>i-: Amtsm1chfolgcr13. anf Wiedereinsetznug it1 l das 
Amt kfageu. Nicht er. sondern dif' zur Sanierung ,lt-•:;; Bruche~ 
objektiveu Rechtes berufenen E'aktore-n hätten rlic Auföebu11g 
oder andersaxtig Heparation 1ler bet.reffemlen verfass11ngswi-
1lrigen Vorgii.nge z11 verlangen nnd zu veranlassen. Ehensowenig
hat das Mitglied eines K ollegfalg-t>ric-htes. das seinf'r Au~icht 
nach niebt i.renligeu.l hcschiiftig-t ist .eiqen Ansprnch .auf Zn
teilang von Aktf•n orlr>r Uutenmchung~n. -J!~S! lH.sst. ;,lieh · auch 
kein rechflil'h flUt'rk<•tmbares ln~eresse nachW;Pisen, d~s tlat½ be
mntetP Subjekt Hn der Auslibung- Jl.ti,; ,. kqnkreten .,A,m.Ms 1\als 
,;olchen hn heu könntP. Derartige 1-Ütere~I:! n. ko1q1t~n im fäu-
1lulen 81aatt ·m1tl in dem mit .känflid~en .Aemtern entstehen, 
also in jeliPrl ~taatshildung~b, "'.elcli~ im Wiuersvmrh mit 1ler 
Idee des öffentli1·he11 R.echts, staatlii:he Hoheit zum 7.ubehör 
privater Bcrechriµung mu.e.hten. Für clen heutigen Staat Hisst 
s:ich ein nicht. bloss faktisches ln1liridnalinteresse Hcgiernng:::
rat in X lHler Arntsrfrhtel' . in"\' zu s~in nicht einmal in 1ler 
Phant.asi<' als n>chtiid1 müglich kon:,truieren 1 

). 

Lla.s • Rt·cht, auf da.; ,\1ut• zweifellos fr·crll\l. Gegen Pr ell:; H vgl. ;rm:h 
die tri,;ff,•ndL•11 Benrt•rknn~e11 von La. b fi n ,t im Archiv f. öli'. Rf'cht: X\'111, 
1903 :,_ ti L 

l ) I. ~- 404 tf. '!'rotz ,for von lt e Ir m, die rr.r:htlich,• Natur des tl1•11t
, .. hen ~t:t.it.HrtiPn,;tes. llirths A11nu.len 18 t'l4, . 65:l ff., 679 ff. ang-el'llbrt,•n 
Vorgiln:.;er L ab o. 11 et s bat ,:;r 1, di.e>1Pr die angef'üln·te T:1,·orif' cingelrt'nrl 
.inri•ti:;d1 l•eg rii n rlet. Die Geg-ner die~er Le.ure ( vgl. Ll ir, Aufzähl llDg- hei 
La Land 1, P. 4:20 N. R, färner Pr e u s s, StiLtlt. Amt,r,:;cht S. 177 ff., 
/\ n s c b l'i t z. F~n c. II, S. :,89) gehen ,w~drücklich 0Ll11r stilt~('hw,•i
g-en,1 vou ,l, r falsd1(•n \.'01· ,111-;setzuug aus, dass der VPrtrnl( nur ,·inl' 
pril•nlrecl,rlirlir: K.tk~orie tif' i. vgl. Lab an d I, S. 421. D,: r ~tHal~

d.ienshertrng i-t ab,·r U11t1:1·werfungsvertrng-. durch welchen ,idi der in 
lleu Shrnts,li en,t, zu Bt>r,.1te1ul~ einer w:,;leigertell sta;ith l'l11•11 \JPw;tlt 
unterwirft. 
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Im BeamtenvP,rhältnisse sind jedo"h kraft der Besultate 
der Untcrrmchung-en Lab an (l s zwei ,·öllil2,' getrenute Elemente 
zu unterscheiden: die Schaffung 1les Rt.ar.fa.:d1Pn~tverl1iiltuiss1.:s 
nnd die Uehertragung (les .Amte!! auf tler1 St.antstÜC'ner 1). Letzterf' 
ist ein eim1eitil(er staatlicher Hoheitsakt. der tlen Beamten nHr 
verpflichtet und nur indirekt tlie VorauPselzung von Rechts
erwerb durch den,ielhen sein kann Der Stauti;1lieuerverln1g 
hingegen verleiht in Hinsicht auf solclLe Hoheitsakte zuniichi,;t 
dem einzelnf'n nur einf' erhöhte passive Qualifikation, die ihu 
zum möglichen ObjPkt liltaa.tlichPr Willellilakte macht, d.iEI auf 

SehAffnng konkreter Beamtung gerichtet sind. 
Die durch den Dienstvertrag begrilndete aktive Qualifika

t.inn be,;teht aber darin. dass dei· Staatsdiener den Am1pruch 
erwirbt. als so1cher zu gelt-en. tl. h. vom Staate anerkannt z11 
werilC'n. Nicht Beamter. wohl aber Stuatsdiener :r.u sein, ü..t 
ein infljviduellf•11 lntPn'~"e von höchster Bellentung-. Di1'SPl' An-

. svrnd1 ist ganz unabhängig von dem Amte. das der St,:.ats
d iPner bekleiJet. und exi11tiert auch filr den. der noch kein Amt 
besitzt oder zur Disposition gestellt ist. Es besteht daher ein 
individueller Anspruch auf Anerkennung der durch die Au
steilung erworbenen Qualität als Staatsdiener, ein Anspru,ch, 
der durch die Beamtengesetze. bei Richtern sogar durch Ver
fassungsvorsclu·iften geschützt ist. Während bei unmittelbaren · 
Staat.sorgarnm der Anspruch auf die Organstellung selb!'!t geht, 
geht <ler Ansprnth bei rlen Staats,lienern nur dahin. in 1ler von 
ihnen erworhPn n erhi.ihtt'n 1rnssiven Bignung zur OrgansteJlung 
anerkannt. 1.11 Wl'rrlen. nnd Z\\Tar 1leshalb. weil mit ihr be:rt>its 
C'ine Anzahl .,rnl <'rweiti~er Ansprilche verbunden ist. Nicht ein 
llecht auf 11:ts Amt. :-uno.ern auf die Aufrechterhaltung des 
DienstveThiiltni:-1i-PR ist ,1 r r lnh;1lt de11 Rechb,anspruches des 
Staatsdieners ,m ct<'n Staat. Er hat Sf'in Vorbild an dem Ver
hiiltnis des Klerikers :wr Kirehe. in<lem 1lie Ordination dem 
Presbyter den unentziehbarcn Anspruch gewährt. als solcher zu 

1) Der Hinweis 0. Mayer s, TJeutscbei; V.R. IT, S. 2:!=> Nr. 10 auf 
da.s Recht rler Wäbltir und Gf'wählten ist. doch keine Widerlegung des 
obigen Satzes. Der Anspruch df>;\ Gena1mt,en gebt nur auf ih:re Organ
st 1>\hrng nicht auf rlen lnhalt ihrer Funktioueu, ganz ebenijo des Be
amten auf die Beamh•neigensrhaft. nicht ,tuf das Amt. 
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gelten. hingegen keinen Anspruch auf miRsin in !'!ich schliesst. 
für welche i,.ie indes tÜe pnRsive Q11alifikation bildet. Der 
njcht beamtete Staatsdiener findet an tlem Kleriker ohne iuris
dietiu sein ltircheured11 li<-hPs Gegenstuck-. 

Das Fitaat~rlienerverhiiltnis alt,eri t'rt wie jede individnel!P. 
Bezit'hun~ staatlicher Org.inRehaft <IPn negativen und positiven 
Status des Berechtigten. Beide wenlen sowohl nach gewissen 
H.ichtnngen hin erweitert als nach anderen hin eingeschränkt. 
was schon frilher angedeutet. wurde. In Form Reflexes objrk
tiven Rechtes wi.rcl rlen Beamten ferner erhöhter strafrecht
licher Schntz zn teil 1). föe haben den zweifellos p11blizisti
schPn Anspruch :iuf Hang und Titel ihres Amtes. Eigentüm
licher Art sind cüe ökonomischen Ansprüche. rfü, ... if' an den 
Sta1tt zu richten haben. Ueber ihre Natur sind die Ansichten 
sehr geteilt und bedeutende Autorirnten stellen sie unter die 
Kategorie privatrerhtli<-her Ansprüche 2). wozu fiir clas dentscbe 
Heich und seine Gliedstaaten der Umstund beiträgt, <lass sie der 
Rcchtsprel·hung der Zivilgerichte unterliegen 3). was ui cht über
all der Fall ist. Die richtige Entscheidung muss aber dahiu 
lauten. dass ,liese Ansprüche öffentlich-rechtlicher Art sind. 
Sie sinrl ,lies, weil sie auf öffentlich-rechtlichem Grunde 111 hen 
und in erster Linie öffentlich-rechtliche Zwecke ·verfolgen. Die 
im stautlichen Interesse gelegene standesmii.ssige Sustenienmg· 
des fä•amten ist der leitende Gesichtspunkt bei :Festsetzung 

1) H!>rkömmlich wirtl dieser strafrechtliche Schutz unter den , Rechten• 
der Beamten aufgezählt. Selbst Lab a. n d l, S. 464 folgt dieser 1mju
ristisch Tra.dition. 

2) Vgl. die Znsammenstellung bei Reh rn, Rirths Aunalen 1885 
8. 143 ff. und lt e h m selbst S. 194 tf., ferner G. Meyer. St.R. S. 533, 
dagegen 1,n.ba„nu I, S. 490ff., Seydel, St.R. ll, S. 237 f., Wach, 
Zivilprozem·e..:ht [, S. 95 ff., M e v es in Holtzendodlh Hechtslexikou s. v. 
Gehaltsansprü<'he fT, S. 32 ff., L ö n in g, Verwaltungdrecbt S. 131 ·u. A. 
Die A11sfllhr1111gen Born h a k s a. a. 0. ll, S. 'ill, womLCh der ßea mte 
vermögensrechtliche AuRprüche an den Staat ülierhaupt nicht habe, son
dern nur ein Gnadenb1·od vom Staat empfange, 11ind einer crn~tlichcn 
Widerlegung nicht we1·t. Sie zeigen aber, zu welchen Verkchrtheiten 
lllan a1Jf Grunrl einer prinzipiell en Leugnung von A.1.1spriich1'11 des öfl'ent,
licheu Rechtes gelangt. 

3) Dau dies für die Natur diese1· .Ansprüche ganz uuwe8cntlich 1st, 
fuhrt treffend aus W a c h, Zh-ilprozessrecht I, S. 96 f. Vgl. auch 0. 
M a y er r, 8. ::!14, 11, S. 248 ß'. . 
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seiner Gehalts- und Pensionsanspriiche an <len Staat. Treffend 
sind sie claher als ein Anspruch auf Lanclf'sgemii:·sc .AJi.ruenta
tion bezeichnet worden 1). Die entg1>gengPsrt:7.te Ansicht. welche, 
ohschon den öffentlich-rechtlichen Charakter der Gehaltsforde
rungen anerkennend, <lie Leistungen de Sfaates an den Be
amten als Gegenll:ristung nil· dessen Dienst anffasst 2), ist nicht 
h:i,ltbar. Denn es gibt Staatsämter. für welc·he Gegenleistung 
nicht existiert, trotzdem da. · geleistete .A.rbt>itsqnantnm und die 
Hingebung der ganzen· Indivi.1lualität hci ihnen nicht geTinger 
ist a]s bei besoldeten Aemtem; anch hat andPrer. eits der nicht 
beß{lltete Staatsdiener hänfig einen Gelrn,ltsaiJ:-,prnrh. Endlich 
ist bei Festsetzung der Bef:o]dungC'n Art. und Mass der gelei
steten Dienste gar nicht ma~sgehend. Man kann 1loch nicht im 
Ernste behaupten, dass der Oberlandesgerichtsrat Dienste ver
richte, die an sich einer grösseren Gegenleistung w iinlig seif'n 
nls die des Amtsrichters. oder rlass der Präsident riwr Behörde 
dem Staate ~chtigere Dienste leist,e als seine HntP. 1n del' 
Aufstellung . der Qehaltsstufen der Beamten ist viPJmebr der 
Gedanke der Gegenleistung von anderen, rein ö.ffrntlic-h-re<·ht
lichen Gesi.r.htspunkten weit überwogen worden. Alkrrlings 
sind in nntergeor~eter Weise auch privatrechtlic11e Mom0nte 
in der Gewähnmg eines Gehaltes tätig, allein nach herPit clar
gelegten Grundsätzen muss cler Gesamtcharakter nach dem am 
meisten herv011;retenden Elemente erka:nnt· werden. · 

Als Anspruch des öffentlichen Rechtes unterliegt der Ü.e
haltsanspruch ausschliesslich den öffentlich-rechtlichen SpPzial
nonnen, die für ihn p,ufge, tellt worden sind. er ist ein Anspruch 
sui generis. Auch diP an<lß.ten ökonomischen .Nnspt'iiche <ler 
Beamten au den Staat sind öffentlich-rechtlicher Natur, so • der 
auf Umzugskosten, 'l'aggeMer, Fnhrko ten. Fnttktionszulagen 
u. s. w. Auch diese Ansprüche sind durch öffentlich-rechtliche 
Spezialnormen geregeJt. welche aus Giünden des 1iffentlithen 
Interesses von den analogen des Privatrecht. vieJfach abwdichen. 
Auch sie haben bis zu einem gewissen Grade deri Charaktel von 
Alimentation ansprüchen. Spezielle Leistungen des Staates- hin
gegen an den Beamten , denen die Ab. icht der Gegenleistung 

-- - •-

1) LaLand T, S. 469, v. Ihering. Zweck im Recht T. S. 200ff. Ll. A. 
2) Se y de 1, St.R. II, $. 237 ff., 0. Mayer 11 , , . 249. 
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für l,, ,~ondr1•p l)jp11str z\1 Grnncle liPgl. "ie z. ß. Hrm1mera
ti.orn·n. wPr•lP11 vom StaatP rinsrit,i~ gr\Yährt. küniw11 aber nicht 
grforrlrrt wenh,n. 

Drr · iiffrntlidi-rec·htlidtr <Jhnrnki 1•r ,1,,,, lieb all sarn,prnrhPs 
ist anch dann Yorhnrnlen. wenn ihm vrrtntgsii hnli,:lw Vernhrr
<lun"'en vorangehC'n, an-f tleren Bno;is von der gesetzli1·hen ~ono 
abwriclt"11de &> timmnngrn !-!"H.:l1affen wenlrn. 111 ;.oldwn 
Fialt•n imlivi<lualisrcrt , ich <lal'i fil'meinintnei:. e 11m rin.· kon
laete. -für den ~taat ltrsonn<'ri' wi,·htigr Person für den ~h1 ;Ji ,

diewt zu g(!winnen 01ler zn Prh;dt!'n. Allenlin!..!·« is])idi d.,s 
Privatinteresse des einzelnen irf ~ol ·hen Jrmlen .rnd1 eine• Holle•. 
fndri:;i; urns · ,tns lnh.ressP iiC':' Staates als ,las UI 1Pnviq.!••11ol1· 

. bezr•idmet werclrn. wenn e. ihu o;ogar zu i>in,..r Ahw<'i<'h1m)! v1111 

g-pi-·,..tzlichen. Nom1eil vrranlas ·t. 
II. Dir A.11.,jn'1i11w der .sfrwf/ir/mi J,;ft,·enl,r•1111tf1•11. Jlcrl'iom·n. 

wPlch!:' i:;taatliche Aemt!:'r nicht krnft einPs <lPr ßp:11nhm!!' \"Or

angrltenil10n speziPll<m. in der n c~f'I dnuemden DiPn"h Prli:il 1 -
ni:-< es v~ri;ehen. heis;-;f'u nhrrnbi•:irn'Jc 1

). Dies<> stehen zwar 
nnrh in Pinem 1Jien,:h nhiilt,111,:sr z11m Staate. ,ln.s aher ein1•11 
arnleren Rechtsi.,'1.·urnl lmt. als ei1wu Rtaa.tRdirust\f ' rtrng-. Sie 
w••nlcn in manchen FliJlcn tlurelt st-aatliche Ji:rn r nnunii;. in der 
H<·wl nber bestellt rl11rch ,v,,hl. ""i P~ ,on Organen clrr l\om
munalverbrlmlr , . ei ei.- nmlcrn i;ff,·nllich-rP•·htlic~n ,,rl.iindL· 
01h•r wii> die zn wiihlendf'u -~fit~lierler de~ Rei<-11. ,·pr,..i1· 1L·t 1m~s
nmtr• uwl der Gewerbe<1ericl1te. von rlen Beruf,,;g·e110, , en. In 
solchen l•'iillen i , t das Recht. der Amti;iihertra~11n:i; krat't 1-h--· 
.-c>tz<";, , m1 Staate auf arnll•rc> Pers,)nen iil1rrg<·g.n1ge11. , c· ldw 
'in clin;Pr Richtung . selbst als shuLr.l.il'hP. Or~an ftmgiercn. Die 
so kreierten Beamten, wcrd,•n 11idti :111f~ri·nu,l ein speziellen HC'
walti:;verltültnisses mit .eim'm hPli„J,igen Amte versehen. sondern 
sie werden unmittelbar in Pin he„timrot(•~ Amt berufen. Der-

1) Völlii:r ,mtrcffen,l i t <li<• t~m1 inologi ~che Scheidung, welche Ue h m 
Annalen 18 5 1-'. HJ, 81 zwitichen ;·taat,<li1•11ern und Stuat~bea,mtt•11 vor
nimmt. ~1 uat~dien, r ist jed!!r, der tiuen i'fl:'entlich-rechtlithen Dienst
Yertrag ab/?erlchloss,in hat, Sta:lt$h,..o1mt.er, .in(ler, uer ein 8taatsa111t li,' 
kleidet. Der EIHc•nhea111te i3t Stan,tsheiuuter. aber nicht ;·taatsdie1ier. 
Der Begriff Jes Ehrenbeamten ist urn · ao mehr iu die staa.tsre,·l1tliche 
Terminologie anfz11nchmen, als die Reich ~•;setze an zahlrf'ichen Stellen 
vou EhrentinJtPrn n·tleu und derart da1uit ei11t frstl' Vor~tellung vnliinden. 
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artige Beamte sind aktiv qualifiziert, d. h. sie erwerben durch 
die Wahl, beziehungsweise die Rtaatliche Bestätigtmg einen An
spruch auf Organstellung, der dem Anspruch der gewählten 
Parlamentsmitglieder analog ist. Das vom preussischen Pro
vinzialausschuss gewählte Mitglied des Provinzial- oder Be
zirksrat-es hat einen Anspruch an den Staat auf Geltung als 
:Mitglied dieser Behörden. welcher dem Oberpräsident~n oder 
Hegierungspräsidenten nicht zukommt. Auch sie aber haben 
aus den oben erörterten Gründen kein Recht auf das Amt, das 
niemals Inhalt eines Individualanspruchs iiein kann. Die prak
tische Bedeutung ihres Anspruches zeigt sich darin, dass sie 
nur in der Behörde, für welche sie gewählt worden ~incl, ver
wendet werden künnen und müssen, dass jede Versetzung rmd 
Beförderung durch den Staat fUr sie ausgeschlossen ist. Gimz 
wie mit tlen gewälilten Ehrenbeamten verhält. es sich mit den 
ernannten 1). 

Ehrenbeamte können kraft freien Willens oder kraft Dienst
pflicht in ihr Amt berufen werden. In beiden Fällen jedoch 
decken sich tÜe beiden Ald;e, welche im Staatswenerverhiilt
nisse auseinanderfallen: Bagründung tles Dienstverhältnisses unci 
Uebertragung des Amtes, vollkommen. 

III. D~ .A.nspriiclu, der Dienstpflichtigen. Der Staat kann 
nicht nur zum Zweck der Besetzung von Ehrenämtern Dienst
J)flicht festsetzen; auch das parlamentarische Wahlrecht wie 
in Belbrien, und andere Wahlrechte kann er in Wahlpflicht ve1·

wandeln. Solchenfalls bleibt aber mit der Pflicht noch immer 
ein Element der Berechtigung verknttpft, daher dem eim,elnen 
auch bei Wahlpflicht der Ansprnch auf Zulassung zum \~ahl
akt zustehen kann: anch der \Vahlpflicht.ige kann sein Wahl
recht reklamieren. Aut'h Diem1tzwang i::tatuiert der Staat. ";e 
vor allem llie "'\\' ehrpflicht und tlie Gerichtspflicht (Geschwore
nen-, Schöffendienst) zeigen. Diesen Pflichten wohnt ebenfalls 

1) Ueber sonstige Re.chte der Ehrenheamkn L ö n in g a. ll. 0. S. 139 f. 
2) Der UuterschieJ zwischeu Dienstpliicht mit und ohne Dienstzwang 

besteht darin, dass eri;Lere auf einer lex plus qnam perfoct:t, letztere auf 
einer ]ex minus qu111t1 perfcda beruht. Dem Ebn•namt kraft Dieostpflicl1t 
kuun man sich - bei Strafe - entziehen, dem auf Di(rn~tzwa.ng be
l'Uhend~o Amte nicht. Vgl. auch 1, ö n i 11 g 11. a. 0. ~- 138 Note 1. 
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ein Element ,ler Berechti~nng inne, Jas in der J4~hre zum Aul:l
druck kommt. die mit dem Amte vc>rknilpf't ist. So liegt in 
der Teilnahme am öffentlichen Amte. am Heere und Gerichte 
f'Or clie Dienstpflichtigen ,:,ine Ehre, die sich auch darin ä11ssert. 
ilass sie znr 8trafc verwirkt werden kann. Man wird daher 
solche Pflichten als l,ereebtigernle Pföchteu bezeichnen können. 
Bei der grössten Zahl dieser Pflichten wird a her zu unter
scheiden sein zwischen passiver Qnalifikation. kraft. deren del' 
einzelne mögliches Objekt eine1· staatlichen Aktion wird. und 
aktiver. kraft deren er clurch einen individuellen Bcrnfongsakt 
in ein spe:d.ellPs Pflicht\ Prhiiltnis zum StuatR hitt 1 1. Passive 
Qualitikation. die Ftihigkeit der Berufun~ Zll <lcrn.r~ig<'11 Dieustcn, 
kann ihrei· Natur nach niemals individuelle Ansprüche ver
leihen 2). sie i<1t. einfach Reflcxwirkim!f. Hing·<'g:1•n kiinnen aus. 
der aktiven (.Jualitikation Anspri\che an den Sl:tat ent,;;p1·iugen. 
obwohl es dn Stnat auch einfach hei rler GcltPr1clmac-hung der 
Pflicht bewenden lassen kann. SokhP An ,-prüehe sind die der 
Soldaten auf .Alin c>utienmg, der Sc-höffen 111Hl G;.,schworenen 
a11f Vergütung der ReisHkosten 8). Den kraft Dit>nstptticht -
<lmch ,vahl odn Ernennung -· in ein .EbrPna111t Ht•rufeneu 
stehen dieselben Anspr1'f'h<> zu, wie den frei willig uin ,1okhes 
Amt Uebernehn1enden. 

Die p;eRetzlif•he Dien,..tpHicl1t k;am, ferner lmtft positiver 
Yorschrift den negativen und positi,·en Stat11.-, der sie .Erfülleu-
<len alte1ierea '). · · 

l) Für drn M._ilitärJir·nst bat Lab :t n d IV, S. 1R5 i11 votier Klar• 
heit ~'t•Lu·-, Militii r- und Dienstpflicl1t unte.rschieclen. 

2) Der Irrlmn. die: ]Jllijsive Qualifikation ,1;um Geschwonm!?ll· und 
Schöffendi,mst ids politiscbe8 Heclit- zu ue1,cichnl'n, fin,let ~ich hii.ufig, 
z. B. bei H. S c h u I z ,, , Deuhche, St.R. [, S. 364, l1 1 b .- i c h, Oesterr. 
St.R. 87. Zu lfi,.~em lrrtun, triigt ctil' Spra.cl.1e der He~<-'b:» bei (vgl. 
Str.G . .B. !;§ 31, 84), wPlche diese Fiihigkeiten unter den ~t rafrt>chtlicher 
Minderung untt,l'fiPgeuden F~lm•nrechtcn a11fzlil1H. 

3) Feber die ReflPxnatur der A.11 priiche dPr Soldaten vgl. oben S. 7;;, 
über ihr Verhältnis znr Wehrpflicht vortrefflich L :i. h an J IV, S. l 52 f., da.sR 
anch der Gerichtsdienst prin1:ipiP.H 1111,n,tgeltlich sei, derselbe II 1, 8. 4-!9. 

4-) Die ~peziu.lnonuen fü1· di~ :ifitglied n des HcerP.s bei 1-1 it 11 dry, 
Der zivilrecbtliehe Inhalt der Rc,ichsgesetr.e 8. 8(} tr. nnd bei LaiJ1!.11d IV, 
S. 211 ff. ßei den zum aktiven Heere und zur Marine gebürigen Per-
11onen ist sogar eine .\Ji11deru11g des a.ktiven Statu~ vorhanden. indem 
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IV. Die Ans11riicltri il~r im wimfrP-l'htlid1en ·Dfr11stccrhülf
nisse Steh.eiulen. Der Sta;at kann sich gleich dem Privaten Ar
beitskräftl:' dm:ch die Rechtsform d~r Dienstmiete \1 erschaffC'n. 
Derarlige Personen werden dnrch den V ertrag auch der Di
sziplinargewalt des St,aates unterstellt: Andererseits können ihnen 
einseitig öffentlich-rechtliche Am,priiche grwährt weden . so 
z. B. cler auf Führung eines Titr-1s 11ml Anrt•chnnng tler im 
privatrechtlichen Dienstverhältnis zngebracuten Oienstjnhre bei 
Uehertritt in den öffentlichen Staats1HPnst. 

9. D j e Ans p r ii c h P d er R e 11 r ä Re n t an t. e n u n d 
Be am t ~) 11 ö ff e n t. 1 i c h - r (' c 1 t I i c h e r V e r h li n (l ,, . 
Oeffentlicb-rechtliche Verbiinde qualifizieren krnft ihrer Bigen
schaft als Träger staatlich0n Imperiums und Rt:rntlicher Organ
schaft, ihre eigenen Organe als ü:lfentliche. Diese zerfallen in 
Repräsentanten und Beamte 1

). Uic unmjt.tellH11·eJ1 Verba111l:s
organe (z. B. Gemeindevcrtn,tnng. Gemeindeansschusf;. Bnrgcr
meister) haben im Verbande dieselhe l:itellnnµ; ·wie VolksvP1·
tretung nncl Exekutive in· ·cler 1'6'}'6isPntativen Demokqi.tit•. Das 
Dienstverhältnis im öffentlich- rechtlichen Verban,ll:' hingeg1•11 
ist ganz dem staatlichen der Benrfsbeämten unulo µ-. sofern nicht 
nuch hie}tpr gehörige Aemter dutch ~~i-riwillige oder gesetzlich 
Dienstpflichtige ah Ehrenämter ve)•;reb<!n wer<len. 

Kraft ~SF-. eigrntümlichen V (•rbinclntig.. in welch er in den 
,tentschen Staaten Staats- ·un~ Kommnnalverwn.lt1mg stt'.hcn, er
langen die unmittelbaren Gemeintleargane, soweit Ric :,;taatliches 
lmperinm 7.tl Uben oder überhaupt direkte staatliclw Aufgabm 
zu erfi.illen verpflichtet sind, den Charakter mittel! ,:u·f' r Staats
beamter, die der staatlichen Disziplinargewalt nnterstehen. Un<l 
zwar sind sie clem Staate zu gesetzlich en Diensten verpflichtet, 

ihre pa.rlam.entari scheu W'ahlrechte ruhe11. 
1) Der Gegensati. yon unmittelba.L"en Gemeindeor~awm und Gemeinde

beamten ist von .v:ialen Schriftstellern richtig hervorgehobe11 worden, 
z. B. von Gier k e, Genossen>ichaft$recbt 1, S. 732 ff., L ö n in g a. a . 
.0. S. 164 i., J o 11 y in v. St e u g e l s Wörterbuch dee Verwaltungsrecht 
s. v. Gemeindeorgane J, S. 518 lt'. Bei ,1,nderen jedoch trit.t di ese Schei
<lung nicht oder nicht sch,Lrf hervor, weil die verwalt,·nden und voll
ziehenden Gemeindeorgane den Charakter mittelbarer Staatsbeamten 
haben, so dass sie dem höheren ßegritf der Beamten eingereiht werden. 
Das iRt z. B. d •r Fall bei G. M ey er . .:? r.R. :·. 495 ff. 
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ihre DiensLpflicht gegrn den Staat ist rechtliche, YOn ihrem 
Willen unabhängige Folge ihrer kommunalen Organstellun~. 

III. Rechtliche Rückwirkung des aktiven Status auf Dritte. 

Ans dem n..ktiven Status einer Person können sich kraft 
Gesetzes <.'igenti.im]iche W'irkungen auf Dritte ergebt'n. Es 
kann diesen e'inf> Stf>lhmg angewiesen werden, kraft <leren sie 
:m der erhöhten Ehre teilnehmen .. <iie pJ.-inzipiell nur uem Staat:-
org:rne zukommt., audel'erseits · aber auch einen von der N orrn 
nbweichPuilen negativt'n und 1io:;itiven Status erµalten. Dies ist 
n:nnent}ich der Fall bei den Mitgliedern ·der regier~mden Fa
milien. IJie erhöhte, Ehre, die ihnen zukommt,.· entsprinµ't kei
neswegs einer Eventualberechtigung n,n der Krone, denn mu:h 
die nicht zur Thronfolge qualifizierten Familienn1itglieder neli
men an ihnrn teil , clir Gem}1hlin des M'onm:che~1 sogar in 
Jiöherem Gmcfo als die Sncce,gsfonsfäl1i!,(en. Vielmehr sind etS 
rlie familiem,.'<·.htlichen Beziehtmgen eines Kreises von Personen 
znm Monarchen, ilie ihnen -eine höhere staatliche' Ehre. die 
grundsiitzlich von staatlicher· Organschaft abhängt, gegehrn 
haben. Ein erhöhter Rechtsschutz stPht ihnen z1u· Seite. wie 
Organtdi.gern , trotzdem ihnen diese Qualität nfoht zukommt. 
Allerdings kann den mä.nnlichen gi·ossjährigen Mitgliedern dl'r 
Familie ein privilegiertar aktiver Status eingcl'ilnrnt. sei~1 in der 
Form· der Mitglie'dschaft an der ersten Kammer nml der An
sprüche auf Füh.ru~g der Regentschaft. Tn den Staaten. welche 
Fortbildung der Hausgesetzgebung an die Zustimmung d.er 
Agnrtten knüpfen , handeln diese gegebenen Falles nicbt als 
Privatpersonen, sondern ah, Organe eiuer staatlichen Spezial
gesetzgebung 1 ). Derm-tige Agno.tenrechte sind daher ib1:em 

1) Und zwar entwedex allein, in den Staaten, tleren Verfass1mg <lie 
Thronfolgefrage gar nicht berührt, wie z.B. Sachsen-Weimar oder Lippe 
(vgl. Ans c b ü t z zu Meyer S. 259) oder im Verein mit dem Landtage. 
So :in Reuss j. L. Revidiertes Staat~gnmdgesetz vom 14. April 1852 § 11: 
.Die im )ui.11sverfassungsmässigen Wege zustande komw eutlen Verände
rungen in den Hausgesetzen · sollen, wenn sie die Onlmmg i.11 tler Regie
rungsnachfolge, die VormundscbH ft über Jeu hie1·durth zur Regierung 
berufenen Prinzen, die während derselbeu Lei;tehende RegenL;..:baft und 
die Volljiibrigkeit lles letzter,:-n betreffen, nur bis auf Zust.iinm11ug tler 
Landesvertretung fest-gesetzt werden•; femer Grundgesetz für Sachseu-
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Wesen nach nicht Priv1~trechte. sondern organschaftliche Tä
tigkeiten, zu denen sich ihre Triiger ähnlich ,·erhalten wie die 
mit erblicher Kammermitgliedschaft ausgerüsteten Personen zu 
den ihnen zukommenden legislatorischen Funktionen 1). 

Endlich haben sie oft ökonomische Ansprllclie an den S.tan.t. 
welche in ihrer heutigen A usgestnltu11g ähnlichen Motiven ihr 
Dasein verdanken wie die Fesf;setzung einer Revenue fttr den 
Herrscher. Trotz der in ihnen enthaltenen Berücksichtigung 
des privaten Interesses ist rloch <las öffentlich-rerhtliche bei 
ihrer Statuierung das überwiegende gewesen, so dass sie den 
publizistischen zugezählt werden mllssen. Ebenfalls in df'r 
Rücksicht auf die Stellung Jer Krone wurzelt Jie Einschränlnmg 
der Mitglieder der Dynastie in ihrer Freiheit!:'. phäre, die in den 
hausgesetzlichen Bestimmungen i.tber Ebenburt. Missheirat, E1·
fordernis der Zustimmung- des Monarchen zu .Akten, die sonst 
der freien Verfügung unterliegen würden, zum Ausdrut:k 
kommt. 

Aehnlicher juristischer Natur wie das erörterte Verhältni„ 
i llt die 1'eilnahme der Familienmitglieder und des Gefolges dor 
Gesandten an der auf völkerrechtlichem Grunde rnhenden, dPm 

Altenburg vom 29. April 1831 § 11: ,Der Herzog ist. zugleich Mit.glind 
des deutschen Bunde8 und deg Gesamthauses Sachsen. In dieRer · Be- · 
ziehung ho.t er nach den l:lnniles- und H:insgesetzen Rechte nud Pflichten, 
welche durch die innere Landesg!'setzgebung nicht geändert wertien 
können.• Die gelegentlich des Lippeschen ThronfolgestreitPs viel eJ·· 
örtert,e Frage, ob Zustimmung cler Agnaten zur Aenderung <ler 'l'hrou
folge erforderlich ~t>i-, ist daher nicht nach allgemeinen, für alle deut
schen Staaten gültigen Prinzipien, • andern nach dem Rechte eines jeden 
EinzeletaateM zu beurteillln. EingPhende Untersuchu'ng würde ergeben, 
dass der weitaus grössere Teil der deutschen Staaten. 11am<1ntlich alle 
grösseren, solches agna.tiaches Zustimmungsrecht nicht mehr kennen. Wo 
es noch vorbanden, kann es . ebenfall~ auf verfässungsmü.ssigem Wege 
abgeändert werden; hiel,ei iet aber im Einzelfalle festzustellen, ob die 
Initiative nicht verfa~sung~mii.ssig bei dem Landesherrn mit Zustimmung 
der Agnaten ruht. Nach d•m zitierten Bestimmungen ist das be:lilglich 
Reuse j. L. und Sachsen-Altenburg der F,ill (fllr Reu~s Ubereinstimmend 
Anschütz zu G. Meyer S.259 grundloshestrittenvonSchUcking, 
die Richtigkeit der Thronau~prüche de~ Gt·afän Alexander von Welsberg 
in Oldenburg 1905 S. 45). 

1) Ucberninstimrnend a.us der neue~ten Literatur Aus c h ü t :i: zu G. 
M e y er S. 259. Sc h ü c k i u g~ in der vorerwv.hnten Schrift S. 5!1. 
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Organe des fremclen Staates zukommenden Exterritorialität 1). 

Ein anderes Beispiel der Wirkung ,les aktiven St.atns auf 
Dritte sind ,fü, aus · tlem Staat!dienerverhiiltniR tliesRenden .An
sprüche ,ler Hinterhliebenen der ßeamten auf ökonomische 
Leistungen des Stirnt,es. Sie erscheinen allerdings heute hereits 
als ein (Hie,1 in ,ler Kette von Massregeln, welche der Staat 
in ErfüJlung 1mblizistisl'her Pflicht zum Schutze Fnven;orgter 
ngreift. Die Reliktenanspriich<' an die Unfallsversicheruugs
genosseni;chaften, die durch das Ileichsgcs,itz vom 28. Fehruar 
1888 begri.\ndeten Unterstiltzungsanspriiche von Familien in den 
Dienst eingetrekner '\fannsch;tften bezeichnen Schritte zu dem 
J.P'OSl!artigen Zide eüwr öffenthch-rechtlichen Versorgung von 
hilfsbedlirftii:ren. Je~ Ernährers entbehrPndm Fe.milieugliedern. 
in erster Linie der '\Vitwe11 und Wa.i11en. welches sieb das 
deutsl'he Reil'h. allen 8t,n1üen der Kulturwelt, voranscJ1reitend. 
gesteckt hat. 

IV. Rudimente des &ktiven Status . 

. K raff hi1üori-.-lwr Kontinuifüt. sinrl in der Mehrzahl der 
eu:ropii.i~d1en, munentlich aher in rlen ehemafa zum deutschen 
Hunde gc,hö:rigen Staaten. individuelle Berechti~ungen gewisser 
Klassen von Staat,fiangehörigeu vorharnll'n. welche aus einem 
vormals exi~tien·n1lm. nunmel1r 1•rlosc·henen Org:inverhillt,nisse 
abgeleitet sind. Hier besteht in cler Hegel nicht mehr iler A11-
spruch auf Organschflft, sondnn uur auf A1wrke1111ung der 
höheren, aus der Organschaft fliesi-enden Ehre. ~owie anf be
stimmte Befreiungc,n ,,on gtlketzlichen Leistungen. so dass «in 

. privilegierter positiver und negativer Status Jie Folgen derar
tiger Verhältnisse sind. Sie seien im folgenden betrachtet. 

l) 1n erster Linie treten uns hier entgegen die H.cchte der 
Standesherren uncl ihrer Familien, die ihnen gem:i:-s Art. XIV 
der deutschen Bunde;mkte zugestanden worden sind. lhre Be
rechtignng ruht auf der ehemaligen 1·eichsstaatsrechtlichen Std
lung solcher Familien, namentlich der Organqualität ihrer 
Hät1J1ter. DiPfien kommt heute vielfach ein Anspruch auf Sitz 
in Jer ersten Kammer zu, welcher jedoch überall anf Verfas-

1 GP.r.Verf.G. § 19. 
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sungssatz mht. der heute allein einen privilegierten aldiveu 
Status verleihen kann. Ansprüche auf andere· Organstellung 
sind durch die neuere Heichsg-esetzgebung definitiv beseitigt 
worden. Nur in der diesen Familien znkommenilen Autonomie 
ist ein dem aktiven Statns angehöriges Recht nor.h vorhanden, 
indem die prinzipiell nm vom Gesetzgeber besessr1w Befugnis, 
Abweichungen vom gemeinen Rechte zu statuieren. der hoch
a<leligen Familie zusteht. die dadurch zu einem mit öffentlich
rechtlicher Gewalt ausgerüsteten V erbamle wird. Der T nhn.lt 
der aut,<mön.ten Festsetzungen ist wesentlich privatrechtlichen 
Charakters. Auch das Recht der Ehenburt und Missl1errat 1:-t 
in erster Linie ein privatfürstenreehtliehes uncl nur indirekt von 

öffentlich - rechtlicher Bedeutung , wenigstens ·nn.ch heut.igt"llJ 
Staatsrechte, unter dessen Ge:.ichtspunkte mancher öffentlich
rechtliche Anspruch einer früheren Epoche nur mehr als pri
vatrechtlir.her aufgefas8t werden kann. Privilegierungen <le<: 
negat.iven Stah1~ sind nocJ1 in man1:ht•n ExemptionPn Yon ,;taat:0-
bürgerlichen Pflichten·\,,w11anden 1

). li'!ir die einzelnen Mit
gliedPr der stmulp;;Jwrr'tichen Fumilien ist drLher als öffenthe!t
rechtlicheT AnspruclJ kraft Geburtimwbt lu•ute u11r 1ler auf i;te
wisse t.itnlare Ausz('iclmungcu geblieben . di0 iu erster Linie 
dem F,m1ilienhanpte zustehen. ferner in <lern An ·11ruch t1uf .Au
erkennnng des Son<l.errechtes der Familie. Diese Ansp1·ilche ent
lrnHen in sich eü1e Privilegiermig des negativen„ Status. indem 
dieseu Personeu erlu,ubt. \V~,s anderen verbotE-n ist. arnh•rerseits 
eine Erhöhung ihres positiven Status, indem :;i.e cfü, Anr-rkcn
nung der ihnen zuskh<->111.lon Am1zeiJlmungn1 ,md SonllPrrecl,t,, 
Yorn Staate fordern künnrn. 

2) Aehnlirber Art. ,Lber eing,,sdu-änkter sin<l tlie Anspriiclw. 
die ans dem Tituhnidel füessen, dessen höhere sozirde Elixe 
a11f dn histori chen Erillllernng an d~n privilegiertf•JL aktin•u 
Status beruht. deren Ausdrnck der ursprUnglich nbernll r:in 
Amt oder 1loch eine lwsou~ere staatliche Qualifilrntitrn hev•id1-
nende Adelstitel war, wie f!s heutP noch lwi d1.m nidJT 1,los,
von der gesellschaftlichPn füt.te ftitles lJ) l"Out·tesyl eint_\'1'fiilirte11 
englischen Ail.el~titeln dvr b'all ist. Dt'r A,lel ist lH·ntP i11 der 

1 J Befreiungen von dei· Mililiittillid, l. '!1 r>ucrpri ,·il l' f!i <•n. \' g-1 dou 
Ut•borblick bei G. M e y n , :' L. R. :--. 835 f. 
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Regel j ur ist isch nicht,s weiter n,ls eine "erbliche Titularam1-
zeichnung • 1 

), die indes hie nwl d11 noch bestimmte rechtliche 
Qualifikation verleiht 2). '.Ifü· betlentet abPr, rnchtshistoristh hP
trnchtet. ein Rudiment ehemaliger mit Amt oder Geburtsstand 
verknüpfter Rechte. deren soziale Bcdeuttm~ die rechtliche weit. 
übertrifft. Kraft tler privatrechtlichen Art,. mit cler im späteren 
Mittelalter publizi,-ti;;c-he Berechtjguug umgeformt wurde. haftet 
dem Gebnrtsailel an<-11 eine privatrechtliche Seite an, welche 
sich in der VerPrhlichkcit nnd dem U ebergang anf clie Ehefrnn 
zeigt. ::,owic in flem 1niv,1ten Untenmgungsrecht, welches dPn 
Mitglie1lcrn einer adeligen Familie geµ-P.n jeden wirlerreehtlich 
den ihr gebührenden Arlelstitel Fillffenden zukommt. 

3) Klar mit modernen sbiatlich<'n lnstitntfonen znsammen
häng-encl sind die Vl'rleihnngen :-taatlicher Amtstitel oder cliesen 
ähnelncle1· :m Pri,·,:1.te. Als AHszeichnnng soll Llantjt ein Stück 
der hGherC'n. dem 'l'ri1gfü· l'inC'r . taatlicheu Organstellung_ zn
kommellllen Ehre an nicht im Staatsdienstv~rhältni8se St,eheurh• 
verliehen wPrden. Aurh 8emute ~Plhst ·kömwn znr Auszeich
nung den 1-'itel eines höht:•ren A mt.:i.s erlan~en, sowie ihnen 
nach Versetznng .,in d.,]n Hnlwstnncl. nach manchen Hesetzen 
iiherhu11pt n:wh ehrenvoller l~11tlu,;s1mµ-. ihr letzter .A mb-1titPI 
verbleibt. Dt'r jurist,ische Tnhalt solcher lfodimentc aktiver 
Zivitiit :;ind dieselben. wie heim /\.del. nur dass ihre 1·eiu publi
zisl:ische Natur kräftiger hexvurtritt. sie daher s.tets un imlivi
dnell bestimmtm Personen haften 8

). 

4-) G:rn;r, rigengeartet l'>ind° r\iP -.;bwllidwn Ordensverlei
hungen. D.i'"' ZHerst. für Holdaten. spiiter u11eh für amlerP gt'
l'ltifteten Venl iPnstordPn sind f 11,.:titntio1wn. dir.· ge,whichtlicli° 
mit ,len Ritterord en nml den n11>1 diesen hervo1·:-5,·g:mgf'11en Hof
ebreuortleu z11:-;a1nnH' nlüingen. fbrer [d1•t• rtacl1 sollen ,:;ie Ver
cliom,te 11111 da,- G<>mL'iuinieresse. Wf'ldie:,; stPts auf dPn Staat 

1) H. Sc h II l z e, D ntscl1ea St.H. T, S. t)9i. 
2) Sit-'l. in der er~ te11 Ka1u11:1er 1,Preus~en, \Vüitte,nlJerg, H1~~,1:1n). 

Qnalifik, tion zur Berufll11g- iu diese als erbliches l\fitgfü·J i'Oestn
reicb), , ,Vahh-ech t. iu clie er- t e Kn111nicr oder den Landtag (Baden. H,}ssrn. 
Tirol u. s. w.). 

3) Auch die 'l'it"I fiktiver Aernt.er werde11 wrliehen. ~ IJer anch sie . 
. Rollen dem Beliehenen t:li n i:; tück der sozialen Amt '<'!1t·e g1;w,ihren. 
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tendiert. belohnen. Es soll demnach bei ihrer Verleihung ein 
Handeln für das staatliche Interesse bei dem Auszuzeichnen
den vorausgesetzt werden, d. h. ein Analogon organschaftlicher 
Tätigkeit, eine Funktion als staatliches Quasiorgan, wenn dieser 
Ausdn1ck gestattet ist. Der Anspruch auf höhere Ehre, wel
cher dem Ausgezeichneten zukommt, ist daher ebenfalls ein 
Rudiment einer auf Organstellung beruhenden Individualberech
tigung. Auch diesn Ans1n-nch geht zuniichst auf staatliche 
Anerkennun~. während andererseits das Tragen des Ordens eine 
der Freiheitssphäre zuwachRende Handlung ist 1). 

Aus der Verleihung des Ordens können sich für de11 Aus
gezeichneten noch andere positive Ansprüche ergeben. wie na
mentlich der Anspruch auf Verleihung oder Anerkennung eine& 
Adelstitels, der allerdings als höchstpersönlich durch den Mon
archen zu erfüllen, eines richterlichen Schutzes nicht fähig 
iiit. Anders hingegen steht es mit den aus der Verleihung 
manch~r Orden entspringenrlen Forcleruni,,>'en ituf Bezug einer 
Hente. Diese trägt den Charakter eines EhrensoldPs für öf
fentlithe Leistungen an sieb. Aus einem öffentlich-rechtlichen 
Anspruch entl'lprjugend. ist sie selbst öffentlich-rechtlicher Natnr. 
Sie iihneJt tlen Ilnhegehalten der Staatsbeamten, die <'henfalls 
nach ~~ntstehung und Zweck pubfüistischer Natur sirnl. 

1 lie Begrürnhmg derartiger rmlimentiirer Statusverhiilt.nis1<e 
erfolgt durch einseitigen staatlichen Akt. welcher abnr in i,,ciner 
Rechtswirksamkeit durch Ablehnung der Auszuzeichnenden ent
kräftet werden kann 2). Da diese Verhältnisse den einzelm•n 
zu nichts verpflichten. betlürfen sif' keine8 Vertrages zn ihn•r 
Ent11tehung, denn nur zur Einschränkung-. nicht zur Erwoih0 rnng 
der indivjduellen Freiheit prn.eter legem bedatf der Staat dPr 
Zustimmung des einzelnen. Dnher wird auch die Annahme 
präsumiert, was von Bedeutung ist für den Fall, ,las:;; 1<elbst 
wenn dl'r Tod des Am.'Zl1zeichnenden v01: der Kenntnis der er
folgten Vnleih1mg eintrat. den Hinterbliebenen daraus even
tuelle Ansprüche rrwach en können 3). 

1) Str.G. B. § ll60s. 
2) Zustimmend Ans c h ü t z. Titel- unrl Orde11srerleihungen an 

Richter, Deutsche .Turi~tenzeit,mg 1899 S. 54. 
3) Man denke an militärische Orden, die für tapferes Verhalten vor 

dem Feinde verliehen werden. 
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V . Aktiver Status und Staa.tsa.ngehörigkeit. 

Während tk:r negative und positiv.., Status in gewissem 
Umfange von der StaatsangehUrigkeit unabhän1-,ri.g sind. l"etzt 
rler aktive Status in der RegPl Zugehörigkeit ,mm Staub> als 
erstes Erfordernis passiver Qualifikation vornns. Allerdin~s 
finden auch von clieser RegPI Ausnahmen st.at.t. wie awle1·er
seits oft ni.cht einmal tlas V 13rhiiltnis der Rtnatsangehörigkeil: 
g,>Tiügt, sondern Hi.ngel'e lnnehabung dieses StntltS gefonlel't 
wird, z. B. fur das parlamentarische WahlrPcht, manchmal so
gar 'Erwerb durch Gebn rt 1 

). Ftlr Naturalisierte wir1I tilwrtlies 
in einzelnen Stuat.eu tlel' Statns aktiver .Zivitiit dtm:h ,,iuPn h,.•
sQnderen VerlPihungsn kt h<'griin1let '). Für nie Erwerhnn/.! ,ler 
Rudimente des ak:tiveu Sta.t11s winl R~aatsan~ehiirigkeit. in ,ler 
Regel nic:M gefQrdert. Als Komplement hit'zn besteht je<loch 
tlas Hc>l'bt des Heim:1,tstaates. die :sozial imm(,r]riu nicht heilen• 
tung-·Jo-,·n Aoszeichntlllg·en des frerndPn Staar.es zu bf'stiiti.g-m1 
o<ler anch ihre Anna hmc• zu verhiden 1

) . 

Zweiter Abschnitt. 

Hie Rechte des Staates und der Verbände. 

XI. Die öffentlichen Rechte des Staates. 

B(\trachtet man den Staat rsolie..t, d. b. wedt>r als in Rc
zielrnng zu seinesgleichen, noch zu ihm untergeordneten Per
siJnliclu(Piten ste)lend, so sind auf seine '.L'iitigki>it die lü,te
g-orien von fü,cht ·und' Unrecht nicht !\JI\Vf.llUlh,,;.. AlJiis Rrd,t. 
ist. RPziehung von PPrsönlichkPitcn. Der von tl.iesen Beziclrnn~< 'll 

J) Letzterer in den Vereinigten Staaten fiir . den Pri~sid,•ut, •11 uu,l 
Vizepräsidenten der Union, Coust. of t.lic 0. St. Art. 1. scct. J, !i. 

i) In J<~n~htnu unterscheidet. man in dieser Hinsicht DP1Li 1. ,itiOtL u, 1 

Natuulisation (vgl. Hatschek, Eugl. Staatsrecht im Handh. d, •q iiff. H. !, 
S. 222), in Belgien •md Italien die kleine oder gewöhnliche und !-;rDSS•) N,t
t,nr111 isation \ vgl. V au t b i er , das ,;laatare,iht des Kgr. Belgien i1u H.B. 
d. öl'!'. R . S. 28, B r u s a, das St.lt. des Kgr. ftu.lieu el,,anda S. RJ ). 

3) .Letzteres für Reprii.sentanten, Bea.mt,e und Solcla.t.<:?n der schw!!i• 
zerischen Eidgenossenschaft, Bundesverf. Art. 12. 

Je 11 l n "k , Syotem. 2 Aufl. 13 
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loscrC'löst •tNlac·lttt· ~laat ist Zlll' Erfiillun!! sPitwr ZwPc·k,-. han
del~de M;ht. di" ab ~okhP Pt.hisr.h nnd, politi,;1:; IL aher ni~ht 

rer.htlich gewe1·t.et. werden kann. Daher ist da,; v erhii.ltnis 
tles Staates zn kPinen (JrganPn als ein Verhältnis innnhalh dP.-< 
Staates an sich kPrn fü•1·hti•vnhli.ltnis. Nur rn ofern <Üe ßf• 
ziehnngen rlel'I Staatf•,- zn sPinen (}r~anen z11gleid1 Hn;ielmn
cren ,m Piner a11sRerha1h seiner Or~anisation stPhPnd, H t>t'r-
~ . 
son. ;;;Pi es ltl~f-h 1li'r ni',- ph_vsis1·hen Org-anträgt•r,- -,Plhs, i11 si<·h 

selilif'ssen. <'rlang-e11 ,li ~,.p Rezit>l11mgPn den CharaktPr von rr>cht
li<·hen. ,lmeh H,P1·htss~it,-,P w IJPherrschen<len. So ist z. B. die 
f!:rrif'htung Pirn•,- neuen Amtes. sofern liad11rch w1•tler m•11t> Zu
i,;fändigkeit<'n ge~chaffen . noch die finnnzieUP Leistungspl:licht 
dPr Fnh•rtanen berührt wPI·<len. Pin Akt. cler isoliert hetmcht.et. 
rlwnso eiiw re<:htlich indiffPrente Bandlnng darstellt. ,,-ie in
ilivi,h:Plle A kt.P. die in keiner Beziehung zn der RPr.htssphäre 

aurlerf'r Per: ,inPn stehen. AllP Verlüi.ltnis1-1e hingegell. in wel
<'hen rlPl' Rtaat direkt orler irnlirrkt erlaubenrl. befPhlen,I. ~•·
wiihrPn<l nnd versagend in <lie Re<·htssphäre der ihm Suh_ji
riPlt,en ,•in~rPiff. stellen sich als Re,·lit:-iverhli ltnis!i'e rlar. 

Hr trar.l,tet, man rlen Staat als ausserhnlb (lp,_ RP,·t1tPs orl<'r 
iiber ilnn st,, •lwnrl. rlann gibt Ps nicht mu- kein iiffcntliches 
H<'cht ,los Pinzeln~!n. das nnr clmch ,lif' Beziehungen zweier 
I{ echt Rsuhjekte: Staat und frnlivirl1111m miig-lich i.·t . danu 
:i;ibf. Ps anrl1 krin Privatrpe.bt. welche;:. wi,· früher ge1.ei~t, 
11'lircle. n1u anf drr Basis dP;; iiffentlicheu HP<·ht.<'s tnii!dic·h ist 
1mcl von ihr los~c>Hist jeden positiv-r,0 clit.lic:hrn Chaniktnr ri11-
hiisst. DPr Staat, an sid, bPtrarhtd Macht. wirrl ,lmch Aner
k, ·uuunii; ,IPr Person tlt>r S11hjiziert.e11 z11r rt:"ehtlid1 bP:<f'hünktPII 
M:u:ht. Dadurch erlangt ahn tlie ,ltirch :-eiu<' H,ccht,mrdunn~ 
föriertr unrl begrenzte Mu<·l1t dPn Charakt.1,r drr R ed1t,,nul'i, r. 
seine Int0res:sen ,ien CltaralctPl' rPchtlichPr lntcrPRseu . Z1t tlies1•11 
lnteressen zählt in erste1· Lini•· rlie Auf1wht,,rhaltuug nrnl Fort.-
1Jild1mg d,<'r Hechtsordnung-. ·8ein eigenP Cnter<'s1-1<> venvirl,
lichernl. also Rrint- Zwec·k,, PrfnllPnrl. setzt sich rler Staat a 1-, 
r0chtlir.h ueRdu-änklt• Per;.önlil-hkeit. Wiihrenfl <la,.; Rec-ht dPr 
individuellen Pt>r,;önli1·hkt,i1 ~eg1'niilwr kif'h WPS<-'ntlid1 ""liüpf••
ri"ch vrrhält.. verführt 'p;, rlPr 'ita1n:-:pl' rsiinli,·l1kPit g-eg-oniilwr 
wesentlich ein:-chränkernl. \"nn ~;tlnr "'"' alJ,-., kümwnd. \V;t~ 
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:,;1Jiner Mad1t wgänglid1 ist, ka.nn rln Staat ·y,,11 H1•d1I:- wegrn 
nur cla.s. wozn ihn die Rechtsordnung- ernüichti;.n . ,l,1rf l'I' nur 
<las. was srin g-csetzlid1 gebundener \VülP ihm gc:<tatl,•t. Krnft 
d<'r il,m d1U'l:li ·seine Rechh101••l• .·1ng auferlegten BHscbriink1m.:-P11 
wirJ er im R.Pdttssjune T6iger von Rechten 1111d PfliclltPu 1{1' g1•11 

dPu Subjizicrtf'n. 
Nur irnl, m der i:,taat sich als red1tlich h1 •:-chri111kt :ndfn!<;-: I. 

wirrl l"l' znm llc-chts::-ubjekt. Bi11 handelndes \\'r,-1·11. eins ~a.r 
nicht Trii'.!•1 1· von Pllichten ist., ist MachbmhjPkt. nid,r ll,••1.:h ts
subjokt. Im Begriffe df':s l:t1•chtes il"t. hereits tlf'r ,ler H<•s1.:L.riin
knng enthaUcn' 1. 

N nr durch Ancrkennnng sü,aWdier H.ecl1tsptlic-hte11 1ford1 
den füant selh:st ist subjekti\'e~ öffentlicl1es Hcdu. wil' d,·s 
Staates. so clcs Subjizicrt.en müglich. Dnr•~h d:is Dasein .faa1-
lichcr Pf1id1te11 i:st erst das Das0iu iurlivirlnPlln Rt>C'htsan:sJ.n:iklw 
gegeben. l1nd zwar cntsfrhcn cliese Ansprliehc iil)erwiegt>nd 
durch c>iu,.:t>itigen St,rrn.t11akt: Gci<Ptz. V Prordmmg oder Verfii
gung. Währenrl im .Privat.rechtP cin:-ieit.jge V e1;ptlirhluug 11(•.s 
Berechtigten ,l11rd1 einen legalen ,viU~nsakt von sei,rnr SPite 
<l.ie seltf'HC' Au,-11nhme billlet. ist die einseitig·P Verpfüd11.11ng 
die SelbstverpffüLtlllJg" b1!iD1 Stante tlie Reg-eJ ~,.· •· · 

Den Gedanken ;;taatlicher Selbstverptlichtung- uls Gmwl 
staatlicher Grbundf•nheit habe ich wie<lr:rholt :msgefnlui aJ. \.'011 

seiteu tler Geg-uer ist auch nicht der gering!lte. befriedig·elllle 
Versuch gf'1m1cht wonlen, das Prohlc>m zn lösc>n. weshnlb dPr 

Stnat an seinr in legaler Form einseitig :lb~t--gel,cne Willens
erklii.rung rechtlirh gebun1len bleibt. Und tloch koun, WPI' 

diese Frage nicht zu beantworten Yern :ag, hinen Anspruch er
heben. das Dasein <les Gesetz1'srecht)' ülw1·lianpt zu be6J'c•ifrn. 
Die Opvosition gegeH <len Gedankc11 der Selhstverpfüchtuug 

I) Da~ ist verka,nnt von 0. ~{ a y er, DPuts r:lll' $ V.R. 11 S. 110, ,1er r]Pn 

Rtaat nur als Macht- nicl •L als Rcchts~nbjekt auffa~st, d~hcr 1$. 11 ?.) 
echte subjektive Rcchtl) d!'d Stiiates g egen di e Uuterlanen lengnct. In
des wird llie~e Au~cbanung nichl, streug <lurchg(.. führt. d~ f'I" rle11 Si ,,a t 
i11 ötfe11tlicl1-rechtliche Recbt8, erh ii ltnissc eintreten liisst. di,, eiu ., , ::;"' 
w·i„se Abgrenw11i;• ,ter f<ta:i.t~machi herstellen. 

'&\ Y gl. cl:i• fnl:.rencle I( a pit,, t. 
X1 Die rrcl1tli, ·lt.: Na fnr der Stant.ei,v!'rträge S. 9 tf., D,..- Ld11 ,· ,011 

den Stnatrnverl, ind,u1g,,u ,-, . :{4. Ue8etz und Verordnung .:_ 11:1~ ff. 

13* 
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riihrt vnnwlm1lit·h du her. dass eingi>hende Untersuchung de1'J 
Pffi<'htbe~1·iffes in der anodetnen juristischen Literatur gänzlicl1 
fr•hJt. ln rler Heg-el wird uä.mlich ilber~ehen, das~ der Begriff' 
t~Pr PHicht nü:ht a.uf das R.echtsgehit=it beschränkt ist, dass die 
J:;t.hik nud <lie soziale Sitte des Pflichtbewift'As in 1lem!!!elhen 
Masse bedürfen wie das Recht. ja dass der Pßir.htbegriff in 
erstn Linie ein l'Jitfücber ist. Hat man rlPn Gedauken dtir Ritt
lirhen Autonomie in seiner ganzen Tiefe erfasst. dann erkennt, 
rnan auch die Flarl,heit d«r An~ichten. welche die Re1·Ltspflicht. 
1111r als Dikta.t einer b<iheren Macht begreifen können. 

Allseitig,, Untenmchung des Pflichtl1egriffei:1 führt a11d1 zur 
Eim1icht in die Unhalt.ba.1·keit Jer 11atnrrecbtlidien Lehre. 1lafl,; 
Recht und Ptiirht unter allen Umständfm Correlatn seien. dem
nach jede Pflicht ~•in subjddives R.echt begründe. Oer Geg-en-
1,~1tz von Lieb1' s- und Zwangspflichten. in welchmn von Tho
~asius bis Kant und dariiber hinaus das deutsche Naturrecht 
den Unterschied von Moral und Recht zu erhJicken glaubte, 
i nd em aus den R~i:htsptticl1tPn ein mit Zwang- zu vnwirk1ichen
des For<lnungsrec.ht irgend welcher P er:,;c,nen ent,Rpringe. den 
_Ljebespl:licliten jedoch keine Rechtsforderung entspreche. isl. in 
1lieser A nsdehnong nicht haltbar. Keine Pflicht existiert um 
ihrer sPlhst willen. sondern jede Üit zum ScJ1utz oder zur Ji:r
reichun!.( Pine8 nicht hloss .im egoistischen lnt,ere:,ii,:e geheischten 
Gutes da. Die Ret·htspHicht. indem sie R.echt:a;giltcr sd1Utzt. 
schützt autb 1len subjektiven W ert, tler diesen Gütern znkommt. 
das Jnterosst". Allein daR durch die Pflicht geschlitzte CnteressP 
i:;t nicht. notwen1lig eiu iwlivitluellei,; und es lassen sich FäHP 
aufwei.:-1Pu. iu wt> lcl1<>n. ,las Genwi_1rinte1·esA(' durch eine Pflicht 
des Gemeinwer<em, scllist g·escliiitzt ist. Hit'r wir1l nun hiiufig 
der lntercssen!-i<·huti nicht so weit i;(ehen können. um ttuc-.h eine 
red1tliche For1leru11g irl,{ernl eilwr Person uwl dcmg-euüls,i ein 
suhjP"ktivcs Hecht zn kunstituit>ren. ~}s ist logiscl1 unil fokti!i!(':h 
tHIDJÖ!!lich. ,lass aus 1len PHichteu der oher,1ten Staatsor~ruie 
gegen 1lt•n Staat ~elbst. irg-eml jemanJ ein subjekt.ivcs RPcht 
entsprüngc. _ Setzt uie Vf•rfass1wg Pflichten de:s .Mouard1en fer-.l;. 
so erwächst rl arau!il ni„maml ein ltt~cht. Nicht, den Untertanen. 
denn ilmeu werden di f>se Pßic,lten nicht gezollt. al)er auch 
nicht flem Staate. der ausserhafü seine1· Organe kein rechtliches 
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Dasein fuhrt 1mtl dem in solchem l<'n.lle rlahet: da:s Organ 
mangelt, durch welches er al:-1 t.erechtigte Persönlfrhk('it zur 
Existe1,;,, kommen könnte. Ebenso stl'ht o:; mit <len Plfü,bten 
amkL"er uumittt>lbarer Staatsorganf'. wie vor allem rler Kam
mern. dir, nicmnnu ein Recht g·ewähn•n. trotzdem Rie im Ge
meini11teresse konstituiert sind. T>aher sintl alle anf flie Funk
tionen nmnittelbarer Staatsorgane liezill,(lichen Pfliehtm1 iu f-le~ 
SPtzen oLn<• Zwang!!-- und Nichti,!{keiti;folgen. lel,!ilJns impPr
fr·cfu. normiert Der die Kammern nicht in verfasstmgi-:miissiger 
Fri,:f zusammenberufende Monarch, clas gesetzliche Ausgaben 
' 't"rweigt-rndP Parlamem hand,•ln verfassungs-. also pflichtwidrig·. 
AllPiu es sinrl ni.rht subjektive Hacute f'iner <lem Staate gegn1-
iiher se.lbsf,iiudi~en Person <h<lurch verlf't~t, :,;ondern Zustiiudig
keitPn zum Schaden anderer 01·gane nicht. ei11gPlrnlten 01hw 
iiherschrittc>n worden. Wecler Kläg-er noch U'ichter sind hif'r 
denkbar .. So beruht, die Staat~orommg St>]bst. auf PflichtPn. di, · 
niemand here1.;ltti~en. 

Wo jmm~r jedoch dct· Staat der irnlivi<lnellen Persönlich
keit,, sei es a,uch dem 'fräger eines seiner Organe verptliehtenrl 
ent,g.cgcntreten ka.nn. du erwächi;t. ihm aus der Pttieht Pin v011 
jener zu verwi-rlclichender Rechti<ansp1:uch. Uud zwar geht dieser 
Anispruch in erster LiniH auf Gehorsam 1). l<raft rles Unt~1·
worfeuseins uni.er die Sta11tsmacbt uml kraft der J<~inschYäukung 
der Staatsmacht nuf recht,lidt fixierte Forderun~(')l ist. der' ein
'.ZPlne <lern Shrnte r e ,. h t l j c 11 nnterwoJ'fen. Das potentiell all
'" itige Subjektio11sved1ältnis ist, akh1cll !ltet:s 1w:htlit-h hesd1r:inkte 
Hul,jektion, 1lie fur den Staat, hc:.,fTeuzte Aw,pl'iiche 11uf L,,istPu. 
l lnldeu nntl Unterlassen der Untertnn<'n zum lnhall, hn.t '). In 
rlt>m ,:o begrilndeten pasAiven Status tll-'s Subjizio1-te11 ist 1lieser 
-PAil'l,t-, nicht. Rechst.'!:subjekt.. Die llehorsamisptlicht isr. al1t"r, wie 
sd1on nwilhnt. der g<-meinsame Nenner, auf- ,len ,ille PHichtl"n 

J) Llining a.. o.O.S.14, .Biuuing, DieNonmmnnJ ihreUeber
ti-etung, 2. Aufl. 1. S. 423 ff. 

2) Daher nzeu~ ein gros~llr Teil rler rte(,ld;,.onlnuug 1mgJ„icl1 sub
jektive An~prllche rle,; StaaJes an die Beherrschten, tlfr· ,,us ~oiner Eigt!Il
schaft nl~ recht~ctzendi, Macht. entspringen. An di,•scr ::;telli> z"igt sieb. 
tlasA objektiveij uml suhjPkliv1•s Recht kPiue ab~ol11ten Oeg,•ns>tize sind, 
sondern ineinander üt,e1·g„hen. 
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gt-gen den Staat zurUckgeföhrt werden können. Vielfach wird 
noch eine besondere Treuverpflichtung gegen der. Staat ange
nommen. Sie hat aber gar keinen selhstiindigen jnristischen 
Inhalt. Entweder ist nämlich das kraft 1ler 'rreue zu Unter
nehmende Oller zu Lassende geboten. dann fällt es auch unter 
1Ü<' Gehorsamsptlicht'. oder ·es ist nicht durch staatliche Norm 
geboten, dann ist solches juristische opus supererogationis vom 
ethischen , aber nicht mehr vom staatsrechtlichen Standpunkte 
aus zn fassen 1). Im blossen Gehorsam allerdings erschöpft 
Mich nicht clas ganze Verhältnis des einzelnen zum Staate. Dies 
in seiner Totalititt zu erfassen ist die Jurisprwlenz aber gar 
nicht imstande. Ist doch der Patriotismus das Lebensel.-ment 
Pines jeden gesnndPn Staates ; in welche kahle juristische Formel 
liesse sich aber der pressen? 

Eine eigentlimliche Spezialisierung des Gehorsamsauspruches 
des Staates ist der An:sprueh auf Anerkennung Meiner 
obrigkeitlichen Akte. Dieser Anspruch bilclet die Basis für rlas 
aktuelle Dasein der speziellen Gehorsamspflicht, ja es gibt Fiille, 
wo er \lls selhst.ii,ntlii<er Anspruch hervortritt, t1er sieh nicht 
an das geho~~hende , sondern an das sich sittlich fri>i ent
schliessencle ln!livirluum richtet. 

Selbst wenn der Staat sich nämlich nicht mit eiuem di
rekten Gebot an den einzelnen wendet. ist dieser verpflichtet, 
gewissen staatlichen Funktionen Anerkennung zu leisten. Das 
zeigt sich namentlich bei Vorgängen, welche die staatliche Or
ganisation betreffen. Der Monarch, cler bei einem Thronwechsel 
kraft der Sukzessionsordnung clie Krone erhält. ist von jeder
mann als solcher anzuerkennen, ebenso der neugewiihlte Priisi
tlent der Republik, die Kammem, wenn sie gesetzlich konsti
tuiert sind, die ~eamten innerhalb ihrer gesetzlichen Kompetenz. 
Ferner ist jeder Staats,villensakt: Gesetz, Verordnung. Urteil, 

-
1) Dass die Gehorsamspß.icht die einzige juristisch messbare sei, hat 

zuerst uachgewiesen Ehre n b er g, Kommendation und H11ldigung nach 
fränkischem Recht S. 112 ff. Vgl. ferner derselbe, Die Treue als 
R-ecbtspflicht, Deutsche Rundschau X, 7, s: 51, G. Meyer, St.R. S. 666, 
Se y de 1, St.R. II, S. 221 (für die Staatsbeamten). Die Anhänger der 
Lehre einer bei;onderen Treuverpßichtung vermögen keine einzige ju
fflltische Konsequenz derselben anzufülu-en, die nicht aus der Gehor
samspflicht folgen würde. 
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Verfüg1111g al:; sok.her anznerkennen. Erst anf Gnm,1 di,- ·p1 

Anerkennung erhebt. sich die weitere Pflicht, ,h, 111 a1wrka1111f,, ,1 
Staatsorgan innf'rhalb seiner Kompetenz GPhOri<nm z11 11'i:sr..-lt. 
es zu respektieren. den anerkannten StnatRwilkn::,a]d- r.Ll l'l'fiill<·n. 
Daher kann dem von der inkompetenten Behörde erlassene11 Hc,
fehle der Gel1orsam unter Um. tiindcn verweigert wel'lku. d:t!wr 
die Miiglichkeit der .Anf'echtuu~ Rtnfttlicher Akk Wt-'g<''n m;111-

gelnder Kompetenz cler sie Erla,,;en<len oder wegen Nü·htben\'!,
tung verfassungs- ocler geimtzmt'L ·siger Formen. 

Klar tritt dieser Anspruch als selbstlinrliger tlie Unm1lh;.t<·' 
der rechtlichen Tätigkeit des Staate8 bildender herV(,r in zwl'i 
Fällen: im Innern nach einer StaatsmnwtUzung-. intlem dil· An
erkennung der neuen HerrRchaftsform die notwendige Hellinµ:1m~ 
ihrer Funktion Uberhaupt ist, nach aussen, indem wie der Shod 
selbst so auch Keine ID1t Repräsentationsbefugnis ansgesfat,tf•h·u 
Orgmie de1· Anerkennung bedtil'fen. um an dem völkencc-.ht.JichE·n 
Verkehre teilnehmen zu können. Da keine Ordnnng sieb m1,
schliesslich clmch Zwang verwirklicht, sondern irgendwo Pin 
P1mkt sein muss, dmch den sie auf deT freien Anerken111m:!' 
der Staatsgenossen ruht. so it,t Anßrkennung die wesentlieh,., 
Gnm11luge der Rechtsordnung in ihrer konkreten Ausgestaltung 1 t. 

Die einmal anerkannte, also rechtlich bestehende Ordnung for
<lert nun aber nnausgeset,zt, von jedem Anerkennung un,1 m,f 
Gl'Und derselben die einzelnen Pflichten. Das ist der waJ1rf' 
Kern der naturrechtlichen Staatstheorie, welche flie Schaffung 
<les Staates selbst in Willemakte <lf'r einzelnen anflö;;te. Si„ 
irrte darin. dass sie krnft ihres falschen .Au-sgangspunktes Wt'iL 

über das 7.iel scbiessend, 1lie St.aati>ordnnng selbst znm Gt>
seh1ipf der Einzelwillen mac·ht,e. Das clie unahhängig vüm 
Einzelwillen ex:istierende Onlmmg stet~ als solche von den ein
zelnen anzuerkennen sei, das ist die wahre BeziPhnng_, in der 
!ler Einzelwille mrn.nfhörlich zum Gemeinwillen steht 2). · 

1) Die Art der Anerkennung kann gemä~s dem individuellen Volk~
und Staatscharakter die ver~chicdeusten Formen annehmen von trägem 
oder furchtsamem Nicht.widersprechen bis zm· aktiven Billigung durcl1 
Volksabstimmungen. Ueber Anerkennung al:1 Quelle der Verbinrllichk!•it 
<1„r Rechtsordnung Bi e rl in g a. a. 0 .. 1. S. 134 lf. 

2) Selb~t Pin so energischer Geguer Lle1· uaturrechtlll'hl'rt StnahlehrP 
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Aus <ler Anerkennung un<l dem Gehorsam der Subjizierten 
schöpft cler Staat all seine Macht. Allein mit üem Anspruch 
auf sie ist clie Zahl dei· öffentliclien ltcehtc tles Staates noch 
nicht en,chöpft. Nicht um einschränkend durch Gebot untl 
Y erhot, · auch rechtsf'l·wPitf•rncl durch l!]rhrnlmis rm,I Gewi.ihrurn.~ 
kann tler Staat dem einzelnen gegeni.iherlreten. Wie die Schöpfüng 
objektiven, ,:o ist auch die imbjektiven Rechtes rerhiJi1l1es Können 
lles Staates. A nf clem Wege der Rechtssetzung kann c-r ge11erc>ll 
oJer illllividu.ell 11,•ues Recht <ln Suhjizforten scl,atfon. Dnrcb 
rechtshegrünclemlP Verwa ltungsa.kte kann er indivi<lnelh'. · Hecht 
und puhlizistischen Hef"ht.,-,UlSpntC'h kcn1stih1i,mm. kann V 0Tl1}in,li: 
al:,; Per,:ijnJichkeiJPn am•rkc·nnen; femPr kmm er fl.nf 1h10 zn
slehende Re<"hte verzichten. Kraft tler innil!'en Verbinclung vo11 
Uebot und Ge1Viihruug zeigt. sich auch in allen niesen Fällen 
die befehJ„nde. Gehorsam heisehernle Maeht tles Stnatet-. clarin. 
Jass cler rec·htsschaffende Akt aucl1 flas Gebot seiner Anerken
nw1g an alle anderen in sich enthilh. 

Die Ausilh,mµ; staatlicher HPd1te unten,cheidet sich WPH•ut

lich rnn der tler Hechte Privater. W~ihreud ,las Privatrecht unJ 
auch cler öffc·ullich-rerhtlich,, lnJi,·idualansprncl1 ausschliesslid1 
nacl1 dem Beliehen cles lnclividmnn;i unsgeübt werdr-,n können. 
ist, das iiffenlliche Hedit des Rtaates. welcher Art ancb frnmer. 
ansschliesslich irn GemeipinterPRse da. Sclh t wt•nn der Staat 
dahf•r prjru:ipiell die Freiheit hat. von dem G,Jh.orsam 1h1r Suh
jizierten in bestimmten Fiillen Gebrauch zu m;tehfo11 01lf'r nfoht. 
oder wenn er die rechtliche ~facht hut. rechtsl,eg-rürnlernl auf
zutreten, so da1f er dieses Recht 11u,l diese MaC'ht (locl1 h •iue:,.
wegs nach willkürlichem Belieben ausülwn. Indem der Stnid· 
seine eigene Existenz als im Dienste rte Gem,,inintere::;ses stc:>hen<I 
anerkennt, setzt er sich rlie obe1·ste _Regel seines Handelns, in 
der Recht~- uucl Sittengebot zusammentreffen: Richte jetlen 
Deinei· Akte so ein. wie e:,; llem Gemeinintere:,;se am boRten ent
spricht. _Um clieser ,;;einer höchsten Pßitht willen besitzt et· 
alle seine Rechte 1): auf ihr griinuet Rieb der sittlic1ie An prud1 

wie St a h 1 hat a.. a. 0. Ir. 2, § 107 erk1iunt, dass del' Staat ,,mf dem 
fiittlich - intellektuellen Bewusstsein der Natiou" ruhe und Jas~ er die 
freie Tat des Volkes sein soll. 

1) Denn kra.fl clc-r Et:keuntnis di,•ser Pfüchi erfolgt P,ine Sdu,the-
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df's Staates . der rlPm re<'htlirhen zni:,•Ttmde liegt. Das ist ,li<, 

Wah1•hf'it des oft ansgesJJrochenen Satzes. dass i\1fentlid1e.., L-teeht 
öfft;>ntliche Pflicht. sei. 8ie g-ilt tils ethisch-,j11rishsl'he N orrn 
für Jen Slaat nnd jedes seiner Organe lwziiglirl1 all<'r Kom1w
tenzen. Dalv_.r ,.-ilt, sie an<'h für lirn rnchlshe1-,rriinilenrlen ~tnat. 
AUl:h d,,r im lndivicirndintPresiw vorgenommene Vcrwalt1111gs:1ld, 
soll nnr stattfin<len, wenn ,lai'i GerneininterPs,ie ihn ge. tntf-et. 

muss slattfinden. wf'nn dif'>'eR ihn f'rheisrht. 11if' Fördt>r11ng 
bestehenc.ler uncl h:on1e1fituieru11g- neuer lnrfü i,lu11lintere:,:;:e11 fo1KI, 

als Pflicht ehenfo,Hs an:-1 dem i>rwiilmtf'n obersten Prinzipe. Da 
~1·össtmögliche. cl. h. mit dPm ffosamtwohl mii~lie:hst, \'ertr:_ig
licbP A11,-l,üd11nµ- und Gewiihrlf'i:,,bmg der 'lndividualiti.if iu den 
wiehtig-st.(ln Üf•m,•inzwi>rkt•n ziihU. i~-d die lrienrnf g0rirhtetP st::rn.t
Jiche 1.'iitigkf'it. 1•bf'ufalls einr im Gt>111Pi11inl;('resse geübf.e1

) . 

.Ist dabol' durch a11s1lrücklid1~ Vor;,:chrift oder die Natur 
tlf'r Saf'he fruiPs Randt>hi dPs Rhu1trs. beziPh(}nl,Jicl1 seiner Or

gane normiert. so k::mn das nur liecleufen. dass rliPses f11rn.del11 
inhaltlich nic·ht durrh eine bindende Vorsehrift, sondern durch 
die dns im konkrel.Pn Falle Zwt><.:kmiüisige splhst.ändig findenrte 
Erkenntuis d,,s Staaf:,org-anes lwi<tinimt, sf'i. Wiirr es iib,-rhaupt 
,lenkbar. zur Rrreichung diPse;.: 7.weckrl' Normen 1tufa11stelli>11. 
,.:o miis:,t.(• es g'Pl'iC'hHben. ja man kann S<)~,tr behaupten, di:tl'IS 
di<• ganzP Rec-Ltsonlnnng für cleu f5hrnt riur dP11 lnha.lL habt-. 
seine :i:w,,rk:mü!lsig<' 'rätigkeit in Piuer die Erwfiglmg des Zweck

mi\ssigeu erspa.t•f'ndeu WeifH:, '1,ll hestimmen. dPrart., dass nur cla. 
wo die wecbsPlnden rnonwntanen Zielf, nnd rlie sich slets än
derndt•u Bfldingungt'n der .Aktion die .A n.fät.dlung von Regt'ln 
unmöglich mflchen, das freie Enrn•sH'll eün11tr<'ten hnhe, das <lie 
jedem Eimelfnlle innPwolmeuJe Norm fiudei. Dalt<'r hilt a11cl1 
hercits im :B„giune cli>~ Naclulenken:; uher deu St.aal; rlie ent

geg<'ugesctzl.e Forderung n 11f, <las~ da,; Oei:ietz ganz zn Vflr

sd1winden und dn Hc•rr:,11;hel' <lif' jedem zo nlNligemlen Riniel
fal lc innewohnende Norm zn tin<leu uwl znr Erschein11ng ;i:u 

s<'hriinkung. sQinP W11.ndlnng vom Machtsubjekt znm H.tJcht.ssubjekt. 
1) V pl ohen S. L2f1, ferner T e z n er, Zur Lehre ,·on tlem freien 

F:rruel'sen dt:r Verw~Hungsheltifrd,m als Grund der Unzu8i:hldigkeit der 
V„rwaltm1g--:g .ric hte (1888}, S. 11 ff. 
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bringen habe 1 ). Auch die Erkenntnis der Wahrheit, dass die 
oberste Herrscherpflicht Handeln im Gemeininteresse sei. ist in 
Yoller Schärfe bereits dem .Aristoteles aufgegangen. wenn er die 
in jeder Staatsform in ein~m gewissen Grade frei zu übende 
Herrschaft dann filr gut ~klärt, wenn sie im Interesse der 
Beherrschten, d. h. im Gemeininteresse, ausgeübt wird 1). 

Daher ist die administration discretionnaire der Franzosen, 
das "freie Ermessen" der deutschen und österreichischen Ver
waltungsbehörden u. a. von der ausschliesslichen Norm der Ge
meinzwecke beherrschte pßichtgemässe Ta.t, der gegeniiber das 
individuelle Recht nur insoweit in Betracht kommt, als seine 
B~rücksichtigung und Anerkennung mit der Erreichung des im 
konkreten Ifalle dem Staate vorgeschriebenen Zieles erreichbar 
ist. Die Betonung des Gemeininteresses schliesst die Erfüllung 
individueller Anspruche durch den Staat nicht aus, sie mindert 
nur die rechtliche l<'orderung ihrer Reafüierbarkeit im Falle der 
Kollision mit dem Gemeininteresse. Dadurch stellen sich die 
individuelle Ansprüche verheissenden Normen, wie alle Normen. 
als Regeln mit Ausnahmen dar. Nur müssen, falls nicht der 
individuelle Anspru<'h selbst jeder Garantie bar erscheinen soll. 
die Grenzen dieser Ausnahmen so scharf wie möglich gezo,-?en 
und die- unparteiische Entscheidung Uber diese Grenzen selbst 
gewährt sein. 

Gegen die hier konstatierte Pflicht zweckmässigen Handelns 
ki>nnte eingewendet werclen, dass sie nur ethischer. nicht auch 
juristischer Natur sei. Allein ihr Charakter als Rechtspflicht 
ergibt sich daraus. dass der Staat sie den ihm Dienstpflichtigen 
ausdrücklich vorscJrreiben kann. Des Staat.es Beste wahrzu
nehmen in allen amtlichen Handlungen ist eine allgemeine Pflicht 
aller Staatsbeamten 3 ). Sie wircl in der Regel im Disziplinar
wege geltend gemacht. Am schärfsten tritt sie im Kriege her-

1) Plato, Politicus XXXill, p. 294. 
2) Pol. 111, 9. 
3) (,'ii,Jschlich wird sie unter die .Jes juristii;chen Charakters entbeh

rende T1·e111)fiicbt Jes Beamten su"bsamiert, z. B. von La.band I, S. 438, 
H. Sc h u 1 z t:, Deutsches St.R. 1, S. 327. Gesetzlich wird diese Be
amtenpflicht nomiie1·t durch die Bestimmung, Jas Amt ,gewissenhaft 
wahrzunt:hrneu •- Reichsbe.lmteugesetz § 10, Badisches BPamten'1'esetz 
vom 24. Juli 1888 ~ 8. 
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vor, wo ihre Unterlasi-ung von seiten des Soldaten unter Um
sfäntlen als ein mit schwerster Strafe zn ahndendes Verbrechen 
sich darstellen kann. Die angfo-:tmerikanische Praxis des lm
]H'achement lässt die. ·es zn, auch wenn der Beamte nur die "utility " 
in seiner amtlichen Tätigkeit nicht berücksichtigt hat, und 
ebenso hnnt die badische Verfassung die Ministeranklag,, wegen 
schwerer Gefährdung rler Sicherheit uml \,V ohlfalut des Staates 1 ). 

Nlll' für die T1·iiger jener unmittelbaren Staatsorgane, bei denen 
juristische Verantwortlichkeit ausgeschlossen ist, kann die Ver
pflichtung zn zweckmil.ssigem Handeln lediglich eine Lex in1-
perfecta bedeuten. · 

Die dem lndi viduum zugute kommende staatliche Tätigkeit 
kann dessen rechtliche Interessensphäre erweitern, sei es mit, sei 
es ohne Gewäln·ung eines Anspruches. Im letzteren Falle, sei es, 
rlass die Erweiterung beabsichtigt wurde ode~ nicht, empfängt 
der einzelne lediglich den Reflex staatlicher Aktion. Das for
melle Kriterium, ob der Staat solchen Falles sein Recht übt oder 
chui des einzelnen erfüllt. 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 je<le. die den Boden des formellen Rechtes verlässt, oft 
sehr schwer zu entscheiden. sie muss aber aufgeworfen werden, 
weil sie de lege ferenda für clie Abgrenzung staatlichen und 
individuellen Rechtes von der grössten Bedeutung ist. 

Xll. Die rechts begründenden staatlichen Akte .. 

Oeffentliche Rechtsansprüche werden in exst.er Linie be
gründet durch materielles Gesetz. Eine nähere Erörtexung 
dieser Form staatlicher Willensäusserung ist an dieser Stelle 
nicht nötig. Hingegen ist es von Bedeutung, die anderen auf 
Rechtsbegründung gerichteten staatlichen Akte eingehend zu 
untersuchen. 

1) § 67a (Ai·t. 2 des Gesetzes vom 20. l!'ebruru: 1868). Derartige 
Festsdzungeu zeugen jedenfalls von der Möglichkeit und dem Dasein 
der Existenz Piner durch sie zu garantierenden Rechtspflicht. 
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Es ,;iht keine spezifisch prirnt- nnd öffeut]icb-rPchtlich{•U 
Kategorien ron Rechtsformen. vielmehr wird das ganze Hechh-
gebiet von ein und clen~elbl'n Arten von Ursachen rechtlicher 
·wirkungen beherr cht. Namrntlich zwei umfas.,,ende 'l'ypen 
sind hervorzuheben. Eutwecler wird re'r-11tlil-he Wirkung erz.engt 
tim-eh einseitige ocler (lnrch üheri1 im1timmern]e Willen:serklärnng. 
Im ersten F'allc ist eine Verf'iig1;ng. im zweitfn entwetlcr eme 
V crcinbarnng oder eiµ Vertrng- vorhamlen. 

Die V e r f U g u u g nherwiegt im öffcnt liehen Rcditc. w<'il 
sie die Form ist, in -welcher dn,; Imperium ~ich äu:sst-rt. f-;jp 

ii-it aber a,1ch dem Printreebfr P,igentlimlich. wil' 1lü• Y 1•r

fögnngen auf den Todesfall. die vcrhictendi>11 un<l gewälueHdtn 
.A nonlnungen des Eigentiimers, die Befehlt- tl1,s Dienst,geber,-, 
zu denen er kraft <ler Dit'nstrwete hereC'htigf ist. bcweis„11. 
Die übereim~timmendf' Willenserklärung Ubern iegt im Privat
recht. allein sie spielt aud1 ihre HoUc im öffentlichen Rechte. 
Cnd zwar hier in erster J,in:ic> al-, V e r ein h a r u n g. V f:'l'-

1•inbarnng ist <füi Rrzeug11ug einer einhc>it,li,;hen. recLtlicb reü•
rnnwn Willenserklärung a11s nwlu-eren indivitlnellen -WiJJcn,-
aktionen. seien sie nun clie :-elhstänrliger Personen oder von 
Organen eines Gemeinwe:;:e11 ,; : V er t, r a g hingegn1 ist, ei11e Ver
abredung mehrerer Personen UbPr Vollzit>hen uml Bmpfangen vun 
Leistungen. Vereinbarung- ist Willen,-einig'l.lllg- zum Zweck <ler 
BefrieJi6,ung gPmeinsamer. Vertrag Wi1lenseinignng znm Zweck 
der Befriflcligung Pntge!rf'ngf'sf'tz ter c)der clod1 11iclit kongruic-
render Interessen. 

Die Vereiubnnrng tritt i\hnnll dm·t anf, wo mehrere Willen 
getrennt nicht die rechtlithe Mad1t haben, einf'n bestimmten 
rechtlich 1·elevanten Willensakt hervorzurnt'Pn. A11,.: tl('m \Villen 
einer Vielheit kann niemals c>in p ·yc: hisc·h einheitlidier \Villens
akt entspriugru, vielmt>hr nur g,•rniiss ('iner n•chtJithn1 Ord111mg 
ein juristisch einheitlicher Will e gP\\ onni>n wenlcn. J )ie~e Orrl
nung regelt das Vereinigen der psychisch gdrrnnt, l>leihendeu 
Willensänssenmgen zur rechtli chen Einheit. Dah('r i. t. die Ver
einbarung auch die Porm, in wcleh~r au ' rlem 7.usaminPnwirkPn 
mehrerer staatlither Organe, 1leren kf'inc>c; ffir l'-ieh im gegehPnen 
Falle mit detinitivPr staatlicher WiUensmntJlf an«geri\f<tet i~t- dl'-r 
1'ntscheidende staatliche Willewrn,1.i ••ntsfrlli. A llt-i Z 11slinm11mgen, 
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)1itwirknngen, olles Handeln im Ehwernehmen mit anderen, 
welche die . staatliche Willensbildung so vielfach beherrscht, 
iist nichts anderes als Vereinbarung. Darum werden Gesetze 
zwischen Krone und Parlatnent vereinbnrt, die Bescl1lüsse der 
staatlichl'11 Kollegien tKammern, RichterkoJlegien u. s. w.) sind 
Vereinha~rn1~en, eine von mehreren Ministern zu erlassende 
V ero1·tlnung oder Y erfUgung berullt auf Vereinbarung, ebenso 
tl1-ir von einer Behörde ansgehendP Willommkt. der zu seiner 
Perfektion der Zustimmnng einer anrleren beclarf. Dass in alJ 
diesen Füllen tlie Kategorie des V <>rlrages unanwendbar ist, er
fordert kaum einen Beweis. Der Vertrag setzt selhständige, 
von einander 1mabbiingige Personf:'n voraus, wekhe EigenschRft 
rlen Stantso1·ganen als solchen mangelt.. Aher inwh im Resultat 
nnterscheiden sich die angefnlH'ten Fälle von Vert,rägen. Dn 
Vertrag schafft niemals einen eiulteiUichl'n. von dem cler Kontra
henten unterschiedenen Willen, sondem ikt tler in iclem phw.itmn 
z11sammentrrffen1le Wille tler Koutrahentm selbst. Der vn-ein
barte staatliche Wil1crnmkt ist aber wie jetle selbstiindige, de
finitive Willenserklärung eines Staatsorganco;i einheitlicher Wille 
,les Staates selbst, der auch den an · seiner Bihlung beteiligten 
Organen a.Js ein sie binJender Willensakt entgegentritt. Er 
bleibt Staatswille selbst dann. wenn ein grundisätzlicher W anclel 
in der staatlichen Organisation clerart eingetreten ist, dass die 
an seiner Bildung beteiligten Staatsorgane durch solche einer 
anderen Ctntt,ung angehi.iri~e erfletzt wertlen. 

Diese Ven~in barun~en wirken uur innerhalb ,ler staatlichen 
Organisation (nnd ii}mlich innerhalb der anJerer Yerbiinde). 
Eine nndere Art der v„reinbarung ist die, welche die Beziehungen 
Rclbstän<l.iger Persönlichkei~ zu 1·egeln vermag. 

Vereinbarungen sind Jaher die zahlreichen Abkommen. 
welche von öff'ent.lich-1·e<:htlichen Körperschaf't.en n11f Grund der 
Gesetze geschlossen werdi>n ki,nnen. Vereinhanmg kann • die 
Gnmclla.ge bilden fur eine Fusionierung von Gemeinden. ist clie 
normale Be<l.ingung einc-r Vereinigung von Gemeinden zu Weg-, 
Schul- 1mcl anderen Verwaltungsverhii-nclen. V e1·einharnngen 
können von Gemein<len zur Errichtung von Gewe1·beg-erichten 
oder zur Durchführung gemeinsamer Krankenversicherung, von 
Ortskrnnkenkassen zur Schaffung von Kassenverbänden, von Be-
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, rufsgenossenschaften zum Zwe ·ke il1rer Y ereinigung geschlossPn 
werden. Als Prinzip l:i:;st sich dn Satz aufstelleu, dass lil>Pr
all, wo der Staat eine Pflicht ötfi•nHich-rechtlicher Körper
schaften konstatiert. die .AJ:t nrnl Weise der PflichterfüJlung 
aber bis zu einem ~ewissen Gra,le Jen Verpflichteten freistellt, 
ein derartiges Illankert auch durch iibereinstimmende auf ge
meinsame Rtrht wirl.nngen gerichtete Willen erklärung einer 
Yielheit von Ve:·bünrlen ausgefüllt wer<leu kann. Selbst einzelne 
können durch Vereinbanmgeu ihren iHfentlichen Pflichten ge
niigen, wie z. B. die freiwillig-c Errich,1tn14 von Berufsgenossen
schaften zum Zweck< der Unfallversichernng beweist. 

Die V ereinlmrnng zeigt ihre grosse Beuentnng ferner im 
\' ö 1 k er r ec ht. Da ein Gesetzgel>er über den Staaten nichi 
exü,tiert. so kann ein die Staatengt>meinschaft hirnlendes Recht. 
;;ofem es nicht auf Gewohnheit b('rnht, nur durch gemeinsamP.. 
auf 1•Ü1P idt•nfische \Villen,.;erklärun~ gerichtete Verabrednng
cutstehen. l>a cli<· Staatengeuwini::dmft nicht organisiert ist. so 
euh,teht rh1rcl1 V Prcinlmrui;_g zwar kein einheitlicher. aher ein 
gemcin„mn':'1· "\Villc. rles,wu Inhalt drn einzelnen Staaten mm 
al,.; ein ;,je bindender fü•cl1 tssatz entg-(•gl"'ntritt. So ist der 8atz: 
lliP K:i perei ist und bleibt .d1g-e.~d1cdh. nicht <lurch V ertrag, 
:.;ondnn tl1trch VereinlJarung entstarn len. er ist nicht im indi
vitl11Pllt•u. tlaher WPthseln<IPn I ntcrP;;se eines orlPr des aUtleren 
~tanles a11f Ur,mJ eim•r Gcg<'ulei:;tung" ,erabrNlet worden. son
tlern im . tetigen lnterei,;sc der ::;Laatengerneinsdwft PntstandPn 
1md tlal1rr. wa;; rnn keiner \'(•rrrnµ;shestimmung tSemm stricto 
bdiaupt„t wenlen kann. rin datz <lc::: objektiven Völkerrecht:.. 
dessen ,l',. nfüebuug nicht Liis ,ing einei,; VertrngeR, sonilem Locke
rnng· ,ks ,·iilkerred1tlid1t•11 H:mrlt-:;, H.Uckfall in Barbarei wäre. 

J)j p V PrPinbanmg ist daher unf völkenc•cittlil'h<'JH lre!Jielc t.lurllP 

oli.itktiveu Hechtci-. ' ). Aber ihre Kedt'utung er~trpckt sich 110<'11 

1) Da~s durch gegensPitig<' ,vill„füübereinstimrnu11g una.bhängiger 
Rhtat{'n ohjektives Recht gesclmffen w•~rden kön11i>, ist in der völk("r
n•chtlichen Theorie seit jeher bt· lrnuptet worde11. lmlcm m:111 ,iber tliesP 
Yereinbarungen mit den \' ertdgen idnutifizierte. fehlte j edus Kriteriuru. 
um die ~chö pfung eines ius ciupra partes von der eines in~ inter partes 
zu sontleni. 11 ,. r k e I, Jur. fü11.ykl. § 121 11euut VPrei,,banmgen ,lis 
l{ echtsqlwlle. um sir sofort ,ds v .... rtr[lge :.rn bezPichnen. Vgl. nunmehr 
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weiter. A u.-11 Jif, vill kt>tTf'••htlichPn Rtaatenverbind11n'.!;1!n lw
r11hP-n nicht· auf VPrtraQ'. sondt-'m auf Vereinbanrno·'. woru1 1,-,. ~ 

~ieh -auch diP J~rscl~einung erklärt,, dass das Bunuesrf't:ht. trotz
dem t>s nitht einer höhPrPn tlPwalt entspringt, den ß11udt>~
glif'dc-rn nneh Art r•inP>< objcktiv,fü Ret:htes entgegentritt 11. 

Oit> V PrPin b:mmg- hat ihrP Stätte auch im P 1· i v ;1 t r , , t· h t. 

Anch hier siml auf rlic Erzf1ngung- eines gemeinsam,0 11 \\"ill 011,: 
gericLtPte WillPnsel'klürnugcn möglich. DiP Ak:tP., nnf ilf'fü•11 
die Verfass1mgen cler Kürperschaftt'n beruhen. sind in tll:t' ßeg-L·I 
al Vereinharnngen zu bezeichnen 2). ])ie KorporationslH•,whliis;.:, , 
s<>lbst. 1la.. Zu1-ammenwirken der einzelnt>n Kur1u>rnfionsorga11P 
ist niC"ht \i ertrag-. "011dern V ('reinbanrng und zwar a11,: deuselbt>u 
Griirnlrn . .w,, ,lent'n im Staate nb,•reinstimmernh' ,Villenser
klärn ngi>n staatlJel10r Orgnue nicht Vertragscha.rnkte1, babPH 
kiirulPn. Die BrsehJiissP der Generalversammlung der Aktit•nw·
,-:Pfü;chaft. des knJleginli-,dwn \'o r:,turnlcs eines VereiHs u. ;;. II'. 

sin<l Yereinbanmgen. welche einen ·will en erzeugen, cler von 1lem 
Willen dn .in ::ieinPL' Bililnng Beteiligten ven,chieJen ist. Anch 
diP BcsC'hlül'lse der keine Persönlichkeit besitzendr,n .. , Mnjorifat,,
verhli.rnlP •· 3

) ;-;ind \ .7 ereinbarnngen, nicht Verträge der 'l'ei1.:. 
nPhmer. Da.her ist fpmer tlie Vereinbarung die Form. i11 wel
cher Jie · KCmPinsarnfl:1 Willn1sii.w,.:eruugen der in ein„m Ver
hiiltnis.-:e zur !..\'~i:,, nnteu R.rnrl St.Phcndt'n znm Ausdruck kommen. 
Die gernf'imrnm<>u Akrionen d"r Tcilnelnnf'r einl'I' off'P-m·n l-fan
llel<,~ese ll;;1:haft. von Mih'igcnti\mcrn, .M.it.vorn1iind<·rn. dPr gj_ 
tern. des Fu miliPnrnh?s sincl BeRnltatP von V erei11hanm~e11. 
Durch ;,Ü' werrlc·n njcht g<•::,•11,;f'iti.g(' RPt:.ht.e 1111d Ptlielit.en g-,,
schaffen. sond,·rn. g-ern.,.i11,:an11• Be~timm11111-;P11 libc•r ein Objekt. 
eine Aktion. Pin V i•rltiiltnis µ;<'troft',m. die enhv,.,<kr g-ar kP,iue 

rlit' o>i1"2;ehmtdt>n A usfiih1 uugf'n \On Tri e p ~ 1. a . a. 0. S. 613 ff. 
1) Ygl. unt,en K.i.p. XIX. Da~ gilt anch vo11 dem Recht e de r int.er· 

natioualen \ ' enntltnugsvur,·in,,. 

2) G i er k e, Genosscu~chafL ·tbeMif>. S. 13:3 f. euergisch gegeu di,· 
Vertra,gssr1atur der Griiudnng-shamll,mg eine1· Körperschaft. die e1· ah 
,eioseitig-en Gesamt,Jd• bezeichnet. Ferner Karl o w a. Griinbut~ Zeil 
RChrift KV, S. 406 ll'., 13 er n a t 1. i k, Archiv f. öff. R. V, S. '.?511. 

3) ß <! k k l' r. Zeits ·ht. f. ffo.urlf'lHechr XYII, S. 39~,, rntull'nt.lieh 
nl,er Go l rl s c h m i t1 t, ebenda,Pil1•t XX.X\'.~- ?,ß{ ft. nuct B e r 11 ,1 tz , k 
Archiv S. 226. 
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Beziehnngrn zn ilrn:>n Ur11Phf'rn iil,rig ln,-:;e11 (Mitvonni:inder, 

Vereinbar11ng !!er Bltem iihPT ,lie Ko111'essi<m der Kinder au8 

gemischten Flhen) oller de1·en Verl•in,l1id1keit nid1t auf rlel' V-er
eiub:trung seihst, sondnn auf dem rlas Gemeinschaft,;,·,,rhültnis 

konRtituierenrieu Akte beruht. 
Dass Vertrag- ttncl Ve1·einhanmg trotz gemeins.imer Jfork

rnalc. die sie ht•ide dem hülieren llt·griff de,· WilleJ1sPini:pmg 
llnteror<lnl'n. geschiedene juristische Katq~orien si~d. ist in 
neuerer Zrit bereits öfter geahnt lmd angedeutet worden 1 ). In 
voller Schärfe jedol'h hat djesen Gegensutz B in d in g aufw•
deckt. ;rnnächst für da,: üffentlicl1e Recht iJ. Seine Ansflihrunl-{en 

hn hen die Betlentnng, eine wichtig-e juristische Kategorie ,mm 
klaren Bewus;;tseil1 gebracht zu bn ben . Thren Wert. füi· die ge
samh:i .Jurispru1lcn1. habt>n wir in den vorangehenden Zejlc,r1 an

gedeutRi. Si1:: eingehend 7..U prüfen. wäre die Aafgpbe Piner 
dankenswed.en. zur Klnrsl.ellung der jr.:ristischen Grundhegriffr• 
not wendigc·n IJnters.;11rhui1g. dereo prakti ·ehe Bedeutung am so 
g-rii;;,'er j„t.. als etnerseit;s heute noch ,•teles der Verninbaruuµ: 
Z11g◄ >lii,ri!.{r:• · dem Vert.rage zug&wiesen und daher unrichtig be

ll rl 1•i lt. w inl. andererseits nun ein fesf &r Typ11s gewnnnell ·ist, 
z 11· 8rldärnng hedenrsamer E1·s,·heini111gen rfc,,-; Hr·d1h,!Pheus. 
11iP Pin0r lwl'riPdig-1°11,lpn Erkt1mt ni>i bi,d1er (·ntriirl,t. waren. 

Ist. dje Verfügung die uhenvi"genrll' lbt€'g-orie dr · i.iffent„ 
livhen H.erhtes uud cliP Vn,•inhanu1~ cin1: gl0idnntis:-1g iilfrnl

liches unrl PriYatrecLt. durt'hzit•hendP lfoeht,<;;form. "0 ist der 
Vertrag ii.l,erwiegen,l ·dem Pr-ivatTerltt oigt·ntiimlich. · Allein. . 

als nniver;;ellP P..PdJtsform i~t er auch i111 üifonLliehrn H1'rht 1,u 

finden. Der Vertrag setzt stets zwei ·v~m Piminder unahlüingigP 

1) Ich ,dbst k:iun auf mPine Au~!ühr1111g•}11, Lehn' vo11 cle11 ~ton.t"t1· 
~ erl,i111.hing1•11 S. 107 ff. hinweisen. 

:l) Die Grünolung <les nor,ldcntsch~n Bondt>s S. 69, 70. Uebrr ,he 
Ver,•inbarung vgl. nunmehr u1ü ,• r a11Jercn Ku" t z e , D PJ' Gesamtakt., 
,..in n•mer Rcchtslwgriff, iu drr Vt>~tsch1·ift f'ilr 0. Miille,· (dazu die trpf. 
f,·nden l-.,:itischcn Bemerkungen 101, 'f r i ,: p e l, \, ötkenecht nllll Lan
Jesrecht S. 59 f.). der d,ts We~en de, Vercinharnng nicht klar erfa8st, 
hat. M e n z; e 1. Die ArbeiterYersichenmg uach ti~terr. :R, cht S. 115, 
0. M fl, y <' r. Deutsches Verwaltnngsr..-,·1d T. S. 431 N. 16, 11, S. Hl7 N. 3, 
G .. M e y c r, :<taatsrecht S. 49 N. 18, namcntli,·h aber 'l' r i c p f' l , a.. a. 
0. S. 49 ff., iu sehr gründlirhrr T:nter,;11 ,·hu11g. 
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Willfl1 voraus. welche sieh kriift der NormPn des objektiven 
Tiechls durrh gPgenseitige Erklärung- 1·e,;htlich hinden. w; .. 
dif' Personen bes<·haffen sind nnrl zu wel chen Zwechn ~j,: ~ich 

bin,lrn. ist, clabei ganz gleiehgültig. Da her tritL der Yert rag 
u ls normale Rechtsform für den Staat dorl ein. wo er gleir.h
artigen 1-einem lmperium nichf unterworfent>n ,-taatl i<"hen p,,r

söuli rhlrnit<"n fnlgegrnhitt: im Yiilkl"n'P<;ht . .A bn auch dt' m 
Staatsrecht ist er nicM fremd. Der Staat Yn,wlintl't sich aller
<linp:s in cler Hegel Leistungen kJ-aft sPint>s Tmµcriums: flllPin 
dieses liat seine fkhranl,Pn. l lurch .A nPrkt>nnung eines neg·a

iivt•n Rtatus Jes Subjizierten gihf. Ps notwP11rlig Pin t+ebiet. 
aul' welchem Staat und Einz1>lper,;önlichk.-it, ;:rnf Grund der ht
stehPnden Rechtsordnung von P,inandrr unahhäng-ig sind. Will 

<l cr Staat ohne /1 entlerung der bPsf Pht>nden Ordnung die F'rei
hPib:sphärp rle:: lndiYid1111ms i::ieh 1hfl1 ·tbl\r mnchen. ~n j..,1, der 
Vertrag für ilm die einzige rechtliehe Mn~licbkeil. es zu hm. 

Allgenwiu anerkannt i. t nies für das Privatrechb. Allein 
nicht;:, ist, in:igrr als der Glauhe, Sta.i.t und Fiskus st:ien zwei 
geschieclPne Persönlichkeiten. Der , hrnt als VPrmögenssubjekt 
ist Fiskus, gleichgültig ob nn.ch seiner priva t- oder staatsrecht
lichen Seite'). Durch Anwendung namen~l irh des materiellen 
Kriteriums des öffontli,·hen Rechts wird i.111 ko11krPh•n Fall er

knnnf. ob für · den riskus ein öffentliclt-rerhHicher Akt oder 
ei11 Geschli,ft <les Priv;.itrerhLes vorlifigt. AllPi11 rler Salz. d!!.ss 
alle PP.rsön lirhkeit einhPitlirh und inris puhli r.i ist·. wird in 
vollem Umfang" A.uch aur den Staat. anzuwenden si:in.· 

un ölf..,nHichPn HPchte wird der Vertrag zwischen Staat und 
Individuum dj.., not.wendige Form dt>r Regründung von Ver·· 
hälln,ssf'n abg·cben müssen. diP auf _Grund der g11ltendPn !1f•chfs
orrlnung rlurch eirnm einseitigen staa.tlichen Wilt r-o sakf nictlf 
f'ntsteben können . Das ist der ~'a.ll bPi rler '.'{afuralisnti un und 
der RPgrünJuog df'S St:rntsdieu;;ot.verh:iltoii::ses. nber nirH 111in 4er 
bPi dPr RPgründung 11nderPr O.rganVl"l'h:ilLnisse: M it,c;I it'dsc.,h a i' ' 
au einer K;,nnmer. P-räsidenlschaft. einn Republik . C:inse~zu og 
eim•r neui>n Dynastii>, Hier werden iiberall nämli th ni,·ht nw 
HPchle. sondern auch Pflichten übertrai;i;en , Pin bloss berecb· 

1) Vgl. 0bi'n S. GO f. 

,J • l 1 1 11 e k I System 2. Aufl . H 
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tigtes oder bevorrechtetes Staatf:mit~lied oder Staatsorgan ist 
wie bereits dargelegt ein Unding. ,Jede nene Pflicht cles ein
zelnen gegen den Staat bernht aber auf gestPigerter Subjektion. 
Derartige Subjektion kann sich gründ n auf Gef.letz. Dann ist 
rechtlich eine allgemeine Dienstpflieht, gegeben. Wo sie nicht 
vorhanden ist. ist der Vertrag der eim.ig mögliche Weg, der
artige Subjektion rechtlich zu begrüncleu. Das folgt einfach 
aus ilar Anerkennung cles status libertatis durch den Staat, auf 
dessen Boden Staat und Individuum ganz un~bhiingig von ein
,mcler un.J daheT als einander gleichartig dastehen. Der Ein
wand der Ungleichart.igkeit von Staat und Individuum 1 ) ist 
daher durchaus verfehlt; er wäre stichhaltig, wenn die Subjek
tion des Individuums anf Grtm<l der geltenden Rechtsordnung 
eine allseitige, die Freiheit von cler Subjektion nur auf belie
bigen Witlen-uf gestaltet w~~re, gleichsam als eine Art staats
rechtlichen Prekariurns. Die auf diese Anscliauung basierte. 
Konstruktion ist, demnach unhaltbar. Sie hesteht diuin, dass 
man bei tler Natmalisation und cler Anstellung cler Staatsdiener 
annimmt, die Einwilligung der Einzubi.i.rgernden o<ler zu Er
nemwuden s~i Bedingung der Gültigkeit des l>etreft'emlen Aktes, 
rler aber seiner Essenz nach einseitiger Staatsakt bleibe 2), S? 
da:ss die Erfi.illung der Bedingung s&ine rechtliche W irlmng 
oichl erzeugt, sondern nur nicht hindert. Allein einseitiger, 
die .l!.,reiheit,ssphäre einschränkencler Staatsakt ist und bleiht Akt 
des Imperiums, setzt daher die prinzipielle Verpflichtung des 
einzelnen bereits voraus, wie z. B. die Pflicht der Vormnnd
schaftsfilhrung prinzipiell auch für den besteht, cler ein Recht 
der Ablehnung besitzt 3). Akzeptiert tlaher uin zum Beamten 
Ernannter nicht, so ist nicht ein an sich gültiger Akt des Im
periums deficiente conditione vereitelt, sondern von Anfang :m 
gar keiner zustande gekommen '). Manche Erscheinungen. wie 

1) G. Meyer, St'a.atsrecht S. 500 und die daselbst in Note 18 an
geföbl"ten Schriftsteller, welche wesentlich in Opposition gegen die Aus
führungen Lab an d s ihre Ansichten entwickeln. 

2) 0. Mayer, Archiv f. öff. R. III, S. 4~. 
3) B.G.B. § 1781>, § 1786 letzter Absatz. 
4) Elltgegengesetzter Ansicht in Beziehung ,rnf Naturalisationen 0. 

M:aye r, Ar.chiv S. 47 Note 66, ohue nähere Begründ11Dg. 
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z. B. die, dass in einigen Staaten die Eruenmmg tln Stant;,
diener vom Tage der Voll?,ielmng. nicht ,·on <li>m ,Ler .An~liii11-
cligung tler Bestellnugsnrkun<lt· wii·kt. lassf'l1 sich ohnf- Schwit1 -

rigkeit vom Standpunkte der Vertragstheorie cr]diiren, da die 
Rii.ckziehnng ,ler liiiHigkcit von Rechts~esd1iiften mtf 1·: in1•n 
ihrem .Ahschli1s!'{e vorhet·gt'hen1lP11 Termin im Beebtsl11ben keine 
Seltenheit isi.. 

Ein wir.ht.i~t>r red1t~po!.itisdwr Grund, iu all dn1 t> rwiilmton 
l!"'iillen rlie hPlrpff,,rnlP.n Red1t.sYcrh~iltJU,~.~e 11id1t <lnrel1 Jro
peril1m. son1lt>1·n clurrlt V cnrag beg1·ümleu zu Ja,:,,.:,m, li<Jgt darin. 
dass es sid1 ;,n1 die BegrUwlu11g von Pflid1tf·u bntl,.,]t, die auf 
einer etl1isch1'11 Basis rnhf'TI, welcl1e vom Sta:,tc nic11t, voraus
gesetzt wercli>n lnum. vieln1f•hr nur in ,ler frr•ir-•r, f'ebcxzi>trgnn~ 
des Irnlivi,l1111nJ:,; von ilm-·m Tla:-;ein il1re lJ1·wli.hrnng ,·rltiilt 
Trf'ue nuu Hiugd,~ng. weJ<:l1P in a!1 en =wf öffuntlich-r,~t:htlichfä 
Yerträgen 15"~riindeteu V t't l,ii,ltni~,p,L d i" 1U1i>ntl;eh1·lid1P. :-;itt
liche Gnu1<lla~e hilden. la~seu sfrh nicht cr1:1 ·i 11~P11. Sie ki',nnen 
vcrsprorl11:n. aber 1ticht k"rno1an<li11rt, 1Ver,k11. Manche V1w
fassn11gen haht·u da,; H,·cht tler f'l'Pil'.m BP,rnf;::wahl als oine1· iu
tegrir-rr•u1l<'11 Reshrntltf•il ,lPs ne/:{aiiyn1 Status ,uwrkmmt nnrl 
damit j"d<'n Zweifel an der Unmö~lichkeit.. ums Staat;;rli1·ner
vcrhiilt11is auf einsejt,jgen Stuatsakr zu griintl,m. fnr <lie h1 1 ref
fpnrlen Atrtaten behoben. Anfang, Dauer un,1 fä1d11 des Sr.aats
clienervn·hiiltni:,,;n: ist zweifello:; auch in den Willen rk„ Be-
amten gestellt 1). • 

Derartige Verträge sind ab<>r 1·eine 8uhjt>ld.iou -vn I rii.ge 21. 

1) La.band I, S. 492 f., Rehm, Births .t\.unalen 1885 S. 'J04, ,:':lydcl. 
St.R. JJ, ~- 188, 0. M ay e , .. Archiv S. 72 ff., V.R JJ. S. 230. Negiert winl 
tler A1,spn ,cli auf Entlassuug von L o e n in!! 11,, a. 0. S. 134 Note 1. Di,~ 
U11richti6lrniL dc1· letzterf'n 1-\nschammg ergibt sicl1 sC'hon aus der liu-
111öglichkeit, ,lcn Bei1U11en im Difmstver\üiltni8 e fesbmhnlten. Dem kon
seq_uent ,lie DiL•1istpflicht, weigernden ' Beamten gegenüber gäbe eq ,il~ nl
tirua ratio eben nur die disiiplinarische EntlasKung. Selbst, bf'>i 11:hnin
ii.mt.ern ~tatuiert tler Stnn.t. in ller Regel höchstens Die11,;tpflicl,t , au••1· 
nicht Di,·n~t,1,w:rng, vgl. oh!ln S. 182 Note ~- Das Allg . .Lllnrlrer·ht IJ , 
10 §~ 9,,, !)6 kennt zwar ein11 Verweigerung ,ier Entla,;rnng, Wf' ll ll ,1 · r :qt,; 

eln t!rbcblicher Nachteil für das gemeine Beste zn besorgen i~t, cim1 
Bestimnmng jellocb, die wohl heute als obsolet hezeiu!Jnet w,•rd,1u kann . 

.l) Sc h m i t t h I:! n n er. Grtllldlinien ucs 11llgemeinen oder idealen 

14'• 
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d: h. sie realisieren sich durch die freiwillige Unterwerfung des 
Individuums unter Normen des objektiven Rechtes. Daher ist 
die Gehorsams11flicht des Naturalisierten genau dieselbe w.ie die 
des Eingeborenen. Durch den Slaats<lienervertrag erwirbt. der 
Staat das Recht, (\in Individuum für seine organschaft.liche 'l'ä
t.igkt-it zu Yl\rwenden. daher ist diP Ueberlragnng amtlicher 
Funktionen an den Staatsdiener stets ein einseitiger Akt. Trotz
dem rlie Anl':tellung 1:i.usserlich sich gewöhnlich 1) als einheitlicher 
Akt darstellt. sind in ihr notwendig die :twei geschiedenen Ele
mente: Sbstsdieuerverlrag und UehP1-tragung einE>s Amtes, .An
stellung und Ernennung zu unterscheiden !) . .Am klarsten w:u:d 
dieser Unterschied bei de1 Beförderung. die stets rinseitiger 
Staatsakt ist, daher, wenn nicht ausdrücklich das GPgenteil 
fei;tgesetzt ist. anch gegen den Willen des zu Befördernden er
folgen kann. [u ihr kommt das :r.weite Element, ner einseitige 
Hoheit.sakt zur selbständigen Erscheinung. Aber aucl1 1lie An
f-prüche der tfaturalisiertPn und der Beamten an den Staat be
ruhen nirht a.uf dem Vertrage, rler durch die vollzogen~ Sub
jektion erfüllt i. t. i-ondern auf dem • pinseit.igen Willen des 
Staates. wie alle Anspruche nes öffentlichen R~chtes 8). Der 
Uni erwerfimgsvertrag ist st,reng flinsPitiger Yert.rag; staat.l.iche 
Gegenleistungen brauchen daher nicht notwendig einzutreten 4). 

Damit, findet auch die vielumstrittene Frage, ob 11?,r Be:unt.e 
seine vrrmügensrechtlichen Ansprüche an dPn Stant ex lege 
oder PX pacto erw rbe, ilrre Lösung. Sie sind ilurch einseitigen 
Willen des Staates gewährt. Klar zeigt sich das wie1lerum nei 

Staatsrechts S. fi09 und namentlich Lab au d 1, i=:. 410 ff. O. M a y e r, 
A rehiv S. 43 nennt diesen Vertrag keinen Techtcn. weil der Wille des 
Privaten. nicht Mitnzeuger der Rechtswirkungen des darauf gegründeten 
Verhältnisses sei. Aber die Subjektion wird sicherfüib durch den Willen 
des aich Unterwerfenden mifüeg1·ündet. Wa~ aus nieser Subjektion folgt. 
ist allerdings einseitig durch den St,H1L festgestellt.. weil eben durch die 
vollzogene Subjektion der Vertrag erfüllt isl. 

1) _Dieses Wort bat Ans c h ü t i zn G. MeyN S. 505 N. 2 in seiner 
gPg-enstandlo~en Pol emik gegen mi(\h übersehen. 

2) V!(1. olwn S. 180, wo ansdriicklich die Möglichkeit zeitlichen Aus
einanrlerfallen:~ beider erwähnt. ist. 

?,) Ande1·s Lab a TI d l. 5. 464. der die Pfücht, df's Staat.es zur Gc
wä,hrung der Ansprüche der ßea.mlEn aus dem Vf'rtrage entstehen lässt. 

4 1 La h an d l, S. 408 ff. 
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de1· BeföTdenmg, mit welcher Besol<l:ung oder Ed1öhnng der 
Bc~oldung verbnnden ist.. . Hif'zu kommt nocb, dass Gehalts
ändernngen durch Gesetz el"folgen, also ohne Zustimmung der 
Beamten. Ein Vertrag a]s Grundlage der vermögensrechtlichen 
Ansprilche der Beamten existiert demnach nicht; kein öffentlich
rechtlicher aus den angeführten Grlinden, kein privatrechtlfrhe., 
weil diese Anspri.\che, wie oben uargP:legt, privatrechtlichen Cha
rakter nicht besitzen. Auch die Yersorgungsonspriiche rler 
Hinterbliebenen der Beamten .sind ex Lege begTündet , nicht 
etwa Folgen eines Vertrages zugunsten Dritter. 

Nur die Eingehung, nicht, dje Auflösung eines Subjekti.ons
verhäUnisses beruht aber auf Vei:trag 1 

). Es best.eht eine Pfücht. 
des Staates, den nicht mehr W ehrpfüchti~en und sonstiger Ver
bindlichkeit gegen ihn LedigPn auswandern zu lassen. u~n Bt•
amten auf seinPn Wunsch nach Erfüllung der gesetzlichen Bf'
dingnngen seines .Amtes zu entheben. Indem der Staatsan~e
hörige oder Beamte seine Entlassung fordert. handelt er <lahn 
nicht anders. wie je<ler, der einen Anspruch n.uf behördliche 
'fätigkeit hat, er macht von seinem positiven Status Gebrauch. 
Insoweit bei der. A.usbürgerung eine a~rarli.ge Pfücht in einem 
Staate nicht besteht, ist Gewährung der Entlassung ei~ Akt 
freier Verwaltung. aber nicht. Abs<"hluss eines Yertrages." · 

Man hat aus der Form der Anstellung einen Beweis für 
die strenge Einseitigkeit der Beamtenanstellung finden wollen. 
dabei aber gänzlich über~eht>n, dass Eisenbahngesellschaft,en. 
Kreditinstitute. St.andesherrf'n u. s. w. ihre Beamten gena11 in 
1lerselbeu Form ernennen. wie der Staat die seinigen. Auch in 
der Wirknng ist das Beamtenverhältnis grfü;serer wirtschaft
licher und Verkehrsinstitute durchaus gleichartig dem der Staat.s
beamten. Sie haben in rler RPgl:'1 eine genau ausge~rbeitete 
Dienslp:ra.gmatik, die vermögensrechtlichen Ansprüche ihrer Be
amten 11.uf Gehalt, Pens.ion, Ersatz von Dienstauslagen u. s. w. 
sind durch Statut geregelt. Auch gewisse Ehrenrechte, z. B. 
das Führen eines bestimmten Titt>ls sind kraft normativer kör
perschaftlicher Festsetzung dem Beamten gewähl"t. ~Der Unter
schied beidPr Verhältnisse liegt lediglich in ilu·en Zwecken und 

1) Wie La, b .in d 1, S. 160 von der Enilnsimng· &u~ dem Staatsvtr
ba.ncle b ehauptet·. 
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soJann in den Privilegien. welche der Staat seilien Beamten zu
wendet. Der Pri\'atheamte hat ebensowewg ein Recht auf das 
Amt, wie der Jjffent.Jjrbe. Da,c,s der Dienst als sokher niemals 
ein Recht. sondern steh:. nur eine Pflicht der Dienstleisten
den i,_t, ~eh0rt zu den juristischen Ta.tsachen, die dmch alle 
Dien, ·tverhältnisse himlnrchgehen. Se hon bei der einfacbm. 
Dienshrriete hat de, Dienstnehmer nie ein Reeht auf bestimmte 
Dienste. 

Anch die Disziplu111rgewalt des fitaates über seine Beamten 
ist nicht eine ausschliesslich dem Staatsrecht. angehörige Er
scheinung. Denn Disziplinargewalt ist nicht Henschergewalt. 
;,iie ist nicht Ausübung von Imperium 1 ), selbst wenn sie durch 
Imperium be~ri1nclet wird. Die gesteigerte -G-ehorsamspfüelü 
,les Staatsbeaiuten hat eine ganz andere Basis, al die Ms 
Stn.atsbi.irgers. Es 11utcrliegt ni.imlicb keinem Zweifel, dass je<ll'r 
Private anclfü•en l3f'fehlf' zu erteilen vermag, - die die e zn he
folgm rechtlich veq)füchtet sind. Der Dieustbotf' ist lu-aft. dc•r 
Gesindconlnung dem J>iC'n r.herrn, der A.i·beiter kraft der G~
werheortlnnng dem Arbeitsg.:•ber 2), tder Seemann kraft dt>r See
mannsorrlnung cleru Kapifün Gehorsam chulüig 8J. Wird doch 
von einem Lohnsklnventum gesvrochen und behimptet. d(•r 

1) Die Di zipli11argewalt wurde bis ·rn den Untersuchungen La ban cl s, 
St,.R. I. AuA. S. 447 ff'. trotz mancher A~sätze zur Erkenntnis ihres in
neren '\Veseus a,ls ein Spezialfall der stfl.atlicben Strafgewalt angesehen. 
Lab an <l hat :rnerst in voller Klarheit ihre Eigenart al;; Folge dN· Di.ensL
gewalt nri.chgcwiP en. Seine Auffassung der Disziplinargewalt jedoch als 
Ersatz cler Kontraktsklage auf Leistung ist schon deMhalb nicht haltbar, 
weil Disziplinargewalt. auch in solchen Gewaltverbiiltuissen besteht. die 
d ... r Staat durch sein Imperium begrfüidet. Unter L r:. b it n d s Einfluss 
haben viele die Differenz zwischen allgemeiner Stmf- und Disziplinar
gewalt verfolgt mit Resultaten, die verscbjedeue Nuancen iiufweisen. Y gl. 
u. a. Bin d i 11 g, Normen 2. Aufl. I, S. 501 und Handbuch des deutschen 
Strafrechts I, S. 796 ff. , v. Li a z t, in Holzendorffs H.echtslexikon s. v. 
Ordnungs- und Diszipliuarstrafe 3. Aufl. 11, S. 966 u. Lehfüuch des deut
schen Strafrechts 10. Aufl. S. 232 f., Merke 1, Leru:bullh des deutschen 
Strafrechts S. 46 f. Die an der alten Theorie Festhaltenden vermögen 
eine ganze Reihe von Erscheinungen des Disziplinarstrafrechts nicht zu 
erklären, die namentlich Labaud I, s: 453 ff. bei·vorgehoben hat. 

2) Reichsgewerbeordnung §§ 121, 134, für Handlungsgehilfen vgl. 
H.G.B. § 72. 

3) Seemannsordnung vom 2. Juni 1902 § 34. 
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Lohnvertnig sei in W ah.rheit ein Unterwerfungsvertrag ! Wie 
dem auch sei, ich hin berechtigt, meinem Bediensteten, meinem 
Arbeiter, meinem Hnmllrmgsgehilfen Befehle zu erteilen, rlenen 
er zu gehorchen rechtlich verpflichtet ist. Es scheint in diesen 
Fällen ein Hel'rschaftsveT]ülltnis vorzuliegen, rlas durch eigene 
Macht des Befehlenden sich reallliiert. Denn dem Befohlernlen 
steht hier ein ganz :lndercs R.t.'cht ·mitt-el zu Gebote. als bei 1l t>n 
obligatorischen Verh:iltnissen an<lcrer Art. UelJerall in den an
gegebenen Fällen ist nämlich eine gewisse Di,:ziplimrgewalt 
vorhanden. Um die Ordnung aufrecht. zu erhalten kann der 
Dienstherr V erweise erteilen , 1mll andere Strafen festsetzen 
(z. B. bei Uebertretung der Arbeitsordnung) 1). Bei fort-., 
dani>rndem Ungehorsam und Pflichtversäumnis kann er da;.; 
Dienstverhältnis se]hst als gelöst erklären, er ka1111 ilen Pflich1.
widrigen aus dem Hausfl, llcr FabriJ,, dem Geschiifte aus.stosseu. 

Allein zur Herrschaft fel1lt trotzdem in diesen 'FälJen ein 
wichtiges Moment. Der Dienstgeber 1.ann wrwei f'n und st,rafeu, 
o lange der Dienstnehmer es sich gefallen fässL Will d.ieser 

jedoch, sei es mit, sei es o1m.e Recht grund das Dien,;tver
hältnis lö:sen. so hat der DiensLgeber keine eigene Maeht, ilrn 
zmiickzuhalten. Nur der Staat kann ch.Hch einen Spruch und 
seine Gewalt dies tun, wie z. B. heim Lehxling 1md Schiffs
mann 2). A.us dem Diensh-erhültni . · ansstossen kann der Dienst
heu. im Dienstverhältnis festhalten ,nur der Staat. 

Hier zeigt, sich mm <las we:<entlichc Kriterium der H errs0her
gewftlt: von anderen Gewaltverhältnissen. Jecle Gewalt, die nicht 
Herrschergewalt ist, ist bedingte Tintl zeitlich begrenzte Gewalt. 
Entweder ist ihr eine Befristung gesetzt oder sie ist be<lingt d.nrch • 
den Willen des Unterworfenen. Dieser kann. insofern nämlich der 
Staat nicht zur Vertrag~erfülltmg zwingt, was heute nur mehr 
ausnahmsweise der Fall ist, jeden:eit seine Freiheit durch seinen 
Entschluss wiedererlangen. sei es auch durch Bruch dc1· ihm 
obliegenden Rechtspflicht. Daraus kann unter Umständen ein 
anderes obligatorisches Verhiiltnis zwischen ihm und dem frühe
ren Dienstherrn entstehen, allein das Dienstverhältnis selbet 

1) R.G.O. § 134b. 
2) R.G.O. § 130, Seemanusordn. §§ 66-68. 77, 93. 



216 Die recbtsbegriindendeu staatliche11 Akte. 

ist- dann wir<l rlen "'\\7illen des Dir.nstherm 1111widf'rbringlich 
gt-löst. 

Der Staat als Herrsc-her ahn hat unb<,dingte Gewalt.. ihm 
steht kraft. seines lmperinms da unbeclingte und nur durch i.hn 
selbst bPschränkhare R~cht zu, .F:rfüllnng nicht nur zu fordt>m. 
sondern auch sich zu vr.rschnffen. In dit>ser V t>rstrjckung dt>s 
Untertans dmch den Staat.:swillen. in der Müglfrhkeit rlieser 
nur dureh die Staatsgewalt selbst lösbaren Verpflichtung z11r 
:Erfüllung zeigt sich das Imperium in sriner ganzen "MajesHit. 
Jeder Gewalt . kann tt;h mich entziehen. nur der Herrscherge
wn,lt nicht. 

Man muss dnher wohl unterscheiden zwischen Gewalt- und 
Herrsclrnftsverhältnissen. Nicht jede Gewalt i t Herrscher.;?"e
walt. Hi>rrschl'l'gewalL ist vi e1meh1· qualifizierte Gewalt-. 

Es wäre sehr rlankenswert. wenn einmal die verschi<>
denen Gewaltverhältnisse. nicht wif' es die Hegel i 'i, nur 
kuri; angerlnd.eb, sondern zusarnmrnhii.ngend untersucht würden. 
Ni1·hf. nur diP bereits Pri.irterten Fälle zii.hlen bieber. Auch 
der .Rechts1mwaH. Jer Notar. der Rt>isende. der einen EisPn
hahnwng~on betritt. der Börsenbesul·her. der Teilnehmer an 

einer öffentlichen Ver~ammlung. iler Stndent. der !sich an eiuer 
Universität inskribieren lässt , sie alle bPgehen sir.h in Ver-
11~iltnisse. die. so sehr sie auch von einander auweichen mögen, 
doch tlas gerueinsam haben, dai:.s sie Gowaltverhält.nisse der 
ang('gebenen Art sind. In ihnen allen ist nämlicu ein Diszi
plinarrecht geg·en den in einem deraTtigen Verhältnisse ßpfind
lichen geg-ehen. in ihnen allen ist Ausstossung aus dem Y Pl'

hältnissP. rlas sch,verste disziplinare _Strafmittel. in ihnen allm 
giht es keinPn Zwang gegen das fuuividuum zur Fort~C'bmn~ 
des Verhältnisses, in ihnen allen kann mit Derelikrion a.Jler 
Anspruche oder mit Schaffung einer neuen Ohlig-ai ioll der ein
zelne aus dem Verbande austreten~ Damit tinilet auch die. 
Eigenart des Disziplinarstrafrechts seine Erkliiruug: es ent
springt einem GewaltverhiHtnis!!e, !las nicht Herrschaft. ist 1). 

J ) Nicht nach ihren lwecken können die verschiP,dent>n Arten des 
Strafrecht;; mit Sicherheit gesondert werden. Ueber rli e ~tra.fzwe<:ke wird 
nit-miils Einigung herrschen und mit Recht hat H. Se 11 ff er t iu v. 
St e u g e ls Wörterbuch des deutschen V crwaltuugs1·echt~ I, 8. 48 ausge-
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Daher kfümen Kommmrnl verhi:inrlt1 • Kirc-hen. VerflinP . .A mitalten 
11nd ~c-hliesslich ,tUrb rler einzt'lne Pin Disziplimnrecht besitzen. 
Disziplinargewalt ist nie HPrrsc-hergewalt, denn Ausstossm1g ist 
riru, höc-hsl' Di1=:ziplinn.rmiitel '). 

l);tber lrnnn auch ,ler Slant ntben seinen Het-rsehaff,;ver
hiiltnii-sen Gewaltverhiiltnisse begründPn. Dus Beamtenverhält-

fölirt. <fass !'s von dPr Akzept iFrung der 11,bsolnlen odPr relativen Rtra.f
rechl stbeorie ahhänge. ob man das,Tiisziplitrnrstrafrecht als Unterart d„s 
nllgemeiJ,eu oder als selbständiges Genus erfasse. Eine juri.slische Ein
ieifong kann nur nn.~h dem Re<: h t s g runde der staafüt:h!'n Slraf
befoguisse gPwonn„n werden. Da ergibt, sich denn ei n Stra.frecht, das 
~us dem Imperium df's Siaates und ein solch!'s, das aus einfachen Ge
wa.ltverhältnissen entsp·ringt. fliese können ruhen auf privatrec hL}ichem 
Vertrag orler ein"r rlurrh öffentl1ch-rnchtlichen Vertrag gewonnenen spe
:.iellen Subjektion, aber auch auf ge~etzli<'hn Pflichi: dPr Staut kann 
sein rmperium zur Schöpfung einfacher GewuHverhälLnisse verwen<len. 
nas Kriterium. ob ejn solchf's vor liPge. isl in dem MangPl eines ErfUl
lungszwangPs gep-eh!'n . Die ge~Ftztiche D,enstpflif'ht in der Gerneimle 
ist solcher Art. Wo aber ein gestejgerles Subjekt.ionsv-erhällnis als HPTr
scbaftsverhällnis ersrhPin!. da ist auch Erfüllungszwang vurha11dPn und 
trotz manch~r äusserer Aehnli<:bln:iten bringen rl~rartige Erscheinungen 
niemals ein Disziplin:1rrPrht hnvor. Der SoldaL , d~r Sh-afg„fangene, 
rler ZPuge können ihrl)m speziellPn Verhälh:ii•se mm SIH.atf enlspring<:>.ndeu 
Unln1mgsstr11f~n unterliegen. die d„n Poli,,eis1rai<'n des allgemeinen Strnf
rechts verwanüi und wi„ dü•se zu seiner Ergänzung be~timrnt sind. Die 
staatlich e Rtrnfgewalt zerfälll demnn('h J) in die aus dem a1l~emeinPn 
1 rnperium de~ 81-!ta l Ps enlspringPndP. 2) in die aus spe:,.iellen Henscbafls
unr! 3) in diP aus t'infach'!n Gewaltverhällnissen hervorgehende. Das 
Ziirhtigungsrerht <l!'s Vafrrs, Lehrers, Lehrherrn hing'!gPo i~t nirht st.r::tf
r.-chllieher, sondern p~dagogischer Na.tur. was schon dara,us erhPllt, ,.dass 
.,s in dPr Ut•g1;l nur gegen SLrnfunfähige oder rloch beschränkt Straf
fähige geiibL wird. Fis h,,fRsst übHdies Erf'iillung,iwang in sich , der 
ni~mals :Strafe ifit. fJa.s niibere Verhältnis und den Gegensatz des auf 
d„r 'Rerrschaft und des auf der e.infachen Gewalt beruhenden Straf

rechts <>ingehend auseinanderzui.el zen. würde die G-renzl'n die1es Buches 
iiberschreiten. 

1) Die staatliche Disziplinargewalt ist. a.ber stets öffentliche Gewa.lt, 
ni<-ht el wa pri„ai rechl liehe-, wie l'I e ff t er im N„uen Archiv für Kri
miu1tlr1:,cht 1832 S. 177 sie nenn!. d.-nn sil' wird gei.ibL krafL öffentlichen 
Rechtes und im Gemiininleresse. Die innere Gleicha,rtigkeit aller ein
fachen Gewaltverhältnisse hinrlerl den Staat nicht, die seinigen heraus
:z.uheben aus der privatrechtlichen Sphare und ,r,u öffentlich-rechtlichen 
umzugestalten, wie tr es mit dem grrnzeri 11rsprünglich privat-rechtlich 
gefärbten Heamtenre(hl gl'!lan hat. 
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nis ist; ein derartiges einfache.,; Gewaltverhältnis. . Der Staat 
übt Gewalt Uber seine Beamten aus, aber er ~1ehefrscht sie (in 
'dieser Eigenschaft) nicht. Wür le er über sie herrschen, so 
musste es einen Erföllungszwang für die Amtspflicht geben. 

Nun ,vird es klar, dass dPr Vertrag des öffentlichen Rerhtes 
überall dort eintreten muss, wo der Staat nicht aus ~einein lm-
1rnrium resultierencle GewaltverlüUtirisse begrtindet. Daher be
ruht z. B. auch der Eintritt in eine liiihere Lehranstalt, welcher 
den Studierenden einer · l1estimmten Disziplin nnt.erwirft. auf 
einem Vertrage, ebenso der Eintritt in eine. öffentliche Heil
anstalt (Spital, Gehii.rhaus), der oft. mit weitgehenden Besc:hrän
kungen der pel'Söuli.chen Freiheit verbunden ist 1). 

Kein Vertrag hingegen, sondern einseitiger Staatshoheits
akt liegt i.i berall da vor, wo cle1· Staat prinzipiell ein gesetz
liches R.echt hat. bestimmte rechtserzeLlgende oder re"htsauf
hebende Akte gegenüber dem Individuum vorzunelunen 1111cl die 
Vornahme gebunden ist an das vorhel'gehende Ansuchen qcJer 
o.ie Zustimmung des einzelnen. Sowenig die Zustimmung des 
Vaters ·, Vonnunds, Kurators cincH V ertrag mit dem JGwl. 
Mündel, ' Kuranden bedeutet, sowenig der Erbschaftsantritt ein 
Vertrag mit dem Testator war, sowenig- ist auch iru öffentlichen 
Rechte jede äusserliche ·wrnen:sUbereinstimmung als Vertrag 
aufzufasseu. Kein Vertrag ist die Genehmigung einer Bitte, 
kein Vertrag die behördliche Gewährung oa'er Erlanbuis (Ko{1-
zession, Dispensation), kein V eTtrag die Erweiterung oder Er
höhung eines in<lividucllen Statns. Wenn der Staat eine Aus
zeichnung v'edeiht, so steht dem Ausgc•zeichneten die Ableh
nung frei, nllein die Auszeichnung selbst ist einseitiger Staats
akt, denn keine1-lei Gewalt- oder Subjektionsverhältnis wir<l hie
durch begründet. Die spont,an vou staatlicher Seite erfolgen
den rechtsbegründenden Akte, sodann das 'ganze Tätigwerden 
der Gerichte 1rncl der \T erwaJ.tung auf Gnmd eines individuellen 
Antrag:; ist nicht Vertragserfüllung, weil keinerlei neues Ge
waltverhältnis hiedurch begründet wird. In diesen Fällen ist 
vieltnehr das ;i1 Frage ko~umernle staatliche Imperium prin
zipiell auch seiner individuellen Richtung nach bereits aner
kannt, es LanJelt sich nur darum, es unte1• gewissen Bedin-
---·- ----

1) A. A. O. M a y et, V.R. II, S. 326. 
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gungen existent werden zu lassen. Den Anstoss zu ein~r be
stimmten staatlichen Tfitigln-it geben, oder eine solche in ihren 
Wirkrmµ;eu nicM hindern. ]1eisst nicht einen V ertrng abschliesseu. 
Am allerwt>nigsten zweifellrnft kann da;i Nichtv01·ha1;clensein 
eines Vertrages werden. wenn die Zustimmung eines Jleamtfm 
zn seiner Versetzung, z. R. eines ltic]1ters. gesetzlich notwendig 
ist.. Denn nicht um imlivirlue'Jlen RücLtserwerh. son,lrrn um 
den Schut,z objektiven H0('.htes, im angeführteu Falle der lJn
alJhiingi.gkeit des RirMei:st::indes Jrnrnle]i es _;;ith.- Ganz amlers 
bjngegcn :steht, es mit der Znstitnmung- eines Zeug-eo z1m1 l~r
scheinen vor rlern ansl;iudischen H.ichtPr. Hier .wird 1lern fren11le11 
Staate eine Pflicht geleü,tet. <fü: Pr durch sein Imperium ,;ich 
nicht verschaffen kann. <hJier freie WiJl.en,:einigu11g zm V ur-

anssetzung hat 1). • 

Das leitende P1·inzip fiir die AlJgrenznuµ- von ~tw1tKho]1eits
a.kt 1ind Vertr:ig lieh,t tdso darin. chlss iil1P.l'nll, 11·0 ein Yt>r
walti'mgsakt dPm Staate kt>i11 neue;. Recht zufüJu·t . er anl' 1ler 
normal~n sta:,ti'ichen KnuJJWtl'IIZ hrntllt 1mc:l ,laht' r -;einen ·w e
sen nach \'-erfügnng ist, dorl jedo<"h, wo tle.:,r Rraat ue11es Hrclit 
erwirbt. sei e~ etnfache odt•r qnn.l ifizied.P Ge~, al1, ein YP1-t.n1.g 
des öffentlichen Rechtes vorlic,gt. Die Untersl'lteid1111µ; !1at zwar 
vorwiegend thct)retisehes Tnt,f;'res„e. lüiug-t ;i°IJrq· innig .tu,-8 nrnien 
mit der Gesamkmsrhauung. !lie uian vorn StantP Jrnt. 

Es gab einmal ein!:' .Zei't. in iler clc•r ,. L'rtrag eine vi c• I 
grössere Holle im i.iffentlirbi-•ri Rechte spielt(> t1.l,; lleUt1- . selbsr 
ganz abgesehen von dem vertragsmäs: igen l 1 r,-prnng der feu
dalen Rechte.' 

Die Au:-1libung- rler St.aab,hoheit ::;elbst 'tellte sich uiimlicJ1 
vielfach als bt>dingt drn·ch eiiwn privatrechtlich gt>fi.irbten Vor
trag zwischen Iucliviflu11m uurl Staat llar. Noch sin<l au;;nalnns
weise Rndime:Ö.te aus jener Zeit. in veriini°krkt: :Form allPr<ling:,,, 
im modernen l{,echte nrwhznweise11. Die Gehuhreu 1si11cl dr11t
liches Z1!ugni ... J1ie on. Diese An rnn Abgaht'll heruM allf 

dem priv:i.lreehtlichcn G~da.nken von Leistung uml Uegt•nJeisl m1g. 
Je mehr ,Lber tlie Ungleicbartigkei.t beid<>r ins Bewwistseiu t.ritt. 
desto schiirfer nimmt. die Lcishmg des Privaten ei11en üffeni-

1) Vgl. über die heutige Priixis v. M a r t i t z, Internationale H.erhr-s
hilfe in Strafsachen Jl, 1897 S. 725. 
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lieh-rechtlichen Charakter an. Allein auch heute noch lJest.eht 
der Gegensatz von öffentlich-rechtlichen lind privafrecbllirben 
Gebühren. Das fe8lc Kriterium zwischen beiden liegt tlarin. ob 
der Staat die der (3ebtihr unterworfenen Akte ausschliessfüh 
im Gemeininteresse oder auch in ]fö·werbsub icht vornimmt 1) • 

.fe weiter die Erkenntnis der überragenden Nntnr des 
Staates schreitet. desto me}u: tritt <ler VertragRcharakter der 
Y erwaltungsa kte zurück; sie werden zu evPntuell <lurch die Zu
stimmung tlerjenigen. an welchP sie gerichtet _sind. bedingten 
Verfügungen. Von grösst.er Techtsgeschicl1tlicher B~<k11hmg ist 
dieseT Uebergang. l)pnn durch ihn ist der -Rechtsclmrakier 
viPler inrlividueller Forderungen an .Jnsfa:i: 1111d Verwa Hung erst 
e11tsfanden. Weil es im werdenden -St.aate <ler Neuzeit einmnl 
vertragsmii.ssig fe,.,tgesel-ztti. den privatrf'chtlichen zum \Terwech
seln tihnlirhe Ansprürhi> <ler en1zelnl'n an Jen Stnat gab. da
rum sind sie im modernen Staate als jntegrierende Funktionen 
des positiven Status erka1mt worden. Ut>bPrhlickt man diese 
Entwickelung, dann wird es klar, warum es so schwer .ist, ge
i-ade hier clie Trennung von Privat- und öffentlichem Hechte 
durrhzuführen. so dass sich in vielen Fällen für die Einord
nung in die eine oder die andere KatPgorie Grü.nde gleichen 
Gewicht,es anführen lassen. So hat denn iler Gest-tzgPher <lie 
Wahl du1·ch prozessuale Vorschriften im knnkreten Falle die 
eine oder andere An. icht zur formell gültigen zu erheben. Wie 

1) G. Meyer, Verwaltungsrecbt 2. Anfl . Cl. S. 196 stellt a,Js Kri
terium staats- und privatrechtlicher Gebühr den Umstand auf, ob die 
Zalilung der Gebühr auf Geset11; oder Vertrag heruhe. Bestehe "in Zwang 
~ur ·Benutzung der Amt.ilt, so ei die Gebühr jedenfalls staatsrechtlicher 
l'fotur. Demgemäss ~ei da.s Elementarschulgeld eine siaa.tnechtliche Ge
bühr. Wie steht es aber · mit dem Schulgeld für höhere Schulen, das 
M.t' y er uumnehr für eine stAatsrel!lülichc Gebühr hält? L ö n in g, 
n. n. 0. S. 760 Note 6 erklärt. es m der Tat für eine priv11trecbtlicue 
Leistung. F.s ist aber ein tiefgreifender juriijtiscber Unterschied zwischen 
einem Gymnasium und ueispiels"l'l[eiF<e einer Sta~tsei enbahn, der auch 
auf den Charakter cler Benutzung beider Anshdt eu F,influss ha,t. Ma.n 
kann doch nicht im Ernst beh11Upteu , dass Jcr höhere Unterricht nur 
das ökonomische Aequiva.lent des Schnlgelde "!lei. Vgl. über die ganze 
Fra.ge nunmehr die treffenden Au.sfübrungen von 0. Mayer, Deut
sches V.R. fl, S. 339 ff., der Aehr richtig die Schwierigkeit der Grenz
iiehnng im po,itiveu Rech! hcrvorlH:bt. 
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weit hiebei )!egangen "\\-Hden kann. zeigen jene von der fran
zösi,it:ben Staatsverw:-iltung ahges"hlosseiwn contrats aclmini
stratjfs, die als im li"lllf'inint.Presse kontrahiert, der Rechtspre
chung der ordent.lichen Geric·btc eutzogen Lmil der Verwaltnngs
gerichtsbarkeit zugewiesen erscheinen 1 ). Auf dem Gebiete des 
staatlichen 'l'ransporlwesi>nJO werdi>n die hiebei vorfallemlen 
Re„hlsgr:-chäfte mit dem Puhlikwn zwaT in der Regel noch als 
privatrechlliche Verträg" imgesehen. Schon ist es aber r.weifol
haft ~eworden. ob clt>r Rtaat in .A 11siibung ilerariiger 1'w.tigkeit. 
nameni.lieh als lnh11her ilt>l" Poshrn~t,.dt. Kaufmann ist, otler 
nurh. lüer 11ls Verwalter der Geme,ninteress1:n und demgem::iss 
als Soh_jpH der öffentlichen H""htr- haH(lelt 2). Die Ausbildung 
eines ~pezialrechfe~ a1if dicsPn G,,bieten hal unzweifelhaft rlie 
'J'enden1.. die1-e zwei,;eit.igen Rechtsgei,,clüiftt· ZLl verw:inrieln iu 
einseitigP. hPilingte Verwalhm~. akte. Wiirde eine n.Jlgemeirni 
Ver.pfli1·ht.ung zur Diml'lth•il'tung al,.; ßPamter rechtlich :fixiert 
werden. dann wäre selb,it. bPi Anerkennnng eines llecht~!'l der 
Abl1•h11ung die Anstellung nnzweifelhnft nl:-i reint•r Verwaltungs
akt, zu beb-acht en. Ehe11s0 wenn iü,nru l 1liP in mPhreri>11 f;l;ia

lea hnrschende Gesetzesbestimmung akzt:>ptir-rt wiird". dass 
Nafurnli1<:1tionen nur durch Gesetz. also eins,.•itig-e11 Stnalsakt 
fle1. :i:pPr ial1s) nfol gPo kön11Pn. 

DiP Linie. wPkhP 'IOID zweisPitigen Vertrage zum ei.nsei
tigen a1i die Einwilligung· des zu Veq,füchtenden oder zu He
recl1tjgendF-n gebundenen Verwaltungsakte fuhrt. lässt sich nicht 
nur beim Staat.P verfolgen. Je ökonomisch mächtiger einE' 
Persönlit:hkeit ist. ile.ren Zweck in der Versorgung bestilllmter 
Rozütl wichtiger Angelegenl1P.itc>n hesleltt. rlesto mehr ist ihr 
gegennber dif1 Freiheit des Individnnmi- lwscliriinkt. Trotzdem 

1) Vgl. oben S. 62 f., 0. Mayer , Archiv S. 20 ff. 
2) Y gl. hierüber Go 1 d s c h m i d t, Ha11delHtchl, 2. A nfl. 1. S.488 !f„ 

Zorn, a. a. 0. IT . S. 274. ff. , v . .K i r c h e n h c im in Holtzendorlfs 
Rechtslexikon in, 1. S. 119 ff. u. a .. , wekhP. die öft'entlich-recbtliche Na.lur 
der Postverwaltungsakte behaupten nnd L a b a 11 d m, S. 48 ff., 77 tf., 
der in geistToller Begründung die ei11zelnen PosfgeschäftP für das gel
lendP Recht als privatrechtliche na,•hwei!<t. Die praktische Bedeutung 
der Gegensatzes ist uher infolge der ulllf, tHsendeu Spezialgesetzgebung 
für den Posth,-trieu be1·eitd sehr geriog geworden. w,ts auC'b T, a, b a II d 
l II , S. 83 Note 1 hervorhebt. 
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mit den Eisenba]men Tranl"portvertriige und mit rlen Yersiche
rungsgesellschafteu Versicl1cnmgsvcrträge geRchlossen werden, 
trotzdem der EiuL1·itt in einP Körpersch;,ft; in rler llegel mü 
Vertrag beruht, so ist 1loch die Freiheit im Kontrahieren für 
das Individuum nur eine geringe. illllem dPr Inhalt des Vertra
ges dm-eh Statut oJer körper:-chaftJi1·bcs Rqtlemeut 1lerart fest
gesetzt ist, <lass Vembmhmgen iibPr vil'IP Hauptpunkte ganz 
ausgeschlos en sincl. Ist in 11if'r-;e11 Fällen clie Ungleichurt.igkeit, 
von Gesamt- und Einzelperson inde~ noch nicht so weitgehellll, 
tim die Anwenrlbm·kei t di>s V•·rtrnµ-s1Jegriff1 •s ausz11:;l."hlie.·sen. so 
ändert sich die Sn<:hP.. Wf'llll wir den BI ick auf jene Körper
schaften tmd Anstalten wf'rfon, <lie uicht mir einer un~eüi.hlten 
Summe von Einzelinteressen. sondern ,or allem den Gemein
iuteressen :w clienen bestimmt siUtl. Das,- die G~mein<len nie
derer und höherer Ordnung dt:>m Indivi,lunm in derselbt>u Weise 
gegenüberstehen wie der Staat. bedarf k,•iner näheren Ausfüh
rung. Aber auch il:ie Ki1·rl1en- und Heligiun. g:es<'ll,-ehaften ver
halten sich in dieser Weise ztmi Imliüclnwn. nass der Eiut,ritt 
in eiue KiTc1rn sich auf Vertrn~ griilidf'. dfr· Taufe einen Ver
trag, :;ei es ruit den EltPm des fümles. ;:ci es mit dem Kon
vertierendeu Z1n· Voraussetzung halie, 1lm;<: in der katholischen 
Kirche <lie Spendnng der Sakramente ul,crhanpt anf einem Ver
b:ag hernhe, class spezieJl der llen ordo Empfougen<le vorc1-st, 
einen Vertrag mit der Kirche ahgPschlos;:"Jl habe, widerspricht 
dem juristischen Gefühle, ,la ,lif, kir ·lllichC'n Heilsmittel, wenn 
$ie auch nicht rlem \-Vi<ler;:h-f'br•rnlrn <:rteilt werckn ;:ollen. trot,,, 
<ler Einwilligung des sie EmpfangcDLlen, für ilm nnr die Uewähr 
einer Gnade bedeuten. lJie 'fheorie von ilPm ;:treng e.i.nseitiµ-en 
den Staatsdienst begriindenden Verwalhmg-sakl,1. könnte s1·hein
bar ihre sfärkste Stütze tinrl1=m an der Annlogi.C' der Beg1·iindung 
des geistlichen Stamles durch einseitig·en. mit Znsfonmnng des 
zu Weihenden vorgenommenen Gna,denakl der Kirche. AI.Jer 
gerade in diesem Punkte zeigt ,:ich <leL' U ntersc.hjecl von Staat 
und Kirche. Nicl1t eine nnauslöRchlicben Charakter zeigende 
Gnade, sondern ein lösbares H.echt,m~rhi-H11iis ist es. das den 
Beamten mit dem Staate verhmdl't. 

Ejne schwierige Frage erhebt, sjel1 schliesslich norh bei lJu
te;suchung <les öffentlich-rechtlichen V ertra~es. Woher stamwt 
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das objektive Ve-rtn1gsretl1t, . nach rlersen'· N onucn derartige 
Rechtsgeschiifte z11 bcmtP-ilen sit1tl? Uebei· diese Normn1 
schweigen die Gesetze ullll die ,inri. tisc:he Literat.1"11" l1n,t cüe ganze 
Frage nlll' llel,enbei ge °fr<>ift 1

). Gelöst win1 sie nur dnrch die 
Erkenntnis. dass der V L'ltrag einfl allgcm<'ine Rr.r:htsform ~) isl, 
und clal1er gewisse nllg-emeine Elenirnte des Verh:ages vorhau
den sind, die auch ohne aosdL"licl<li.drn Ane1·kennung durüh llen 
Ge. etzgeher objektivi:e Vel'tragsrecl1t l,ilden. So i-t mich nus 
dem a llg<:mei.neu We,;eu des Y,,rtrnge.· das objrkLivt> H.e1;ht der 
völken:ec·htJichen , ert.rlige rlerh1zie1-t worden. iiber welches me
mali> ausdrUckliclie Vereinbarimg<'u stattgef1mden Laben. 

XIII. Die Rechte der Staatsorgane ~). 

Dmch H.echtssiit:1,t: winl am, ~atib:lichem Willen staatlicher 
Wille gebildet. Die :itaatlidu' n Willen bildenden Menschen 
wercln1 iusowoit iaie dies tun ztt stanfüdum Organen. Die staat
.liche Organschaft versorgenden Personen sind entwecler un
mittelhar kraft der Ver:fasstmg dazu herufen. indem tliese dm-c:h 
gewiss1;: juristische Tatsachen ipso inn, Organstellung eintreten 
lässt oder sie werden zn Organen dmch einrn öffentlich-recht
lichen Auffa:ag, den sie von einem unmittelharen Organ em
pfangen haben. Dadurch entsteht die Scheidung zwi chen un
miLtelb:u-en unll miUcllrn,ren Sta.al,sorganen, eine Scheidung die 
aber nur die Organstellung der Iniliviclueu, nicht die Organ
schaft selbst trifft, Denn alle Staatr:;willensakte sind unmittel
bare; sofern sie übcrluwpt definit.iv geworden sind, ist es gleich
gültig, welches Org-,m ~ie gofüJssert hat. Das letztinstanzliclie 
Urteil eine, Gericht.es und 1lie inappellable Entscheiclung emes 

1) 0. Mayer, Archiv S. 4H f. Seydet. St.R. II, S. 194. 
2) Zuerst beto11t vou Sa v i g n y, Sy~tem des heutigeu röm. Rechts 

III, S. 309 f. 
3) Vgl. zum folgenden auch Allg. Staatslehre Kap. XV[ und die 

daselbat in den Noten angeiwgene und kriLisierte Literatur. HegPn 
S {; h I o s ~mau n Orga11 und Stellvertreter, dogrnatiscl,e Jabrbüchet· 
1902 S. 289 ff., der , rlen Orgaubegrilf iu den der ~ldlvcrü-etung nnflösen 
will, vgl. rlie Ausfübrung,>n von Pr e u s s, Stellvel'tretung oder Organ
sch.aft, ehenda S. -1\l9 if., die auch dem die org,Ltiische Sfaiatslehre Ab
lehnendeu iu tler Hauptsanbe 1,l. völlig iuLre.lf,md erscheinen müssen. 
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Ministerium,; stehen in iltrPr Eigenart al. Willensakte ilern Ge
setze 01ler einem BefehlP de,: Monarchrn vill lip; gleich. 

Staatlichr Geschiifö, wenlcn auf ,lern Oel1iPtc der H.egiernng 
und der Rechtsprechung gPp;eneinander a.hg-egrenzt und Zll einrr 
Einheit zusitmn1engefas. t. Damit. entstel1en Behörclen. weld1P 
~owohl den objPktiven Geschäfü,krei,:; ;il:,; die iJm Yeri;iehPnclen 
Organe bedeuten. Iwfö·i,lt121l beRtinunteu Y rrwa ltungszwecken 
gewidmete Verwallungsmjt.tel wPrdPn zur slaxtfü:ben AnRtalt 1); 

ancb sit> kann subjektive Be1leutun1.t haben. in<lem cl ie sie ver
sorgenden OrganP als<, hezeicJmet werrl.en. 

Nur die befPh lende. ortlnenrle. lPitPnde Tiitigkeit in tlPr 

Brhünl,• und der A nsta I t· ist staatfühPr A1-t. Wfr,senc;cha tUiclw. 
künsflni s<' he. lerhnische Verrichtungen bleiben Aktionen fler 
lndividut:n. dje vom Staate zwar angt>ordnet, aber nic:ht voll
zogen werden können. Nu1~ d,1ss. nirhL wie s;je stattfinden. i><~ 
st,aatliches W rrk. Sie sind. sowei t sie überhaupt staatlich rP
levant sind. Vollziehung staatlicht>n Willens. ni('ht, sh:ia.tlicher 
Wille selbst 2). 

Stnatsorgane als solche sind, wie bereits frühf'r dargetan, 
ni,·hL Persönlichkeit PP. sondern physi;a;rhe fnrlivirluen. welche 
imierhnlh dPr ihnen 1ukommfndPu .Kompetenz den Staat ,:elbst 
darstellen. Sie sind nirht StellvPrtrPlPr . nenn <las VerhäHnis 
rler StP] lvert relung s:pfzl zwei Prr!>o11rn. einP vf'rtn•tene uni! 1'ine 
vert-retenrte voraus. Der Wi11e. der Organh-iiger ist imwrh;1lb 
dn ihm 1.ugewiPSf'Tit'TI fichranken krRft verfo.ssungsmässigel' orler 
gesetzlicher N'orminu ng· als StaatswillP anzn,-ehPn. Es s;h:ht 

1) F.ine kla,rP. Bestimmung d.-~ WesE>11s <l r.r ,1a1tllichcu Am,t ,ilt f·ehlt 
bisher in der Lit~ratur des deutschen Stantsrechts. Sie i~t .ierl(lrh PJ1t 

halten in dem franzns isrh-rer.htlichen Begrifft! des ~ervice public. vgl. 
0 , Mayer. Theorie iles fra.nz. V R. S. 22.'i . Di e ~tRatlirbP Anstalt darf 
n ichl verwechselt WPl'rl"u mit i!Pr iilfentlicben Anstfdt, die•selbsl~ndigts 
Rechi-ssubjP kf ist, d.-rn etabli~sement public de~ fram.ösi«eh1'11 R.t> <· hts . 
Oie ilr'uHcbe RecbtRsprarhe hat keine eni ,pre<'heude •r,•rminologie, 11111 

hier innPrlich Gl'i renntes zu . cbeidPn D"shnlh dl<l.rf :rnch ill'r von 
G i erk~ , r.enosseusclrnftsree\ht II, S. %8 ff. r•ntwickelt.: Anstaltshegriff 
auf diP staat.lichen Anstalten nicht überfragen wPrden. die wesentlich 
Aemter sine imperio sind. U,, her die sl.taLliche An~lttlt ilbereinstimmend 
0. M a y Pr, Ptulsches V.f{ . H. S, 318. 

2) Vgl. gegen abweichP.nde Auffassungen .Te 11 in e k. Allg. Staats
lehre S. :'f,3 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 Vorstrllung ,lei. Staates ::<elbst verschwunden. 

Dieser einfache . von vielen anerkannte Tatbestand winl 
aber in Theorie und Praxis nicht konsequent festgehalten. Un
willknrlich fast drängt sich nämlich die Vorstellung von selb
sfändigPn Rechten cler Staatsol'gane auf. Dn Monarch . die 
Kammern, die Minister. die Grrichte, die Verwaltungsbehnrden 
n-scheinen dem populären Denken als Tri.ig-Pr von Rechten 1md 
Jie staatsrechtliche LiterHtnr. selbst wenn siP. rlas ;;"ll,~tiindi~t> 
Hecht dieser Organe nicht anerkennt. spricht ,,.}eich clcr Rede
weise des täglichen Lebens von Hechten. deren Inhaber die ein
z<-lnen Organe c,ind~ Um 1liesen hand:.,'l·i?ifliche.n \l\"itlersJJl'UdJ 
zu lö en. ist eine Zahl von Hypothesen aufgestPllt wor<len. Man 
hat Organ;;chnft. nn<l Persönlichkeit. derart mit cinarnl,,,. zn ver
binden gesnclit, •lass man tlie Kategorie der rclativPn, dci· 1m
Yollkomme1wn Personen Ullll de1' Orgauprni"mlichkdtPn a11f
-:tE1llte. All 1liPSl' Kon -tr11ktiunsver,;lH·he jr,lo('h sintl mi:sslun;;~n. 
Ilm~ günzli<;ht> Unhal!L,rkc-it. dm1 innt'r• n Wirlcr,.;prll{'h. der sie 
all<• 1l1m·hzieht .. hat B er n a t. '/. i k in tirfdringr-rnler W ei,.;e <lar
ge]egt 1). Die Lösung. clie er uPm Problem uu.1 zwar in fü,
sclu-änkung auf cla.; V1•rhii.ltni: 1ler Behörden w111 l".ihrnte ;:ribt. 
heslcht <larin. 1h,s er erklärt, J.ie BehürJ,..n sPien nid,t- Trägt'r 
eiwnen. sonJern frenulm RPrhtes, nämlich des Slaates 2). 

Aher :wcl1 diese Lösnng ist misslungen. "\Vf•nn man sich 
lllit B e rn atz i k völlig auf den Bollen ,ler or~rnnischcn Staats
lehre stellt.. springt 1lies sofort in <lie Augen. Der Staat ist 
s •inen Organen keine fremde Persönlichlwit. sondern diese sind 
E>uen drr :-'taat selbst. Die Yorstellung des fremdrn Rechtes 
setzt wie die cler Stellvertretung zwei Personen voraus. Dc,r 
ganze C-i-egensatz cles eigenen 1md fremden Rechte::; k,rnn inner
haJh des einheitlichen Staatsorganismns keine Sfätte firnten. 
l lie Staatsorgane mit der Ausübung fremden ReehtcR hetr:rnt 
denkt% hcis t "hen, sie zn PersönlichkPiten erhebPn. Die phy-

1) Arcl,iv S. ~04 ft'. 
2) F.brnda ~- 230 ff. Ein neuerlicher Versuch, rlie Orga11per.,ünlich

kdt wieder zu beleben bei Pr e U $ s, UtllJt'.- 0 ·1anperbönlichkeit a. a. 0. 
J c 11 i u e k. ·ytttt:rn. i. Aufl. 15 
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sischen Personen allerdings, deren Wille zum Organwillen wird,. 
Uben fremdes Recht aus. Aber diese physischen Personen als 
solche sind nicht Staatsorgane, nicht um das Verhältnis von 
lndividualwillen zum Organwillen, sondern von Organwillen zum 
Staatswillen hanclelt es sich. Ueber das erstere Verhältnis ist 
ein Missverständnis kaum möglich. Dadurch,·dass Bernatzik 
sir.h im Organwillen den Individualwillen als solchen fortdauernd 
denkt, Jass er ihn ausschliesslich auf den Organträger bezieht, 
ist er Zll der falschen Ansicht gekommen, dass das Staatsorgan 
Träger fremden Rechtes sei 1). 

l ) B er n a. i z i k führt die falschen Konstruktionen der Behörden-· 
st.ellung auf daa Willensdogma in der Lehre vom subjektiven Recbt.e 
zmück. Nach diesem bleibe es unerklärlich, wie so verschiedene defi
nitive \Villensäusserungen des Staates sich widerspretJhen können. Trenne 
mau itl>er Rechts- und Willenssubjekt, so schwinden alle Rät/sei, welche 
in Jem Problem der rechtlichen Natur der Behörden ste<'ken. Allein mit 
der Annahme einer Vielht>it von selhständigen Willen, welche die Zwecke 
des staatlichen Rechtssubjektes versorgen, wird die Fmge nicht gelöst , 
sondern nur verwin-t. Denn me Einheit des die staatlichen Zwecke VE'I"· 
sorgenden Willens ist ein Postulat jeder Staatslehre, widrigenfalls ein 
hirmoniscbes Zusammenwirken der .staatlichen Organe unmöglich und 
der St,aat znr At,arcbie wird. ß e r n atz i k erklärt ein ganz neben
sii.cbliches ElemeuL: den möglichen Konfükt der Organwillen, aber et· 
weist das Wiuhtigste nicht nach, nämlich, was sie zusammenhält und 
ihr Zusammenwirken verbürgt. Die Frage, welch" er selbst S. 208 gegen 
die Anbli.nger des Willensdogmas aufwirft: wo wäre das einheitliche 
Band, das diese vE'rschiedenen Willen, die möglicher-, ja wali.rscheinlicher
weise in Konflikt geraten werJeu, zusammenhält? k,Lnn man ibm mit 
grösserem Rechte entgegenhalten. Der 1 ögliche Konßikt ist aber schon 
hinli.i.nglich ldurch die ael\JstveroLlmuliehe 'f11 t~acbe erklärt. da~s der 
Organwille Jurch RechtsKä.tze Aus dem lndividu,1 hfiJieu erzeugt wird 
,mJ eine absolute Harmonie dieser dem ' Staate durch juristische Tat
sa.cheu aus dem physischen Willen vieler gewonnenen V\Tillensakte nicht 
garamiert werJen kann. Staatsrecht ist eben Menschenwerk u_nd kann 

· t~bso1ut vollkomme1ies nicht erzeugP11. Dem ldealbilde des Staates wür
den Kompetenzkonflikte und ähnliche Erscheinungen sicherlich nicht 
entsprechen und alle Institutionen zielen dahin, das Gebiet solchen 
Streites und WiJer~prnches möglichKt zu verringern. 

Denkt man die Tht:orie Bern atz i k s zu Ende, so ergibt sich fol
gendes: Die juristische Person ist Rechtssubjekt, auch ihr Organ als 
solches ist Subjekt. Die juristische Person ist, gemäss der Verwerfung 
des Willensdogmas, willensunfli.higes Subjekt, da~ durch ihre fremd P 

· physische Personen vertreten wird. Mit diesem Gedankengange· abl!r, 
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Die Aufhellung des Rät,;els. wieso die Erkenntnis der Un
selbst.itndigkeit des Organwillens • nicht die bewusste oder un
bewusste Personifikation der Organe zu verhindern imstande 
ist, die E1·klärnng des Scheines se]bstbmechtigter Staatsorgane 
und die Erkenntnis der ·w:.i.hrheif;, die diesem Scheine zugrunde 
liegt, soll clie folgende Untersuchung herbeiführen. 

Der Staat. selbst dei: abRolute, han(lelt nicht durch ein 
einziges, sondern clurch eine Vielheit von Organen. Unter 
(lirse sind die staatlichen Funktionen planmii.ssig verteilt. Das 
~fass staatlicher Funktionen, das durch ein Staatsorgan pßicht
gemäss zu verse lwn ist , bildet seine K o m p e t e n z. Ausser
halb seiner Kompel,enz is't, in .ler Regel wenigsteJJ;;, der Or'
ganwüle rechtlich nid1t mel.rr, als Staatswille anz.,.oehen. 

Das Organ stellt demnach nicht; den Staat schlcr.:ht.l1in, 
sondern nnr innerhalh seiucr K()mpetenz dar. Der an:<s•~rhalb 
tliosc1· Kompef.cnz. also cl111·ch ,~in n'nderes Organ _ich äusscrnile 
Staatswille ist ein diesem O 1· g an nls fremder gegenilber
hetencler vVillC', olil'wl,on ·cln,s allen Organen subsistierende Sub
jekt ein ·uwl dus„Plhe ist. Aus q.iesem Sachverhalte aber ent
steht rler Sel1('in, nl."l ob <lie Organe s-clbstiindige P~ri,iönlich
keit.en seien. 1n ~.VnhrhC'it aber stehen sich niemals Persön
lichkeiten. soni'lem s{;ets nur Kompetenzen gegenüber. Alle 
Streitigk<>it,en iiber die Ret'hLsgrenzen zweier Staatsorgane sind 
K ompetPnzsfrei tigkcif eu. Die Kompetenz aber ist niemals sub
jekfües, sondern stets ohj ktives Recht. Der Staat kann durch 
ohjPktives Recht <lie Kompetenzen seiner Organe nQrmieren, 
das subjektjve Hecht z•rr Ausii.b~g der Kompetenz kommt nicht 
dem unper,;ünlic-Len Organ, sonrlern mrr der Staatspersünlich
keit selbst zu. Dalwr handelt es sich im Kompetenzkonflikte 
niemals 11m das subjektive Recht dieses oder jenes Organes, 
sondern ;;tets nm um eine Interpretation objektiven Rechtes, 
welches tlas eine oder das amlcre Organ zur Vornahme einer 
staatlichen Hanrlluug hemft. .Entscheidtmg ülicr objektives 
nicht über f;uhjektives R.etht bil1let den Gegeust::m<I der Hecht-

der sieb ;ius rlen A 11-führungen Be r JJ a t z i k notwendig ergibt, steht 
er in schroffem Hegf'n8atze zu der von ihm verteidigten organi8chen 
Staatslehre: es ist <lie alte, von ih.111 mit Recht verworfen<:! T,ehre von 
<ler pe1·sona tida, mit w~lcher dieses Resultat wenigstens ein,, nicht zu 
verkennende A.ebnlicbkeit aufweist. 

15* 
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sprechnng emes Konfliktgerichtshofes. 
Dadurch, dass cler Staat selbst. a]s Subjekt der Gesamtheit 

seiner Fu11ktioncn nicht zur Erscheinung kommen kann. son
dern stets nur :ils korupetenzbegabtes nml daher auch als kom
petcnzbesd1tänktes Organ, iRt ilun die Möglichkeit gegeben, sich 
selbst in seinen eigenen Organen uls eine - scheinbar viel
fache - Pei·si:>nlichkeit entgegenzutreten. Der Staat als Ge
richt. kann dem Staate als Verwalttr gegenübert,reten, der Staat 
ali- Ministerium dem Staate als Parlament. Er kann den Schein 
subjektiven Rechtes seiner in Organen lokalisierten Kompe
tenzen entstelien lassen, zumal die Tdiger dieser Organe Men
:chen von Fkisch uncl Blut sind. Das populli.re Denken tut 
das Scinig-e, um diesen Schein fiir ·wahrheit zu nehmen und 
von ilem Rann<' dPs popnlii.ren Denkens hat sich auch die staats
rPcbtliche Literatur nicht zu befreiPn g-ewusst. 

Dm.-d1 rlie Möglichkeit. dass cler Staat in seinen Organen 
seine einl1eitliche Persönlichkeit gleichsam spaltet und so sieh 
selbst als Pin von sich verschiedenes Wesen gegc•nilbertritt, mit 
klareren Worten. dnrch <lie Möglichkeit, in seinen Organen be
stimmte, i-on einander geh-ennt,e A.eusserungen seim•f-1 W ci-en~ 
zn J>ersonitizicren, ist der Staat in clen Stand geseb:t. seine Or
gane in rlrta Verhältnis der Ueber-, Unter- nnd Nebenor<lnung 
zu brin~en. iiber die Grenzen der Kompetenz seiner Organe zu 
Gericht zu „it.zen. Der Staat als Gericht kann enhicheiden, ob 
der ~taat alf-! Parlament oder der Staat als Minister im kon
kTeten Falle :seine Kompetenz eingehalten habe. Der Stant als 
Monarch kann tlem Staate als Minister oder dem Staate als 
Pm·lament seine Willensmeinung in bindender Form ert.eilen. 
Durch diese Annahme allein können die Vorgänge innerhalb 
<l 'r staatlichen Organisation erklärt. werden, kann die Vielheit 
der Verrichtungen der Behörden in Einklang gebracht werden 
mit der Einheit des Staates. Dadurch wird es möglich, zu ver
stehen, wieso eine Behörde bei der anderen sich informieren, 
an die andere berichten, von der anderen etwas fordern, wieso 
ein 01·gan nur mit Zustimmung eines anderen handeln, wieso 
nus der Uebereinstimmung mehrerer Staatsorgane der Staats
wille hervorgehen kann,. Auch die äussere Möglichkeit von 
Wi<lersprilchen ller verschiedenen definitiven Staatswillensakte 
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- des negativen Kompetenzkonfliktes und ähnlicher Erschei
nungen - trotz der inneren Einheit der Staatspersönlichkeit 
findet · damit. ihre Erklärung. 

Dabei aber bleibt das Subjekt all diese1· Kompetenzen in 
t-1einer Einheitlichkeit unberührt. Der Staatswille selbst kann 
niemals gespalten werden. Stellt man sich auf den Standpunkt 
des Staates selbst , so verschwindet die Vielheit der Kompe
tenzen. Für ihn bleiben die einzelnen Willensäusserungen seiner 
Organe inneFe V ol·gänge in seiner Persönlichkeit, die zu einem 
definitiven von ihm ausgehenden Willensakte führen sollen. 
Alle staatliche Organisation zielt dahin, diese Einheitlichkeit 
<les staatlichen Willens herbeizuführen. Daher die formelle 
und materielle Rechtskraft höchstinstanzlicher Urteile, denen 
gegeniiber .alle vorangehenden als nicht definitive Willensakte 
des Staates erscheinen. Daher bindet eine höchstinstanzüche 
kompetente Entscheidung alle ttbrigen mit derselben Sache in 
anderer Richtung sich befassenden Organe 1 

). Daher tt-itt <ler 
clefinitive Staatswille allen, auch den an seiner Biltlung betei
ligten Organen aJs einheitlicher, unabänderlicher, herrschender 
entgegen. 

Die hier entwickelte Idee ist in anschaulicher Weise durch
gebildet worden im englischen Staatsrecht, indem dort alle Be
hörden neben und unter dem Künig als von einander geschie
dene Erscheinungsformen des Königs selbst gelten. Im Parla
ment, im Kronrate und den von diesem abhängigen Behörden, 
in allen Gerichten wird der König als anwesend und beschliessend 
fingiert. ~oer king in parliament erlässt Gesetze, denen gemäss 
der king in. couneil und der king in court handelt. Nament
lich im Gerichtsverfahren tritt dies noch heute mit plastischer 
Deutlichkeit hervor. ~Inden Augen des Gesetzes ist der König 
in allen_ seinen Gerichtshöfen stets gegenwärtig, wenn er auch 
nicht persönlich dort Recht pflegen kann ll). ~ Alle Gerichtsba1·
keit wird nicht mu vom Könige abgeleitet, sondern selbst die 
einzelnen richterlichen Befehle wel'den als vom Könige aus
gehend angfJsehen, -was heute noch in manchen Formularen der 
zum high cmu-t of judicature vereinigten Reichsgerichte zu 

1) Be t· u atz i k, Rechtsprechung und mat. Rechtskraft S. 241 ff. 
2) BI a c k s t o n e, Comlllentari~s I, 7, p. 270. 
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vVestminster. m denen d~r König in erst.er Person als redend 
' angefühi-t wird , zum Ausdrucke kommt. Der König als fons 

iustitiae gilt 4aher als das wahre SubjPkt aller Gerichte. Aber 
auch der Ankirtger, der öffentliche V ergehe~ vor Gericht ver
folgt, repräsentiert den König, •'denn "der König ist in den 
Augen des Gesetzes der beleidigte Teil" 1) und „ alle öffentlichen 
Vergehen sinn entweder gegen d~n Frie<len des Königs oder 
gegen seine Krone und Würde und es wird daher jede An
klage so gestellt~!). 

Nm durch klare Erfassung -des Wesens der Kompetenz 
wird Jie rechtliche Normierung der staatlichen Organisation 
möglich . ohne dass man ummlässigerweise den Staat in eine 
Summe unzusammenhängender Pers1>nlichkeiten zerreisst. Die 
fremde Kompetenz tritt dem Sta~tsorgane ebenso gegenüber, 
wie dem der Staatsgewalt unterworfenen Trnlivirluwu, tl. h. in
soferne in ihr staatliches lmperi1m1 enthalten i,: t, n.h hen·sehende 
Macht. Daher ist das Gesetz· fu.r die Behörden ehem;o bindend, 
wie für die Untertanen, trotzdem die Substanz des Gesetz
gebers und der Behörde eine und dieselbe ist, <lah~r ist befohlen 
und gehorchen .1 'bitten 1md gewähren oder a1Jwei8en innerhalb 
der Staatsorganisation möglich. Der 1IDus homo plures sustinens 
personas findet an Jen plures 1!-'{mines unam personam susti
nentes sein staatsrechtliches Gegenstück. Auch tlem einzelnen · 
tritt der Staat stets in einem bestimmten Organ\ mit einer ab
gegrenzten Kompetenz entgegen. Daher verkehrt das Indivi
cluum mit rlem Staatfl nur dnrch ein bestimmtes Organ hin
durch. Ei< hat nicht dem. Staate schlechtl1i11, sondern der recht
lich hiezn verordneten Behörde seine Pflicht zu leisten. Ebenso 
k:mn es seine Ansprüche an den Staat nur an die gegebenen 
Falles hiezu kompetente Behörde adre ·sieren. Da!"ans, dass 
der Staat in Gestalt seines Organes mit dem einzelnen in Be
rüh:11mg tritt, ergibt sich die Möglichkeit eines Deliktes gegen 
Organe als solche, namentlich gegen Behörden. Das Objekt 
derartiger Deli1..--te ist stets der Staat, aber nicht der S~w.t 

1) • He is therefore Hie proper person to prosecute for all publir 
ofl'ences and breaches of the peace, being the person injured in the eye 
of the hw•. Blackstone l, 7. p. 268. 

2) B I a. c k s t o n e, . 1. c. 
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schlechthin. sondern der Staat in Gestalt einer bestimmten 
Kompetenz. 

So gut der Subjizierte nicht dem Staat~ schlechthin, son
dern der Jlinanzbehörde die Steuer zu leisten hat, so wie er 
nicht jede beliebige Behörde, sondern nur das kompetente Ge
richt um Rechtsschutz angehen kann, so können auch Injurien 
geg,m den Staat durch das Medium einer bestimmten Behörde 
gerichtet werden, derart, dass der Staat in diesem seinem Or
gane verletzt erscheint. 

Aus all diesen Tabmchen ergeben sich hochwichtige ju
ristische Konsequenzen. Vor allem folgt aus ihnen die klare 
Einsicht in d_ie Richtigkeit des bereits oben aufgestellten Satzes, 
dass der Begriff des snbjektiven Rechtes auf alle wie immer 
gearteten Funktionen staatlicher Organe una:µwemlbar ist. Der 
Monarch hat nicht das Recht der Gesetzessanktion. sonrlern die 
Kompetenz hiezu, ebenso hat das Parlament nicht das Recht 
der Ministeranklage, sondern die Kompetenz hieftir. Das diesen . 
Kompetenzen zugrunde liegende Recht hat der Staat. wessen 
man sich bewusst bleiben muss, wenn anch 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 Können, weil er eben ein recht
lich abgegrenztes Stock staatlicher Macht ist. 

Eine zweite Konsequenz ist ,die N otwencligkeit einer strengen 
Scheidung zwischen clen Befugnissen, welche den Staatsorganen 
als solchen und . denjenigen, welche auf Grund der Organschaft 
den diese tragenden Individuen zukommen. Die ersteren können 
den täuschenden Schein subjektiver Rechte annehmen, der aber 
niemals die Wahrheit verdecken soll. Alle hierauf bezüglichen 
Recht.ssätze sind nie im partilrularen Interesse cler zur Organ
schaft herufenen Personen, sondern stets und ausschliesslicµ 
im staatlichen Interesse da, es mangelt hier daher a p1·iori die 
Zweckbeziehung auf ein individuelü~s Interesse, welclie dem 
subjektiven Rechte wesentlich ist. Solche Zweckbeziehung aber 
ist schon rladurch unmöglich gemacht, dass das Staatsorgan 
äls s o 1 c h e s der eigenen Subjektivität gänzlich ermaµgelt; 
wäre dem nicht so, dann mlisste man ja wieder in die Theorie 
von der unvollkommenen Persönlichkeit einlenken. Es gibt 
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daher kein Recht. der Redefreiheit. der Abstimmung, der Inter
pellation, der Ant,ragstelhmg für llie Parlamentsmitglieder, son
dern objektive RechtRsätze, welche die Kompetenz der Mitglie
der regelnd feststellen. unter welchen Beding1m~en uncl inner
halb welcher Grenzen ein von einem Kammermitgliede aus
gchPn rler ,villensakt a]s ü:ffentliich-rechtlich relevant angesehen 
werden :-olle. Ebenso ve1·hült es sich mit den Befugnii;sen von 
MitgJierlern kollegialer Behörden auf Fülirunµ: des V on:itzes in 
den Sitzungen, Ahgabe des ersten Votllllls u. s. w. In cLiescn 
Fällen mag zwar ejn individuelles Intei·esse der zur Organschaft 
bemfenen Personen vorhanden sein, dies ist jedoch stets fak
tischer. niemals 1·echtlicher Natur. Alle Rechtssäfae der er
wiilmten Kategorie sind derart durch das öffentliche. Interesse 
geregelt, dass es zu einer Loka lisiernng der durch sie nor
mierten Kompetenzen in der Rechtssphäre de1· Individuen gar 
nieht kommen kann. 

Anders natürlich verhält es sich mit Jen aus dem (h·gan
verhältnisse entspringenden lndi,,idualrecitten. Solche werden 
i.iberall da geschaffen, wo der Staat überwiegend im Individual
interesse den sPinen Organen subsistie1·enden Menschen An
sprüche verleiht; ich sage ül1enriegend, denn ein ganz vom 
Staatsinteresse losgeWstes auf der Organschaft bernhendes In
dividualinteresse seiner Herrscher und Diener kennt der Staat 
nicht. Das Nlihere hierüber ist in dem Kapitel über den ak
tiven Status dnrgetan. 

Aus . <lem Wesen cler Kompetenz ergeben sich auch un
mit.tellwre praktische Polgerungen. So z. B. ,lass im verwal
tungsgeri<:l1tlicben Verfahren niemals die Behörde als solche, 
sondern stets nur der Stnat Prozesssubjekt ist, wenn auch eine 
Kompetenz üher die ancl01·e :,,n Ge1·icht sitzt; daher wäre es 
ein Widersinn, eine Bohörde als solche zu einem vermögens-
1·echtlichen tfarc facere praestat:e zu vel'llrteilen, schon deshalb, 
weil die Exekution niemals die Behörde, sondern nur den in 
ihr Vl~rkörpe1·ten Staat treffen kann 1). Ferner dass (ler Kont-

1) Vor dem östeneichischeu Reichsgericl1t. sind die einzelnen Mini
sterien häufig wegen vermögenijrechtlicher Ansprüche der Stantsbea.mten 
belangt worden. Das kondeumntorische Urteil richtet sich aber ko1Tekter
weise stets gegen da durch die belangte Behörde vertretene Staa.tsärar, 
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petenzkonflikt nm- tler Form nach ein Rechtsstreit ist, indem 
df\r Staat seinen Behörden Zlllll Zwecke eines geregelten Ver
fa.brens Pai·teirolle zuweist . 

.Anschliessend an die voranstehende Untersuchung ist an die
ser Stelle die Darlegung des rechtlichen Charakters der Normen 
für die stnatliche Willenshildnng zu unternehmen. Diese sind. teils 
Rechts:siit,ze, teils Verwaltung:mkte, letzte1·enfalles in <leT Regel 
VerwaltnngSV('.l'Ordnung-en. Insoferne cler Staat ausscblies:slich 
sein V erh:iltnis zu S-Oincn Organen regelt, kann die:se Regelung 
nur ilurch der rechtlichen Qualifikation entbehrende Anordmmge1l 
stattfinden, weil ein Vorgang, der streng innerh_alb einer Per
sönlit:hkeit bleibt und an sich keine ·Wirkungen anderen gegen
über iiussert, niemals ein nach Rechtsuonnen zu beurteilender 
Rein kann. Allein in der grössteu Zahl der Fiille und zwar 
Jen allerwichtigsten schafft der Staat durch Normierung der 
Kompetenzen seiner Organe zugleich rechtliche Pflichten und 
Anspruche der ihm Sub_jizierten. Und zwar einerseits der seinen 
Organen subsistierenden Individuen. andert'rseits der Gesamtheit 

·seiner Unte1·tanen. Durch Rechtssätze ist bestimmt, wer die 
Krone trägt, die Gesetze sankt,ioniert , clie Minister ernennt, 
Krieg erklärt und Frieden schliesst, weil nm· dem durch die 
Rechtsorclnnng bezeichneten Willensträger des Staates Gehorsam 
zu zollen , nur seine Anordnungen oJer die in seinem Namen 
eifassenen Akte des Staats Anerkennung heischen können. Dmch 
Rechtssätze ist die Zusammensetzung und Kompetenz Jes Par
lamentes no11nie1-t, weil den T1·ägern der Mitglieclscl1aft an ihm 
rechtliche Ansprüche gewährt sincl, weil nur das legal zusbmde
gekommene und in den legalen }i,ormen beschliessende Parla
ment rlie Kompetenz hat, an der Gesetzgr.bung teüznnehmen, 
tlie Verwaltung zu kontrollieren und Jemgemiiss die Gesetzes
untertanen clie von il1m beschlossenen und init seiner Zustim
mung erlassenen Gesetze als vei·bindlich zu betrachten haben, 
die Personen der Minister wegen Verfassungsverletzung Dill' auf 
seine Anklage hin zur VerantworLtmg gezogen wm·dcn können. 
Durch Heebts~iitze ist die Kompetenz und das V erfahren der 
Gerichte, die Stellung clcs Richters geregelt, weil durch sie die 
Sicherheit und Unabhängigkeit df's Rechtsschutzes garantiert 

vgl. z. B. H y e, Sammlung Nr. 87. 
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' 
wird. Die ganze innere Staatsordnung ist Rechtsordnung des
halb, weil sie nicht für den abstrak--ten Staat , sondern für die 
konkrete ihn bildende Menschengemeinschaft Ja ist. Daher ist 
eil auch ein allgemeines Interesse, dass · tlie staatliche Willens
bildung sich innerhalb der rechtlichen Formen und vermittelst 
der rechtlich normierten Kompetenzen vollziehe. Indem der 
Staat Hechtssiitze darüber aufstellt. über die Einhaltung der 
Kompetf'nzen wacht, den Zweifel üher sie im konln-eten Fall 
durch .Rechtsprnch entscheidet , bewährt er sich als Hüter und 
Bewahrer des Gemeininteresses. Nicht der einzelne, wohl aber 
die znr .Einheit verbunclene Gf'samtbeit hat ein rechtliches In
teresse an dem Dasein nnd der Aufrechterhaltung der staat
lichen Kompetenzen. 

Mit dieser Erkenntnis erlangt auch die von mir vertrni ene 
Lehre, dass in der staatlichen Selbstverpfüchtnng (ler fonuale 
Rechtsgrund der Rechtsbeständigkeit der Staatsordnung liege. 
ilu-e unanfechtbare Basis. Selhstverpflichtnng einer isoliert ge
dachteii Persönlichkeit ist allerdings eine l nmöglichkeit. Die 
Vorstellung - der. isolierten, d. h. von den rechtlichen Rezie
hnngeu auf ihre Untertanen los 11elösten staatlichen Persönlich
keit lie:,,rt aUen Einwänden zugrurnle , flie gegen· jene Lehre 
t>rhoben worJen sind, ohne welche jedoch ein juristisches Er
fassen cler Gr1mdlagen tler Rechtsordnung zur baren Unmög
lichkeit wird. 

Die Volksgemeinschaft ist es, die an · dem Dasein und det· 
Erfüllung der staatlichen ltechtsordnung ein rechtliches Inter
esse hat. Sie ist jedoch identisch mit dem Staate, Techtlich er
schein.t als Subjekt dieses, wie aller ihrer :rechtlichen Interessen 
der Staat selbst. Damit erhält aher der Staat einen zwiefältigen 
Charakter: als Subjekt der staatlichen Macht nncl als Verwalter 
des Gemein.inte1:es1:1es. Die Selbstverpflichtung- i<1t daher näher 
betrachtet eine Verpflichtung des Staates als handelnden, d. h. 
als rechtsschaffenden uncl machtühenden Subjektes dem Staate 
;\ls Repräsentanten des Gemeiniuteresses. Es besteht deshalb häu
fig ein subjektiver Rechtsanspruch auf gesetzliches Dasein der 
Sta,;ttsordnnng. auf Einhaltung der .einzelnen staatlichen Kom
petenzen durch clie dazu bestimmten Organe. Es ist der Staat 
als Vertreter des Gemeininteresses, dem dieser Anspruch an den 



Die Rechte der Staatsorgane. 235 

Staat. al~ Willen:mncht zusteht 1 
). Tn jeder Entscb•i<lnng eines 

Kom11(>tenzkonfüktcs zwischen Krofü• und Parlament, zwi1,1'hC'n 
Gericht nnd Verwaltlmg liegt cluher auch verhorgen eine -~Jnt
schcid nng iihrr · die Verwirkl:irlumg des Gemriuinteres>le.~ an der 
Aufrechtcrbaltnng- del' Ilechtsordmmg. In diesem Sinne ist in 
jeder Entscheidung iiher Ja;. Dasein nnd Jie Anwendnng oh
jekti 11en Rechtes znglPich eim~ F.nt,st;heirlung iil,er suhjektives 
Hecht enlhalten, dessen Träger allerdings identisch ist, mit dem 
der J (e(·htsordnung. Diesem Gemeininteres:-;e dienen eine f(Hnze 
Reihe staaHielter Institutionen. Amsser 'cler richterlichen Ent
srheiLlnng der KompetPn1.konfüktP die Vertassungs- und Staats
gerichtshöfe in den ve1·r.;clue,lenPn Staaten. (l~s richterliche Pri:i

fungsrecl1t cler Ge ·ptzP und Yerorduungen in sPiner je<lt:>m 8t.aate 
eigentiimliclwu AusgestaHung. Aber auch äu:-1Re1·lic·h kann VN·
tretung rleia: Gemeininteresses und des Staatsv.r:illens auseinander
fn.llen, indem jenc,m· ein eigent•s Org:m bestellt wird. Dieses 
Ot·gan kann Ai.i1 gelegent.li('hes, ein zn'fälliges sein. Das ist 
z. R der Fall jn clen srhwPizPrisrhen KantonPu. wo jc·rlem Kan
tonsangehnrigen das Recht zusb•ht. heim Bumle:;:gericht Klage 
zu erheben auf UngiiJtigkeitserkfürnng bunrles- und kant.üm;
rechtswidriger Gesetze. DiesP Klagen habcll deu Charakter 
pnbli:,,;istischer Popularklagen; der Richter hat nicht zu Pnt
schc•iLlen, oh cler illllivi.ilnelle Anspruch ,fros Kliiger::. sondern ob 
der Anspruch dflr fi::samtl1eit auf Verwirkfü.hung der Hechts-

1) Wie diese l(lPe der inneren , c11eidung der Staatsper~(inlichkeit 
und der ,7 el'pffü·btung d"s einen Momentes . dnrch das andere selhst deu 
Uegncrn iler ldee tihutlicher Selbstverpffichtung sicl1 aufdrä.ngt, beweil:'t 
La h an J. lI, J68. Ueber die inuereo Widersprüche djeser Ausfüb
run§!P.H trdt'entl H ä 11 e], Drt» Ges1°tz im formellen und uulteriellen Sinne 
S. 230 ff., d,•ssen p/)~itive Aur~tellun!!1•11 indes bei dem Mangel eines 
klaren Staatsbegrifff'~ in dici:;em Werke ganz unhaltbar sind. Gegen 
Bin d i n g, der, Normen I, S. 18, eich zu1· T,ehrr vou der staatlichen 
Selbstverpflichtung bekennt, hat K 1 ö p p e l, Gesetz unrJ Obrigkeit S. 106 
eingewendet, sie beruhe auf der "naturrechtlicl,en • Verwechslur,g vou 
Pflicht und Verbindlichkeit. Leider hat K 1 ö p p il l es bei dieser An• 
<leutung bewenden h1sse11. Der Nachweis eines Gegen~atzes von Pflicht 
und. VerlJindlichkeit und namentlich die Entdeckung von jurisiischf'l1 
Verbindlichkeiten, die keine Pflichten sind, würJ.e zweifellos <lie ganze 
Rerlitswissenschat'l n,n Gnmd aus umw·lilzen. 
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orclnung dnrcl1 den zur Erfüllung dieses Anspruches bernfenen 
Staat rerJisiert wurde. 

Ein Bei',-piel eines sfümligen Organes des Staates zur Hn
t.ung des Gemeininteresses bietet die StaatslJ,Jlwaltschaft dar, in
soweit ihr die Parteirolle des KHigers zukommt. Bei anderen 
B';;l1örden ist natn.rlich auch ,lie Funktion der W ahnmg des 
Gemeininteresses vorhanden, nur tritt sie• selten rein. unab
hlingig von clen an<lew'n F11nktionen hervor. Allein ganz klar 
zeigt sie sich in der Kompetenz cles Parlamentes im monarchi
schen Staate. Dort ist das Parlament wesentlich entstanden 
znm Zwecke d«1'r Reteilig11ng des Gemeininteresses an der ;3taat
]iclien "Tillensbildung. Nur ilj1, von ihm als dem 'Gemeinin
teresse geruäss erkannten NOTmen sollen Gesetzeskraft gewinnen 
können. Ferner ist es da zm Wahrung 1les Gemeininteresses 
an der gesetz- und zweckmässigen Willensbetätigung ues Staates. 
vVenn lange Zeit hindurch die Stellung des Parlamentes im 
Staate nicht klar erkannt uncl ihm heute trotz der herrschenden 
:staatsrechtlichen Theorie von Reiner Organnatur noch vielfach 
der Charakter einer Körperschaft eingeräumt wird, eine Auf
fassung die in schreiendem Wide1·s1n"tich zu dem Gedanken der 
Einheit des Staates steht , wenn noch Mo h l clie Kammern 
als "Verteidig·er der Volksrechte" bczrichnet, so liegt all dem 
das dunkle G~fUhl zugrunde, Jttss der Staat selbst ein reicheres 
Wesen hesitzt, als diP- landläufige Meinung vielfach annimmt. 
Die identifiziert ihn aber }üiufig mit clem willensbildenden und 
handelnden Staate, m. a. W. mit der Regierung im wei
t.esten Sinne. Dass de1· Staat aber nicht uur regierender, d. h. 
sich frei entschliessender Staat, sondern auch Repräsentant des 
Gemeininteresses und durch d.ieses 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
spmchslos 1md klar erfasst worden. Daher einerseits die Behaup
tung absoluter Schrankenlosigkeit füx Jen Staat nml anderer
seits die entgegengesetzte , dass alles öffentliche Recht nichts 
als öffentliche Pflicht sei, welche in den ,erschiedenen Staats
anschauungen der neuesten Zeit unvermittelt neben einander 
stehen. 
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~~rst die Erkenntnis 1ln doppelten Qualit,ät tles Staates 
aber: als Diener tles GPmPiuintnesses uncl als Herrscher über 
!I ie einzelnen, aus fl,iren Gesamtheit das Gemcininteresse her
vorgeht, macht die rechtliche Natur des Parlament~s verständ
lich. Es ist ein an rler staatlichen Willenshilclung teilnehmen
des Organ des das Gemeininteresse verfoJgenclen Staates. Dieser 
letztere Charakter mangelt allerdings, wie erwähnt, bei dem in
nig~n Znsanunenhange aller staaWchen Funktionen keinem Or-· 
gano. Auch der Monarch üit siclwrlich im' Gemeininteresse da. 
Allein hei ihm nnd den von ihm abhängigen Behörden tritt 
enn·gisch ilir Charaktn a],: regicn'nde Organe hervor. Die 
Gewähr. <lass die Reginnng · auch :<tets iw Gemeininteresse ge
führt werde. war im ahsoluten Staate nicht gegeben. Daher 
seit dem Endf' fle;; voxiwn .f ahrbnnderts die gro11se Bewegung 
gegen diese Staatsforru, weil man in einem mit ilherwiegen<l 
regierenden OrgrmPn ansgertisteten Staate keine Garantie für 
die Erfiillung des Gemcininteresses s:.i h. (Üese vielmehr a.ls ganz 
rnn iler Individualität tles Monarchen abhlingig uml selbst bei 
,lcssen hesten h..tentionen als nicht mit Sicherheit eneiehbar 
erkannte. Die ganze konstitnt,ioneJfr B<:'wegnng. welche sc11liess
lich <len Staat cler Gegenwart hervorbrachte, wu.r geri.cht.et 1rnf 
Schaffung von Staa.tsorgunen, welche wesentlich in_ V ertretun~ 
des Gemeininteresses gegenüber der Regierung handeln sollen. 
Auch die Einführung des Laienelementes in Gericht und Ver
waltung soJlte (lemsclben Zwecke Llienen. Durch cüese Erkennt
nis erhält erst cler Begriff der VolksvertJ·etung einen versfünd
lichen Sinn. Juristisch ist er bisher nicht erfassbar gewesen. 
Entweder nahm man eine juristische Vertretung des Volkes an 
und forclerte tlamit eine logisch lmmögliche Ko~~q·oktion, in
dem man implicite dem Volke als der Summe ~ <ler einzelnen 
juristische Persönlichkeit zuschrieb oder man erfasste <Üf~ Volks
vertretung richtig als Repräsei1tation, wusste aber, da man 'deP 
Parlamentswillen als den Volk~willen selbst nahm, cliesen nicht 
in den einheitlichen Bau des Sfaates einzuschieben. Daher spielt 
mehr oder weniger bei allen Theoretikern, die sich über diesen 
Punkt auslassen, der Volkswille eine selbsföndige Rolle neben 
dem Staatswillen; daher auch die immer und imme1· wieclcr
kehrende Vorstellung cler körperschaftlichen Natur der Volks-
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vcrtretung 1 ), die konsequent zu Ende gedacht, diese ansserbalb. 
cles Staates stellt. Hat man aber erkannt, dass die staatlichen 
Institutioneu des Gemeininteresses wegen da 8ind, dass das Ge
meininteresse identisch mit den Intm·essen der Gesamtheit ist, 
rlass es kein vViderspruch· ist, den Staat einmal als Vertreter 
nnd Y nwal ter de · Gemeiniutert>sses und sodann als Subjekt 
1ler Sbat;;gpwa lt. z11 erfo. en, dann ist es möglich. 1ln.,; Parla
ment al,: Hepriii,;Pnhmten des Gemeiniuteresses einz11fug-1'll in die 
Organi-ation der ~frra.tsgewalt sr•lbst. Von die&eID Gedanken 
ging man auch in ilei1 (le~itschen Staatm aus weld1e rlie Fillle 
der Henschergewalt dem Monai-chen auch in der· neuen kon
stitutioneUen St.aat,;.-,nbrnng erhaltt>n wi:;sen wolltPn 1111tl dem
gemii,;s erldii.rtt•n. das:; tlns gc,-amtl:' Imperium dem l\fonarchen 
ve1·hleihen solle; •las n1•Lie Or~an cles Gerneininteressns sollte 
die ; 'tdl11ng des Tr:igt•rs der , taatlicheu Herrschergrwnlt nicht 
hmgieri'n. 

!:\ l.,,r nil'ht nnr kr,,ft- sh•rülidH'r SPl!Jstverpflichtuni.;, son
dPrn u11ch kraft •!ines zw.-iten Momentes sirnl in einem grosseo 
T<'ile .Irr Annrd mmg<'n iiber flie . taatlichc ÜTgani;;ation nml 
in den .Norm,0 11 für die staatlichen Organe Recht.ss:Hze zu cr
blick<:'11. Kicht dnrcl, natiirlich wirkende, bewusstlose Kriifte, 
sondern tlurrh bewusste indi,·icluelle meu,;chliche .Aktionen wirrl 
\lPr ;;taat.lii·l1e \Villt> Lmrl das staatliche Handeln erzeugt. Der 
::itaa.t muss d.:i her, um rel.' ht- Lmd zweckmii.ssigc. Vi7 ollr-u untl 
Raml,0 L1 '1,li erzielen, \' or:-;dn·ifte11 au die Triiger seiner Organe 
erlaRse11. welche teilR inlwltüuh <leren WiUeu 1,estimuwn. tGjl;: 
die f-h-,,nzen frstsetzen, innerhalb wrlcher ilie pflid1hn1issi ,:;r in
•lividuelle 'I'at als ;;t:rntliclies Tun zu gPlten habe. D,. st:1at
Licl1er WillP immer meuschlid1er Wille ist. so ist ein hGcltsr, 

l l !:Mli~t be>i solchen, die die Orga.n . tellnng der KamLu'3m erkannt 
habPn. Aus der 11Pue~tcn LiLP.rat.nr.~ei z. B. erwä,hut Seid I er. c]('r a . .i. 
0. S. 63 ff. <lie riditige Ld1re eingehend vorträgt nncl ,knnoc·h i1,1 Ti h• l 
$eit1P, Bncbc,; von •Vertretungskörpern• nnd im 'l'ext .. , '-· D. <..;_ !Jfil von 
• geHetzgebcudP.n Körperschaften• spricht. 1<:honso P.rkern, t A u s e b ü t. z, 
Kritische 'tn,licn zur Lehre vom Rechtssatz und formellen G~sef.;,, Fl. 8l> 
die Einheit der da.atspersön licbkeit a.n, um iur diP. Volk,'.VPrl,r..,tung als 
.Personifikation der Volksrechte• einzufügen. Mit der im Texte ver 
tretencn An"chn.uung stimrut nunm t>b r A n schütz i.11 Kublers li'.11 ,.ykl. 
II, S. 578 durchaus iiberein. 
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kompliziertes System von Rechtssätzen notwendig, um die Um
setzung der individuellen Willensakte in staatliche hervorzu
rufen und einzuschränken. Deshalb sind die an die staatlichen 
Organe sich richten<len Normen zugleich Normen für die hinter 
den Organen stehenden Menschen. Die Sätze iiber Minister
verantwortlichkeit. über Einberufung des Parlamentes, Gegen
zeichnung. Prozessleitung,. Behandlung von Klagen durch den 
Richter u. a. m. sind Rechtssätze, weil sie Rechte und Pflichten 
von Trägern staatlicher Organschaft bezilglich organschaftlicher 
Leistungen festsetzen. Sie sind daher einerseits objektives Recht 
des Staates und ·begründen andererseits das subjektive Recht 
des Staates auf dar; ihnen entsprechende Verhalten der betref
fenden zur Organschaft berufenen Individuen. Die Pflicht zur 
Befolgung dieser Normen ruht auf der allgemeinen Subjektions
pfücht der Individuen. Denn die Unterwerfung nnter die Uechts
ordmmg krnft . de:-: stets einseitigen Hoheitsrecht,es des Rtan.tes 
ist auch für den vorhanden, der in einem speziellen. auf an
derer Basis als der allgemeinen Snbjektion sich erhebenden 
Verpflichtungsverhä1tnis;:;e zum Staate steht. Die Unterwerfung 
entspringt hier nicht aus dem Verhältnisse selbst, sondern hat es 
nur zur V orausset.zung. So hat. nm eine Analogie aus einem 
anderen Rechtsgebiete anzuführen, das Verbrechen der Bigamie 
die bestehenrle Ehe zwar zur Vorat1ssetzung, entspringt jedoch 
mit nichten aus der Ehe selbst. Ebenso ist das Verbot der 
Amtsveruntreuung, des .Misl'lbrauches der Amtsgewalt u. dgl. 
n.icht eine rechtliche Folge des dien:,tlichen Verhliltni$ses des 
Beamten zum Staate, sondern ruht kraft allgemeiner 'Subjektion 
unter · die N' ormen des Strafgesetzes auf je,l<'m, in dessen Person 
die von dem Geset,ze geforderten Umstände z11sammentreffen. 

Diese Unterscheidung ist wichtig, um HecMsi101·men im 
V erlüi.ltnisse des Staates zu seinen Organen von Verwaltungs
normen zu soudem. Das ist vor allem deT Fall im Verhält
nisse des Staates zu seinen Beamten. Durch den Dienstvertrag 
untel'wirft sich der Beamte einer speziellen DienstgewaJt. Sie 
ist wie jede rechtliche Gewalt in ihrem Umfange und ihrer 
Zulässigkeit, durch Uechtssätze nonniert, aber diP aus ihr ent
springenden Befehle sind nicht direkte .Anwendung objektiven, 
sondern vielmehr subjektiven durch Erfüllung des Dienstver-
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tmges gewonnenen Rechtes. Der staatliche T>imstbefe.hl .schafft 
daher nicht objektives Recht, sondern ist für den Staat .Aus
übung subjektiven Rechtes. er entspringt nicht der qua]itiziPrten_ 
Gewalt des HeITschers, sondern tler einfachen rlt>s Diensthenn. 
Ebenso ist es aber anch bei den auf gesetzlicher Dienstpflicht 
ruhenden V erhiiltnissen, wie namentlich der auf der W elrrpfücht 
basiertPn milifürischen Dienstpflicht. Behördliche nnd militä
rische Dienstbefehle und Verordnungen begründen daher kein 
neuf-8 Reclitsverh~ilt.nis zwischen Staat und fodividnnm 1). Die_ 
1mtktische Folge des Satzes, dass hlosse Verletznngen der Dienst
pflicht keine strafrechtlichen, sondern nm· üisziplinltre Folgen 
nach sich ziehen isf, bereits an anderer Stelle erörtert worden. 

Fassen wir das bisher Gesagte zu;;mn.rnrm, so ergibt sich, 
,lass kein Staatso1·gau. sei es ein unmitt,f'lh.:1res oder 0in mittel
bares als isolches Rechtssubjekt ist. ,ln.;s es Yi<>lmehr innerhalb 
sein · r .Kom1wtenz den Staat darstellt nrnl <luher jedem, sei es 
ein Snl,jizierter (lrler Pinc n.nderf' dnreh Pin Organ dargestellte 
star,tl:ichf' Komp01enz alR l'er~önüchkeit. d. 11. als Staut selhst 
entgeg-eatritt. woraus ,lr,r Sd1ein gt'somlert.Pr Persönlichkeiten 
der Organe entsteht. Alle Sätze. welche sid1 auf diP Org::rni
sativn des St.aates beziehen. sin,l ltochtssätze. 1mfrm sie Recht 

, unrl . Pfürht der Subjizierten schatfen. k eine RechtssiitzP, sofern 
sie nur von bereits he!-<teLender Pflicht Gehnrnd1 machen. ·wo 
der Staat aber aussd1liesslich eine g-ar keine Wirkun.!,;" nach 
nussen zeigende i) organi,m.torische Anorunung vornimmt. ist 
ebenfa!L nnr Verwaltnngsveronlnung ( organisatorische im Gegen
satz zur Dienstverord.nnng) vorhanclen. Dahin gehören z. R. 
ßestirrumrngen über kollegiale Verhandl[lngen deJ' Referenten 
von Einzelbehörden, über die Erstattung heratenrler Voten 
clurch eine Behörde, sofern die anfragende Behörde frei in dem 
Verlangen uncl der Beachtung <le Votnrns ist. iiber Einteilung 
der Geschäfte einer Verwaltungsbehörde naeh Departements 

1) Vgl. meine nliher~n Au,;f'ührungen Gesetz und Verordnung S. 384 ff. 
Gegen die unhaltbare Theorie B ,L 11 e l ~ a. a. 0 . S. 246, dass Verwal
tuugsvorschriften in Gesetzi;~fonn Rechlssii.tze seien, treffende Bemer
kungen bei An se h ü t;:. Kliti,;che Studien S. 57 ff. 

2) Im entgegengesetzten Falle liegt eine Rechtsverordnung vor, Ge
setz und Verordnung S. 387. 
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u. ~- w. [n dPr flege] lrn.hen derart.igA organisatorische Ver
walt1111g::,v-eronln11ugen zu)!leich 1len ('lrnrakter von DienstvP1 • 
or<lnunwn. allein nicllt notwendi~. da r~ ,iolche .Verorclnungrn 
gibt.. welch<.· niclit bcf Pl1 len. sondern gewfi.hreu. :t. B. eine V er
orilnnng. wekhe den Amtschef ermiiditiµ--t. statt wie hishPr 
dmeb einen Hetuuten. von nun an sich dnrch mehrere vertreten 
;,.11 ]a~--1•11. 

Au1mtipfl.'n<l nu die LehrP von ,ler KompdPuz ü,t die seb1· 
sc:h"'iPr1g-fl Pmge zu erörtem. welche recht.liclw Bt•ill'nton~ der 
k,)mpeteuzübtrsclmiih•nclen Hancllm11! eines Staatsor~aw; zu
kommt. Sofern die kompetenzwidrige Rantllnng- üherha.npt in 
<len gesetzlichen Wirkungskreis des Staates füllt. kann der von 
1IPm nnznsföndigen Organ vorgenommene Akt volle Rt·d1b;kraft 
µewin11r•11. 11ic zum Schutze de1· Kompetenzen erlu.ssennt Ilechts
.,:iitzP könuPn (len Charakter von legcs · minus q11aiu perfectae 
tragen 2). ln .-Jer RP;.(el je,loch wird ,ler Staat ein luteres·0 P 

tlarnn haben. ,]en 1~ompetenzwidrigen Akt als einen nichtigen 
zu erklii.ren. Da nun jeJes Staatsorgan :.;rriuJs:itzli,·h zu :,1taat
iichem BmtdPln legitimiert erscheint, so streitet die V Pnu11t,1m~ 
stet.s für die Kompetenz des Organ,-. Deshalh mü:-isPn in der 
staatli1:hen Organi,;ation selbst Vol'l'ichtungen getroffen sein. 
um den kompetenziibersdueitenJ.eu Organwillensakt. dc•r sont-it 
:;:;eine Gelt.nng behaupten würde. zn vemichten. Die Nichtig
h•it kompetenzttberRchreitemler Akte kann p1·i.11zipic•ll tUJPrbnnt 
wenlen. Das iRt na.m(•ntlich dn· Fall bei der Unznsfändi).',k(•it. 
im rngeren Sinne. wenn Rehfüden AktP vornehmrn. die gnmd
,-.:itilich nicht in ihren GeschU.ftskt-cis gehören. In der Regel 
jerloch wird durch die Ueher- 1mtl Unterordnung der ,•rfächie
tlcnen Organe die Garantie cler lfänl1altimg der Kompetem;en 
gL'hoten. Wo a.ber derartig Garantien Yer'-'·tgen. da erzeugt 
auch tkr kompctenzüherschreitende Organwille Jeu Sfa1;1tswillen. 
Ein hl'J-Yorragendes Beispiel hiefür ist die Beschliesimnµ; und 
::iankt,ion eines verfassungsändernden Gesetzes ohne Binbalhmp: 
der verfassnngsmässigen Formen in jenen Staaten, wckhe ein· 

l) Man denke z. B. an die Ur,.':, , igkeit der l!:rhebtmg deti po~i-
iiven Kompetenzkonftiktes nach eing(;lr~tener Recbtskra.ft des gericbr • 
heben Urteilsj an die von dem unzusUindigen Stande~beamtlm vollzogeu"l 
Tr,muug u. >1. w. 

J e 1 1 i n e k , Syst.ew. 2. Aufl. 16 
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richterliches Prüfungsn-'1•ht der Heseb.(' nicht a»erkennen. Ebenso 
wenn gegen eine komp t•l,·nzwidrige \T el'füW]ng cler Unt.erbehörde 
(Uf' OberlJehörde nnr ,rnf Antrag dPr verletzten Partei tiitig 
wenlen <lad', die 'er aber unt,,rl,lrilit. De lege ,ferenda entstf'bt 
ans solchen Fill1en stl"t,: ,lie Forderun!! :rn den St.aat, die Ga
rnntien für die strikt'! Einhnltung ,ler lwtrdfenden Komp0tenzen 
zu vermehren. Denn ,lern ,·oll('J].dden B1lrte des Staates ent
spricht ei-. <luss J,,1· kompetem:ii0f't'-'tltreitPntl,, Organwille nicht 

meltr als Staatswille anznsehen ei. ln dem l<lenlbilde des 
Staatl'S mtissLe <lrr Satz des t'ngli,,;chru :::Staatsrechtes: The lcing 
ta,n do no wrong zu der unfel1lbarP11 Wahrheit sich ans<lPlmen. 
,lass rler Staat. nicht unrecht hm könnf'. 

Solange aber derartige Garantic•n nicht g-i':'gcben sind, ,mtrr
liPg"('n die ':.itnatliche11 Aktiom•n selbst ckr jnristisch,,n Beur
tr>ihing-. ist <lie Möglichkeit vorhanLlcn, <l.ttss rler Staat ,hirch 
sein Organ ein Unrecht veriibt. Ui se:- C'mcc-ht kann einen 
solchen Grad Prreichen. ,fo..,,, tli0 ganzf' Staatsordn11ng selbst 
dadurch in Fragt> g htellt wird. fü:Yolntion und Shutt,•stroich 
können dann Znstiindc :.ehaffcn. clie YOm '=<ta1Hlpnnkt0 Lles hi i;l1er 
geltenden Ve1fassu11gsrechtes Uberhunpt nicht mehr heurteilt 
und geregelt werden können. ·owlern cl:if' nicht weiter ableit
bare Ha:-1i -; einer neu 'll Onlrnmg bilclen. 

Von der grösstm praki.i.'lchen BrJ,•utLmg aber wird die Zu
rechnung 1les kompeteuzülwrsdu·..,jtrnJc•n Org:mwillens an 1len 

St:iat selbst im Völkerrecht e. \Viihrend nac:h innen der Staat dnrch 
seine ürg:me zwar unrecht tun k:anu. alwr dann niemal eirter 
andern als auf vennögensrecl1tlieh1• l{epnrntion gerichteten Haf
tnng nnterliebrt, wird Jer ~<"t ·,1 <las Völk~rrecht. hanoelwle 
$t:uit einer Verantwortlichkeit uut<'rzo_gen. die ¼\Var nicht id<·IL
. tisch mit der strafrechtlichen Ilat'tun~, ahf'r ihr an,tlog ist. ,Jii. 
rlie gliedlicbe Stellung. welche im , 'taate jt--dem Anµ;ebiirig<'n 
znkommt. offenbart sich vülkerr, dit.lich dadmch. clnss st>lhst, 
H[~THlinngen der Unterhrnf'n. <liP nirht d r staatlichen Organi
sation an~ehören, ihm zngerechm·t , erdm können. .Man denke 
:m :~rt>ntra]itätshuch ilurch massenhaften Zrnrng neutraler Unter
tanen zn einer der Kriegsparteien. an Besd1impfung eines Ge
saudLen odnr einer frem,len Flag-ge dnrc:h eine Volhmenge. die 
tler Staat zu verhindern oft bein1 IJesten Willen nicht in der 
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Lage ist und ,lie dennoch der verletzten Macht einc,n nnter 
Umstiinclen sehr weitgehende,1 Anspruch auf Genngtuung er
zeugen. DiP Gesamt.liaftnng. welche auf früher Kultnr„h1f ... für 
aUe Angehörigen eines ,;o:ti:den V 1-'rban<les: Familie. Sippe. 
Stamm. Gm1einde. Heer bestand. besteht im Völken-ecLt, c1lleT
<lings dem nneut.wickeltsten llt' chLs;,\ebiete noch nng„schwächt f,,rt. 

V\Tie kl)mpetcn1.iiber,:threiteuclc Handlungen könnf'n a,nch 
kompPtenzwirlrige Unt~rlw,sungen 1 ) dem Staate zugcre1·bnPt weT
den. sofern kein<• Vorsorge getroffm i.,:t. deren Konseqnenzen 
dun·h amlPnn•itjµ:en akrivcn Organwillen aufznbf,bt·u. Audi 
in Jiesen ni.lJen i„L die sta.allio.:he Haftnng kraft Vi.ilkPrrPr·htes 
eine viel wciterge 1,cnrl.c 1111<1 anders geartete als uic kraft th r 
im1<' n•n Shwtsordrnmg-. 

\N P[1·hes ist aber tlas V nhältnis des Sbwtes znm kom
r11 ·tem:wi1h·i;.. ltant.ll'lmlPn oder unterlassenden Org-au? Hier i.· t 
z11 1mteri-<·heirl„n zwischen bona firle stattfindend,•r uurl ver
sclmldf'tPr Kompetenzl'itlrigkeit. Die ersle begrilndet, gm· kein 
Rerhtsverl1iiltnis zwischen dem St.aale urnl d1~m Trligt'r dPr Or
gan,,whaft. Da MPnsclwn seim,n Grganen snh,,;istiere11, muss 
der 8h1at m..it den cnt.5cltul<lharen und nicht zu Vl'rrneirlPnrlen 
Gebrechen ,ler menschlicl1<:n Natur re. hnen. Hingegen begrimdet 
der :Missbraudt orgnnsch.-Stlicher Tät:igkeit für mittelbare 8taats
orgarn• diszipliHttrische. eventnell straf- und zivilrec:hfliehel!'olgen. 
Bei 1111mittell>arnn Ürl-(anen ist in der Hegel derart,ige Haftung 
a.11;.;gc ·chlm;snn. Nm- in der heutigen Republik ist ,;Ü; unmmt
lich fur tlie H.Ppdhienhmten der Regierungs- UJ1J .J1:r richter
liehrn Gewalt, gegeben. 

Nach dt•r Strenge des Rechtsgerlankens wilrP tlas kurnpr·
tcnzwidri.g si,·h verltaltcrnle Ül'µ;an überL«upt, :-:o vrit dit: Kom
pet<-nzwichiµ;J~eit reii;ht. nicht, als flolcht>s zu betrachten. Lii><:st 
sieb tlas nw1 aueh 11iGht st.rikte durchführen, so ist doch mu:h 
nach ans~PJJ hiJ1 das schuldhafte komlJetfm1.widri 1 re Verha]! ,·n 

zugleich zurechenbares Verhalten einer individuellen Pen,i511li, 1-

keit. Danrns ergibt, sich die Möglichkeit -von Hechtsan('_l)rih. vH 

J) Da der Begriff der Kompet.cnz hiei· im weite~teu Sin11e als ,.l!'r 
pfl.ichlmässig zn veYsehene Kreis :unt.1icher Gescbii.fte g•'ll<J1nmcn wird. 
erg-ibt ~ich notwendi15 clie RezP,i,0 hnunl!-" Piner jenen 1,fiicht1\"idrig1-;11 Haud
lung eines Or!!n11tr:Lgers als einer kom}' <' temrn·i<lrigeu. 

16 * 
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des cin1.f'lorn gl'gen Beamte, welche durch pflichtwirlrige Amt~
fö.tigkeit individurlles Recht verletzen. Da derartige Ansprücl1e 
nic-ma]s gegcu das Staah,organ als solches, sonnc-rn gegen den 
schul,l1rnft hml,ldmlrn 'l'räger einer Organschaft gPhen. so sind 
l'ie mcht ilffc>ntlieh-. sonrlern privatrechtlid1er Natur. lnwif'
fe1·n aber der St.aat für YerschnJ<len seiner Beamten zn haften 
hat, ist im allg<'meinen keine juri tische, sondrrn f'ine geset.z
gebungspolitiiache Frage. Aus der Natur der Sache ergibt sich 
a priori keine Enf ~chrirlnng zugunst.en der Haftpflicht 1 ). Der 
Staat. als S11hjekt. sPiner H,) heit.srechtP ist es, dem die Gewalt
iibersL"hn·i.tung sei11el' Organes zuzure.chnen ist. Das Subjekt 
des lmperiums steht. aber unter dem Privatrecht. nur soweit es 
sich ilim nn:-driielclich Ulltcrworfen hat 2). Alle privatrechtlichen 
Analogien fiir il-ie Verpflicht.ung Dritter zum Sr.h,trknersatz sind 

J) 1111 Rei-ultale, a bf!r nicht in der Begründung übereinstimmend 
L ,; n , 11 g. Di,.. Haftung U PS f::taates aus rechtswidrig •n Hn1dl1111gr.n sei-
11t•r Bearnt,·o :-i, 93 ff .. Pi J o I; y, Hinbs Annalen 1888 S. 245 ff. Kaum 
der Erwiibnung 1,eull.rf es, da~~ im Texte nur von der H;1.ftung aus st:i.,,t
liehe11 lloh,1tsakten, nicht von ller selb~tverständlichen aus Rz<'btsge
,r!J,i l't.en die Redtl ist. 

2 D.1hur ~ind aucl, djo Anspriicht>, welche der Strtat den durch le
g.de Ausübll.llg si,iner Hoheit~rcchte verletzten gewährt, prinziJliell öf
feutlir·h-recht,licber Natur. Dem Iudividunm steht kein grumlsiitzlicher 
Anspruch tijeaer Axt, kraft. alli;i:emeinen Rerbtssa.hes zu, vielmehr sind 
sie ,·om :::ltaate fr„i g-rwährt und stellen dal,ter ein reineä Können •la.r. 
Auch en1spriugen sie z-ifellos de lege färenda ,ler Erkcnnt.nis, dass 
e~ im Gemein.interesse i;:elegen sei, den dem einzelnen durch eine 1.,..,ar 
;,icht uugesetzlicbe, aber f •h ll, ,• 1·,· \ n ülmng der Sta.:itsgewalt verur
,acLten Schaden auszugle1d1eu. S,.1lche1 Ar! ~i nr.1 vornehmlich die un
ticl,uldig Verurteilten oder Verhafteten gewtihrten An~prlid:,e. Ihre pu
blizistisch"' Natu1· iE,t treffend hervnrgehohen in <l.cm Bericht, der jurirl. 
Kommission des ö,ten. Herrenhauses über das seither pubfü;ierte Gesetz 
betr. Jie Entfichädigung für ungerechtfertigt erfolgte Verurteilung. Vgl. 
Nr. 94 der Beilage,l zu den stenogr. Protok'1llen XI. Session S. 2. Darü
bi>r noch J e 11 i ll • k . Staatsrechtliche Erörterungrn über Jie Entschi~
digung uns.::huldig Verurteilter, G r ii n b u t s Zeitscln·ift XX S. 455 ff. 
Schon die erste Di.:: ku•sion über diese Frage in Frankreich wenige .Jahre 
vor der Revolution förderte die Ansicht :im 'l'age, dass die F.ntschli.cli
gungspflicht unrnittelh.w au. dem l'Ontrat socir.l entspringe. gegen da~ 
Gemeinwetlen gt>ri1)htet und daher • 111, l' ,letie de la soci,1t,e• , dahel· mit 
unseren Vorstellungen gemessen publizisti ,;ch sei. Vgl. Drucksachen des 
R.eicbstu.ges 1882 Nr. 2ü7 lv, 'c h war z t:, Bericht der X. Kommisbiou) . 

• 
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schon des·h:1 lb unzubssjg, weil das Reeht zu v_erschie1lenen 7.Pikn 
in diesem Pnnktr von ganz vel'schic>1le1J(>t1 A11,;rha aungen au,,;-

. gegangen i,,;t. Währeurl einerseits von "tl'('ngcr l-t,",m111thaft11ng 
zn rein individuC'llc-r fortgr~chrif-teu WLU'dt•, ist imdererseif-s wie
der auf arnleren Gel,irt n von dem Prinzip der Nichtl,;1ftbar
kf,it amigeg:mµ:eu, «1ie Haftha.rkei.t. jerloth allmiildicb sfab1iert 
1111d immer roPhr ausgedehnt worden und rlnrch po:-iiriw• P.:>C·Ms
bestinnnnnw-n noch henh, in rler Ausdehnung l,c>g-riffen. Ro 
kommt es d,mn ganz :111f flie au:::,lri.icklichen Fe;;tsetzungPn des 
positivPn Einiel,;tnatsr,..c}1t:- rm, wrmu und wie WPlt einP sbwt
fü-lic Haftpflicht vorlrnnr!.en ist'). 

Gewährt <b>1 posif;iv,, Recht <lern einzc.luen, einen vt1·m/igc:n,-;

rfi<'hUichen Ansprnch ,,n den Staat wegen pflicht.wi.,lrigen Hm1-
1lelns oder Unterlassens ;;einer B.-amten, ;;o i~t er ebenfalls 
zivilrechtlicher rL weil der Staat nicht wegen der ihm zu1.1t-
1·eclmemlen Tat seines Organes, ondern wegen <l1,,., Ver ·cln1l
Jens eines Triigers staatlfrher Organschaft. alr,;11 einer in diesem 
Fafü· sdbsförnligen Persönlichkeit 11nhaftet i1SL. Derartige Haft
b1-trkeit ist nur ein SpezinlfaU der Haftuncr fnr das Ver ·ehn]den 
Dritter, oder noch weiter g<'fasst. ein FaU der Verti>ihmg od~:l' 
Ueberwiilzung einer staH~eh:1btn1 Vrrmügcnsmindenmg auf an
dere nls den unmitteföar Betroffenen 2). 

XIV. Ausübung staatlicher Hoheitsrechte durch 
Private. 

In Jcr Regel wirct ftcr Staat nur d1uch seine Oi-gane, d. h. 
fllll'ch Persoueu Ui.tig, ,lit, kraft Gesetzes oder ln-aft spezieller, 
auf verschiedenen Re1:hbgründcn ruhender Dienstpflicht in einem 

1) Die neuern Litcratm über diese Lehren z;usarumengestellt bei 
D o c k, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner 
Beamten. Archiv f. öff. R. XV[ S. 247 :ff. 

\l) Vgl. M <J l' k e 1, Enz. S. 283 ff., E. S t e i n I; a c h , Die Grnndsätze 
des heutigen Rechts über dPn ]fä·satz von Vermögenssehäden S. 66 ff. 
Bind i u g, Nol'men I, S. 433 ff. M a t aj a, Das Recht des Scha9en
et·satzes vom Rtandpunkte der Nationaliikouornie S. 19 ff. U n g •J r, 
Balllleln auf eigene Gefahr, Jahrb. f. Dogmatik XXX, S. 363 ff. Als 
ötfeutlicb-recbtlich wircl clie Entschädigung in eigenartiger Weise zu 
l,cgründen versucht voll 0. M a y er, Deutsches V.R. II, S. 358 ff. 
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dauernden qnalifhi<•rten Verhältnis~!' zn ibm stelwn. Allein 
diese Regel hat writgehende Ausunhm~n. Es gibt z:,blrt>idu> 
l<'älle, in clenen tler S~ant von ,ler Bestellung eige,wr Or4;me 
absieht unc.l Privatpersonen. die in ktlinem .DienstNerb1ilt11i;-;se 
zu ihm stehen, verpflichtet o<ler berechtigt, staatliche Kornp,•
tenzen zu versehen. Imperium ausznühen. 

Derartige Verpflichhmg findet. sich mit ~ewissen 1ucht-
staatlichen Berufen un<l Beschäftigungen vrrbunJen. So bei Br
diensteten der P11vateiseubahnen, die Ba.)mpolizei. nml Schiff~
kapitänen, die F!chift'spolizt>i ~usz~1übei1 haben. Namentlirh df'lu 
Seeschiffer steht ein<' weitgehende Poliz~ig-ewu.lt w 1). HiPl,r•r 
gehören fer11er die Befugnisse der A_erzt<'. die per::,ünliclw li'rl!i
beit von Irrc11 zu bes<·hrti.nken. die lnt.e~ifüt · des 1JH'nschlicl11'11 
Körpers . zu Heilzwecken zu verletzen. das Kirni im. Mutter]<, ilH' 

zur Hettung J.er Mutter z11 perforieren. Diese Befugnis&r lw
rnhen auf staatlicbei'. .A.ntor.isation. Nm· der Stnat kann im 
Gemeininteressf1 feststellrn. da.ss die freie Beweg1mg Jer lrn•n 
gehemmt werde, ,lass ,lu.s mcnsehlic1w Lehen und \VohlheJinden 
höheren Wert h;1.be ali! ·<liP körperliche Integrität. welche& von 
zwei Menschenlebfü, deren eines ge<:1pfert werden muss, ah Llai! 

kostbarere erscheint>. 0fc'r di,, ~Pn gi>schriehenm oder unges<: brii>
benen Normen gem~i.,. .. fom,ielnde Arzt übt daher nicht ,•in 
Recht, sondern einP Pffüht ans. wie aus tli>o einschlägigeu Strll,~11 
Ller Strafgesetze m~t unzweifelhafter Deutlichkeit hervorgeht 21. 

1) Anch die Gewalt des Beescbiffers über die Sehitfsmaunsc:Mft 1~t 
nicht reine Disziplinar-. s011,leru zugleich Polizeigewalt, wie ans § 91 
Ab~atr. 2 u. 3 der Reichs-See1nauusordmrng vom 2. Juni 1902 deutlic:l, 
hervorg('ht. Nicht zur Garttntierung der Dienstpflicht, sondern als Schuti-. • 

mittel gegen d6iktische A.ngriffo (g-eeignete S i c b er u n g s roassregeln • l 
darf der Schiffer Fessfllung de~ Schiffsmanns vornehmen. 

2) Vgl. Binding. Handbuch l, ~- 802 tt'., v. T,iszt, , Lehrbn,·h 
S. 132 f, Fink e l ~ b ur g, Holtzeudorffs Rechtslr,xikon Art. Perforation 
III. l. S. 33 f .• ferner die eingehenden Untenmchungcn von v. Lilie 11 t h a l. 
Die pflichtmässige ärztliche Handlung in der l<'est~abe für E. J. Be k k er 
1899. S. 35 ff Die8e Pflicht entspringt uach rleut~chem Recht nicht aus der 
staatlichen Approbation des A rr.tes, da der ärztlich,, Beruf im Dflut~c1r,_.,. 
Reiche 'l.Um Unterschied von andern Stn:tteu, freigegeben ist. Dill n»ne8t,P 

T.il 11rntur über die ärztliche Veran twortlichkeit angegeben in Go lt
da m 111 er s Archiv f. Strafr. 190-i S. 2~5. Die meisten a11der,1u ,Berufs
rechte• sind Aktionen staatlicher und kuuununaler Bealllter oder ruili-
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Allein nicht nur hafl nirJ,tstaatlichen Geschiiftt>·,. auch 
olu1t-- solche Vorau~'-'etzung kann der Private Tr~ign sta11.tlichen 
Rechtf>'l werden. Die Noh f>hr. sqff>rn :,:jp einen rechtswidrigen 
An:.,rriff auf dit> eigPne Pn~11n alnuwehren bestimmt 1st. ma1,r 
als Ansiibung eine~ in,1i iil11..!le11 Rrchtes aufgefa<:. t werden, 
obwohl an der Ah n•hr 1·prJ,t"wi1hi.ger Angriffe auch clns Gr
meinwrsen heteiügt ist. Afü,i1: die \-prfeidignng gegen ge~en
wärtige. recbtswidriw Am('riffo. tlerrn OhjPH ein anderer ist. 
kann nicht als ein Imfü·i,lualre('hl nnfg-eta . t wertleu. weil rlns 

indiviJnelle lnteres~e oi1•<: , T nt" ehr U<>benrlen dnrdiaus nicht 
an der AbwPhr betei ligt ~,..in mn..,s. Hier tritt rler Abwi>hremle 
vielmehr als Vertret ·r d,·-. l', d t, ... r·bntz ilbeutl.en Rtaates auf. 
Ein nmlrres Beispiel diN,P!" A rl isf ,L" fü•1·ht de· Privaten, den 
auf frischer Tat hrtrolfenen o,l,,r \'l'rfolgten Verbreclwr auc:h 

ohne richtPrlil'hen Befrhl vorliinlig fe:-.tz,mehmen 1 1. In beiden 
Fällen fintlet in WaltrlH'it ni< 1it in,li\ i<luelle Rec..:hbiibnng, son
tlern polizL•ifü·he Hm11l111ng durch 1•i11 !.!••11 ~••nlht:hes ~taat. Ol"ßll.ll 

statt. Sind die oben rriirtertPn 1;\ill" d„r gc,;etzlichen, ·o ,;iml 
die letzterPn der fn,iwillig- iil>Prnomrr1<'fü•n Dienstpflicht analog. 

Es lif·gt fi.lr dit: betreffenden Per,·one;n ,l::iher nur der ,_'chein 
einer Rerrcht.igllllg vor. der dmch <len Hdlf•x ol,jektivcn H.Pcl,te:-: 
ent. tc•ht.. Daraus eq . .,,jht sich 1tiP PolgPrmw. dnsR dem t'in
~:elnen kein Ilecht.<1mittel gegell('n ist, ,•..-r1111 <IPr Staat die Vor

nahme der ,on 1hm ab~eJeib•t0 n ,:;'11nkti,m<1u aus irgend einem 
Grnfüle verhindern sollt!'. Uer Pri, atbn hnµ-,• , •·llschaft 1,1tcht da
her kemP Verwnltu nu;-,klnQ"e zu. wPnn ei11 .'l:rntshe:irnter auf 
rler Bnhn Pinen Akt d<'r Polizei YQrr.iimmt. dem 'duff Pr nicht. 
wenn von Stnatswi>g-Pn in seine schiff. polizeilit'.hen Bet'ngnissP 
eingegriff Pn, dem Artte nidil. wenn er an tlPr Vornnhnlf' eüwr 
Opn:ition z. B. durch Ynhafhmg tles KmnkPn :;ehinclert wi1 l. 

AnrlerPr Art als ,iie eri:irterten 1<inri jene FiHk. in welchei 
öffentlichPs Recllt dem f'illY.Plnen aL ein In,livi,lna lrecht ver
lieben wirri . Die zahlreichsten Beispirle bi filr bietet der Feudal
staat mit seinen erhlichen Bt•1·echtigungen. Al1er auch in der 

Gegenwart iml derartige Tnkorp01·ierun••en öffentlichen Rechtes 
in tlie individuelle Sphäre nachzuwei!'lcn. Vor allem im B'a-

täri~clier Dien~tpflichtiger innerhalb dt!t 1hnt'.n ZU!.{C~ie;;.i11t!11 Kom1,pt-,nz. 
1) Str.P.O. ~ 127. 
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milfrrn·echt. Der All , ·1,nu:h auf ri,:hteriiche R8str!U11ng nJ,-; Vor
mnnd, tlr,,; .Zild1h!._(1U1µ;:--n:cLt <lcr Eltern 11nd Yormünder 1

) :,;in11 
d lll"ch das iiffentJirhe H i,d1t gc;.,-cben, wi,· 1-lit· dt>nu auch weit 
i'1ber das higeniuLe1•p,-.se 1l1·r durch sie Berechtigtru hinaw;g-<.•ben. 

Eine eigentlip1.li<'J1e Fonn der Ausübung hiatlicber Ho
heitsrechte lliird1 Priv:~te war ua:-1 dem BN1mtP11 z11;:t.el1emle 
Hecht auf S11orteln, tlie si.ch al;, prinzipir,11 tl1trn ~taate grbnh
nmde Leistimgen am, rlem !{ecbtsgrnnde il1:r Aui-:tibung voll 
Sbat-shohoitsr<.>rliirn darsü·Jlt en. clem.nach üffe1dlich-rMhtlichn· 
Natur warPn. Indem dt'r Dea.mte an,-; tlen Ein1.ilnften des Amte.: 
bezahlt wurde, ,rnrd ·t'iner intlividuellen Perr•i.inlidikeit - ,ti.cht 
Plw.1 dem Staatsorg:mr ·- ilie Ansilhuuµ: l'i11e:-; staatlichen For
cJr.rung;;rrcl1t0s in seinem Iutcres::ie iil,E:-rla1;,-1•u. :Eine moclrme 
Fom1 cJrr Amh,,poi-trln ~ind die ,Kolle).!ieng"' ltlex und die an 
die 1)Iitgli1·d,•r ~t.arrtlicl1er Prllfungskonm1i,;Rione11 zu verteilenden 
Prüfo11gstaxcn. Hass PrUfongstaxen ·den U]Hm1kter ö:ffent)id1-
rechtlicbn Gebiibi-en haben, ü,t eiue sofort z11 hejaliernle Frage. 
Sie wenlen g-i:•zablt füT die stadli.clw 1;nh•rsuchu11g der Be
fäLigung t1in .1· 1-\•r.,un für best.jmmh· Bernfr. Dir Priifnng i~t 
ein .Akt der öft'•·I1tliuhen VerwaJtnng nwl zwiu: ein n•r;h/-sLr
g-rüwleuder V nniltnng:-akt. dtff c•i11e ei-höhte Qnalili.kation .les mit 
Brfolg Ji"' ] 'riifuug He,-tehewlm n:,l'h ;,icl, zieht .. Ganz iilmlil'h 
:.ilwr -verhii.lt e:s sich rnit tl<:-n Kolleg'iPH~l·llll'rn. Di<· Zulasi>Lm~ 

:.mm l 1nivPrsit:i.ri-srmii11m (Jrumatriknia.tion) isl rin ütf,,utliclwr 
V erwu1tungsakt. · an llt-'11 sich für Llru Z11gelassL·1wu i',tl'entlieh
reditlich<' Polg,.;u kniipfen, namentlit,h weil ,lt·r HC's11d1 t-'iuer 
1; uivcr ... itii.l ,fü, recht.lidat• BC'~liu~nng- iler Z11lHss1mg zu st.l,at
lichen Priifüng-cn und damit der ßeföhiguug- für gi:wi,;,;I' öffent
liclw HMufr i i:; t. T>r•r Hesnd1 vuu Vorlesnnµ;t'Hl urnl .Jie an ilm 
w·k-nlipft,• Honor:1rpHid1t ist eine g<'sdzl:iJh,• Br:dingunµ- . owohl 
1ks \, t>rbl<'il><·ns im \ ',·,·b,m.11• tler {. niver::1it.iiL n ls a 111:h ,les 
d.,r:rnf bt·rnhl:'ulle-;, _'\ u,-phml,,:~ nnf Znl ,, .-, ,; ,.111~ zn ilPn .Pl'ilfungen. 

1:, IJ:h p:i.11,1.~ogif,dn, ZU, ·,1ti,,:11ngn·1•eht ,.1nt;,r~cl,ei,l ,·t Kich von <ler 
Disz-ipHJ1,n·gew:Llt W•'St•ntlid1 ,Li ,•,rd•. ,iu,, <lie,e nfo ho lnteretiBe des 
d!"r DL;,iplin l: 11Lc·1·worfencn • .:•·geb,a,i, w:ihrc,11d j<?11<!S liu~rwiegeud tim 
clt>~ bl, t'.rziehrJ11Jeu 1,·il!en _1,v1·niiert- ist. D_i ü,.(:r widJtigi: Untcr~chietl 
w :rd \•qll Bi u Ll in g, der Hnuulrncb J. s. 7n ff. Jje Di„z;1•ill.lU1"-;trnfo 
n,ü. d,·m J;:\uag gi.;cheu Züchtigungsred,t ide,:tifii·., rt, iil1(:rtieheu. 



Das Kolkgif'ttl-(<·ld 1rnt dnhr,· ,len r.11,n-akte1· f'iner öffentlicb
_rechtlichen Od,nlir. w,·ldw :11,Pr lrn1fL gf'setzli<-her Anorrlnun? 
nieht ,lem Staati>, .::.0111lem dem Oo:t.f-111-m ;mfii.llt. wobei es fnr 
◄ -lie N"n tnr des .A n;;;pnwhC's a111' h 1,0 ,,!.\'i1•n.!.{nl, ler ganz g-]Pichg-Hltig
_is~, oh der l>o:t.l'llt als 1_)rnte:,;:;:or in <'j•1em J >ien,:tvPrhültnil"i zum 
Stnate sle.ltt u.-=!er ab P1·ivntt.loze11t hloss zugelassener LPlircr ist 1 ). 

Ein moderner Fall tles Sportl,lWPsens ist u11rh Pntlrn.lten 
in (len Be,;timm11111-{en l\ber . ,li,: Nofnrn. wie sie in Nadialnn1mg
drr franzfü,i;;;chen He>1etzgebung· in l'ine1· grossen Zahl von Staat~n 
getroffen sind. NotarP sinn üffenilic:hP Beamte, w,•lt-1 ,,, ,tem 
Stnutt• ,iig-nende Gescbiifte tler s. g. freiwilligen Gericht: ·lmrhit 
z11 Uhen. namentlirh als BPurkun<lun!5sbenn1te z11 fnni:,riPreu h:d,,, n. 
Die flir ihrP Leishm~t>u hestimmteu Clt•b-nbren. 1lie als J~ntgelt 
für stuafücb(• Hoht>itsakte ölfent.lich-rechfü~·hen Uarnkter ha.lien. 
fliesst'n n.ber in der Regel nicht. dem St11aL1.:. sou(lcrn ihnen zu. 
Sie liaben jrdoch t!rotzd m auch formell den llllZWAifelhaften 
Ghanikte1· einer Gerirht ·gehlihr, cla für sie ausdrikldi ' h dersellw 
Weg; rlt·r B 0 itrcibung ' vol'geschrieben ist. wie für jene. 

Eine 1ll•1· hc11tigeu Stnatsordnnng n.ngchörige Form der Aus-
1lhtu1g !staa.tlicl11:'r Fnnkifonen ilurch Privat<> als eines lndivi
d1rnlrechi'.)s ist in der Institution ,ler Recht,:mnwalbwhaf't ge
legen. Rechtsnnwiilte sind nicht Staatsorgam•, aher ihr Hen1f 
ist ein öfr't➔ntlid1er, im lnteresse staatlicher 11ec1tspflege nor
miel'ter. IlHe :b\mlctionen ~iud zum Teil für die Ausübung dt'r 
prozessualrn Heehtl' ,le1· Privaten öffentl ich-rec:htliche Voraus
setzunµ·. Dei' fü•1:htsanwult h,~t _nicht Geschiifte des Staat<>;;i 
ab rim,s irnlivi<lnellen Recht.~:-; u b j e'k t es wahrzunehmen. " 'ohl 
aber Ges,·hä.fte, 1lif• in <ler o b .i e l, t i v e n Rechtsordnung Jes 
Stm1tc-s als notwendig- mr DlU'd1fiihrung tlcr stuatfühen Aul"-
1-{abeu voruusg<-'st>tzt rrnd hegriiudel siml ~ i). Die Rechtsanwälte 

1) "\'gl. Entschcidun~ dE's österr. V•!nval,ung➔g•~richtshofäs vom ~8. 
Mil tt. 189u. 1J n ,l w i 11 b k i, Erken11t11isse des k. k. ,·.G-.R. Nr. 5227; über 
ein von wir ~"gen die Gen1eintle Wi1;u erhoh•me BeB•~l1werde. A. A. v. 
S t enge 1, Lelirbucli de:1 ch•utsclien Venvi.dtungsrecht~ S. :3,37 Note 2. 
Das ß.O.B. ~etzt., g 19G N1·. rn, für lli,iHe Ansprüche die zweij!ihrige Ver
jilhruogsfrist fest. Demzufolge siud sie in Deutschland fonuell zivil
rechtlicher Art, wie sid, denn auch tl.ie ord•:utiichen Gcrid1tti l'ür rlei·en 
V tld,,lg,1ng zu~til.ndig erklärt liabeu. 

:!, La ball d Ul, s. ·!:fü r. 
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haben ein .A.mt, d. h. sie erfüllen einen gesetzlich :fixierten Kreis 
stn:nlicher Aufgaben. allein :;;ie üben es ·nicht, gleich dem Be
amten nur im Interesse de · Staates aus, sondern auch in dem 
der Parteien uncl im eiwuen. Sie sind nicht vom Staate an
gestellt. sie haben kraft ihres Amtes öffentliche Pflichten zu 
erfüllen. ohne deshalb Glied~r der st11atlichen Organi~ation zu 
werden. Sie haben. was beim, Hramten niemals der Fall ist, 
ein Recht auf ihr Arut. einen An:spruch. es 1mter 1len geset,z-
1ichen Bedingungen zn erlangen (soweit das System der freien 
A.dvokatur reicht) uncl :1,uf Beilie.Laltung, respektive Ünentzieh
barkeit, so lange keil1 gesetzli ·her Endigungsgrund eintritt. 
Dem Priva.ten gPgc•ni.ibt•r fr('-il,en si<' nJ..it ihrem Amt ein Ge
werbe. "(Ue J{ed1tsanwaltiso1·<lu

1

m1~ ist. ebensowohl eine Ergiin
znng dl'l'l Gel'ichtsvel'fois.snug.~ge:set;-;e)-. alf, t.ler IJPwerheonlnung„ 1). 

Sie sincl mit öffentlichPiu .Hechte Lelelmt. die Ausübung des ge
liehenen Hecht,~s ist <l(•rn StaaLe gi"gf'lliiher A11siil111ng eines 
iiifcntlid1en, dem Privnten gegenüber eines Privatrechtes. 

l>ir Uebertrngung ,:bwtlid1<:T RP\'hl.P RU den <•inzelnen finclet · 
i::irh uls eine normale fnst,ii ntion von grosser Bed.eutnng im 
ProzessrPcht tmd zwar in der .A.m,gestaltuug cler Zwan~svoll
streckung. Zwei Ansichten stehen 1-:ich hi 'r gegenliber. Nach 
der Pinen ist der Sta:1t Exekutor, cl:i(• 11~.xekution wir,l vom Ge
richtsvollzieher im staatiichen Anftrage vollzog;eu, ller aber 
durch den Willen der ExekLLtion fUhren<len Partei . fort.wil.hrr,nd 
bedingt, iF,t. Nach der anderen ist clie ·Partei selhsL l~xekutions
föhrer. die Dienste des GerichtsvoJlziehPrs sinll in die Macht 
,les einzelnen derart gestellt, <lass jen<'r als Beauftragter uiesP:s 
handelt nllll ihm daher auch prirntrechtlich als Mamfatar 
haftet 2

). Bei<le Äl1s~ehteu erkl~i.ren nieht <las Wesen der Sache. 
Nach der ersten i:;t <las Verlüiltnis von Gläubiger und Gericl1ts
vollzieher s<>iner privah·echtliche11 Seite nach unverständlich. Eine 

J l L ab an d lfl, S. 429. 
2) Als Hau11tveltreter der letzteren A11sicht encbeint A. S. Sc b u I tz e, 

Privatrecht und Prnzess in ihrer Wechselwirkung I. S. 64 ff., während 
die erstere u. a,. von P l an c k , Lehrbuch des Zivilprozessrechts I, S. 136, 
namentlich aber in gri.indlicber Darlegung von v. S c h r II t k a.. R e c b
t e 11 stamm, Grüulrnts z;eitsch.rift Xl.ll, S. 567 ff. und XV 1, S. 673 lf. ver
treten wird; in letzteren Aufsätzen auch eingehende Literaturangn.beu 
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Ersatzklage d"s Gläubi!_{er,: weg"n VersPhens ,le ·· dericht.-;\'< 11-
ziehers könnte nicht gl:'g;eu diesen. sondern nur gegen den Staat 
gerichtet sein ocler der Gericltt<svollzieher miisste der Partei dod; 
wie ein Beamter hatten, wenP der . Stnnt S11hjPkt Jer 1/,wmur,._
vollstreclrung wäre. Antler<'rseit geht es aber nicht an. d1m 
Staat in seinen Orga.nrn: Vo llRtrt•<·knngi<gcricltt und Gerfrht<.;
,,olizieher als Di.e11er cles l11<lividnnms "irhn zu L~8sCn. EinP 

derartig" .A.11ffn">1tmg st<'l1t mit <l m West'u <les Starrte;; nn<l 
seiner Justizpfü•;;e in griiblid1stem Wirl.erl'pruch . Die Lihmng
liegt vielmehr ilarin. das;;: 1ler Gliiubig0r K11bjekt dr1· Z·wan~:-
vofü,treckung_ \\ird d,ulmch. ,lass dn Staat, ihrn rln:-, • einPr 
Mcditfülle cut«bmmendf' l{echt iilwrtTiigt. Jlirer Suh,-tanz n::u·h 
heute rlnu SI antP zustr'h(•nd. \1 ird 1li1' z~ :,ngsvol1shC'ck11ng ZU 

einem An„prucl1 dt", r-im:t'hien uber nicht 7ll einl'm prindT<'<:ht-
lichen. Sie bC'waw·t vieh11<'br ih rnn Cl1a1;:iktior nh A11sflnss l] ('f; 

hnperiums. Der ei1J:!"111r i. t- ,,;omit, gluich„urn 13enmtf•r ~c,.,-or
den, der als pn,,·nrutur in 1/:'/Jl s11am Jrnnrl e] f. D er Sbiir "l:i:<sl 
den indivirluellen Willen ~J;,.tscheiden. inn icm·,t .~in f:rnwi11-
interess(' - 1las Ü<'r l]rtei1,,, ill:Lrecl<UIW - g•·gclienPH :E'al]P.., zu 
wahren i,ci. Der G"ti('hh;Yollzir•her ,-teht- ,lahPr hrziiglid1 -;eine1· 
Hapftpflicht rlcm G-l,i,uhiw'r !_{en;;u sn g-e:g,,nüber, wie .ler Be
amte tlem Stn.at.0 sel!Jsl. nicht \v.iP t•in<·lll Pri vn lPn. "\Vie aHs 

' rler Pflichtwidriµ·kPil d11.~ Bi-•nrnten sich zivilr"chtli1·l1<' Am-Jll'iiclw 
des Staates an ihn crgPbeu . .-o Prwatltf:P11 au:s d1:;m,-,,föen Rechts

grunde 11.em Gliiul1iger Ansprüche :m rlf'n G:ericht.i--Yolliie]1er n.us 
<l essf'n Y f'l'sehen 1 i. Dn!< msprün~·lic-hP l n~ivi<ltnd recht der 

1) C.Pr.O. * 73U (1-iN der alten C.Pr.Ü.J: ,DiP. Z,rn11g~vollstrecknng 
erfolgt .... du.rch (frrichtHull7.ieber, welche di,l~IJll,e im Auftrage des 
Gläubigers zu bcwirl1,•u h:tbi::n. • Bit'!:rn die Euhch idnog ,.ler vereinigten 
Zivilsenate tle, R ••i,;hsg..-,·i,• llt~ vinn lU, .Juni 18 '6, Eni,C'h. in Zivils. X V 1. 
S. R99. wonach tler (-i.-r if'htsrnli7.ieber d!'ln Glä,11Jiger zivilrechtlich für 
Versehen nach dc,1 Grumi;,Jtzen des Auftrags. nicht wie: ein Beamter 
haftet. Dieselhe igt richtig, insofern der Uläul,iger zum UericLts,·oll
zieher nicht in dem Verbii.ltnis steht wie ein Privater zum Beamten, 
unricht.ig, indem sie den ,A11ftrng• im SinnlJ des Zivilrechl,s ituffässi 
(dagegen die treffenden Ausführuugi•n v. S,~11rutka ~, a. a. 0 . XVI, 
S. 680 ff ) und daher ein vertnigsmUssige~ \ ' erb;i.ltnis zwischen Gliluhi
ger und Gerichtsvollzieher konstruiert .. Der Gerinhttivollzieher erfüllt 
dem Gläubiger gegenübe1 nicht eiuen \ ' eri rag, sotlllern ,<'me Au1tspflieut. 
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Rclbsthilf P ist 1·0111 Sta:1.h:: an &ich gezogen wonlen. uru in Form 
<'ks H1?chte8 m1f Zwang::rvollst.recknng dem Indiviclmun als nun
rneluig-er .ßl:sl andteil ;,t:,atlidwu Imperiums zurikkgegehen zu 
wrr,1en. Üer em7.e1ne ltat in, Laufe d!-lr Geschichte sein Recht 
anf RPehtsverwirklic:lrnng gleid1sum dem Staate kommandiert, 
nm e.a; als Leh<'ll von diesem :i:nrückzunh::ilten. 

Auf strafre,,hi!ichem Gebid<, 1inclct ein iihnlicher Vorg-ang 
sratt hei der rrivatanl<lnge. J)a;; Strafklagerecht eignet prin
zipi<:l] nur dem Stn::ite. AIJ• ·ii1 iu jen"D Fl.illen, wo clie Ver
letz1mg <ier öifentlithen Rechtst>rdnung we,;entlfoh dw·rl1 da ·· 
ßc,w11,st~siin d, •-.: Gckriiukten um seine Verh·hmng .oder der ihm 
familienrechllirh , ,-rbnnrlen 11 Personn1 he<lingl ist; o<ler "-o 
do>r St.nat die H,,,.111 sordnnng nur insoweit fii r t :mg•L"l"I erncMe1, 
als d i " verlrtztc Pernon <las Dn.1:;1 in cler Hecht ·Y,·rletznng 7.U ,'r
kP1men giht, kann d('r•St;iat ilrm Verld:t,te11 <li,' Rh-l!irng- Pi11-

ri;mnen, clie prinzipidl <lern iifl'Pntlirhc·n .Anklilgn zukoiumr. 
Zweifellos i.iht der Priv:it- 11ml Nebenklii.1-,!er da sh;atlichl'" Hecht 
ans. welches ·ihm rtls Privaten tlbn·h·a.gpu 1nml1? 1

) • 

.Aelmlieh wie nrit del' PrivatanJ<lnge ,·erlüilt es_ :-;ich nijt 

111,1· Embsidiaranklage des östenr·ich.iscLt·u Strafproze sre("hte~ ~). 
KPin · shrnJliches fü,cht. h.ingen;E'll, sond l"ll t>info1:h eine (lern po
sitivm. Statu:-i nn<l . zw:ir dem n•~cMssc-hulzansprucl, flntspTingende 
Rf-'fugnis i,,t, 1lns u,,t')tt. Zlll' MI ..llung flines Str:i.fontmg.• im Sinne 
des ~ 61 tles deutschen Str,1fge:sPlzhuehe ' :;owie eh.,, des An
tr:tgsteller:-; g-egen <len n hwei~cmclen Brscbeid cl r Sta.:itsanwnlt-
8<:baft 1len Ansp1w·h unf gerichtlichr Entscl;ll'idung erheben zu 
können ::). v\räbn1nd im T-'alle ,ler Prü,ntklagc <ler eimelne 
sf•lbst ein<'- Stellung in d(•r Uq.fani~ation 1lcs Sfrafgerirhtes erhiilt. 
hat er beirn Str:1fm1trag mir Jen .Ansprnth auf einr rirozessual,, 
ffa)ltllung eine. · Rt:iutsorg:1nei, . 

~Pin,· H,ifluug i~t Ja.her eii1e :.iusserkontraktli('l1e , wie die clee Beamten 
gege1,iH,er ,lt:m ~taute. 

1) Das ergibt sich in erster Linie 1.1,aus, dass die öffentliche Stra.fe 
11iemals dem eiuzdneo, ,on,h•rn ,,,eia dem Stna.te g-ezollt wil'd. Die Stel
l1111g ,cles Privat,:u1kliig- •r lritt a111 dt-uU;ch~ten i11 der östeneichischen 
~I rafprozessordnung hervor, derwfolg-e (§ 46) cler Staat&anwalt auf 
,vun.oh de, Pl·iva.t,ankHigers dessen Vertretung übernehmen kaun. 

2) ÜP.stcrr. Str.Pr.O. § 48. 
3) Str.Pr.0. §§ t7U-17f>. 
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w ganz riw·ntiimlicher aher <km z11letzt hetracl1tPt<-'11 1\i,n:
An:ilügPr Arf finclet ,lif' FPhrrtnignn:.\' :-,lnatlichen RP,·htPs nn 
l'rin1re stnt.t in <ler Ji:ntrig11ung. Das He 0 bt <l cr Y.}nif'ig"
nnng ktLU11 ah, n nsschlie. ,;lieh im öff Pntlicl1en lntl'r< '""e Kl)n
:otjtuint priuzivicll nur ,lP111 :-;taat<' nli:: iift'~nt.linlw:o H •·dtt z11-
:-.tC'lH·n. Jwlt'lll tler ,,jnzp]ni, ndC'r t'lU"' Korporntion Sul,jHkt ,1,·:-
Exprnpriationsrechtes W<·nlPu. könn Pu :-ir lllll' vom f;h=tate bit-1.11 
ant.orisi1·rt WPr,lPn. n~r Rxpro pr iant. W<'r imn1,~r C'r . ci. ilhi 

sfanLli('.IJP-, ffohf'ihn•r·ht, ,t11~. Alk•i11 <liL'.Sf'" lfrd:t i~t ihm uid1t 
nl8 einP Pflirhl iibf'rh'agen. wi, , 1•t.l1 ,t !lPm Organtr;i.'_(Pr. soH,lern 
al:o f'in ihm a11ch p:eg-rnLliJ,-.r 1h•m Staat elhst za,;l·phender An
!,,pntf'l1 1). Das Expro1n-iatinnsn:·rh1 isi im 11emeiriinf·eresse, ilie 
r eeht11el1e An,.; (i b n n g (l<>sselhen aucl1 zur J.'ür•lrrnng ues 
l:i1m•linteresRe", t1ai,: oft eng mit dem (ir111,...i11int,·rn;i--:e verkr1iipt't 
i!-t. g-e~·,•lwn. Daher hat ner ,lurch Ce:-<Ptz oc!n Yerw:ilturig ·n.kt 
lur•zu 1-:kfo~te ei1wn An-;prnl'h :111f pu,iiti,·r _i\1wrkerm1rn g- seinr.:s 
Expro11ri<1ti1H1sn•rhtPs V(>n ,;e:itPJ1 llt" ~taat< . 1m.J nnf Vnrnnbm1• 
dt·r ztL <les.sen Vf'rwirklid11m~ tlic1wnd,,,, sl:i;iUi,·1.en Aide. 

Bim• Z:i hl staatl iclwr P1111kti<1u<'JJ sinrl An~d.1iirig,m \,e
sti11m1ter wfrtsd1:tftlidwr n,,J'llfr. ohue 1ht,--. :, if' irn lhPnstver
bültnis,.;e zum St:1ilte sfl,lwn Klir,len. d11rl'l1 Jie 1wnen• snzial

polil:iR('be GPsetzµ-ebung :tl.- ihr Jfr, ·bt iibPrtrngPn word('n. I~s 

i-ei nur cnvülmt ,las Hrcht flpr l ' nt, •rnelwwr. :BPrrielJ:slaanl\t•n
kass1' n zu 1'tTi<-htc11 tm1l <h1:- Ka:sens+.atnt festzustell<'n ~l. das 

1) H r ii n h u L . J<;nteignun~Hf' •,ht S. 7 ff. uad Hnnd wiirterl,n ch ,Ler 
Staatswitisenscbaft,•n 2.Auft. 1 lf , R. ß3 J eri-.f;irt dic- Rt;1:d-g„walt:ils <la..~ einzig 
möglich,\ Snl.1.iellf dPs Ent„i,.;uung, red1! es. Die ht:rrs..:li,:,nJ•~ 1•011 G. :M: ey er, 
Dn.s RPclit. <l er Exl)l'()}•llclti•m s. ;:1,t) lt'.' s ,~·"de 1. ~ut. 11. s. :lfi4 lf' 
Ra n d ;i. , ! ; rüuhnt- Z il~chrii\ X, ::::. 6:l;{, La~ P r, 5. ~ac ff. u a. vcr-
1,r„l-t>n1, Ansidtt. tlitl ,rn ·b in den meisten E ·proµriation~l!"~"1 ·,Pu eine 
tltiib.e tiwl.' t, Prh:ill ,1urch die Erk,:,n•1tnis , ,\;iss · <lcr . ·i.,.,1 ,u1eh ;;ein 
Hoheit.,n·eht in der m,lividue!Jen t:lph:irc lok1di,i,..re11 kamJ. ih rP tief,m; 
Begründnnµ-. Sie ,1 Hein a.li1:1r vermflg ,1en Eut.... i!{un11,r~,t1i..)!ruch ,les ci11-
i.elnen ;;1·gPn den Staat. 1.u erkliiren. 1,t <li>r '-;ütnt titets dH~ l-11Ljel..t 
dtn- Enteiguuug. daau würde• der l'; □ lelu„ gegel,eneri Ji'alh:., HIC'h 1-u ihm 
vPrbalteu wie ein Bea.mter. <lr-r dor-h ahpr nie einen Anspruch auf .Aus
fium1g arnlliclwr 1-'unl..tion<' n bi-il. 

21 Kra.nl,enw1·,idJernn~•gt!sl't1, ?,: 60, ti.4 . Ofl~ierrei<'hi,;..J,es Kra11ke11-
versicheru11g ,~ s, ,:t:. ~~ -1:!, 4-;•. \"g-1. Mt' n,; e 1. Da, R,·, ·hl J, ·r Arhi:ilcr

viel'sichctnn~, U:ünll'll~ {; t!it,(•l,r. X.Vlfl, -;_ :;o~. 
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Recht des Arheit,gehers. die .Arbritsorclnung nach .A.nhünmg ,!er 
Arbeiter zu erlassen 1

) oder mit cleren Z11:"timmung gewisse An
onlmmgen in sie a11fznnehmen 2

), ferner d:iR Rei;ht der Arbeiter, 
an dflr Berat,ung nll1l Beschlus,-fa:--;m1g ilbt>r V nr~chriften zum 
Zwr•cke cler Unfallsverhütnng teilzunehmen 8) . 

All 1liese Hecl1te weisen i.n ihrer jurisli:when ~frnktur 0inP 
Wt'itgehPnde Uel.iereinstimuumg mit ßr;-:d1ei111111~PJ1 ;rnf. WEilclw 
tkm Staatsrecht,~ ein0r t•ut.~chwnndenen E_por]1f.> angrhfü-ru. Der 
fourble uml stl.ill'lische St:rn.t w~r es. in weld1~•m staatliches . 
Boheils rerht, ta11,5ewlfüllig zersplittert und zerst,i nlii zahllo. en 
Tn<livi1lu(•n nncl l\orp0rati.onen jm Shiate zu eigenem Rf'tbte z11-
st..md. A1 lein ein tiefgTPifemlPr Unters<:hied hr-lt{•rrseht die 
Hrd1hside1·11. welche rler alten und der neuen 't 'orm <lrr A11s
üh1ml<( stantlicher Hoheit dnrth Private zugrunrlfl lirgrn. \'Väh
rn1d friilrnr dn'l (i-emei11 interc;:% ·rnr rlem partiku la1·e11 eiuforh 
1.Hriicktrelen mu;;;sh'. ist die aua!ogc ~~rscht'innng im moilnuen 
Staate tladurd.i zu erkHiren, dni,s iri all cln1 erlirl<'rten 1'\illen 
dm, Ü<'meinuiterei;se am l,f'strn durdi _i\nr•rkPnrmng dPs Einzel
inteTe1-ti;es sieh bPw:i.l1ren kann. Eine nach ,ler matfrirllen Seite 
bin trPffPrnÜ· Analogie 1lii•:-l'1· rPchtliehen Phänomc-ne ist daher 
hei df'n moilcruen St'lli:st ""rwa ltnn_:.(':- kürprrn gew•heJ.1, welche 
staatlichf' l-Ioheib,rechte ,ll" ihre Komp!:ii.enztn iilwn. Aller-
1lin~s m1frr-;cl1eid<'t, sieb aber wiedf'r di•' ohriµ-hi:itfü·he Gewalt 
tler ::lelbstverwn ltuugskörpr r von tlt•n hier bt·b11-ndeJteu Fiilien 
iu wesentlir·lwn Punktc-u ~). Dat-: Hecht des Prttrimonialherrn 
zm Aw;:iih1mg cleT Herrschaft iÜ,er :-eine Leibeigem'n ocler Unter-· 

1) Reich8gewed>eo1·<luru1g §§ 134a, 134b, 134d. A,, hnlich ß o ,.· u
h a k, Hirths Annalen Jfl92 8. 669 ff. Auch Jt eh lll. FJirths Annalen 
1894 S. 132 :ff. fR~st <leu F.rhißs LleY A rueitiiordnm1g als A11:flnss ein<':l 
Hnrsd1:1 ftHechtea dtll: ArbeitsgAber ~tuf. Neuestens subsumit•rt siP Oe r t-
10 an 11, Dw recht!. Nalm: der Arbeit~or<l. 1905, S. 20 11111er ,la, auto
uom isrbe Verl,andHeclit. Ucber andere verwuncltl' A11srhanu 11ge11 , so 
1·on Rch1j11kel, Not.hurdt und LoLmar vgl. K o ,, h n ,,, J)i ,• Arb,,ii. s,,nluttng1•11 
im deutsclw11 Gewerberecht 1901 S. ll!'i ff. Im Gegensat:I; hiezu wird 
' 1!() z. B. VOii L 1, ball d rn, s. 224) bf>ha.L1pt,1t . die A.rlwit~ord uang sei 
vertrags111i1s,;igc Vereinuanmg. dagegen ri0btig- K o eh u e, S. 120 ff., rlt·r 
r.wischen 1.,eiden Ansichten zu vermitteln s111;ht,. 

2) Gewerbeordn. § 134b let:i:ter Ab~. 
3) Gewerl,e-Unfällvernicberungsgeset~ §§ 113 ft'. 
4) Vgl. unten Kap XVlf. 
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tanen erschien weuigst.ens dPm stäudi:--d1,•n :::ltaatsrcchL n I" 
originäre,: RPrht. ck!'< Hohc•itsreeht der nid1tlihtntlichen Per5iin
lichkeit im modenwn ~taate hat st,ets iihgclPilt>tcn Chan.11-tcr. 
Das eri,;tPrP wurde <lalwr privatr,•chtlirh gt·dacl1t, da'l k·lztere 
ii-,t als dmC'h u11d dur, ·h puhli1.i;.tisc·h anzuerl,'3nnen . 

... \11<· cr,irl,•ru•n. ihrn Sul, ·taHz 11,wh dem 8l.-wtt.: z11ko111-
men1lt,u Ht>,·hle 1 l. kiinn.~n rlaht>r Jer SpliiirP dp.., [nclividnum, 
nur <>inv<'rlr-ihl wPnil'n rl11n-l1 Pin!'n Akt d!'1„ Oele!!.ttion. l>iP,wr 
kann erfolgen durch Ge etz. Verordnung oder Verfii ~1111g- l l,·1u 

einzelnen kaun Pin l"Cl'ht-lirl11•r Anspr11eh m1f ihn> v,,r]pih11J1!.{ 
zustehen oder nii-l1t. lro er:sten F'alle gchörl er als An:spri11 h 
auf Annkem•1 1111g- od,·r a11f ein.- rc,·htlichP H:rn,llung- dt>,-, Staat,•-.; 
im indivirl.11ellen lnteresst> c.:f'illt·m \\'e.,;f'n wu·.h znm positiH•n 
Rtatns. Untt'r antlt•rem ITPSich ts1>1 111k!,• kiim•en 1li1•st• A11,-:p1 üdll' 
zum Teil auch dPm akLivPn "ratns zuger1'1·l111Pl wcnlt->n. mso
fcm ,li,· lic·rt·c· hLii.rten Per,ionen z11~l1•i<'h als mitLelban, Staal.$
org-anc erscheinen. 

XV. Die öffentlichen Rechte der privatrechtlichen 
Verbände. 

In analog1•r Wei,w wiP iu dew Slaate E:it>hl ,1a, juristisdw 
f)pnk1•n mit Notw,•mligk<'it nh„nill tlort, wo ei11 konstanl,•r. 
s1•lbst,indigPr. d. h. nidit wes1'ntlith an incfüiducll lw,;timmh•n 
Personen haftender Zwe,·k ,·orh.rnden i. t. ein die:s,·n Zwt•i· k ,t-r
sor~Pndes Subjekt. weltb,·s dnr..J1 _\ n, rkPnmmg Ion sf'itP11 dt>r 
Hochtsordnnnµ- zum lh•c-lit snhjekt erhoben wir,}. A111'11 ,L,-, 
nicht anerkmmtl' 1/,w„cksuli.i<·kt hat t'illl' innere Önln,mg-. kraft 
wekh11 r sein Will t- i;el1ilJr1 nnd 11iP 8trlluug seinrr Mitg-liP,d1 •r 
und cl!-'r in seiner GPwalt lwfincllid1t>n Objekte 1wrmierl wird. 
In Beziehung ,lllf ,liPi-e i::,,im• Or,lnung i:t es Hl'rhtssul,jekt. 
11nabhiingig von jPcler 1i11s~erPJ1 Anerkennung. alll'nlin~s 111tr 

::--nbjekt einer rPloli\"l.'ll Hrrh1sorclmmg. iud<'m jede von t>inem 

1 l Die Aufzilhhmg- hie her gl'hörigl,r Fälle im Texte will keinesw1 ga 
Prijchöptencl ~ein 1111d a11d1 ,liP a.ugezogt•neu Fiille ko,ml~n uur, dern Gh,l
rnkter des \Verkes "11hpl'1•cl11rntl, kmz augeueutet weruf'11, tl'otzdell.l sie 
zu ein~r l:"ülle von th•taillierten Unte1~ncbun~e1l .\uln,s geheu. ]<;in · 
gehende Betrachtung ,]es Vel'waltn11gsrechtij wünfo noch ,naur·hc d• .Jl 
erwähnten hiurnfügen kiinneu . 
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Kreise von Menschen anerkannte Norm ihres äussnen gegen
sf'itigen V Prl1nltens das innere Recht oieses Kreises hihh•t untl 
cten einzelnen ähnlich alis Rege] uno Befühl entgegentritt . . wif' 
die Regeln und Befellle des rechtsetzPnd1.'n Stual:ps. Man braucht_ 
hiebei nieht Ru.fort an die Köq_H'rschaf't~n zu 1l,,nl,Pn. Dio Hans
ordmmg eines jellen grösseren Hauses. einer .K nranstalt, eines 
Bades 11. is. w. geben hievon Zengn1s. Ob die,ip Hegeln auf 
irgPnd eim'm staatlich anerkannten Recht.i~'Tnntle hernhcn. z. B. 
V l'rtragslJedingungen sind oder nicht. ist für i]n-en Charakter 
als rf'lative Recht$ordunng gleiehgi.lltig. sofern sie nu1· tatsäch
lich von <lem .Per:-:onenki-eis. für wekhe sie zu gc-ltm hestimiut 
sind, Rls No1·m dPs Vt>rhaltens mwrka1mt werden. hn Ver
hältnis zmri st:rnJlichen Rec-hte , d. h. znm c,l,jl•ktiven Rechte 
im vollen Hechtssinne !lind sie entweder rechtlieh inf'levant 
oder ein ius inter partes. Auch ist. j ,:,nPs relative l{,Pcht- his zu 
einem guwiss<'n tlrade clurc-l1 eig„m· Mittel, die di<1ziplinnrischen. 
geschützt. diu allc1:dings niemals ilen Chnrakter von ErföJlnng L 

zwang annehmen können. 
W erJPn aber derartige Zweckeinheiten von Jpr staatli, h.-c1 

Recht::;or<lnnng nls solche, sC'i Ps ·gen('Jlell durch O:esetz. . 1.: i es 
cluroh spezielle Verfü~mg ant>rkmmt. :,;o cnt:stt-hl Jadurch ei.JtP 
jurii-tjsche Person'). und zwnr eine AJ1shtlt, wenn rler Gemein
lrnitszweck von einem ans:airrl1;ill, ihr<:r sell1st „tehendPn WillPn 
gesetzt wird 2

), einP Kiiqwr,;chaft, wenn ,lcr C:fom„inheits·wi]le 

1) Der Umfan~ dieser Anel'kennung l a.nn ver~düecleue lirnde haben, 
da 1lie Persönlichkejt (vgl. oben S. 84-) eine dymuni:;~he Grö se ist. Ru
dimente rl.erselben sind daher bereits in der Zuerkennung der Pa.rtei
fähigkeit (C.P,O. § 17) an eiMn R(l nst unpersönlichen Verlolmd gegeheu. 
Da8s hier nicht nur ,förmellP" J'm·teifähigk eit im 8i1111" Wachs, Zi 
vilpr. I, S. 520 ff. vorhannen ist, so ndern dass wir • unfertigen Rechh
gebilden gegenilberstehen, denen man die J~xistuuzborechti~ung darnm 
nicht absprechen darf, weil sie eben noch nicht fertig geworden•, vgl. 
Be k k er, System I, § 63, sowie Gier k e, Genossen~cha.ft~Uieorie S. 733. 
'l'ypus eines solchen Verbandes ist numuehr <ler uicbt recbt~fühige Ver
ein, C.P.O. § 50. Vgl. Gier k e, V-:r~ine ohne R.echtsfiihigkeit ~- Anfi. 
1902, S. 12 ff., Endernann I, S. 202 ff. 

2) Dem bi~her ganz verscbwonnuenen Austalt.shegriff in St!iner ü\.,er 
die Stiftungen weit bi11ausgehenden Bedeutung „i11en sol id«11 luhalt ge
geben zu h,~hen, ist das Verdienst Gier k B s, ,,ul<•tzt ÜP.uu~se11- elrnft,H
theorie S. 25 ff., vgl. auch P r e u s s, Gemeinde, Staa.t , '. 249 lt'., B e r · 
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ihr immanent ist ans iluer Mitte selL t hervorgeht. nnrc~1 
Airnrkennung n lso wird die unahhän~i~ mm staafüchen Will~n 
bestehende Gemeinheit, zur jurist.ischen PC'T-.;on Prhnben. Natür
lich ist e dem Sht:itswillen selbst anth miiglich. Ans+.nlten U~tl 
Körpen,cliaften zu schaffen oder schaffen zu helfen, sei es, ,fass 
er 1lie :msh1 lt]ichen Zweeke durch seine Organe verwi,·klicht 
und rlemgemäss die An talt selbst sich angliedert. 1), Sl'i es, dass 
er Llie Organiimtion von frei sich bildenden Verhänd<-'n generell 
festset.zt oder einen Zwang zm Bil<lung von VerbiiDtlPn ansübt, 
i-ei es, dnss er selbst dureh Ernennnng oder Beitrilb,zwaug rlie 
'\i\ illenshildncr einl'l· dmcb ihn :llll' Körperschaft erhob'enm Gr•
rneinhE'it ~diai-ft orler selmff"n hilft 2). Diese Fälle wenlC'n späkr 
zu n11ter;;:11cbf'n st:in. 

Alle Per:,;ön'lichkeit i. t. inris publici, also mw11 die det· ju-
1-i<.;tischen Personc·n. Ist Rie de-:l1alb aber auch gleichartig ,ter 
'indiviilnellen Prl'1-iinlithkPit un<l wc•nn nicht, worin zeigt sich 
<~!:'r UntPrschietl rlit>:;er ,on .jenPr :' 

·wie rlns Prinzip der Rt>cht"~l-•frhhf'it :a.ii:h nnr uls eine 
Hep;eJ mit weitgehenden AnsnahmPn Llari:resfoJlt hat. -.o ist ans 
ihm anch kein zwingPndn Sehluss a,1f <len l1mfc1ng- dn R.echte 
,inristisc;her Per,;onf'n zn ziPht>n. Die Rechtsfli.h:iuk,,it <lN An
st;1lt urnl Kfü1Jersclmft hat vor allem ihre GrenzPn in del' .. T atur 
sc-lbst.. Alle Fähigkeiten. wf'lche physische lnrlivi<lnalitii.t. vor
anss„tzPn. kiinur:m ihr niclü 7.nkommim. Alles, was strrng in
divülnrlk Tat uncl inclivi<lnelle Innerlichkeit zur Grun1llagc lrnL 
hleibt auch olmF aus1lriicldiche F1•sh,rtzung- dt>s Gesdz~Phers 
il,r nrwebrt. Familienrechtliche Verhiiltnisse sind Verlüill11i"!Re 
iler Individnen, ehem,o ist Reli riombek1•nntnis streng indi\·i-

n ,1, t, z i k, Archiv 8. 250 ff. Der vollen Klärung des W esem der ~ n
Qta.Jt ist. dPr SprachgPl:irauch hinderlich, der einerseits stn.atlic·hu \" er• 
walt.u.ngswittel, andererseits private Dnterneh111nnge11, dir> beide der PPr
hönlichkeit entbehren, al , Anstalten bP;;:eichnet. Cebcr die AMtalt .,pPr
si)nlichkeit vgl. nunmehr auch tlic Allst'ührungen von O. l'l1 a y er, II, 
~- 377 ff. 

1) .'.\fan tlr11l,_e an Univertiitit,•u, Staa.blmnkeu, Staat•versit:licr•:!11;;.·· 
amh1lte11, KrankP11h:iuscr. 

:.! Y gl. die Betrachtungen von Gier k e, Oeno oeuschnfhrecht I. 
S. 960 ff. und Bern atz i k, Archiv S. 2ö3 ill,er die Mi chung • \'OO 

körpPr~chaftlichem uncl an,frltlichcm Typm. 
Je l l i H e k , C:.y5tem. :!. A ufl. 17 
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duell. Selbst wenn eine Anstalt oder Körperschaft ausschliess
lich religiöse ZweckP verfolgt, ist sie selbst konfessionslos 1). 

Soweit hingegen zur Erreichung ihrer Zwecke eine freie Lehens
beti.itigung notwendig ist. die phy. ische In<l.iviclualitiit nicht zur 
V oranssetzung hat. wird ihr kraft ihrer Personlichkeit gleich 
,lrm lrnlivitluum eine vom Staatszwange freie Sphäre zuerkannt 
werden mllssen. Soweit clnlter nicht in der Natur der Sacl1e 
lieg-ende Griincle eutgPgenste1H•n 01ler ausdrückliche gesetzliche 
Ausnahmen gemacht worden sind. steht ihr clie Freilieitssphiire 
wie <lern einzelnen zn unrl kann wie der der physischen Per: 
sünlichkeit nur aus eineiu H.echtsgrumle beschränkt. werrl,m. 
Das äussert sich in erster Linie darin , dass d1>r ju1·isHschen 
Person ihre Existenz nur aus einem gesetzlicl1Pn Grmulc nt
zogen werden kann. 

Der p:ui:,1ive Status ,ler jnristischen Person hat. wi;: <l1·1· 
negative f-leinc Gren:w an der Nat.ur der juristischen Pe1<ion 

selbst. !Jas zeigt sieb 11amentlid1 bei der Deliktsfühigkeit a 'r 
Körperi-c:haft. Dass sie dem positiven Rechte bekannt iRt. sfrht 
durch neuere Unter. uchnngen fest ~). Allein alle Delikte, welche 
" Ln.'lll,r imltviduelle Tat voraussetzen. können von de,· Körper
scliaft nicl1t begangen werden. So verhiilt os sich aher. mit 
allen dolosen Hml ku_lposen Guterverlet.zungen. Diebstahl. Mor,l, 
Untrmie. Hoehwrrat sind ansschlicsslich indfridnrUe Handlnn~r11 . 
Die HancU1tngen eines Vereines zu hoehver6iterischem Zweckt
ist imter st,mfrechtlich<>m Gesid1t,<ipnnkte ausschliesslich Hoch
\'f'rrat cler nn cler betreffen<l.en Aktion beteiligten Individuen, 

1) Erkenntnisse des österr. Verwaltungsgericht.shofes Nr. 1806, 1931, 
O.L.G. Kiel vom U. De:iember 188-l, Seutferts Archiv XL, S. 219. 
G i c 1· k e, Genossenschaftstheorie S. 912 polemisiert insofern gegen die 
letzt-ere Entscheidung, als er kirchlichen Gliedkfüpern mit eigen~r P1' r
scinlichkeit die Filhigkeit zur Kirchenmitgliedschaft zu~pricht. Allein 
juristische Personen können doch weder Sakramente etupfangen, uoch 
somt am inneren Leben der Kirche teilnehmen. Sie können a.llerrlings 
an der Ausübung der kirchlichen Verwaltung durch Patrona.ts-, Präsen• 
tationsrerhte u. dgl. teilnehmen ; das aber ist nicht imstande, sie der 
Kirche in deren prinzipalen Eigenschaft als Heiisan&talt einzugliedern. 

2) Gier k c , Genossenschl\ftstheorie S. 743 tf., Merke 1, Strafrecht 
§ 18. Ueher die Geschichte de$ Körperscbafts<leliktta G i e i· k e, Genos• 
8enscho.ftsrecht IIl, S. 234 ff., 342 ff., 402 ff., 491 ff. 
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nicht etwa des nur durch seine Ür!!,'ane handlungsfähigen V <'r
eines selbst. Die Delikt.sfälugk„it <ler Körpn. chaft beschränkt 
sich daher auf · reinen Ungehor. am. Dieses gemeinsame Ele
ment aller deliktischeu Tatbesfäntle kommt in ihren Delikten 
stets rein nnd unvermischt zum Ausdruck. Auch die möglichen 
Rtrafen sinrl Ungehorsamsstrafen: Vermögensstrafen, Privilegien
entzidmng nnd Auflösung tler Körperschaft, eventuell auch 
1.eitliche Untersag-ung ihrer Tii.tigkeit. Die durch die Gt>setz
gebung verfugte Haftnng juristischer Personen füx den von 
ihren Organen nngerichteten f-\cb::lllen 1) ocler die von ihnen ver
wirkte Geldstrafe hat nicht shaf-, sondern zivilrechtlichen Cha
rakter 2), was heute ansser allem Z ,,·eife] steht. Das neue delit ·ehe 
Zi ilrecht hat damit eine alte Streitfrage in autoritativer \Veise 
p;elöst. Die slrafrechtliche Hnftun:,; <ler Körperschaften ist wr
s1'ntlich polizeilichen Charakters 3). Sie bezwech-t weniger Re
pre .. sion a]:,; Priivention. sowie auch die Grade schnldhaften 
V Prhalten. · von keinem Einflusse auf ,lic Recht,-folgen sein 
kiinnen. vielm0hr <lie 'fatsacl1e zmechenbnrer Urbertrehmg rles 
heb:effenden Strafge<;etzes genügt, nm die Strafbarkeit zu lifl
g-ri.in<len. Dn· feinere Gegensatz von rlolus und c,ulpa, hat 
menschliche lmwrl ichkeit zur Vorausseizung, die der KollektiY
pcrson man~telt. Nur der hPreits vollendete Wi1lernmkt ihres 
OrgnucR gehürt ihr an. nicht diP. farlivi<lualpsydrische11 Pro
ze.·se, ans denen er herau!<geboren wird. Damit ü4 natürlich 
nicht ausge~rhlossen, dass „jp zivilrechtlich fi.ir Vorsat.z nrnl 
FahrHissigkeit ihrer innerhalb rl!'~ körperschaftlichen Wirkungs
kreises handcln11en Or,ranlr:iger haftbar gemacht werden kann, 

1) Nunmehr 8.G.ß. § 31. Vgl. dazu E:ndemann, 1, S. 1!17 1111d 

die daselbst NoLe 18 ·1n12<' f! ·lleue Literatur. Die Haftung i -t, wi,! J-:11 -
demann treffen<l ansführt. eine objektive, die Handlungen seiner Organe 
"'1ei:den dem Verein cblechthin als eigene zugerechnet. Yersd1ulu en 
des Organes i t nicht notwendig Voraussetzung de1· Bii.ftu11g-, tlal w1· 
§ 31 weit über § 381 B.G.B. hinausgeht. 

2) A. A. M er k e l , Strafrecht S. 50. 
3) ·Richtig hebt J. Go I d s c h m i d t, Die Deliktsouligationen d Ps 

Yerwaltuugsrechts , Sonderabdruck 190/i S. 31 hervor, dass die D.;I ikt ,; . 
föhigkeit juristischer Personen auf dem Gebiete des Ve1 waltungsn:ch ts 
:lieh bewegt. 

17* 
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sovrie auch Irrtum, Zwang nud F·urrht clic-ser Person PH zivil
rechtliche Wn:kungen anf die von ihnPn als Organe der Körper
;,eJrn.ft vorgenommenen GesclüiJte fü1s ern können. 

Die strafrechtliche Hafö1ng von Ve_rbäntlen für ilie Delikte 
ihrer Mitglieder oder Organe hat bekannfüch in den frühesten 
ZPiten <lPr Recht8enhvickclung eine gros~e Rolle gespielt 1 ). Die 
wucl1i-i>rnlP Eim1icht in chts Wesen des Deliktes als verschnldeter 
Ha)1(1l1m~· hat fort.schreitend Jie Deliktsföhigkeit immer md1r 
,rnf rla;:, schnlilige Individuum beschränkt, bis endlich im hPn
ti~(lfü HP-cbt nnr d:i-. Polizeitlelikt als mögliches Verbandsdelikt 
<'rschcint. Die Hafl-harkeit der Gemeinde für Körper- und Sach
n·rletznngen, rlie sie uureh ihre Polizeigewalt hätte hindern 
:sullen ~), ist _juristisch identisch mit dn Haftung rles Staatei-, 
aus ,lern \ 'l"".!Chuklen seiner Beamten, die, wie immt-r . ie ,;id1 

U-t•:,;talten mag, niema1s strafrechtli<-he Haftung sein kann. N11r 
iu1 Yölkenecht tritt noch eine öffentlich-rec-btlicbe Haftung der 
,-:ra;itliehen Persönlichkeiten fiir das von ihren Glietlem began
:.r1•ne Unrt>cht ein. die abC'r nur auR dP.m uneniwirkelt.cn Cha
rakter tles Völkerrechte8 n1J1l der Uugeonlnethei1 1lcs stets als 
S,,ll>,-,llii lfe zn charakterisierenden international im V eJfahrens 
abznleii PU ist. 

Das Ziel der Rechtsentwickelung bezi.i.glich tln Delikts
fäh.igkeit der V Prbände geht zweifellos da.hin, sie aus iler Rec:hts
nnlnung zu „]im.inirren. da. jnriRtische Konsequenz srlbst beim 
hlossen Ungel1onmm des Verbande,.:, uer doch auC'h ein inner
iidH::,, V erhalten zur Voraussetzung hat. sch]fo1-slich m11' imli
virlnelle Tat wirJ :,,ehen können, die r1em Verbande sc•]b:;t nicht 
winl zugerechnet werden können. Mit dies1.'r A.nffassung -inn poli
zeilichel\fossregr.ln gegen rlen Verband, sowie gegen ihn gerichtete 
ubrigkeitlicbP Verfugnngen, die den Charakter von Neben. trafen 
für die Schnldigen ha];>en, nicht unvereinbar. Alle möglid1f'n 
Aktionen gegen einen Verband sind anf Grund verschiedener 
Prel:lsge,wLze gegen Zeitungsunternehmen vorgenommen worclPn: 

1) Vgl. Post, Ur~prung des Rechts S. 74, Kohler, Das Recht 
uls Kulturerscheinung S. 22, :u a t aj a, a. a. 0. S. 47 Note 3 

2) DiP bet,reff(;nden deut~cbeu Geseb:e angr.fü1u·t, bei G. M e y e r, 
Yerwaltungdt-. T, S. 164 N. 15; ferner in Oe ·terreirh böhmis<Jhe Geml'in• 
<leurdnung § 37, ga.lizische G.O. § 34. 
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Vermögensmin<lr.rnug in Form vou KaulionsvPrlnst, Verwnrrnmg. 
Suspension. Verbot. Nichtsdestoweniger denkt kein J LU-ist daran, 
die Zei·i,1mg selbst als ·trnffähil-(es Snbjeld; Zll hc•tnichten. 

Da~s pr:ivutrechtlicben mit Persönlichkeit begabten Y Pr
bänden der positive Status zukommt. ist selbstverstänill:ich; 7,eigt 
sieh in der A.TtPrbnnnng eine, sokl1Pn doch clio Anerkt-D.11tm~ 
der Persfö1licltkeit üht1rhnupt. Namentlich cler Rechts. chntz
an prn<·h Ü;t juristischen g-11:ichwie physischen PPrsonr.u g'«"
~ebon 1). Von <len lrn11lul't1>n Ge etzei::nurmen hängt, r.s ah. wi<' 
weit ,;nnstige Ansprüd1e :11d" staatlir-he TtitigkP:it statthabr•n 
können, ferner von der -Sahn der An. prüclie, ob :,,ie nicht an 
physi..;;che IncliviJ.ualit.ät geknüpft sirnL Auch die SteigenlJ'w: 
des positiven Status, wekhe in der Zug«"hörigkeil zn einem be
. timmten Staate zur.1 Ausdrucke kommt, ist bei jrn·i;-;ti;;f'ben 
Personen vorhanden. Jc<lr 7.uerkeunung rler 1'.ligenschaft Pinl-'r 
i-;olchen an eine hisher noch nicht :mrrkam1te Körperschaft vn
leiht ihr zug-lc1ch «lie QnaliUit einPr inHi.ndischen, vorans~eo;ctzt, 
dnsf' sie ilu-en Sitl. jm 1nlamle hnt. Dio vom A.nslnn,rlP :wrr
Rannten Yerbänt1e hingegen bNlwfen k"iner hesondcr•·n in-
11irnl1. rhen A.nerkennnng. möge nnn (Üe persönliche lfrcht~
f:-ihig-lrnit nach dem Domizil- otln dC'm Nationalitätsprinzipe 
Lemteilt werden~ Rofern nicht au ·drücklich al,weirl1cncle Nor
men existieren ~), die namentlich !las Recht zm· Bn·iditm1g rnu 
Zweigniederl::u,. nngeu im Inlande hestimmen. Anch Y ersagung 
«l er Anerkennn11g fremder Verbamlspcrsonm ist möglich. Das 
ist z. D. der Fall in tlen Sta:it<>n, welche der Kin·he keine 
Korporai io11sr chi;P zugestehen, infolge rlessen tlieses antler wo 
als Pn-;011 rnerlrannte Gemeinwesen in den <lie A.nrrkrnnnng 
V<'rsugt'mlen Si-aaten nur in clif•ser letztem Eig •usthaft fortüü
~tiert 3). Die Qna.liti-it eines V erhandes als eines inländi chen 
ist <lrm \T erhiiltnis der Stantsaugehörio-keit il cr InJividuen ana-

1) Persünlichk•·it hier in uem oben 8. 256 N. 1 entwickelten Um
fang gt>nonnuen; ebenbo oben S. 127. 

::!) Gem,iss KG. znru B.G.B. Art. 10 ,~ ,.rden. nunmehr (nicht d ,!m 
üffeutlic·heu Recht ;\ng-, ·hörige) a11slü11dischc Vei·eine, wr>nn ihre Hechts
fübigkeit ni<'ht dureh ßnndesrat~lieschluss ane1k11n111 wurJ . nld Gesell
s~h:1fte11 betrachtet. 

3) B C' r 11 a l 1. i k, _i\.rchi\ i:; _ 250. 



262 Die öff~ntFcben Rechte der privati'echtliclien Verbände 

log. indem awi dieser vollen Mitglied ·c'haft am Staate ihm 
ähn]foh eine Hei.he vorbt'halteuer Ans1wüche negatirnr nruJ JIO

sitiver A-rt entstehen, wie den einzelnen 1). 

Zu diPsrn ~~s1n-üchen können alll.h solche 1-{Chör(\p. weldie 
den aktiven Statns zm· Grnwllage haben 2). Kollektivperso)l('n 
können gleich den physischen Walilred1te besitzen 3

). Sie kQnncn 
zn Staatsorg,men auf Gnw1l eines öffentlich-rcchHichen "\i f r
t,mges Prl1obrn werden. rler Jem Amstellnngsvert,ragc- des Sl:•.,!i&- . 
dieners analo~ ist. So :t.. B. wenn einem ;..!;C.•i::itlichc-n Or~ ~•11 dj(.' 
Verwaltunp: von t-,t,rnfanstalten oder ,lie Lvib,ng von ~fbnlt n 
ühertrage11 jst. in welchem r'alle nicht <fü• einwlnen Ord1:n,;
mitgliedPr, sondern dieser sclbstim Diem,tverlüiltn.isse z11111 Staail' 
steht. Da. s Verbiincle ancl1 kn1ft Gesetzf's oi·gnn ·d1aftlich<· 
Fnnktiouen übernehmen künnen und milssen. ist in clen.· tolgPnil.011 
Kapiteln erörtert. Rolclw Verb1i.mle schofrlcn j~do_d1 aus _ dc1.11 

Kreise fler privaten a,n . sie gehören deru öfrentlit:beu Red1fr an. 
Das leitend<> Prjnzip für ,fü, Bestimmung der rceht1idwn 

Grenzen tln V erbimclstätigk:.•it, bleibr immer dC'r Zwec-k des V P,·
bandes. lecl1tlich i.rrelev;mte Himillungen verlieren ihren Clm
raJder als solche auch dann nichL. wenn Rie von einer l{olld,
hvpen:on vorg-euommen werrlcn. Ist hingegen kraft po;:itiv,·r 
Rechfaivorsclll"ift rl.r.r Verband auf seinen sat;znngsm;1ssige11 Zweck 
heschränJ;:t. dann ist jede Ueberscbreitimg des satzllug:sm;is~igm · 
WirknngskrPis,•s als ver1oten zu hetrachten. Eine sokliu wfrd 
jedoch nur <h fützunelrn1un St~in. wo in der betreffenden R u.nd
hmg selbst eiur prinzipi elle A uscklmung- dPs Verbmulzl\· -,>l c~s 

enthalten i - t. Wenn el,wa ein Geselligk<>il:Rvenlin, trotr.cl <>m 
seine 8Lat.nten dnvo11 schweigl'n, einem amleren eine GJii 'k
wunschadresse "'enilet, so h:i.ndelt er l'echtlieh irn'lPvaut. Unter
stützt er hingc~en a11. · ;::ciui:n M.ittcln ••ine p . lifo,che Agifati.on. 
so dehnt er uamit seinen Zweck selbst ci~e.nmächLig f,ns. 

1) Z. B. Rei h~ge~etn I elJ:. <la.s Flaggenrecht der Kauffahrteischiffe 
vom 22. Juni 1899 s · AlrntL:i: 2. ; 

2) Ueber polititiche Hecht!\ juri!!tischer Penonen vgl. E. Mayer in 
v. Steniels Wört.erbn ch l. S. ~98 f. 

8) Oesten-. He1chs;-atswnhlordmmg vom 2. April 187;1, R.G.B. Nr. 41 
§ 13. LR-ncÜagswahlordnungen 10m ;l6 . .Februar 1861 § 11 (beziehungs
weise 10 oder 12). 
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XVI. Die öffentlichen Rechte der öffentlichen 
Verbände. 

,vir lmben gesehen. class <las Recht der Verbiincl"' ch,111 
Privatrechte nicht prinzipit ll entriidü ist, Yielmehr imwrhall, 
<lel' Privatrechtsordnnng ein i;.{en.trti~ g staHetes. ilir wrsthi"
denen Formen privater As ·oziation nmschliessen<lP,- Geui<·t exi
Rtiert. Al1ein <lie ErsrhPiaun.~ Jes nicht tarrtlidwn Y, rl,;irnll•..; 
hat auch im öffentlich<:n Recht ihre bedeutsame 'tdh·. ~~,; i,-t 
naher die Fra~e zu t'rhc>hen. WO(lurch ein Verban<l znm ii1f„11t
lich-recbtliche11 erhoben wir<l. 

Diese Frage wurde in eingPhen,ler uml :schnrfsinnip;Pr vV Pi,-r 
untersucht von R O"S in. Mit Uberzeu()'ender Kritik hat Pr tla,r
wtun. das.· eine gnnze Ht•ihe von Ansichten vom vVe. e11 dP:-; 

öffentliclH'n Verbandes 1inhnltl.rnr , iwl 1). A.J,.. positivrs KritP
rinm <le ;,elbPn stellt er sclh t nbPr fest, dlls, der öffc•nt üdu, 
Yerb:md dem Stanto zm- ErfUllnng seiner Zweel,.e verpflichtPt .·(•i. 

So sehr dmch lt o s ins wertrnlle Unter:mch11ngpn tlif· 
Erkenntnis vom ·wt• ·en dr. öffentlichen Verbarnles geförclPrf 
worden ist. so sin<l sie cl nnoch nicht al1schlies!"ernl. indem 
nicht alle Ziige. wekhP rlas schw<~r zn erfassemle Gesamthil<I 
lies rlern Staate eingPglietl!'rtrn Verbnmle:s rles öffmtlichen fiechtPs 
charakterisieren. von ihm erkannt und g(•zeichnPt word"n i,ind. 

Eine gro , e chwi l'rigk it in der Bl'sLimmnng des ß,,g-riff,,,_ 
des öffentlich-rechtlichen Yerhrmil<'~ lie~t darin. <lass eine Fi1ll1• 
von Beziehungen zwischen " taut nnd \'erhrmd miiglich , incl 
Es lässt sich da hrr ~nr nicht mit , iclwrheit hestin1mPn, "n 
der Verband <lPs Privatrechtes aufhüt·t nnd der des öffent
lichen Rechtes lw~innf 2). Unter drm einen Gesichtspunkt be
tracht~t kann ein nntl (Üeselbe Körperschaft als rlPm Privnt
recht zngehürig bestimmt wertlen, die nnter einem a11tlPr<•n 
zweifellos al. Subjekt öffentlichen Rechtes erscheint. Es i11t 

rlaher oft Sache intlividnellen Erme;.RPns, wie nberall. wo das 
Leben kontimiierliche Ueh"rgiinge z<>igf .• rliP Linie zu he. ri1mnc>n. 

1) Das Recht dm· öffentlichen G"nos ·1rn~rhaft S. 1 ft'. 
2) (.i i c 1 k c, 6enom•n chafütheorie ::-. 1[;8. 
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ilie im Flm;,;;e cles Seienden den Verband des Prini.trechts von 
dem des öffentlichen scheidet .. 

Zuvarderst ist fostztu,tefü•R, dn "" nlk Verhände, seien sie 
nun 'dur;h Ge;;etz oclm: Vi!illkiir gesclrnffen, mögen sir l)ersön
lichkeit besitzen oder nicl1t, Beziehnngen znm ö:ffentlidlC'n Recht 
::mf'Yeisen. Hat clex mndnrue St:, at anch die A:.;;soziationsfreiheit 
als west>ntliche Folge des nP~ativen Statns :-ieiner Biirg-er er
kHirt. bedarf_ ei- da her in der n.cgel keiner stfl.atliehen K onzc,-sion 
zur ,Bildung < ei; V rrl1mvles, 1:10 :.;;Lellt der Staut 1lol'h fnr diP 
Organi;;ation cler Y ereinr Normen anf. r.it·ht iJ1 re1· Tätigkeit 
ß(•,:etzliche Schranken. tlie ihm ~ar:mtieren, 1lar,i,.; seine Funk
tionen und Zwecke dnrc11 5,,ur nidit ge'hiutlert o<lc.>r gar ver
letzt wrnlen. .A 11~ (,rilrnlc-n sbrntlicher PolizPi nu1l Ober::i,uf
sjcht1 ,sinr.l d1)n \' erei111•u öffentJich-rechtlich!:\ Pfücbt~n uuferfogt . 

. Derartige Pflichten siurl ji'doch Hiclit imstan,k>, 11m Ver
ban<l seihst als einPu öft'ent.lich-rd:btlitl1m 7..ll qnalinr.if•rPn. Die 
Erfüllung die~er Pf-lichten i ·t eme lfo.l,in~nng seiner Exist~nz 
o,ler ungchindert(' ll 'l'ri.tigkeit. A llrn1iug·,.. ist der Per1-ünlich
ke.it besitr.enrle Verband, wie j<'de Person in ein öifoutlich-rPcht
liches Verhiiltni,- znm Staate gesetzt 1). Er Jrnnu s0gar einen 
akt.iven Status hr~it-.zen. ulme deshnllJ ans der Sphi.i.re des P1·ivat
rE>d1ts hPmnszuf-retE>n 2

). Wfirdt> man einvn ·verbann. schon aus 
dem Gnmdr. dass 1' r positive uni!. aktive l\fitglied;;rechte im 
Staate besitzt. als einen üffentliclt-rechtliclwn qualifizieren wollen. 
so fiele jeder Untl'rschieil zwi.-clwu private1i und öffentlichen 
Y er~l.i.nden rlahin. 

Unter den. Verh;inden kann man rnm allerruugs mit R o sin 
eine Kategorie hervorheben, die die l~igcntnmlichkeit besitzen, 
dass sie kraft ~."r,aatlirher Re, ·htsonlnun.~ dem Staate zur Er-

1) G i e 1• k o , Geno.,-,e11,chnft~i.h(:orie 8. 163. Hie bei sintl gernä.ss der 
<lyua.ruischen Nn.tm der PersönlichkeH cl1'r Yerhil11d<! die Yerschiedensten 
Modifikati.onen möglich. Der Verl.Jan,l kann de.r Verrnögen,füh.iglreit er• 
Hlit\)geln und nur verwaltungsrcchtlicbe PnrlPifäbigkeit besitzen. ohne 
cle~halb aus dem Privatrecht auszuscheiclen. 

2) Viel zu weit geht E. M a. y er, Krit. Viert-rljahrs$f'hrift XXVIII, 
::l. -4-.55 ff. und v. Stenge J s Wö1·Lc-rbuch 'I, S. 6!14, wenn er alle nach 
den G-1'11.md,ü.tzeu des allge111einen La,ndrecltts und Llra gemeinen Rechts 
geschulfeneu juristischen Personen für öffentlicb-reuhtliche erklärt. Gegen 
diesen exorhib11ten Begriff G i er k ,_ , Geuo~senschaftslheorie fl. 912 f. 
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ft\Um1g ihrer Zwecke Yerpflirhtet sind. In diesem Merkmal 
aber ausschliesslich <las 0hnrakteristikum des öffentlichen \, ,•r
bandt•s zu finden. lv.•i;i. t zu weit gehen. intlem dadurch wichti15e 
l TnterschiPclP übersehen werden. Die blosse Verpflichtung dem 
StaatE' gegenüber hat nicht den geringsten Eintlu.:;s auf rl;f 
Hecht. stellung tler Mitglirder zum Verban«l1\ die Bezieh,mw,n 
zwü,cheu Verband nn<l Yerbandsm.itglied können rPin privat
rechtlfr he hlPiben. Das juristische Verhältnis E>inr.,: sofrhen 
Verbandes zum $taate ist aber nicht unt.erscltierlen von clem 
der privaten Verbände, oder es i t vielmehr mu· ein quantita
tiver, kein qualitat-ivn U ntPrschietl vorhanden. Denn das Pflfrht
verbäHnis, in W<'lchcm tler Verb:md pTinzipiell zum Staate :at,•ht, 
itjt bei clicser Klasse zweifello ein gesteig~rtes, allein immerl1in 
mn· ein Pflicht.verhältni. Durcl1 die blosse Belastung mit 
Pflicht-Pu a.ber welcher Art auch immer. wü·cl kein SubjPkt 1l1-,.. 
öffentlichen fü·cMes ge chaffen. ludern der Sta:it einem Ver-
1,amle die Erfllllun~ Peincr Zwecke als notwendig vor. chreilit, 
f'rk1:1nnt n diese Zwecke zwnr indire]d. als von ibm sdb,Ql zn 
, en;orgenclc ocler doch seiner Fiirsorge unterstehende an. Dc1-
mit ist jedoch uie auf einPn solchen ZwPck gerichtetl' Y•·•·liand;;;-
1-i-itio·keit noch keineswegs ö1fentlich-recbtlicher Natnr w~wor
dt'n 1). Sie ist eine öifentlirlte im Sinne des Gemcinnützigrn. 
wie denn iiherhanpt nicht ilnnh d:ie Zwecke, die sie VPrf.ilgt, 
sowiern 11m durch die Mittel. die sie anwendet. eine Tiirigk<'it 
mit Sicherheit. als iitfenflich-rerhtliche c}iarakteri!"iert werden 
kann. Durch AuferlPg11ng ,~inPr Pflicht. mag sie auch noth i:-o 
weit g-ehPn, wiril c•inr Pt->r:-önlichk<-it <;trts nnr zum Oh;il'kt. 
uieht zum Snbjel,t iiffentlit:hen Re('htr;.. Jpde Pflicht gPg"<'U 
tlc·n :-.hrnt bt>d011tet l'inr F.in!'!chrünlrnng clPr Hancllnng:,;föhi~k1:1it. 
Da Kriterium cle~ üffontlich-rechtlielwn Yerbm1cleq kmm aber 
uic-ht in i<ei1wr <lern privatreehtlichen V Prbrmde gcwnnher ge
ringen•n IT:imll11ng:-fJhiµ:keit liel!"ll. Das :i\J orkma l der V cr
pflirhtung ein<'s Yerbamle: zur Erfüllung seiner ZwPd,t> kann 
somit nicht da:sjenig" RPin. welcht>s ihn als iiffentlich-recht
lid,~n zu charakl.erisiE-n,n \'1•1·ma g. 

DiPf:Ps Merkmal kann rielnwhr um cfarin lif,geu. das::, &in 

1 J , . d . :111cb G i <' r k,., Geno~sen:;cha.ftstheori~ S. 6ii7 No1,i 1. 
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Verbantl Snbjekt des i:iffent]ichen Rechtes ist. d. h. dass ihm 
Rechte zustehen, die prinzipiell der Herrschaftssphli.re cles Staate;. 
zugehören. E8 steht mit dem Verbande des öffentlidwn Recht••>1 
nicht anders als mit? ilern Staate selhs~, der. Sub.ir,kt cles öffent
lichen Rechtes ist kraft Jer ihm eignenden Herrschermacht. · 
Um einen Verband zuni öffentlich-rechtlichen zu erheben. 111iissP11 
ihm noch andere Befugnis;.P zustC'hen als die, welche aus _den . 
rechtlichen Znstiinrlen ftips, en. die er mit jeder .EinzelJJel'iWll 
t.eilt. Und iliese anderweitigPn Befugnisse können ebrn ,krine 
anderen sein als Ht>rrschaft,-1·ecLte. weil diese allein nicht not
wendig in der glie<llicht>n St<·llnn!:(' der PersGnlichkeit zum Staate 
ent)rnJten sind 1). 

Diese Herrsrliafl-rechte mii;.seu sieb nun in doppelter Weise 
zeigen. Einma_l dadurch. dass di,, .A.usülmng der Henscbaft 
tlurch Gesetz in ,ln Sp]liire des br.frPtfenclcn Verb:uules dera,t 
lokalisiert seiu mnss. ,las·· ihm der Auspruch auf .A.usübnng der 
He1T~1.;haft mu:li dem Staate g-egeniiber zukommt. Der Stuat 
lmt fliesen V t•ru:illlle11 lm]'f'l'in m dt·nut übC'rtrngeu, tlass ,;j , in 
iles,-fll Ansübnn:! uidit nur eiiw Pflicht erfüllen. sondern auch 
von einem I:eelitr G-elinnwh maeben. JJer Staat kann al,-o 
nicllt dmch Verw:i ltungsakte dns ,1Pm Verbande kraft Gf'sPtZPS 
verliehene Impt>rium nn sich ziehen. Der V Prbaml ist red1t.lid1 
gesel1ützt in dem ihm zustehenden Anspmr~1 auf Herrschnft. 

Andererseits iiben diese Verbiintle n<,twP11tligerweisf' diP 
ihnen znstehenclen Herrsd1aftsred1te ühcr Jie ihnen Ejnge
g;lie<l~rten ans. Sie heherxsebeil ihre Glieilcr. ,l. h. siP Uhen 
qnalifiziet·te Gewalt nLer . iP amf. ,· sü· könneu sie a11 .~ Pig-Pn,:1· 
Maeht Ulltl mit ei~ nen ::\füteln zur Erfii llun!.{ ihrer Befehle 
\'t'rhalten t). 

Derartige Vet'biintle können jedoch in <ler fü•gel nicht will
kiirlich iiber ihre Existenz nnd den Kreis ih1·er TätigkP.it.en 

1) Damit stimmt dem Resultate nach völlig überein nie Ausführungen 
von 0. Mayer, Deutsches V.R. ll, S. 271, der die juristischen Peri;onen 
Jes öffentlichen Rechtes nh solche erklärt, die dazu tla Rind, öffentliche 
Verwaltung zu führen; diese definiert ei: · itls die Tätigkeit_, in welchet· 
tlie üffentliche Gewalt ·erscheint. 

2) Die Polt,mik R o s in s , gegen tliese .Auffassung a. a. 0. S. 6 ft'., 
trifft nicht tlen Kern der Sache, inJem sie sich wesentlich gegen Wider
sprilche einzeluer Autoren, nicht aber gPgrn den Grundgedanken wemkt. 
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schalten. Da ;;i1' mit üffentli<-l1-rcd11li..i1c1· Mac:ht nn,.;µ;t•rli~t<·t 
sind, so verpffahteL ;;ie del' Staat ll.lll' Erfiillnng- i1u·1·1· 1/,11 <•ck". 
dessen l.>P •:;;erc: Erreichrm:-;- er dnrcb Z11wei;;ung von ltul'Pri11n1 
fördn:n will. Di€ Vcrhiin,Lc dic•ser Art kiiuncn :il"o Ü1 d,-•r Tat 
rlvm Staate zur Erfiülnng ilu·er n1ler wc11ig:-trns einiµ: r ihrer 
ZwPcke verpflichtet sein. Dic,-p V1Tp:licl1h111'.! ist abrr glPir•h-.:;1111 
die Gegcnlci. hmg für dir , ti,iµ: nmg- ihrer 1/.eclltsspliiirc 1 1. 

Diesen entwickelten V rrh:in-len des ü-ff enilicheu H e<·ln r . 
.;teht eine nn<lcre KntP~orie n:il•,·. Dmn nicht um 1lurch Aw,
. h.i.ttimg mit Lnporiurn, a11eh dlll'cb mirnle1·e Rechtsvorteil• · 
kflnn der Stn:it ,,iJu,n V crbnnrl henrnsl1ehr11 n.u,- der Sphärn d•: 
!-(em •i:iwn Rechtes. .Br kn11n ehe Enic·htung rlf's Verbamle" :111-
or1lnen 01ler selbst 1l11rcl1 ~rinr Vc1:waltnngsor~ane vornehmrn ~,. 
E1· kmm einen Zwan~ z1n- ~.Tit 1.diNI. chaft konstih1iet·en, kmm d nrrh 
f'eiuen "ßpfe}1l 1lir MitgliPrl••r zn Lei!':tnnµ;rn n.u dt>n V <'rli:i 11d 
rerpfüchfrn, knnn dir [~orole11111gen d0s V rrhandv:-: m1 sernt
Mitglir<lcr nnd Orii-te a11f ver tl1iPrle1w Weise rri,,ilrgierrn. 
kann Slreiti.gkeit<•n zwisrlll'11 dem Vel'banclr 1md sein,,u (iJi<,,lc,t11 

o,ler Dritten nuf <1r·n V<'rn nltunp:,;- odr,r venrnl f 1mg-,.;µ;rneln
lichrn WPg vf'l•wei .. en n. :s. w. [n solchen ft'iilkn i"t ,tllerdin;.:. 
nicht not,wt11<lig: der Vtrl_1:1ml S111-jekt bP,-tiinrnter Privil, ~i1,11. 
Drrartigt' Privilrg'irnmg kann sicl1 :d , hlo,-:aer lh•Aex objl•k
ti\'en 11.echte, darstellen. Znniic11st wird dP11 ruit Jmperimn lw
gahten Verl1fo,le11 ein„ snlc-ho priviJegierte St-elluug zulwmmn1. 
NPh('n ihnen aher nnc-11 einer ,mg0me ·seneu Zahl n1J1l<-rer. dit> 
Z\\'fll' mit Jlcrr~chnftsiihnug in keiner W ,-.i;;e i),,trm1t. al>L'l' OHsl 

von Bedeutung filr tlit' 1<iaatlirlH·11 ;'l.11f~:llJ •n ~in<l. .Mit Bnc·l,
sicht auf die nii ll'T<'ll Btzif' hnn~en ,ür-. ·rr V t.' l'hän,l<' 1.u dt>11 

;;taatlic-hPn Zwrck1·n. auf <liP erhiil1tP .A ufmPrbamkeit,. 1li<• der 
Stmlt ihn,•n ,lnrc: h Schutzn1nssr<•g-l..'!11 znwcnilet, <lie vorn ~e-

l l Genau ,las entgcgenge~t-tzte behauptt, t I:{, o q in ,,. a. 0. :0: I!l. 
l:lei,piPIP öffent,licher Yerbfinde, die clern ,~tH, tc ni ch t zur zw„l' kerfliUuug 
1·!:!rpflichtet sinJ. lJieten die L<irchcn, welchen Rosin ~- 35 tf deshHlb 
d n publizistisch n Charnktcr ahsprieht. Dage_!!t:'D Lrcffend ,G i ~ r k e·, tie-
noHsen,clrnftstheorie S. 657. • 

~) :'l'lan denko ail die Armen-, Weg- , clrnl-, Lir.!'e rm,g,n1et"l,t1nile 
Vgl. übel' clen1rtigti VP.1·b,lndr 0. :M a y er II. 3. :.!"Ü Jf., Hat s • b P. k, Da~ 
•:ngl. LocaJ-1; ovPrnin ~nt. Y erwal! or,g,archiv JX, ~- 111 ff. 
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meinen .Rechte .abweiel1c•n. auf clie grö sere Gebm1rlenheit. in 
welchrr sfrh sie lm•l illl'e Glie,ler zum l!nterschiede ,·on an
deren Y Prbtiufk•n zu befinden pfleg,en, kaim man immerhin dm·
artige Verbände n ls öffentliche bezeichnen. Nur muss man 
sich vor Augen 1rnlt,m. dass sie durch all cliesc l.:mstände nicht 
Subjekte des öffentlichen TictMes im Si1rnP der 'rräg«'rsd1aft 
von l{echt~n nud Qnnlitiitl•n, wcklie tlie der Privutpr:r,.:onen 
übrnagen. gc•wonlen Rirnl. Min<l.esh•ns wäre die trnniuologi
scbe Schi:idnng in p :t s i v e und a k t i v e ö ff e n t l i c h -
recht l i c h e V er h ii n d e zn akzeptieren. um dj0 Zwri,leutig-
keit im Ilrgriffe des puhlizistischen Verbande:-; zn hebebon 1

). 

Die aktiven öffentlichen Vt'ruii,nde sind einerseits mit Im
perium ausgestattet nutl hrtl,en andererseits Pfüchfrn zu erfüllen 
sowohl dem StanL als il-u· u 1fitgliedt?m gegeni\brr. Unter den 
den Jlifitglir~dern zu leistenden Pfücb.tPn befinden sich in grö:
serem oder geringerem Umfange solche, rlie ifc-.r Staat priuzipit:U 
als die seiuigc'n nnerkennt. di er ahe1· nieht dnrrh seint' Or
gane, sondern du.rch s0l!J. fündige V crl1andpcrsönlic:h keih'n lw
sorgt. A11sprilche df:l' Verl,andsmitgliedl•l', !lie. clrdmrl1 lwgrtindct 
wenlen, empfangen ehenfalls einen puhlir.istischrn f:b.1rakt.:r. 
Das ist vor allem der Fall mit den auf Grund cler .Arbeiter
schutzgesetzgrlJunµ; gebihleteu V crhänden. Die ge,wtzlid1Pn Au
sprüche der , ersicheru11gspfüchtige11 an <lie K.rankenk:i.ssPn. Be
rufsgenossenschaften. Ver:,ichern.11gsanstaHen sirnl iiffentlich
rechtlicher Art, weil. der t.aat es nJ ·· .;eine Aufgabe mterkannt 
hat, die Arheiü•r ,or gl'wiss1>11 Gefahren zu ~chützen, fleren 
Folgen au ·znglPiclt n. rlPm arlJeitsnn föhig GewordPnen seine ]~xi
stenz zu garnutieren 2 1. :Nur weist er tlem Ai181n·uch"ll>l'r0ch-

1) Die grosrn ßt•cleutun~. weJeb.., der pa siq~ öffentlkh-rechtliche 
Verbancl für die Gestaltung der BtrrntllclJeu Verhti.lh1isse G, ossbrifan
niens besitzt, hnt Hat s c h 1:: k , Engl. daatRrec:ht T, S. 35 in grUnul ich
ster ·weise llachg,:,wiPsen. 

2) ])(:r pnh!i?.istis<'LJü Charnkler ,licser Anspruche ist iu ühen:eugen
der W .:ise entwickelt von L it l, an <l lll , S. 266 ft'., ferner von Reh m, 
Archiv f. öff. Ret•Lt V. 8. :\29 il'. und Pi 1 o t y, Das Reicl,sunfalh·er
sichernngsnJcht ·s. 168 ff, Ailch R vs in , d,•r sioh bisher <'X pr/\fcsso 
über diese F.rage noch nicht ;tu.;gcsv1·ochen bat, sehcint, gcmli. s dem von 
ihm, Recht der Arbeit,ervcr~1chrrung l. S 418 eutwickelten ßcg-riff rles 
Für,org •rl.'chles uie üffentlieh -1-~•sbi liebe Natur ,les g,tniec Gel,iete~ an-
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tigten ein anderes Subjekt al · Tr~g<'r d:i,-.-:er I'lliclit an. J\ uch 
die Anspriic11P der frciwilli~ in 1lPrnrtige Vnhlin:le Tn•tenJen 
sind ijffe11L1ich-rechtlich!:'t' Natnr: es kann keinen C-nti:rscbit•cl 
in d(•m Charakter tle Ansprnche» madien. oh Pr mm1ittr·lbnr 
krnft Gesetzes, odn erst n.uf Gr,mil eines Antrage:,: des 8Precl1-
tigten eintritt]). Dass der Staat in diei,c-n Fällt'u itaR in letzter 
In tanz ·rnrptlichtete Subjekt ist, z.-•igt :,:ich allemal darin. dass 
er clurch seine Organi· als Ohern11fäi .hh- oder Reknn;instanz 
iibe; Verweigeruug 1l1·rartiµ-er L1>i:,:hu1gcn culer St.Teit iiher 1lE'l'eD 
Umfang srin l; rl il fällt. Diese An-:prii<·he könnPn daher ah 
mittel h n r ö ff e n I l i eh - r e eh t] i ehe rlen unmittelharf>ll. 
dirrkt an de11 Sbrnt ~erichteh•n ,IJl •lie Seil:e ge:,eizt w1!nlen. 

lrnlem ckr 8ta:it einen V erharnl mit Im1w1it1m auso;;tattPt. 
sdwfft er :rn-i,·fotb ö:ffrntlid1-reehtli.el1P Ve1·hiiltnis1,w. Er stei~t>1-t 
1h·n Statmi einer okhPn VerbarnlpPrsijulid1keit hi,- z11m nktiven 
m1,l qnali.H:ti(•rt die An prüchr rler YPrl rin<l,rnitg-lie1l11 r sowohl 
nuf J,ei<>f nug:en Yon seiten <lPs Yerhanil,0 :-. :lls auch anf Teil
nabmP :rn tlt'f':.:en \.Villensbi lrlnn~. \' erwn lt-ung und fü,,-htsprr
chnng 2) zn ,-olehn1. clif' dt•n eut"fll'l-'Chr:•11de11 «Pinf'r MitgliNlt'r 
we»ensgl11ich sind. Die snhjekliYf'U rdl'entli..JF:n Hedite S1ind 
sfö,otlid1 durch tlie Beziehunµ:c•n dPl' ITPrrsdw,·g-•'wnJt w dPn 
Gewa.hunforworfeuf'n hetlin~t. 11alH1 r ,-,rJangen i>Owohl <lt(' Ver
hältni-stSr rles mit Herr-,cher~ewalt dmch r.;,,~dz helehnten Vf>1•~ 
b,mcles zum Staate als auch die rlPr \' ,-.dHmllsmitglie<1Pr zur 
Verbundsgewalt den Charakter iiffrntlidwr B eehl:;v,,rh:iltnissf'. 
Eine 'fheorie der suujektiven öffmtlicltPD I ti•chte wu·d dalrnr 

z11erkennen. Als privn trechtlich fass"n die \r,.rsorgungsa.11 ,prüche aL1f 

M e n z e 1, Archiv f. bürg. Rech! J, S. 327 ff. u. 8rünhnts Zeit.ehr. XVIII, 
S. 307 lt, Gier k e, Die sozialr Aufgftb,; dtJ~ Priv-:,lrecbll; S. 45. Die 
richtige Ent8cheiduug k~nn hier durch furu 1al juri,tische Erwägungen 
allein nicht getroffen werden, sondern wie l.J,·i jeder Ptrittigen G1·enze 
zwischen Privat- und öft'entliclieUJ Rechtt:: nur aus dem materiellen Ele
mente des betretfonden Recbtsin;;titute~. Die _juri~tische Kou8truktion 
hat die ihr von dieser Seite her zu vrrleihende Basis zu a.kzeptieren . 
.F.in näheres Eingebrn auf die so interessantE-n Details der neugeschaf. 
fenen Recbtsim,titute würde den Ra.bmen ,lif'sPR -n-f'rl,es weit üherscbreitrn. 

1) Für privatrechtliche e1kllrt ,]i P..<•' .\nsp,·üc•hr, Ln,ha .nd TIT, S. 270, 
ferner Born h a k, Zeit8chr. r. liflnt!.,l,;n~chl X.X\.!'(, S. iiZ, :?43. 

2) Eventuell auch Dritte; Kr:1nken\"ersi(' h1•ruuo-~g••,dr § :3o. 
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dir. Jtecbh;;\~erhälti1issr- d1,1· aktiYen üffentlid1-rechtlichen Y er
bände in ue11 Krei~ il1Ter Betrachbmg zu ziehen haben. 

Unter <liesPn sincl diP mannigfaltigsten Ab;:tuftmgl:'n mög;
lic-h. Es kann ihnen 1üimlich Imperinm in grösserem odrr gp
ringerem Umfang·1, zt1std1en und llemgemäss ihr aktiv publi
zistischer Charakte1· rnrbr oder mirnler ansgoprägt :>ein 1

). Am 
schärfsten und breih•sten fritt er hervor bei den Gl1 mein,le.n 
niederer und höherer Orilmmg. Ihrer Betrachtung i,-t das fol
gende Kapitel gewidmet. 

An dieser StellP sin,l noch einige schwierige Fragen z11 

erörtern. 
7,nerst die mwh der Grenze zwischen m.ittPlhar puhlizii.:1-i.

Sl"hen un] privatrrd1t l idwn A 111spriiehPn. Auch sie lfüs-,t sielt 
um nac11 ilen1 allgemeinC'n Gesichtspunkt lös~n, ob die lJPtreffon
den Ampriichr im Gemein- oder individuellen Interesse gPwltbrt 
sind; was im konkret.eu Falle gewiss oft schwer ,-;u ermittclu 
ii::t, :,orlaf:s hier jem•s o1en kon,;;Latierte Grenzg-Phiet z,Yi:-eli1•11 
PriYat- nurl üffrntliehern Hecht PinP Erweiternng ,wines (m
füngcs er-fii,]u-t. Aneb hier ist durch gPsct.:r.g-eherische l 1ntt,r
st e1lnng der het,rcifoil<l.en Anspl"i.iC'he nnter das Privatrecht \J1l0r 
unter Spezinlnonnen rlrs öffentlichen Rechtes fli Schrirlung- Y011 

1rnüeriellrm 111H1 formellem pub]izistisr:hrn An'-'pruch möglich. 
J\ nch hier wird j1me innig("' Dmd1dri.ng-nnµ:. Yerflechtung und 
geg"nseihl,{P Hrrlingtheit von iiffent.Licl1en1 ttrnl Privatrechf gr
i.rrht'n sf•in, wrlche in dem \' erhiiltnissc fles Sh1ates zum lndi
' id1111111 :;;httttinckt. SofNn der GC'setzgeher cli1· formelle Schei
d11n_u· ni, ·lit vnrg-euorumen liat. erwiiehst da. wo der materielle 
Gegen.3atz von Pl"ivat- 1md i'>lfPnllidiem Recht in die Komp •
tenz der Grri1·bte Pin~l'eift. rlem Richter die :whwi.erige Aut'
~aLr auf Gnm,l rl<':-- 111:it<'ricllen 1\lorucnte · die Kompel<'n7.fra.!.H' 
im Eim.Plfülle zu " lösen, wobei. wie llie Dinge fü-~cn, rlem suh
jeUiven Ermessen ein ge,~is~er Spielraum angcwit>sf'n bleibt. 

Eine zweite Frage befrifft das V 01·ha.ndl:'nsein von puhli-
1,i:-itischen Ansprüchen zwisrheu koonlinierfen üffeullid1-redit.
lichen Körperschaften. Dass solche rnügl.icl1 ,iind, lehrt ein 
ßlick in rlie Verwaltungs- 11l1ll H.echt~t•rn,i~ <'in<':-; jede11 ,'tofüi.!(•1<. 

1) Verschicrleue Mc,da,litii.ten eingehend erörted von l, o s in, Oeif. 
G1•uosseusch11,ft S. 181 ff. 
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Wenn eine Gemeinde. ein Annenverhand. eine Krankenkasse ... 
n. s. w. einen Anfivam\) für eine Leistung macht. die gesetzlich 
einer anderei1 zufiillt,. so ist ihr .Ansprnch an le,t,ztere. wem1 die 
Leistung selhst pnblizi, tisclwr NatUT ist, ebeJ?-falls öffentlich
rechtlich. Die Mi'iglicbkeit, derartiger Ansprüche - scheint aber 
dem Grunilchurakter rles Gffentlidwn Rechtes als dem Rechte 
zwischen HerrscheJHlcm und Rnbjizierten von Gnm<l aus zu 
wiclersprerhen. Denn in flera.rtigen Fällen stehen prinzipiell 
glcichherechtigte Persünlichkei ten mit ihren Ansprüchen em
ander gegcniiber 1). 

Dir Lösung diese,- Wirle1·. pruche;; ergibt sich, wenn man 
die StclJnmr dPrnrtiir"r Kürper;;:rhaften zu den shu1.tliclwn Ver
walt.nngsanfg-ahen erk,mnt. Drr Staat maeht sie nämlich !-einen 
Zwecken tlallurch dienstbar. dass er sie verpflichtet, ge,Yis~e im 
Gemcinintercsse lieg-ende Zwecke zn versorgen. Der Staat er
füllt daher . eine 7,,rncke nicht nnr durch clie Gesamtheit .,;riner 
unmittelbaren Org·,me. sondern anch dmch clie ihm Yervflich
teten öffent.lich-reclitlichen Verl.,1i.rnlr, dfo dadmch ,lic Dop}-11-'l
natur von Persrmcn und unpC'rsiinlichen Org-::men erhalten. Di,, 
in Hede stehenrlcn Lei„tnugen crfolg-en nun nir.ht. nnf Ur1111d 
eines freien WiBen,;nktes tler hetreffm,lPn Verbiint1e. isoncle111 
kraft ge!'.etzlicher Lei,;hmgi-pflicht; sie haudeln daher a.ls miH,,.1-
hare Staatsor;.rnue. Ein B.echt~strLit über einen d<'rartigen An
sprnch ist infoig-e ,lr,;sc•n nicht verschieden von jedem ancl,,re11 
Streite ilbC'r indiYirht<'lle: öffentliches Recht. Bestreitet dt>nmad, 
rine Gcmein,lr ihre .Ersatzpflicht für Arrnen,~rrpfl ei:.,'Tlll.~ an ••i111· 
antlere. :so ist ,lie liei,chwcrdcfii..hrcmle Gcurnirnle in ihrer J~ig-.,n
schaft. als intlividnelle Persünlirhkeit Kliiger, denn die Verrnö
geusvennimlenmg hat nach der klägerischeu Behauptung- ,l;i.· 

in1 konkreten Falle ni, ·ht verpßichtete g-emeirnllichc Yermi.igens
imhjeh.'t erfohreu, BPklagter lllllgegm:i ist die :imforP GPmcinde 
in ihrer Eigenschaft, als Trä~cr org::mschaftlichcr Pflieht-cn. da 
ihr in rlieser Qunlität c1ie bestrittene Leistuu~ zufällt. Es i'<t 

1) Derartige Anspriiclie unterscheiden sich wesentlicl1 von den in 
verwaltung~rechtlicben Parteistreitü;keiten vorgebrachten, wo Individuen 
als Parteien einande1· gegenlll)erstehen. Denn in solchen Fiillen 1,ildf't 
in letzter In~bmz doch immer eine obrigkeitliche Verfügung deu Gf>gen 
~tand der Klage. 
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<,omit anch in diesen Fiillen <l.n Staat. der indirekt dnrch einr.n 
inilividuellen Ani:;pruch Verpflichtete. Da aber der Staat best.immU• 
Rechte nnd Pflichten, l]io gnimlsätzlich ihm zufallen, in der 
Sphäre gewisser Körperschaften lokali,;iert. so ist nicht er, son
clern Llif• Körperschaft des i"dfäntlidwn Hechte<J df'r direHe 
Adressat (lerartiger Anspruche. Seine Pfli<'ht zur Bcsorgm1g 
der betn•1I"enclen A.ngelegenheiLn1 doknnwntiert er eben rlatlurc-h. 
Lla,:;s c·r kraft seines Imperimn:'! sie auf die hetrnffendPn er
biinde i.ihorwii lzt. 

Eine eigenartige Stell,mg nntf'r ,lE'n öff<'ntlic];i-rP1·htlichrn 
Verbiirnlen neiunen diE' staatli<-11 aucrkam1f-m Kir c·. h e n ein. Dit• 
Kirche hat ihre selbstüncligen. vom St.ante ga,nz 1mabhängig1>n 
Lebensa1tfg:1.ben. Zu diesen k ann sich nlJer dPr Sinnt, in ver
,-chiC'd<"nt•1· W eüw verhalten. Er lmnn uie!:;E> A 11fgauen als sokhr 
Prfossen. welche seine Zwecke mul Zielt• nid1l wt>-itcr beriihreu. 
als jerle nicht ·tantliche Tiitigkeit, so (lass er siE' höchstens ein 
sd1rlinken oJ.er ihre Vollziehung- au lH•;;otimrute Beclin~nngE'n 
knüpfen Jdim1. Bei solcher lcagr, der Dinge g-1°hört die ~am<' 
kirchliehe Tti.tigkeit ,·elbst zn den für den Stant rechtlich in
clifferenten H11ndlungen. In dem SystPm clcr viillip:en Trcnnnt1~ 
des Staates von der Kn<.'he kommt das zum rerhtlichen A.m,
dr11ck. Jede Kn:che, welche Bedt>utm1g- und Org-auisation sie 
,,omit auch haben mUge, kommt ila ffü' den Staat nnr als Prival
Yerein in Betracht. der nnter ,lie Herrschaft <ler Nonnen des 
As„oziationsrccl1tcs gestellt ist. 

Ganz anders verhält es ;,id1 aber Jort, wo der Staat. eine 
Kirche :.-;ur lie.uschemlen eriu-'ht., ,;ie al dir ~einige. üi,,. Staaü;
kircl1e erklärt. Bine Scheidung :,taatlicl1l'r m11l kirclilicl1f'r A.nf
gabcri ist da mit Yollcr Sicherlwit gar nicht rnri1mchmn1. DiP 
Kn:ehe ist ein Teil ilE>r stnatlichen Herrschaftso1·<l.nnng sdb~t. 
Kann untfir dem Systeme des StaatskiJ·chentums die Kü-cl1e 
zwar unter Umständen sieh eine 8elhst iiht>r den Staat dominje
rende Stellung erringE>n, ~ö ist auch arnlererseits die tiefste 
Beugung <lcr Kitche unter 11(•n Hel'rschl'1'wirlen des Staat.es. ihrf' 
He.ral>rlrücknng zu einE>m po]jzcilichen Jnsti.t,,t mögfüh, wie die 
Geschichte von der altri\misehcn Stant:-kirdie l1i. znm .Jm,E>Jihi
nismus bewiesen hat. \V1c imnH'l' a,h('r sieh 1lnR ~tnntf<kirchen
tum praktisch gestaltm mi"lge, s ·iu _jllJ·j,tiscl1e;;. Kritfll'inm hegt 
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stets darin, dass die kirchliche Lebem,ordnung, soweit sie ttbt:r
haupt dmcL weltliches hnpe1ium realisierbar ist. dieses vom 
Staate erhält, derart, dass die der Verwirklichung durch_ äussere 
Machtmittel fähigen kirchenrechtlichen Nol'men den mittelbaren 
Charakter staatsrechtlicher erlangen, so dass dieser Teil der 
kirchlichen AMgaben zu einer staatlichen Kompete~ umge
bildet wircl. 

Aber noch eine dritte Möglichkeit des Verhältnisses von 
Staat und Kirche ist gegeben. Der Staat kann, erk,mnen, dass 
die Existenz nnd Funktion der Kirche für ihn und seine .Auf
g~ be vori. Bedeut.tmg sei. <l.emrt, dass er sich des Unterschiedes 
seiner Ordnung von der kirchlichen wohl hewn,st ist, allein sich 
das Dasein und Wirken der letzteren garantiert. Das kann be
wirkt wnden tladurch, dass er die von ihm als selbställ<lig an
erkannte Kirche herechtigt und verpflichtet. Berechtigt dadurch. 
dass er die Kirche üher die Sphäre eines dem gemeinen Rechte 
unterstehenden Verban<;I.es hinaushebt, dass ihr ein privilegierter 
Status verliehen wird, der sowohl nach rler negativen, als auch 
de1; positi,1en und akt.ivPn Richtung. sich äussen1 kann. Ver
_pfüchtot dadurch, dass cler Staat die Kirche sei11e1· Kontrolle 
in gesteigerter Weise unterwirft, indem er gewisse kirchliche 
Akte · an Mine, Znstimmung oder Mitwirkung knüpft. 

Auf diese Weise erlangt die Kirche die Qualität eines öf
fentlichen Verbandes,· wohei die dynamische Natm- dieses ·Be
griffes wohl zu beachten ist 1). Ob sie nicht," nnr durch ihre 
gesteigerte Rechtssphäre, sondern auch durch die Qualitii.t von 
Funktionen, die ihrem .Rechtskreise einverleibt sind, öffentlichen 
Charakter erlangt, lässt sich nnr nach dem konkreten fänzel
reclite beantworten.. Dem Typus dieses Verhältnisses entspricht 
aber für den heutigen Staat im wesentlichen nur tlie Qualin-

1) Hi ll 8 C b j u s' Staat und Kirche in M arq u ard sen s Handbuch I' 
S. 255 bezeichnet die Kirchen als Anstalten des öffentlichen Rechts, weil 
der Stna.t ihr11 obrigkeitli che Gewalt anerkennt. Diese ourigkci.tliche 
Gewalt aber, sofern sie der Staat nicht privilegiert, unterscheidet ~ich in 
gar nichts vor der oben charakterisierten Gewalt privater Verh,imle über 
ihre Mitglied ~r. Ihre eigenen Machtmittel sim{ rein mora'lischer Natnr, 
ihre Herrscha,ft daher ganz and,~rer Art als die des Strwtc~ , mit der 
staatlichen nicht unter einem höheren Begriff zu vereinigen. 

Jclliuek, System. 2. Aufl. 18 
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kiition drr Kirche als passiv publizistischen VerJm1des. lhre 
Ausstattung mit Herrschaftsrechten in grösserem Umfange 1) 

macht sie zu einem st.aa,tlichen ÜTgane, gibt clamit clem Staate 
weitcrgl:'hende Konb:ollret hte llUlll bed,~ut.et daher leicht ein 
Einlenken in <las S.vstem cles Bt.wtskirchentums. Das zeigt 
sich selbst lla, wo die Kirche zum passiven Trägn staatlichei
Funktionen b estellt wird, so z. R. in der V crpfüchtung zur 
Matrikelführ1mg in Staaten ohne Zivilstaml~register wie Oester
r~ich. J ,;,., k:i.rchlichen Organe sind dort. in dieser Hinsicht. 
sta.i tlieher Gewalt in weitergehender Weise nntorwu1·fen, als 
imtlei:Qwo. imlem sie gleichsam die Qualitiit von mittelbaren 
Sla:'lt,sbeamten besitzen. .Je reicher eine Kirche mit. Hoheits
reeliten nnR~eshittet werden wiirdt:; , desto stärker witnle im 
Staat,• cler Heg0mvart der s i;a, ltliehe Beamteucharakter ihrer 
1 Jr.:.;a11 ,· hervnrtn· ten. 

l )rn ,lie eig-enal'tige Natur des IGrchenrer.hts so-wohl gegen
i.ib~r dem Staatt> als den IGrclwnmitgliedern zu begreifen, muss 
man ;,id1 clie Helut . .iv-.itä.t 1mserer Recht sbegriffe vo1· Augen 
halh•H. W'ir ptlegen c1en · :,taatlidien Begriff 1les Hecht-es n,it 
dl'm ,les lteehtes UIJedumpt zu idn1tifiziere11. Der Staat aber 
betrad1tPt nll~' s Reeht u<:-r ihlll Eingegliederten von seinem Stand
punkte aus 1m(l da gil.it es für ihn nur öffentliches, überwiegend 
um seiner Onlnung willen, unu vrivates. ü1erwiegcncl im sclb
sfüwligeu Iuteresse der einzelnen konstit.niertes Ilecht. Ganz 
~wler abP-r stellt sil'h die Sach e dar, . wenn man den Boden 
des st,tat.lichen [techtes iiberhaupt wrliisst u~tl die innen, Ord
unng der Kirche znm A[l.'gall ;.!" jlnnkt der Befrachtung nimmt. 
Am l'igenen, nicht am staatlichen Ma:iist,th gcmes en, erscheint 
die kirchliche Gewalt uncl ihr Recht als eiue <lie einzelnen Kir
chocnmi tgliCller weita,us i.ibenagemle unu - - mit antleren als 
sfa1atlichen Mittf'ln -,- hehernsche11tle Macht. Die katholischt=1 
Kirche betrachtet sogar alles Hecht als lci1·cl1lich angeonlnetes 
oder zugdassenes, ihrer 1\°:ontrolle unü·nrnrfenes. Es gi1t tla':
lwr ein ö1f.mtliC'heR Recht · im sti1 atlieheu untl ein . olcht•a im 
kirchlichen Sinne. 1Jns Kin:hem:ec-bt üit stets öffeutliche:s fü•chi 

1) lrn heu tigett Rechte pfl egen sie nur im kirchlichen Bestaueruugs
rerht t,;. i1 uer Approbation von Re1igiooblel!n •rn für staatliche Schulen 
uJJd der Sl,r,1fi1' \\alt der Kirch :1 gcgeu Geicitl; che gegeben zu sein. 
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für die Kirc;he sclbl'lt; ob 1md inwiefern eil für den Staat dieE<en 
Charakter besitzt, hängt davon ab. inwiefern der Staat die kii-ch
liche Ordnung als eine fib' sefoe Zwecke notwendige betmchtet 
nnd sie daher seirn~r eigenC'n Ordnung 11ls wesentlichen Bestand
teil einfügt 1). 

Ein vollentletes Bild <ler Beziehungen zwischen Staat und 
öffentlichem Verhand zn gelJen, i.iberschreitet die Grenzen der 
hier zu liiitemhm Aufgabe. Z11m Zw<•ckr, seiner kontrollierenden 
Tätigkeit. ab-::r auch :ms anderPn Griinden kann sich der Staat 
das Recht <lPr gesetzlichen RegPlnn~ wenig~kns der Grundzi\ge 
dn Verban•,lsorgauisalfon heili:gen, so wir PS hinsicht)ieh der 
mei~ten Kla~"<'n von Ver<>inm in d('D heutigen Staaten_ gesrhehcn 
ist. RPst~itigim_g uml Ert11'1rn11ng von V,•rh:mil. organen, He-
nehmignng un1l Ri::tit-'run!!' von I han1h:he:>cl1.l iis,-cn . .Aufli,sung · 
von Verhän,len, v •it,n·iligP kornminmri- ·.·.h<> V<-rwalt.ung tlt>r V er
bandsangelP~f'n}ieit.en n. R. w. bildn1 ilen Cnhalt zahlreicher 
Reehtssl:i.izr. iJ1 <lenen dt'r Staat ,li<' nlihen•u !llo,lalitäten seine:
Verhältniss.-~ namentJi.ch zum üffmtlic11C'n \' erl,awle uormiµ,rt. 

XVII. Die öffentlichen Rechte der Gefüeinden. 

Die G!:'nieiurlcn sind schon ,l:-Hlurc:h von .:llcn iibrigrn dem 
Staat.<· eing<•glirclertcn Yerl,Hml1·11 nnfrrochie,len. da::;~ Ri1• Pin 
GebiPt beherrsd1en . Gehietskiirper,-chaften sirnl. Gt>Li.et, ist 
territorial Pr Ilcrr;;cliaftshPreich. Die blossc 1r:1ts.id1r• rlr:-1 Auf
entha.ltcs auf uem (},,biete ~enügt. um tlie Gr" alt de1· f¾em<'inde 
über llie bd-ri::if'3n<lfl Person zu l,egri.in1len. A.lle urn1erf'n V <'1"

bäudc können J.lllr Gewalt i.ilJer illl' · Mitglierln hal,e:-n. On Ge
meinde hingegen wie- (km ~ ti"au, sind ,mch ,lie auf ilir·:ili 1) -

biete brfimllirhon Fremden unterworfen. 
Die Gemein<le üht nun zweifello;i auf ilu-em Grhiete Ht>n-

1) Dieser nie ganz zu lö!!ende Widrr8treit wird noch aru l•P.~[,,,, .. cr
mieden durch den Ausweg, das KirrhP11recht als ciu ~dhot-:inrlig,i, , }11-

biet neben Privat- und öffentlicbc•m Rechl,e 1m~uerk(mnen , ,wof,..m 1,,;111 
sich nur vor Augen hlilt, dass diese Selhsbncligkeil fllo•➔ eiin: re::,Liru 
ist und verschwindet, sobald mau sici., konsequent fltlf ;l;, 11 fstant1J11 •nkt, 
des staatlichen Rechte~ stellt. lieber t1ie Selh,tiindi;,:keit 1le~ li: ircLen
rechtes vgl. nunmehr die Au führungen ,·on St u t. '/., Die kirc·hlirhe 
llechtsgeschichte 1905 S. 11 ft 

18* 
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schaftsrechte aus, welche denen des Staates gleichartig sind ; sie 
kommen namentlich in . der kommunalen Polizei- 1) und Finanz
verwaltung 2), sowie der persönlichen Leistungspflicht der Ge
meindemitglieder, neuestens auch in den Massregeln hinsichtlich 
der Arbeiterfürsorge 3) zum. Y orschein. Hier erhebt sich nun 
die für die prinzipielle oben entwickelte Auffassung vom Wesen 
des öffentlich-rechtlichen Verbandes entscheidende Frage: Woher 
,gtammen diese Herrschaftsrechte? Sind sie durch die Natur der 
Gemeinde selbst gegeben, entspringen sie deren eigenem· Wesen, 

1) Die Stellung rler Gemeinde zur Ortspolizei ist allerdings nach den 
einzelnen Gemeindegesetzen eine verschiedene. In Oesterreich, Württem
berg und einigen kleineren deutschen Staaten (Braunschweig, Sachsen
Weimar, Sachsen-Coburg und Gotha, Schwarzburg-Sondershausen) ist die 
gesamte Oitspolizei Bestandteil des eigenen Wirkungskreises der Ge
meinde, während in Preussen, 8;1,yern, Sachsen, Baden u. s. w. die Ge
meinde Polizeigewalt lediglich im staatlichen Auftrage ausübt. IndcssPn 
steht auch in diese11 Staaten den Gemeinden die individualisierte Kom
petenz zum Erlass selbständiger und die Zustimmnng oder Mitwirkung 
hinsichtlich staatlicher Polizeiverordnungen zu. Ferner hat die Teil
nahme an der Ausübung der Polizei, selbst wo sie ausdrücklich im staat
lichen Auftrag geübt wird, doch nicht bloss den Charakter einer Pflicht, 
indem rliP Gemeindebehörden hinsichtlich dieser Tätigkeit regelmässig 
nicht ausser Dien t gesetzt werden können. Sie haben daher in iler 
Regel einen rechtlichen Anspruch auf Amtsfüluung wie Se y de 1, St.R. 
II, S. 30 treffend ausführt; vgl. auch R o s in, Souveränetät, Staat, Ge
meinde, Selbstverwaltung, Sep.Abdr. aus Hirths Annalen 1883, S. 30. 
Der Staat kann allerdings unter der Herrschaft dieses Systems eigene 
Ortspolizeibebörden errichten. Dazu ist aber stets eine Kompetenzver
änderung notwendig. Auch in den Staaten des ersten Systems kann sie 
auf dem Wege des Gesetzes stattfinden. Der praktische Unterscl ed 
zwischen beiden Systemen läuft also wesentlich darauf hinaus, dass u1,1 er 
der Herrschaft des ersten durch Gesetz , unter der des zweiten durch 
Verordnung ortspolizeiliche Geschäfte den Gemeinden entzogen werden 
können. 

2) DaSB die J.'inanzgewalt der Gemeinde öffentlich-rechtlicher Natur 
und der des Staates gleichartig sei, ist unbestritten. Selbst da, wo die 
Gemeinde nicht durch ihre, sondern nut durch staatliche Organe die 
zwangsweise Beitreibung ihrer Abgaben durchführen kann, ist sie es und 
Picht der Staat, der Verwaltungszwang übt. Sie steht zu den Zwangs
vollstreckungsbeamten in ähnlichem Verhältnisse, wie der Gläul1iger 
zum Gerichtsvollzieher. 

3) Z. B. Krankenversicherungsgesetz § 2, Invalidenversichernngsges. 
§ 24, Gewerbeordnung § 142, Gesetz betr. die Gewerbegerichte § 1. 
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oder sind sie ursprünglich in der Machtfülle des Staat.es ent
halten uncl von diesem durch GP. etz der Gemeinde derart über
tragPn worden, <lass sie nun als ein zwar vom Staate gt'währtes, 
jedoch auch gegenüber dem Staate' der Gemeincle ZURtehendes 
Recht erscheinen ? 

Die Theorie und die GC'>1etze mancher Staaten pflegen von 
eineru selb. tärn]icren, eigenen, natürlichen und einem iibertra
geneu Wirkungskreis der Gemeinde zu spJ'ßchen. In diesc•r }. us- · 
drucksweise ist cler Entscheiilung der uni; beschäftigenden Fraµ;e 
bereits pr11jud.iziert. Deshalb :ei zunächst cler Ursprung die er 
Terminologie dargetan 1). Die Irke tlc~ selb tändigcn Wirkung· -
kreises der Gemeinde ist nicht, in Ocslen·E·ich entstancltn, wie 
L. v. St e i n 2) und G i r k e 5) 1.·iiJnneml h 'l' orhelJm. ~ic ge
hört vielmehr zu den "Ideen von 1789 ". Di1-1 französische K on
l'tit,uante hat ihr zuerst .Aus~lruck gegeben 1). 

Eine cler ersten Aufgaben nämlich. an welche {1if' tümzii 
sische Nationalversammlung gini;r. war rlie . ,ülligr Reform der 
Kornm1malYerwaltung. In scharfem Gegensatze zn den bnrcan
luntiscbe.' Ideen cles nncien rcgime 1mternimmt sie in der 

1) Die folgenden historischen Untersuchungen haben nähere Aus
füh11.rng erfahren von Ha. t s c h e k , Die Selh. tverwaltung (Staiit ~- u. 
völkerr. Abb. II, 1) 1898, S. 34 ff. 

2) Die vollziehende Gewalt 2. Aufl. II, S. 28?., 322. 
3) Genossenschaftsrecht I, S. 744. Vgl. auch Pr e u s s, Gemeinde 

u. s. w. S. ~28. Der Zusammenhang der Scheidung des eigenen und 
übertragenen Wirkungskrei~ee der Gemeinde mit der franzöbi~chen lie
setzgebung ist in Jer deuLchen Literatur angedeutet bloss von L ö 1t i n g, 
V.R. S. 181, Note 1. · · 

4) Noch unter dem ancien regime hatten einsichtige i\lä.nner der 
regierenden Kreise in der Befreiung der Gemeinde den wicht,igRten Schritt 
zur gedeihlichen Reo1·ganisation des Staates erblickt. Unter Ludwig X.V. 
bereits war es d'A r gen s o n , d 0 r den Umbau des Staates durch die 
Wiederherstellung ui1d Erweiterung der alten Gemeindefreiheit gefordert. 
hatte, vgl. Consider11,tions sur Je gon,ernement ancien et preseut de la 
France, Amsterdam 1765, p. 190 8v. Unmittelbar vor der Revolution 
erschien Tu r g o t s seinerzeit an LnJw ig XVJ. gerichtetes Memoire über 
die Reform der Lokalverwaltung (T n r g o t, Oeuvres ed. Daire t. II, 
p. 502 sv.), welches den ganzen Staat auf die Gerneimleverfassung ba
sieren wollte. Ueber · beide Männer in ihxer Bedeutung für die Ge
meindegesetzgebung der Koustibnante O u c k e n, Das Zeitalter Friedrich 
des Grossen I, S. 451 ff. nod U, S. 614 ff. 
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Uf'h.orwejsung der ganzen ·iruwren Verwalhmg- an tli<' mit völ
liger V tracbtung aller historischen Traditionen neu~esr]rnffrnen 
Depart.i-mi-nts, A.nondissements und Mnnizipaliföt"n unrl drrm 
gewählte Yertretungen (len Pr~t"n Schritt ;mm TTmkt11 ,les Sta::iJt:>s. 
In dem Bericht ,les Y P.rfassungsau,:sch11ss1•:-i ,0111 29 .. SPptemlwr 
1789 erkHi.rt T1iouret. da.s rlie humWllJlt•u ihn· ,·ig-enr ~phiirc 
besitzen, wPlcbe g]eichsnm ihre l'rivat:ing"l"~n•ltri1en um
schlies"e ,wtl dass sie dal1er in Jie. er Ricldnn;..: d(·•J tL :-:tn:d,, :ilrn
lich gegenüber:-itehcn, wie die InJividnP11 lwziig-li ch ihrer pri
v~ten GeschäftP. Dirse eigenen A n~elrg(•nL•'~ t•·n :<ei,,n :;t1wohl 
l~gisln tiver als exekutiver N a.t.11r uml bPidr nur d II rch Orµ-rme 
der Grm(•ind.c zu vollzil'hen 1). 

In dif'sPn A usfi.ilmmgen sehen wir hn•,.it:-- ,lt 11 : Ji, h 1lir L!•hrP. 
von einer vie1-ten Ge,Yllli im Staat.-, dle ab r uwhi ,l eri1 f:ih,nte 

sdbst angehört. die Leln·e vom pouvoir mnuieipal. B.il<l ibrauf 
erhngt si!" ofözielleu Ch:u-akter durch den (k:,l'tz1,.:-eber. nai-; 

Gesetz vom 14-. Dez1·mher 1789 erkfärt nämlich, dass tlie .~t>

wählten hfoniz:ipalvertretungen zwei lhitttmgPn von Funldionen 
z11 <'rfiillen haben: les unes pro]'r";;: au ponvo-ir mtmieipal: les 
autrPS propres iL l';Hhniuistration gencn1lc dP r.EJ.1t et ilelcguces 
pur elle aux m1mici11alite ~). Der eigene '\Virlnmg:-:1.TPis umfasKt 
die g-e, amte wirtschaftliche Verwnltm1g, sowir '1ie Lokalpolizei 
nach den verschie,lenen Ricllt11ngen. lnnerLrdh dieses Wir
knn~.,ki·eises ist clie Gemeinde nur der KontrolJe clcr höheren 
Selbstverwaltungskörper unterworfen. weil. wie es in der In
stn1 l.tion zu dem Ge;;:etze heir;st, .die grosse Kommune der Na
tion <'in Interesse daran hat, dass die kleinen Kommunen, die 
ilue ]Tilemente bilden. gut verwaltet werden." 

TJie Idee cles eig-enN, Wirlnmgskreises der (:fomeincle gehört 
daher zu den Srhü_µfungen 1lt1s Jahres 1789. Uml wenn man 
scliiirfor zusieht, erkennt man. dass sie innerlich znsamn.ien
hängt mit dem ganzen Gellankenkreise, in clem die Revolution 
befangen war. Die Revolution Latfa, 11 ' n g-rus artigen V e1·such 
gewagt, <lie natunechtlicLe Doktrin :,m vernirkfü:h en. Die Er• 
kHtrung der Menschenrechte bezweckte. ein<' scharfe· Grenzlinie 

1) Archives p,u·lemeutaire8 I. ~serie t.. lX, p. 208. Die Gemeinde 
wfrd direkt ein • petit etat municipa.l • g,, mmnt. 

2) Art. 49, Hel i e , Les constihttions de Ja Ii'rance p. 63. 
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zu ziehPn zwischen St.aat, 11ml lndividnnm. um diesPm Piuen Be
stand eigener, unantastbarer Rechte zu sichern. •f:>ie ldee ,l~s 
selbständigen Wirkungskreises cler Gemeinde ist nun •nichts an
dnes ols die Anwendun~ del" natnr:rechtlichen Gedankens nuf 
diese Körperschaft. WiP der Me11scb, so sollte auch rlir üe
meinile ihrn Grnndreebte haben, dü'l tler St,aat nicht ;·cbnfft, s,1 -
dern nur anerkennt, die nicht aus der Machtfülle d':'s HP1·rsl'ltel'• 
delegiert, sondern der Körpersr·baft g·Jeichsaru au_!.rehorPn ~iml. 

Die RevoJution schlu~ in ihrem'\ erlanfä hezOg1ic1 rte1· HP
meindegesetzwlrnng- halrl n.nrlere Hahnen ein, al,.: in (lr•nen ,;j., 

begonnen hatte. Die A11flö ,mng des Sbwtes in sonvt:rfu1,\ .Korn
munen machte· rasch der cntgegengesef:zten Ströurnng Plat'.t. ,m,l 
das Phwioscgesetz Bomq1m:t,es Uess schlies. lfrh c1ie Gemei9d~• in 
öffenfüch-rechtlichPr Hin:oichL kaum als mehr dt'DJ1 einen stant,

lichen V rrwaltnng:bezirk erscheinen. An Stelle der dureh .o,ct:1-

wäl1 lte Vertreter repriisl'ntierten einander üb'ergeonlneten Kom
mun:ih<'rhlinde treten Einzr]heaml'e, die sich in stri:ktester lTnh'r· 
ordnung nnter die Befohle cter Zentmhcgi<.>nmg Le.ömlen. Da~ 
selbst:iwlige Hecht cli>r Gemeindf' w.inl irn we,;enfüchen auf 
Funktionen der wfrtschrifUichen Verwaltung h<.>schränkt, 11ber 
auch in diesen Beziehungen der w::ichsnnu1ten f!taatlichcn Kon
trolle nnlerworfrn. Di1oses frrmzfisisc1e Munizipuh.r;.tr~m hat, 
lange Zeit himltm:h mehr oJer minder auf die Ges,·tzgehnng 
·vieler <lentsclwii Staaten in einem der Gemeinde nngilnsf:igen 
Siune eingewirkt· uud so cntst:md Jit~ Vorstellung, ah ob gerrulc 
ctir franzfü;isdien po li.tisd1en Ideen von Ha.us aus <lie stärkst.e 
Grgnersclrnft der fr<.>i n <temeinde iu , ich schlössen. 

J)ie Idoen cler K011,.:t.i1 ,wnte waren alJer ausserhalb Frank
l'Pi.chs lange Zeit hincln.r1·l1 nnverge, sen. Und sie waren es, Jie 
mittelbar in JJcntschlan,l ii1 hrei.tf'n Sc;bichten des Volkes <lie 
PMclernng naeh G,,mei111JefrAiheit zu n ·u<:m Lehen ·erwet:kl,cn. 
Die grosse 'fil.t de,: Frt.iitenn vom S 1. e i u, der nicht tlworoti!' 
sie1·te, sondern sehnt', hatte -- überdies auf clie Starltgcm .... inden 
besclu-iinkt und in «1er Aus:führung hinter den AJ:i t> ichtQn ilu-es 
Urhebers zurückstoben<l - unmittelbar nicht die Wirkung, die 
ihr heute z11geschrieben zn wenlt>n j)fiegt l Es war vielme.hr 

- - 1) T-~~t~ d~r prnldischen Wfrkung, welche ~!ic preussi~che Stiid~. 
udnung auf diP. Ce,etzgrbung auden;. d<'utscher Staaten ausübte, ist in 
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die liberale Schule cles konstitutionellen Staatsrechts, welche zu
erst die freit.1 Gemeinde ihrem Musterbilde des Staates einfügte. 
In dem ersten v-Ve1·ke dieser Art, welches nach der Revolution 
in Deut~chland eTschien un<l allgemeine Aufme1·ksamkeit err~g, 
ist auf jeder Seite der Einfluss der Prinzipien von 1789 und 
der neneren französischen konst,itutionellen Schule, die sich unter 
der Restauration entwickelt hatte, unverkennbar. Die Bel"ton, 
Duvergi~r. Pansey, Lanjui.p.ais, Keratry. Dupin, Barnute hatten 
Pntschieden J;'ront gemacht gegen die von den B01ubonen · fort
gesetzte Unterdrückung der Gemeimle uncl die neuerliche Aner
kennung des pouvoiT municipal "le plus ancicn cle tons" ge
fordert 1

). Auf sie, wie auf die Konstituantc sich 1. erufencl, 
erklärt nun Rott eck, dass me G,Jmeinde. wie die Familie vor 
dem StaaJ,e (la gewesen sei. Je1Ler grössere Staat sei im Grunde 
nichts als eine Föderation von Gemeinclen. Weit flavon ent
fernt. 'dass die Gemeinde ihTe 1-lf'chte vom Staate lwrleite. habe 
vielmeltr cler Staat seine Rt>chte von der Gemeindt> Pmpfäng1m 
und deshalb seien ihm absolute Schnmlrnn gegeni.il)er der HP-
meincle gezogen. \Vahro Gem<'illClen, als deren vVesen ein ihnen 
einwolmeudes solbsteigenes ))Olitisd1.es Ge~amtleben ei, habe clor 
Staat nicht geschaffen uncl küun c sie nicht. schaffen, denn die 
Gemeinde selbst sei wesensgleich mit dem Staate. Die Gemeinde 
sei nicht des Staates. sondern iler Stnat, der doch mn seiner 
Glie~er willen existiert, cler Gemeinde wegen da. Die GC'rneill(ltJ 
habe clahcr notwendig einen Kreis, in dem sie sich frei nnil 
selhstänilig entfalten könD I? , andererseits aber könne m1cl1 der 
Staat im Gesamtinteresse die GemeintlC' zu seinen Z"·erken ge-

·brauchen und ihr einen Teil seiner eigenen Gewalt delegieren. 
Hingegen seien freie Wahl ihrer Vertreter. freie .A.ufiuihme .ihrei· 

,ler staatsrecl1tlichen und politiscli e11 Liter11tm von ihr vorerst nur wenig 
die Rede. Erst Da h l m an n feiert Stein als tlen, der in tieferPm 
Siune nls König Heinrich, der bloss .l!'cstbngr.n bnncu konnte, der Städte
erbauer von Deutschland gew~rden war, Politik 1. Aufl. (1885) S. 217. 
Auch auf' Stein haben neue~ Forschungen zufolge die französischen 
Ideen vom pouvoir municipitf" eingewirkt. Vgl. Max L eh man n, Frei
herr von Stein U, 1903, S. 447 ff. · 

1) Are t i 11 - Rotte c k, Staatsrecht. der kon~t itutionellen !-fonar-
1.:hie llT, S. 27 tf. 1u Württemberg hatte die Verfassung (1818} § 62 die 
Gemeindeu fnr clie ,Grundlage des Staatsvereins" erklärt. 
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Bürger, V crmi>gensverwaltung-. Lokalpolizei und Sdl,stl,esteue
nm~ die wicbtig:ten F1LDktioneu. welche 1kr . elbsfändigeu Ge
meindegewalt ang<'höreu 1). 

nie Rotte c k r,he Lehr<'. welche die Postulate des clent
s<·bcn Libernlismni:: deT :30er Uil(l 40eT ,Jahre formnlierte. sollte 
hin. ic htlich ihrer ._ iitze ii.ber c_lie Gemeinde bal<l von einer an-

· deren Seite in dem popuHiren Bewusstsein ln:äftige Nahrung er
lmlten. Znm zweiten :Male nämlic-h wirken 1lie Ideen Yon 1789 
eine V erfa. ung:--nrkunde aus. Es ist Belgien. welches sich 
18:30/3] auf dif' ·er Basis kom,tituiert und der belgische National
kongrel:is erkermt ansdrlleklich unter Hinweis auf das fi:anzö
si. ehe Gesetz vom 14. Dezemh<'r 178!) die Existenz eines ponvoir 
pl'o, ,ncial und cornnmnal m1 . cla,; unabhängig von jedeT staat
liehen J)olegation den Kommtmen nie,ln·er imd höherer Orrlmmg 
zn eigPncm Recht<' zu~tPht. Art. ] 08 der helgischen Verfä. ,:1m~ 
erkennt ,fü,. f'n ·1 • omm1men zu: direkte Wahl ihrtr Vertreter, Y<,r
waltnng der Lokalang<>lc-~enlwitPu. Oeffentlich.keit der Sitzungen 
ihrer Vertreter, Oc>ft'entlichkPit der Bmlg-cts nml Rechnungs-. 
Iegungen. 

Di<' balcl zur Mnsten·r,rfas<;nng erkliirh.' bel~sche Kon titu
t.ion im Vereine mit Jen lihrralen ltlN·n der H. o t t c c k sch n 
Schnl~ erwecken in DP11tscblarnl un,1 spiit er in ÜPsterreich mii.l'.htig
clie F,w,lnnng cl<'r nefrriung clel' Gemcintlr. von zweckwidrigem 
Staatszwrinw nml ihrPr An"1·l,ennnng- al. einer t'rl'ien Persön
lichkeit <ll's iiffentüch<'n Hed1f""· So ~(•wnltit-( winl diese Idee', 
1ln, s elbst k0Mervahn1 , tnntsre!·ht lem·er '"i<' Stahl . ich ihr 
nicht ganz rntziPl1Pn können 2). sowie rrnch beri>its die Gesetz
gcb1mg , or 184, 1mter ihrem Einfluss<• steht. 1n diesem .Jahre 
wrr<len mm ullr nngefi.ihrtPn :Momente praktisch wirksam .. Uebcr
nll in Dentsc-hland unrl Oesterreich f'1·tönt 1ler laute Hnf 11.ae:h rler 
freien Clenwinde. In Xachbild1m~ des l,elgi,:1:hen Orilrinale:,, ~e
währleistPn die preussisl'h Yerfassung vom 5. l)ezl'mher 1 48 3), 
di1' Fnm ld'nrter Reichsverfas!inng ') nnd die österrt>ichi ·ehe Ver-

1) I%endaeellist . 25 f., Rotte c k, Lehrbuch de· Vrrnunftr chts 
rn, s. 469 ff. 

2) Staatslehre l!. A ull. S. 23 ff. 
3) Art. 104. 
4) :i 181. 
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fä:;:snng vom ~ . .Miirz 1R49 1) tler Ckmeinde gewisse Grundrechte. 
,Jie i-ich tt11f ihre Organisation, Zusfün,ligkeit, sowie die Oeffent
lichkeit. ilurr Gesc·hiifhführnng beziehen. So wird denn auch 
in chN,rn V crfa,.,mngen t{l!:'ichsam eiu Naturrecht cler Gemeinde · 
gfgenii.her ,lern Staate n.urrkannt, weld1es ebenso llll:tntasthar sein 
~oll, w:i, tlie Grumlrechte cl('r ßilrger. V Oll <liesem P1-inzipe 
ausgrhend erklärt rlas wenige Tagt> nach dem Erlai:!se uer M1lrz
verfassung puhl izierte (lsten-eichisrLe H1>11wi111leg-esetz, dass die 
Gemeinde einen doppelten Wirkung8lu-eis habt', einen selb:,tün
digeu, in welchem sie mit Beohachtun:.1; der bestehenJPn Ge«etze 
n::u.:h freier Selb:.itl,estinummg auordn,~n und verfil~rll kann in 
allem, was .las l,1terf'sse ,ler Gnnrincle zunliehst. \1(·rijhrt und 
imtedmlb ilm~r HrcuzcH dlU'ch ihn1 cigern·u Kr1ift:e lwf:orgt uml 
<lurchgeflilirt weL·tlen l~ann und einen i.ihertrng-enen, der !lie ge
i,etzli.ch gne~elte Ver11füchlung der Gemeiude zur Mibwirkung 
für tlie Zwecke dm: öffentlichen Vt'l'wa.ltun}! muf,tsst ~). 

\-Venn '\\"'ll' nun anf Grund des gt'Wu1U1enen J·echtsges~hicht.: 
.1ic:lw11 Hesnltnles rlas Wesen tler der Uemeirnl1:' zust,ehc]l(lt>n 

ßt,c:hte untenmchrn, so erhebt ·ich zuniit'.hst 1fü• b\·nge: \Vekhe 
1·echtlichc Natur kommt aeru St'll1stii.nuigeu 'Wirkungsln·eis <l.er 
tlenwimle zu, in "clclwn.i V t'rh1iltnissc si eLt er zu d0n Il,c,chten 
der 8taatsgewalt ~ Hichei hnl•t'n l\7J' aussrhli1csslich rnn <l.em 
geltenden Hechte rrtLE;zugehen. Nach diesem ist es htute alier 
ü1erall tlas Staatsgesetz, welches ,lie ( 1rg-ani:mtion der Gemejncle 
isowie dcr,"u Kompetenz feststellt. DiP Gemeindeverwaltuno· ist 
eine Venrnltuug nach Ge!!ctzen. di,· unwandelbar dem Willen 
der Gemeimle gegeniiberstcl1en. Nad1 dt>n deutschen Gemeiudl•
ordnungeu ist ,zwar iler GemeinJe die Erlassung von Ons
statuteu imwrhalh tles Rahmcus ,Lu- Gesetze nncl unter Ht·sfü
tiguug der staatlichen Aufsirhtslwhiinle eing-eriiurut, auch kann 
<lie Gt•meimfo auf Grund der Gesetze Veror1luungeu erlask>en, 
:.. Hein eine .Autonomie im Sinne eirn•1· freien. nur am :-;taatsge
setze ihre Schranken findenden ~elb„tgesetzgelrnng ist ihr hl'ute 
ui<·Hr gegel1en. 

Uw die aufge,V'oifen,~ .E'rage z11 }/jsen. miissen wir tlie Mittel 
und Jü·i:tfle kennen leinen, Mt·en s-ic:h <lie Gemeinde zum Zwecke> 

1) ~ 33. 
l!) Pr0Yisuriod1es Gewi,irnleg.::,etz vom 17. März 1849 Art. 4. 



Die ötfontlich1m Rechte der f-lemeinden. 283 

urrer Yerw.-,ltnni:( bedieut. Das sind aher einnrnl 1ÜPjPnigen. 
welche jP1ler verwnltenilen P,·r:<'önlfrhl<eit. Prirnt,en wie Asi'io
ziatienf'n. znr Verfügung stchnn: die g-eisti_gm. wirhwltnft.lieben. 
t,,,hnischen Mjt,tcl nml Krilfte. flPrrn Anwe111hm~ imu'rlwlb dt'r 
Recbt,-,mlmmg Yor sich geht. zum Zwecke der ETTei„Jrnng S()
zialer 1/,iele. nf'r Br-friedignng soz:ifl ler Interessen. Armeupfil-'~<' 
ansflbeu, Volkssch11len ,mcl Gymnasien enichten. , piti-ikr hrr
i,tellen .. für 8trassenhclcuPhbmg. gnte ... Trinkwasser. Ueiu1ichkeit. 
der öffentlichen J:>lätze, Rt>pfl:mznng von (Hirten :-:orgen. Ka
näle grahrn u. s. w„ das siucl die Tiitigkeiten, <lie zwar ilffcnt.
JicheD, aber nicht öJ:fentlich-r,ichtlid11 ·n Charn,kter lrnhe11. si(0 si]l(l 
im sozialrn, aber nicht im jmi~t.j;-;,·h en Sinne 1rnh!.izir1fowh,!r 
Natm. Dass n11ch iln s l{Prbt dr •· flPrnPinilr, illre VP-rtri)luug- fr~1 

· zu l,estelleu und uPnc J\IitghP,ler iu ihren, erh,tncl a11f:r.1mPl11nrn. 
nicM Rpe:r.ifi:,ch öffenfli.ch-rrcht]idH'I' N'atnr i,..t , 'lrigt ;;ich a11f 
den er,:,!rn Rli{!k, 11a ,-j,, dic:-r: l i1~d1t ja mit jr-dPm Pri,· ;1t.vPreiu 
teilt. 

Die t{ meimle nl.f. ,i1•docJ1 ,, nch in jbr,,r \ rrwn.lhmg R r- r r.: 
s eh a ftsr (H· hte :111'-'. Hit· r lil·~t nun 11;,r I< rrnpt•nkt ri,,r auf
geworfmPn l!'rng-,•, ,1r-n •n B1 flllh\' ort nqg; ii11 !"SCrRt l"idd, w :;ein 
scheint. [st ,ler ,·eH)~tföHligP '\Virknn~skrf'is 11<-I· Gei1wi111l" uid1t. 
offenh:ir durch Gesetz geschnffen 1111d n,))'mi,.,n, wm·,h• t1 ~ Zri~t 
s1.ch rlie .A.bleitnng der Herrschnftsr ,,·htP .l rr Grn1C'inclP an,- dl'm 
lill1alte de,· Rtai.tsge"' •• lt ufrht ,lcntli"11 in d.e r nnle r, !!lmre11 Tat
sache; claRs cler , 'taa.t na,C'h ;1einero G11t.1liinken von Re('hf:.; wq:!'c·n 
dl"n se]hi,;hindigP-n V\ 'irlrnnµ::-;ln-ei, ,l er li"mtintlP pjn,·ns-r-n ntle,· 
11nsrlrb11en kmn? Rn hri .Jnrch Anfh"·b,mi'.!: ,ler Pnt ri1noniaiµ-,•
richt:;,hnrkeit der R1aat nUe (;l'ridtt.e 7.11 ::t.antlicl11"n l'rkliirt 11ml 
rlnmit ,llll'ch einen Fcd 1'rz11:;r .Jje frii hPre Sdh-·tgi·richtsh1ukeit 
d~r F(hilrli';);Pmeiude beseitigt. 

l l t>Jl) i!,,t :d,,>r t·ntµ-<.•O't'07.1lhalt,Pn Jjp Mö~Liclik\0 il . rla;;s rl('r 

Sbwt ,l en "'\\Tirl-unµ :-ki:,·i · iler Oemeintle dtll'Ch ~eiu (-lPsf'tz nicbl 
sck,ffi>. ~onnem nur :u1erkenne. dass ,-lais Hesetz nm· rlen I hu
fong tli<'~t•r AnPr.h.ennung- kon:sr:lJil-'rc. E r- i.4t mrn,entlieh liiP 
ile nt:seh e ü~rn,,-sensch.-,ftsthrorie in der Form, ,lie ihr n i e r k (' 

geg-elien hai. wdche (las rigeiw n,-m l-it.aHt" 1mahh1i1Jgi~r- lfrrr
scliaftsrecht .Jer GemPirnlc bel1aHJJtet 1

). Sach di eser Lel1 ·p iili t 

1) Ac.»er Gier k (; R o s i 1,, ~ow,r~ri\nei.iLt,, ~l~iit., fh-11 ,einde, Selb;;t. 
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nämlich jeder orgunisiertc Verband kraft seiner unabänderlichen 
Natur eine Herr chaft über seine Mitglieder au. . \Vo immer eine 
Personenvielheit zu einer Verbarnlseinheit zusammengefasst wird, 
da henscht der diei;er Einheit eignende Sozialwille notwendig 
über den Willen cleT GlieJer innerhalb der genossenschaftlichen 
Kompet.fäz. Mannigfach abgesh1ft und ei.nandPr dnrchschnPidend 
seien die Herrschaftskreii-r, diP den einzelnen binden und zum 
Gliede einer vielverschlungcnm Organisation erheben. Denn 
Herrschen sei kein Privilegiwn <les St.n.ates. Fa.milif'. Gemeinde, 
Kreis- nnd Provinzialverband, Kirehc. öff<·ntliche uncl private 
Geno ·senschaften der mannigfach:,;ten Art glierlern sich unter 
und nebt·n <lern Staate die Individuen ein. 

Um diese Theorie zu priifen, wer<len w:ir die Frage beant
wmten miissen: Was heisst herrschen? :Natürlich haben wir 
bei nnserer UntPrsuchung nur 1m. ·ern heutigen, clen modernen 
Staat vor Augen, jenen Staat. <ler kraft seiner OrdnunP- sich 

. das Recht zumi:st. alles Recht einer Glieder z11 bestimmen. 
Es braucht kanm . erwiilmt zu werden. cla ,;; rlt'm nicht immer 
so war. Es gab eine Zeit, in tler zweifellos eine srlbstiinclige, 
die ganze Persönlichkeit ergreifencle Herrschaft nicht ·taatlichen 
Charal, ters vorhanden war. Der römische pater familias, tlPm 
clas ius vitne ac necis z11 ·t.and. Jer Glänbiger. der d<'n Schuldner 
tl'ans TilJPrim verkaufte. die mittC'lalterlichen Barone und Sfädte, 
die in der Fehde sich selbst ihr Recht erstritten, die Kirche, 
"eh:he Fiirstf'I1 ein- und absetzte, sie alle übten unbestreitbar 
ein<· Herrschaft a11.·. welche nidit rnn der damals nur m1f ein 
eng begrenztes GehiPt ange"riesenen Staati:,gewalt nbgelei.tet war. 
Allein diese Herrschaftsrechte sintl, bis auf einig-e Rudimrutr, 
heute verschwunden, von dem Stna.tP in seine Sphäre aufge
sogen worden. 

Ist mm heute trotzdem etwas von llem ><e lhstlindigen Herr
schaftsrechte nichtstaatlicher Verbii11tle iibrig gelJ]iehen? 

Z~r sicheren Beantwortung ilieser Frage fassen wfr zu-

verwaltung S. 3G ff., Pr e u s s, Gemeind , ::itnnt S. 174 tr., clerselhe 
nencriliugs iu li1ngert!ll Ausfübrung'en, Das Uidtisch•: ,4.mtsrecht in Preus
sen, namentlich 8. 117 lf., 151 ff. Für den u,·spril np-lichen Charakter 
der Gemein<l.egewalt sinll ausserclem früher viele irnclere ~chxiftsteller 
eingetreten, in der Regel ohne nähere Begründun!:(. 
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nächst die private, <l. h. von · jeder Beziehung auf die Staats
zwecke losgelöste Körperschaft ins Auge. weil wir in ihr am 
reinsten jenes behauptete, ihr immanente, von iler Staatsgewalt 
unabhängige Imperium finclen mih,slen. .r rde derartige Körper
schaft kann ihre Statuten festsetzen. sich innerhalb der gesetz
lichen Schranken frei organisieren, ihre Organe mit körper
schaftlicher Gewalt bekleiden, Rechte ' und Pflichten der Mit
glieder bestimmen, Schiedsgericht.e znr Entscheidung innerer 
Streitigkeiten einsetzen. Ohne Zweifel ist das Mitglied einer 
körperschaftlichen Gewalt unterworfen. Allein die Mittel, wel
che der Körperschaft zu Gebote stehen, um ihren Willen zu 
verwü-klichen, 1-in<l höchstens dieselben , welche clem nicht
staatlichen Dien. tlterrn gegen seinen Untergebeuen znkommPn. 
Sie sind rein disziplinarischer N atnr. Alle Mimlernngen der 
körperschaftlichen Mitgliedsrechte , welche von der Körper
schaft selbst zum Zwecke cler Strafe verhängt werden, haben 
nur einen disziplinarischen Charakter. Und ab; letztes und 
schwerstes Disziplinarmittel steht der Körpe1·schaft höchstens 
(nicht immer!) die Ausstosstmg der gegen das Körperschafts
recht handelnden Mitglieder zn. Und andererseits kann jeder
zeit jedes Mitgliecl aus einer clerartigen Körperschaft austreten. · 
Auch die Körperschaft kann nur ausstossen. ahe1· nicht fest
halten, sie hat. kein Mittel, um den absolut ,,Ticlerstr~benden 
aus eigener Macht, zur Erfüllung zu zwingen. 

Das gilt aber auch von den Gemeinden. Di<'.\ ihnen zu
stehende eigene Gewalt ist rein negativer Natur uncl überdies 
dmch Gesetz sehr eingeschränkt, :-;ie iinssert sich wesentlich 
darin. dass die Gemeinde Ortsfremrle unter gewi sen gesetz
lichen Voraussetzungen at1s ihrem Gebiete wegwei en kann. 
Hingegen ruht das wichtigste Fnndament des heutige_n Ge
meinderechtes, nämlich die Mitglie,h;chaft an der Gemeinde, 
nicht auf der eigenen Gewalt der Gemeinde.. Se1bsr. in jenen 
Fällen, wo die Gemeinde durch einen freien Verwaltungsakt 
eine Person in iluen Verband aufnimmt, beruhen die hieraus 
für diese Person und eventuell fur Dritte entspringenden öffent
lich-rechtlichen Rechtsfolgen nicht anf dem Willen der Ge
meinde, sondern auf dem iibergeordneten Herrscherwillen des 
Staates. Der rechtliche Inhalt der Milglied;chaft an der Ge-
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meiDtle ist ein fü1· allemal <lurch Gesetz fixiert. Die Gemeiwh, 
hat. kein Itechf:, eines ihrer Mit!(lietler zur Strafe auszusclJiesscn, 
wie es ihr ,km .Frem,len o-pgruiiher :.mkommt. Der Rtaat, allein 
alH'r j t rs. tlas steht wohl iiber jeden Zweifel erhaben f<>st, dei· 
Jm, Gt>1ueiml1'11,itglied im Getnejrnleverlmn1l fc ·tzuhaltcn vermag 
1,nd damit, ist a1wh er <•s. tlc·r ll1 •11 t'iuzduL·n zwingt, seine Pflichten 
g(•~r•m <lic Gemoi11tle .z.n "<>rflilleu, denn .im Y (•d)anue festhalten 
llt'i..,,;t nicht~ amlen•s .• ils zur _l,_;1·föJl1u1g clt·r l'Aichten ~egeu Jen 
\ erlmrnl ;1wu1g·e11. l !nu (lnrnit ist all(:h de1· im i"elbstiindigen 
\\ irk1w11:h;.kr,•i1-t• l:'uthaHt•JLe Poli.l1•;-, DiPnst.- und Finanzzwang 
drnn1kterisiel'f. als nrigiuiir oll'm , 't.::ate zustcbe11,l0 Herrsc,hcrge
walt. lJeuken wir i,os 1ljp.;0 vum :3taate ll1ud1 Gt-'" tz in der 
Bechts:;phiire der (jpmeimlen lokalisiert<> 1-lcrrsdwrg-ew,:i.lt und 

· diL· Zwm1gi-mitglil'dsl'klft an '1,·r Geuwin,lc hinwc~g, ;;o wiircle 
dt:>r tkmsinJP nur eino kiirpc>r"rhnfllid11_• l)j,;zivliuargl'walt ZlL
J,, .iuuien. ~i(• ;,öuute unu und uiurnll'r den widerl'h'cl,r-nclcn cin
z1 •J1 •1•11 in 11U'('JII V Cl'b:md ' f,•~lh:dl 1 ·11. hiiunte j hu tudit ver-
1-tl'ic•Jd:' 1] . 11i1 ·b1 f;~rfiil11111p:szv:aug w•g('l) ihn iilJt;'n. L>c-nn fest
lw lt(•lJ i11 dtr l{ijrjll'l"sdrnft klllm ui„111:,nd aurlerPr al-.: cler ;-ltaat. 
.J<·,l, · 1:11 :1H~~~g,•111c•iu<:tlrnft kann c,..; n11r dmd1 ::;kiatlich · [\facht, 
l;nifi ,lr•s Jc•ru Mtaa!.P 1•i~11Pl\lh,n l U1Jw1·iuru,; s,,iu. 

Ro z •rföllt, <k'llJJ ,lie 'L'heori@_- YOll1 ponrnir m11ui0jpal der 
Fr.1111.~1 •1•n 11J1,l clie anf g.mz imch;rer Ba::1is rul1 •·li,lt:'. iiu It,:srLlcate 
je1loc·h- mit ihr ii!Jerei11;;timmende 1kul sehe L<'hrt' , 011 ileru ·elb
stüml igeu II( n•:-;chaft;;rc<:ht, der Geno"sensd1aft. Hi€' frnu,-;ö„i
sl'lw 'l'heorje hatte' ihre W urzc]n im Natnnecht. Die U 'lt0ssen
:,,,d1:1fo,tLeorie if,t tlurch t1je histor:isclw Det.rachtuug (lt':'i n·id,en, 
ric•lg1·st::dtigcn ,~ erhnncllebC'ns llcs M itto •la her,:; zu der Aruic.;ht 
~eJnn_gt, ,la~s die Natur de„ Verbafüles im La11fe der Zeiten 
z1H1r Motlifikntiom·n dorcl1 tie11 St:1al erfohrm habe. ,d1er n.icht 
vo11 f:r1·11rul ans geiindert sei. L1tlem sie das Dasein f'iner .:,uzi~l
~ewalt ui tl~r Körpe1·schaft riarl~t<'. glaubte sie Jiese Ge ,·:dt 
ulr,; we~<:m 0 glcich mit Jem :::ltaate hd1.ia11teu w kö11Jll•n, weil ihr 
jt>tle Aohlingiµ·keit ei11,~., düe,les f'Ü1er Lieno.,:-t'nschaft "·on ,luren 
"\ Vi]IPu als d nrch <•in ilerr;;dw1'tsi'ta:l1t ,les lfan:tiL'll ii bei· •·pine 
u1wu1is1.:heu 'i'eile b1.•Jiugt t>rsehl'im. A lleiu tlio franzö,-.i.schc 
Wle <lie d1•1L1,>rhe ·r u•mie ia:i'eU -.ith uiilii. in Binkfang sjtzen 
mit der .b;rl.t·oulni.:, lJ,,., wuth•rfü'll SmaLes. 
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Der Staitt nlimlich. der an ilc>ru Herrsd1a ftsrecht der ihm 
eingeordnPten Verbämle sejnl" absolute Grem:e hatte, ist der 
Staat lles Mittelalter~. Das ist die Zi>it, in welcher Hen-scher
gewalt dem Staate PntwundPn war mul zahllosen Verbänden 
und :>ogar Individuen im Stnale zukam. derai·t, dnss d,Pr .Sfamt, 
selbst <labri in TrUmmer zu gehen <lrohte o,ler, wie in Dentsc.h
land, auch wirklich in Trümmer ging. Uic·~e mit, ·~htHPrüche 
Stoatsi1le11 ist für tÜP .Erknmtnis dc·s moclernt>n Staat,,s nur als 
ein ftir alle Zeiten ahschreclo·n'1t•R Uei!-pi"1 zn g"hraud1en und 
aller jmi.stis<:hP.n Uomantik wi1·d es nicht ){eliug,·n. ihr wiedf'r 
einiges Ltben einzuhauchen. 

All e sbL1tsrechtlidw 1-<Jrlu,nutui:,: mus„ vielmelll' redrnPn mit 
der grossi>u, nmm1st.iil"slichen. durr·h kPinerlei juristi,,wJ,,, L•:nt
rleck11ng ;ms del' Welt zn scli:iffPnd«n Jüstori,-1:h1' 11 Ttüsaeh ·, 
<lai,is es fast iih,,1·all in der 1entiµ;m e,u·opliischen St,aatf'nw,·lt 
,lem absolntf'u Kci11igt11m ~e.lnni,.t~n war. llas sclbsfünrlig- gr .. -
worrlene Herrsc·hal'tsrecht cler <lern St,a.:ttr· rin~eglie,le1·tp11 Ver
biimle ullll lrnlividueu zn h(-i;witig<' ll. Umch ,l i11 harte 7.w:ht, 
absoluter Herr~cher ist, ;fü, mittcJaltPrli(' w (-h„.s1•ltsel1a ft, mit ilJJ'en 
zahln,i,·hen Abstnfnng-f'n zwi),lthe11 dcru Stn.rttP nwl t1t•m f'inzd
nen zetTielwn nnd ,li„ st·aatr<rechtfü:11 homo~cue :-tn:_tf,-liU.r6er
liche Gesellschaft vorl,neifot wonlPu. Die H(!WJJntioll 1u11.I. Jil' 
in ihrl'lll Gcfol~c vor,lrin~••ude kofütit11iiouoll<' Jd,1" halJC'u olas 
,v erk rk•s A.llsolutismus lTI 1liP:-:f>1• Hi.n~id1i: mcl1t geslürt. ;-i(l lHlem 
vollendet, nac:hdem ;sie es in anih'rf' Bnlmeu g-ef, .. nkt hatten. 
Die ganze Geschichte dC'J' let,z;ten vier Jahrlmmkrt<' mit uU 
ihren Wechst>lfällen hestäti~t fortilaucmcl ÜPn Satz; Jes Hol, he s, 
dass der Staat del' µ;rosse Leviathan sei, ,ler alles m"priiug-licltl' 
Hernmhaftsl'echt der ilim Eingegliederten versdtlnngeu 1 n.be. 

Allein bei diesem ResnHat<• hat sieb ,lie for~ge,;duitrl'lJe 
politische Erkenntni;; cler Ill:'Ue:,,ien Zeit, hat sich <las ~eJl,-.;/:
gefiihl de1· Nationen nirht bemhigt. Anti>il zu en·in~t·U an 
·der AusUlJung tler _ Staatsµewa]r. ist in tmseren Zeiten ,ler in
nerste Zug der politischen Kiimpfr <ln hehe1Ts.rhte11 Kla,ii,;en. 
Und als Hesultat dieser Kümpfe ist ein ~ro:-. artiger Prozes::< 
der Selbstei11sch1·änkung- und Uehertragung tlPs t'uperiums dnrch 
den Staat vor sich geganµ;en. In arnle1·er W E>i t:-e nls dn mittd-
1lt~rliche Staat seinen V:1sa llt>n hat ,h„r mo,lt-rn1: ,;1iiiwru Volke 
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Rechte zu Lehen gegeben, die zwar seiner Sphäre entstammen, 
aber dauernd der Rechtssphäre seiner Gliecler einverleibt sind. 
Er hat den aktiven Statu · des Bürger,; gf'schaffen, dessen Zweck 
Teilnahme des einzelnen am Imperium· ist oder doch tlie Fähig
keit, auf das Imperium Einfluss zu üben a.n<l es zu liegrenzen. 
Dieses Recht steht aber dem Staatsbürger in ganz amlerer 
Weise zu als seinerzeit das fennule Hoheitsrecht dem Vasallen. 
Nic:l:l.t um seinetwillen, nicht als absolut der einseitigen Ver
fügung cles Staatswillens entzogenes Reeht, über das nur in 
Form des Vertrages Jisponiert werden kann, somlern la::ift Ge
setzes als Mitglied dm; Staates besitzt er es, das aus cler Natur 
der st;uLtlichen Gemem-ichaft stammt und ihrer }Agalen Rin
wiTkung stets unterworfen ist. .1'm· als aktivem StuatsgliPoe, 
als möglicl1em 'fräger staatlicLer Fnnktione11 steht, dem Men
schen politisches Recht zu. 

Nicht anders Yerlüilt es sich mit dem Imperium, da;, die 
KoIDIDunalvei·bärnl13 besitzen. Wie dar, politische Recht des 
Bürgers stammt -es vom Staate und wurzelt .in der Mitglied
schaft am Staate. Weil die Gemeinde ei11 Rdbsfümli.ge:< und 
notwendige Staatsglred ist, 1larum hat der Staat sie drrart 
mi.t Imperium ausgerüstet, dass sie auch fäm gegenüber als 
Träger öffentlichen Rechtes erscheint. So ist die Gemeinrle 
durch den Staat zm· aktiven Körperschaft des ö:ffcntlichen ßfichtes 
erhoben worden. Das ist sie aber nicht kraft ihrer ei reuen 
unwandelbaren Natnr, da· ist sie kraft der Natur tles mo,lrrnen 
Staates. 

Auf Grund der gewonnenen Erkenntnis lässt sich nnn die 
rechtliche Stellung der Gerul'incle im , "hlate nac·h allen Rich
tungen hin leicht bestiruruen. Die Gemeimle hat wi,, je,lt•s 
Staatsglied -einen p a s s i v e n St a tu :<. 1n ihm bat. auch tler 
übertragene. aufgetragene, delegierte Wirk1mg. kreis·seinen Platz. 
Kraft der vom Staate auferlegten Verpflichtung hat clie (+e
meiiule staatliche Funktionen auszuüben 1

). Der Staat glit•dm·t 
dadurch die Gemeinde seiner Verwaltungsorganisntion i;elhst 

1) Dass n.uch in ihm Elemeui c aktiver Berechtigung enthalt en gein 
können, s. oben S. 276 Note 1. Die politische BPdeuiung der Yt•r" ,tl
tung des übertragenen Wirkungskrei ses rlurch die Geuwintl c treffr ncl 
hervorgehoben durch R. o s i 11 , Souverij.net,it n. s. w. 13. ~17. 
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ein. sie wirrl zu einem Org-an des Staates. 
Die GemPinde besitzt einen u e gut i v e n Status, kraft 

dessen sie srlktoigene F:ntschlUssl' fassen. innerhalh dessen &ie 
bis zu einem gewissen Gnuli> den U mfäng ihrer Tiit.ig-keit he
stimmPn kann. Desb:i.lh hnt man fölmltati'"°e ,Aufgnhen iler Ge
meinde im Gegensatz zu den obligak•1iscben nntersc:hieden 1). 

Allein dem negativen Status 1m,l <lamit auch den fakultativen 
Aufgaben sinrl gerade durch <lie öffentlich-;echtliche Stell~ng
der Gemeinde engere Hrenzen gezogen, als es hei einer Privat
ko11poration der Fall ist. Da die Gi>mi>inde ein integriereml,1s 
Gliecl ner staatlichen Verwaltung ist., so kann sie nicht Fnnk
tionen ausiihen, welche die Erfilllnng dc-r ihr notwendigen Anf
gaben hindern wiirden. Die Gemeinde ist daher ,iiheraJl, •1m 
dem Staate <lii? Harmonie ihrer Tätigkeit mit de11; staatlichen 
Int,eressen zn iarantie1·en. einer schärferen Kontrolle unterstdlt 
als eim1 Privatkorporation. 

Ueber tlf'n p o s i t i v e n S tat n s rlf'1· ftemeincl" ist Beson
deres nichts Z11 bemnkeu. Desto intere:,,sant.er ist rlie Unter
suchung ihres aktiven St a tu s. 

DiP Gemeinde kann zunächst in fi,lmlicher Weise- wiP 1h\J" 
einzelne aktiv qna.lifiziert sein, aL~o namentlich <lur<-11 Zucrkenn<-'n 
von Wahlrechten veri:.chie,leuer Art. Sie kann die Fiihi),{kPit 
haben, Mitglie<ler in die Vertretungen biilint>r Kummm1alver
bände oder in Staatsbehörden zu entsenden. Es können ihr 
parlamentarische W ahlred1te zustehen, wie denn in [~ngland 
bis heute da,; Unterbau~ nicht sowohl als Repräsentation 1les 
Volkes als vielm~hr der Gemrinden rechtlich ang-e1,ehen werden 
muss. Ihr aktiver Statn,: nntnscheidet sielt aber in andern· 
Richtung wesentlich von dem tler Incliviclur-m. 

Die Gemeju,le hat näm]icl1 kraft Gesetzes clen Anspruch 
auf AusUhnng von Hem,chaftsrechttn. Mit diesen ist sie zwar 

1) Diesen Gegensatz will L ö n in g, Verwaltungsrecht S. 181 al~ 
tleu eim.ig ,inrist.isch ,·elevantcn c-i:klären. Dabei fällt das n.neh von Lö
ning S. 809 koustntif!rlo Recht der Gemeinde gegen den Staat ga.nz i.n~ 
Lt:?ere. Das!! dieser Gegensatz ahi>r auch abgesehen davon zum Verstiind
nis der kommunalen Verh,iltnis~•- nicht ,msreicht, lehrt z. B. ein Blick 
anf das Besteueruu~srecht flpr Gemeinde. Wer kann entscheiden, welche 
Auflagen die Gemeinde zur Erfüllung ihres ol,ligatoriscben unJ welche 
zur Erfüllung ihres fakultativen Wirkungelo.-eises vorschreilit '? 

J'e 11 i u e k, System. 2, Auß. 19 
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auch im staatlichen Interef'se belehnt, das durch die Herr
schaftsübung der Gemeinde :innerhalb. bestimmter Grenzen besl!er 
gp.wahrt erscheint als durch die yon staatlic!.ten Organen be-

. sorgte. Allein auch int partikularen Interesse der Gemeinde 
selbst fimlet diese He~rschaftsübung statt. Wenn die Gemeinde 
Polizeigewalt besitzt, Kommunalsteuern auflegen und persönliche 
Leistungen fordern kann. so hat sie diese Rechte nicht nur zum 
Zwecke ih1·er Pflic11'erfüllung gege~ den Staat, sondern auch 
zur besseren und sichereren Realisierung ihrnr eigensten In
teressen. Die Zwang11beitriige der der Gemeindegewalt Unter
worfenen werden nicht nur verwendet zur Löslmg der \'om 
Staate der Gemeinde vorgeschriebenen Aufgaben. sondern für 
alle Gemeinclezwecke ohne Unterschied. Das Imperium ist da
her ein Verwaltungsmittel der Gemeinde für ihre gesatJ1te 
Tätigkeit. 

Dadurch erhält der Anspruch der Gemeinde auf Herrschafts
ttbung einen anderen Charakl-er als Uer des einzelnen auf Mit
wfrlrnng an den staatlichen Funktionen. Dort geht der indi
viduelle Anspruch nnr auf .Anerkennung um1 Znlassung. Allein 
di~ on dem einzelnen auf Grund tles erfüllten Anspruches ge
nhten Funktionen sind und bleiben staatliche derart, dass sie 
ausschliesslicb in des Staates, niemals im indiviuuellen Interesse 
zu llben sind. Hier aber ist nicht nur der Anspruch, sondern 
auch die Funktion selbst im Interesse der Berechtigten da. Im 
aufgetragenen Wirkungskreise ist die Gemeinde Staatsorgan, im 
selbsfündigen Ubt sie ihr Recht ans. 

Mit dieser Erkenntnis wird auch die Einsicht in die ju
r.istische Natur der Selbstverwaltung gegeben. Der U rsprnng 
dieses Begriffes ist, wie der fast aller staatsrechtlichen Begriffe, 
ein politischer gewesen 1). Infolge vertiefter Untersuchun~ hat 
sich jedoch eine Sonderung des staatsrechtlichen von dem poli
tischen Momente in der Selbstverwaltung ergeben. Der poli-

1) Vgl. Laband I, S. 96 N. 1, G". :Meyer, S. 346, ferner L.ö-· 
n in g, V,R. S. s, ff., de■sen Polemik aber gegen die Versuche, dem 
Begrifl'e der Selbstverwaltung einen juristischen Jnhatt zu geben, schon 
deshalb ungerechtfertigt i1t, weil sie sich im Grunde gegen alle staatti
rechtliche Konstruktion richtet, die d11ch in erster Linilf den rechtlichen 
Kern gegebener politischer VerhältniBSe begreifen will. 
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tische Begriff der Selbstverwaltung lPgt das Schwergewicl1t auf 
clie Natur cler vC>rwnltendc>n Personen. er besteht in der V er
waltung eines öffentlichen Intere8senkreises durch die Interes
senten · selbst 1 

). Dns jurist~che Wesen der Selbstverwaltung 
hingegell kann nur liegen in der Beziehung der Kompetenz 
eines subjizierten V erhandes zur staatlichen Kompetenz. Alle 
juristischPn V ersuche. die Selhstverwa.ltung zu erfassen, haben 
diesen ·weg beschritten. Alle diese V ersuche habfln aber ein 
wesentliches Element in der Selbstverwaltung nicht zu erklären 
ve1·mocht. Entweder näml,ch schreiben sie den Kommunen und 
anderen Selbstverwoltn.ngskörpem eigünes Herrschafti,1recht zu, 
dann mn,ngelt ihnen die Erkenntnis des Unterschie<les zwischen 
einfacher und qualifizierter oder Herrschaftsgewalt, welch letz
tere nüchterne Untersuchung für die Gegenwart primä1· nur ·4em 
Staate zuschniihen kann oder sie erkennen die abgeleitete , Art 
des Imperiums der V erbänd.e, clann fehlt ihnen die Einsicht in 
den UnterschiPcl zwis<'hen der Llossen Verpflichtung, Imperium 
zu Ubrn, und dem Hechte auf Impe1·inm, oder mindestens in 
die Zwec·kbeziehnng der Selbstverwaltung zu den eigensten Auf
gabc>n fler Verbiiu,le. 

Als Selbiatverwaltung stellt sich dar jene Verwaltung ,ler 
Verbände, vornehmli,;h der Gemeinden 2

), welche staatliches lm
perium als ein dem Verban,l znstehencle8 Recht zur Erfnllung 
der Verhands:.mf•ckt) in Uebereinstimmnng mit den Gesetzen und 
untor Konti-olle ,les Staate!! ausübt. 

Sowohl der -l Trspnmg aus dem Gesetze als auch die tiber 
die vollzogene. ~· erwaltung geübte Kontrolle erklären sich we-

1) Vgl. GI u t h. Die Lehre von der Selbstverwaltung S. 39 ff. , uncl 
narucntlicli R o s i n . Souverliuetät, 11. s. w. S. 50 ff., <ler die politische 
Seite <ler Selbstverwattnug nh ,bürgerliche" im Gegensatz zur ,kürper• 
i<chaftlichen" be1.eichnet. Dieser Dualismus ist jedoch in df'r neuesten 
Literatur keineav. cgs unbestritten. Dass auch die • bürgerliche" Selbst
verwaltung solche im Recht ·sinne sei, sucht Ha. t s c h e k, Selhsiver
waltung S. 112 ff. eingebend zu erweisen, währeuJ Pr e u s s, Stiidt. 
Amtsrecht S. 12t> ff. alle Selbstverwaltung für köi-persohaftlich erklii.rt. 

2) Vie1 zn eug ist die früher unter dem Einfluss von Gneis t häufig 
vorgenommene Identifizierung von Selbst• und Kommunalverwaltung. 
Vielmehr haben alle aktiven öifenUichen Verbände Selbst.verwaltungsbc
fugnisse in dem hier erörterten Sinne , was nunmehr allgemein anc1·
kannt wird. 

19* 
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sent.lich durch die Erkenntnis, dass das Recht rler Y erhiinrle, 
Herrschaft zn üben, aus der Machtsphäre des Staates stammt. 
Diese Abkunft erweist sich ferner rlurch die Pflicht der Ge
meinde, gegebenen Falles das Imperium zu üben. Obwohl die 
Gemeinde z. B. das Recht der Marktpolizei hat, so hat sie an
dererseits auch die Pflicht dazu. Erfüllt ein Verband diese 
Pflicht nicilt. so tritt in letzter Linie der Staat selbst vorUber
gehend mit seinen Machtmitteln ein. Durch seine Organe nimmt 
'er selbst dann die dem Verbande zufallende Verwalttmgsauf
gabe vor, dadurch klärlich erweisend, dass er sein Recht nur 
geliehen, nicht gänzlich veräussert habe. 'Die Selbstvei-waltnng 
hat daher das spf'zifi.sche Kennzeichen. dass sie zwai- ein Recht 
des Verbandes 'darstelJt, dass aber der Verband die Pflicht hat, 
sein Recht zu üben. Nicht das Ob, nur das Wie der Herr
sch aftsülmng und auch dieses nur innerhalb der gesetzlichen 
Schranken ist sein freies, von keiner Pflicht beschwertes Recht. 

Dass diC' Verleihung staatlichen Rechtes an die Gemeinclen 
zur Verwendung füi· die Gemeindezwecke rein publizistischer 
Natur ist, geht dnrarn, hervor, dass der Staat unzweifelhaft die 
Kompetenz hat, auf dem vVege des Gesetzes clie Selhstverwal
'tungsbefugnisse der Gemeinde im Gemeininteresse zu ordnen, 
sie einzuschränken oder auszudehnen. Irgenrl Pin "erw01·bene ·" 
Recht der Gemejnde, das für den staatlichen Willen eine 
Schranke biJ diet, ist nicht vorhanden. Damit ist keinPswegs cler 
staatlichen Willld.ir gegenüber der Gemeincle das Wort, geredet. 
Es muss energisch protestiert werrlen gegen Verwechslung staat
licher Freiheit mit staatlicher Willkür, 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 inhärent, kraft 
deren allein er der historischen Entwickelung vorausgehen oder 
folgen bnn. Die juristische Freiheit ist eben rein formaler 
Natur; die Art, wie der Stant sie anzuwenden hat, ist von Mo
menten bedingt, die gai- nicht Gegenstand juriiitischer Erkennt
nis sind. Dass dem Stnatswillen auch formale, aber nur rela
tive Schranken gesetzt ·sein können, habe ich selb11t unausge-
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setzt zn beweisen gesucht. . Wer jedoch absolute juristische 
Schranken für ihn behauptet, ~pricht deru Staate die Möglic~
keit ab, aus eigener, selbständiger Rechtsmacht seine Ordmmg 
dem historischen Flusse der Entwickelung des von ihm be
herrschten Volkes anzu1rnssen und verurteilt ihn damit unbe
wusst znr endlichen ErstaJTnng 1). 

Was bezüglich der Gr.meintlen niederer Ordnung Gegen
stand der Kontrnversen sein konnte, ist bezüg1ich dPr höh-~ren 
Kommunal verhände d m:ch ihre Entstehungsgeschichte allein schon 
-Uher jeden Zweifel erhaben. :Mit so]tcnen Arnmahme1;i sind 
nämlich iiberall diese höheren Verbände nicht, n,iJurwiichr:ig:e. 
,-iondem vom Staate gesehaff'ene Bildungen. D~\ ~reationsakt, des 
Verhandes liegt <la im Staatswillen ·elbst und , Llnmit auch seine 
Ans~tattung mit Imperium. . 

Auf Gruncl Jer gewonnenrn Resultate ergibt sicl1 eine 
Glieclenmg tles Wir.lnmr;sheises tler Gemeinde nach ,Jrri Rich
tungen. Die Gemeinde b,tt wie jeder Verband zunächst ihre 
eigenen. nur iln· z11gchörigcn Aufgaben, wie Bystellung färer 
Organe. Anfm1 hme neuer lVlitglieder, VermögensverwAltung, V ('r
waltung der ans hrsonclerm loka,len Verhältnissen Aic-h erµ;ebrmlen 
Angelegc·nheiten. Zum Zwecke der besseren Erf'ülhmg dieHer 
Aufgaben. die auch -im St.natsinteresse gelegen ist, weil ~mf 
breiten Gebiete~ <lie Verwaltungstätigkeit deA Staates erst Ja 
einzutreten hat, wo die des Individuums 1md der Verbände nid1t 
ausreicht, ist. zweitens der Gemeinde jenes Imperium als pflicht
mitssig ausznilbrnrles Recht verliehen, welches nun :in der Be
sorgung allrr OemeindeangeJegenheiten zum Ausdrnck kommt. 
Eine Tremrnng P.igenen V erbunds1·echtes und geliehener staatlich •r 
Macht ist mit Sicherheit gar nicht, durchzuführen, sowie ja 
auch in der staatlichen Verwaltung selbst die He1Tscher~acht 
nu1· nls eines der ~fütel '1e1; Verwaltung ersch · nt. Am meist.im 
kommt diese innere ~cheidung zum Ansdrri ,:k in der Gegen
itberstellung von wirt;;chaf'tlicher und obrigkeitlicher Selbst
verwaltung, obwohl auch dieser Gegensatz nicht ganz zutreffend 
ist, zumal da tlic ·wir+, diaftliche Tiiitigkeit der Gemeinde, 
<lie ilbrigens auch ller ohrigkeitlichen bedarf, unter den j~1-

I) Darauf läuft. praktisch die Polemik von Pr e 11 s s, Gemeinde, 
Stall.t 8. 100 ft'. gegen den Sonveränetiitsbegriff hina~lS. ' ,· 
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~· ristischen Begriff der Selbstverwaltung nicht gebracht werden 
· kann; sonst müsste auch alle wii·tschaftliche Tätigkeit der In
, dividuen als Selbstverwaltung bezeichnet und diesem Begriffe 

daher jeder feste, brauchba1·e Inhalt genommen werden 1
). Die 

obrigkeitliche Verwaltung ist ferner nicht ein besonderer Zweig 
der Gemeindeverwafümg, sondPrn ein ihr inhärentes Moment. 

Die tlritte Richtung der Gemeindetätigkeit besteht in der 
Erfüllung ihrer staatlichen Pflichten tmdzwar vornehmlich durch 
Unterstützung der staatlichen Verwaltung. Hier übt aber die 
Gemeinde nicht sowohl ihr, als des Staates Recht aus, sie ist 
in (lieser Richtung Staatsorgan geworden. Die betreffenden Ver
waltungsaufgaben sind daher in · striktem Sinne nicht .als ihr 
zugehörig zu betrachten. Eri Hisl'!t sich eine staatliche Organi
sation denken, die den Gemeinden dernrtige Pßichten nicht auf
erlegt. Soinit -ist tlas der Gem<'imle wesentliche Gebiet jenes, 
.auf welchem die Selbstverwalt.ung sich zu betätigen vermag. 

Ein solches Gebiet der Relbstverwalttmg der Gemeinde 
einzuräumc-n liegt nun bei der heutigen Gestaltung der Gesell
schaft in dem Interesse (ler Sta;lten, welr.he in ihren Institu
tionen das Prinzip verwii·klichen, die Selbsthetätigung der Indi
viduen und der Verbände in erster Linie wirken zu lassen und 
nur dort init ihrer Herrschaft und ihren Machtinittelu ver
waltend einzugreifen, wo lndiYiduu.m und Verband 1nit ihren 
Mitteln nicht ausreichen. Soweit daher der Staat V erwalttmgs
auf'gaben findet, die er durch Verbände besser und sicherer zu 
lösen hält, als durch seine Macht, muss er auch die zur V er
waltung notwendigen Herrschaftsbefög11isse dem Verb1mcle zur 
Verfügung stellen. 

XVßl. Die öffentlichen l\echte der Mitglieder 
vo~ Staatenvi!lrbindungen. 

Es sind die organisierten politischen Staatenverbindungen, 
m. a. W. die aus Staaten gehildeten dauernden Gemeinschaften, 
die an dieser Stelle zu betrachten sind. Diese sind aLer der 
Bun~esstaat, der Staatenbun<l und die Realunion. 

1) Wie es seinerzeit H. R ö s 1 er, Das sor.iale Verwaltungsrecht I, 
S. 43 fl'. getan hat. 
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I. D er B u n d es s t a a t. Der Bundesstaat ·ist ein sou
veräner Staat, der aus verfass1mgemässig zur Einheit zusammen
gefügten nichtsouveränen Staaten besteht, die an seiner Wil
lensbild1mg teilnehmen. Die nic:htsouveränen Staaten sind GHed
staat,en des Bundesstaates. lh.i·e Teilnahme an der Willens
bildung des BlmdesstanJ,es tmterscheiiiet sie von Vasallenstaaten, 
die von einem Oberstaat.e beherrscht werden, an dessen Tätig
keit sie keinen aktiven Anteil :taben. 

Die V erfässung des Bundesstaates weist diesem nicht die 
Versorgung aller staatlichen Zwecke zu. Indem sie die Staats
aufgaben des Zentrums beschriinkt, wird fli1· die Glieder die 
Möglichkeit· und Notwendigkeit geschaffen. sich staatlich zu 
betätigen, durch selbstäncliges, nicht vom Bundesstaate abge
leitetes Imperium staatlichen Zwecken zu genügen. Der Glied
staat herrscht auf den vom Bundesstaate nicht okkupierten 
Gebieten, ,la er tmterstützt von eigenen. von niemand entlehnten 
Machtmitteln imstande ist, seinen eigenen von niemand abge
leiteten Willen zu betätigen und durchzusetzen. 

Die Gliedstaat.en sind Mitglieder des Bunllesstaates. In 
<lieser Eigenschaft empfangen sie notwendig "die mi:,hrfache 
Qnalifikrition, die sich für jede Persönlichkeit aus der Mitglied
schaft an einem Gemeinwesen ergibt. 

Die Gliedstaaten sincl der Btmdesstan.tsgewalt nnterworfen. 
Soweit die Unterwerfung reicht, ist llie Persönlichkeit tmd da
mit der st,natliche Charakter der Subjizi.erten ausgeschlossen. 
Wie daR im pas&iv-en Status hefindliche lntlividuum 1rieht Rechts
snhjC1kt. HOfülern Pfüchtsnbjekt ist, so ist es auch mit <len Glied
staaten der Full. Die Aufhebung der Rechtsfähigkeit, auf die.Rem 
Gebiete kann so Wf'it gehen; dass den Staaten die Willens
fähigkeit genommen wird, cl. h. dass nicht sie durch ihre Or
gane, sondQrn der Bundes1;1titat selbst aus eigenen Mitteln und 
Kräften die beti·e:ffenden staatlichen Aufgaben löst. Hier ver
schwindet der Gliedstaat gänzlich und kann höchstens den Cha
rakter eiuer selbständigen territorialen A.bteihmg für die bun-

. desstaatlichen Ftmktionen erlangen, er wird zum Bezirke, znm 
Kreise, zur Provinz für 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 lmndesstaatlicher Funktionen nfier wird 
nicht vom Bnndesst::iate i>elbRt. sondern v<m 1len Gli1•dst:.u1.tf\n 
in b1mdesstaatlichem .A.uftnige versorgt, rlerart, <las-- sie nicht 

_, ihr,<tn, sondern den . h1mdei-Rt,aatlichen WiUPn znr Vollr.iPhung 
bringen._ Das :ündct iibemll st,att, , wo hund<'sstant.sgPsPtr.Jid1 
die " Glie,lstnaten zur Yorn.nhme bestimmter bnn1lesst'aatliclwr 

'
1 
Funktionc~ verpflichtet sind. D r Grad 1ler Verpflid1hmg ist 

· '1iie:rbei <ler mannigfalt1gste11 .A.h1-1ti1fnngen fiih:ig. Bntweder rli11 

Staaten sind verpfüchtPt,. beToitf' he:tehon<lo Normen zm· Aw,-
• 

0

führun
1

g ~n hringen. odf:J' die Fn,il1eit der (ili.Nlstaaten knnn in 
· bestimmtp1 Riebtunge11 bereit,s anerkannt sein, Lh'r,1rt, dass die 

Festsetzung speziellf'r N orrucn inn<!rhalb der B1mdr•sgC':,,et,ze d0n 
GliedstanJ.en anheimge:;tcllt oder in der Art der Ausführunµ; 
der hnrnlesstaatlicLen Anordnungen ihnen ein grwisses Mass 

' C -

von Freiheit gewährt i:-t. Let,zte1·es tindPt, stntt, wenn die Glie<l-
staaten zwnr verpflichtet sind, gemiiss bnndrsi-tMtlicben No11nrn 
zu vel'walten und der BunJe<::-t:iat dureh seine Befnµ-niA d<•r 
Obemufsicht dj,, J~rflillnn~ seiner :NornH•n sicher :-tL l lt. diu Ver
walt.nng selbst aber als ein tlen Gliudi-t.:,nten zwnr (lmch Bun
desrecht gewährtes, mm aber kraft Gf:sctze:a ihnen ah: ,u1f'h dem 
Bunclesstau.Le gegeniiber znsfändliches Hrcbt ztLkommt.. In ,l1e:e111 
Falle erscheinen die Gliedstaaten wcsPnsgleieh clPn G-enw.intlen 
im Einheitsstaate, die einerseits vom Staate auförl<>gtr, Pflichten 
zu Yollziehen, andererseits einen rechtliche11 .A.nspmeh :1nf Tril
nahme an der Staatsverwaltung als deren gcRrt,zlir·h" Organe 
besitzen. Aus dem statns snbiectionis der G]iedstant1'n ent
springen tlaher eine c1oppdte Pflicht. Erstens die Pflicht zm 
Duldung der .A.11fhelmng ihrer Persönlichkeit in bestimmter 
Richtung, zweitens die Gehorsamspflicht auf den Gebieten. wo 
sie in ilu·er Eigenschaft als dem Bundesstaate eingegliedert.e Mbere 
Gemeindeverbiinde Funktionen fur diesen zu vollziehen lwb<-m. 
Der passive Status qualifiziert daher die Glietlstaaten zwiefach. 

1 
Entweder negiert er sie gänzlich als Rechtssul;,jekte und macht 
sie zu bJossen l)flichtsuhjl'.lrlen oder er lässt sie zwar als H.echts
subjekte bestehen, th·Uckt sie jedoch von der Qnalifikation als 
Staaten auf den Zustand eifü,s Ko111m1malverbandes herab. Er 

' negiert somit ihre Pe1·sünlichkeit oder nimmt mit ihr eine ca
p'itis deminutio vor. 
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Die Glie1lstn.atron bei'itzen aber eine zweite. von der Bnn
desstaatsgewalt giinzlieh bef,: •ite ~pbiü-e: ern'en statns' l i lj e :
t a t i s. TnnPrhalh ,lies<'r ~'n iheitssphäre liegt wi(l Lei anderen, 
einem Staate snbjizit'rten jnris6schen Per;;onen ihre wirb,dmft
liche Venvaltung un1l ili,, Mac-ht sieh im Bm·eich de1· w<>iteren 
ofler engeren Schranken. -w~lrbc: tln:- konln-ete n11n1lnsrec:ht ,tnf
stellt. frei zu orgnnisiereu. A her die Freilieil sspJiiire cler Glic,l
;;tanten g-f'Jll noeh viel weiter als die a11ei- privnlt'n KorpMa
ti011en und lifft·ntliclwn Selb-;1Yerwalt11n~~k<iqwr im Stnate. Sie 
umfas -t anth j<·nt'» voP tler BnndPSYP.rf:tssung freigelassene I h•
biet, n.uf welclwm dPr GliedRhtnt mu:.h 0ig<-mem. durch B1mcles
recht iuhaltlid1 nich~ l11•1,il"irnmtm1 Be eWus,i normsetzf•nd 11fttl 
mit eigenem. ru1;J1t. n. l,gr!eitdnn Imperium verwalteutl auftritt. 
Dn.rin clnsR ,l~·r O-lif•1bh1at H11l1('it:'rPehte tLls i;;ejupr von <ler 
BundeRstaatRgewalt frl'i<!u ~plüin• zugehöriJ in An ·prncli neh
men tlarf. 1mten,c·lwidr.t er .·ii-11 grnn,bi1tzli~l1 rnn jetlem Kom
m1111uJverJ)an<1, 1lrr Hcrr;,d1ermacbt zn Lehen , alw1· nicht, Z1l 

Eigen bc>sitzt. Durch ,lt•n Eintritt ju d('11 Bnu,l<!ssbat wircl 
nicht da.· ges;mte (lem GliedRtaate znstehen,le lmp•·rium m1f
gesogen und tlurdt Zuln.<i,-nu;:r det· Bildung ('ines ncnPn Gli~tl
staates anf l)isJii:,r 1-lt-i: Bm1<lei'gcwn.lt völlig 11nterw01·fenern Ter
ritorium mwh <li.· Ent«tchtmg nenen. selbstämüg'cn Imrwriums 
ZUfZelassen. Der Kommunalverband ist im negativen Sb,t,us 
Subjekt von Privat.rcchteu, dPr Gliepstaat von üffentlichen .l:terh
ten; auch jene ltiehrr gehii'rige Sphäre, welche eine analo~e 
bei den Kommnnnlve1+,iinden finclet, ist fi:ii- ihn in er ter Linie 
eine öffentlich-rechtliche. lJenu seiner wirtschaftlichen V c1·
waltu.ng isl, bereits staatliche He1Tschermacht. immanent. welrhe 
Kommunafrerbii.ndeu erst vom Staate übertragen werden mn s, 
uncl seine Organe sind. elJen weil si.e die einigen sin, I. unmit
telbare Staatsorg-ane, während der l,ommunale Organisations
prozess durch clie llen komm1malen Orgnuen kraft Staah,g·oi-:1Hzes 
zuwachsende lDiw•n ·cbaft als mittelbare Staatsorgane eineu mit
telbar pubfüistii- -·hen Charakter erhält. Allerdings wird sich 
ein Analogon auch bei de.n ~taathchen Orgauen der Gliedstaaten 
ergeben, indem mar:i<;hen von ihnen buntle,-gesetzlich ,ler Cha
rakter von Bundesorg-anen zukommt. Allein auch in dieser 
Hinsicht s.inrl wt•itgehende 1: ntcr:sc hie,1e von den kommunalen 
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(lrganen gegehen, was im folgenden zum Teil zu erörtern ist. 
Sofern nnd insoweit die Bundesverfassung es nicht aus

drücklich untersagt. wird der Gliedstaat auch in fler Lage sein, 
als Subjekt des Völkerrechtes sich zu hP-tätigen. Die nur einem 
Staate gegebene Möglichkeit , solches zu tun, ist ebenfalls im 
negativen bundesrechtlichen Status des Gliedstaates enthalten. 

Als Mitglied des B1mdesstaates besitzt <l.er Gliedstaat drit
tens einen p o s i t i v e n Status , ans dem rine Reihe von An
sprüchen entspringen. Zuvörderst {ler Anspnich auf Anerkennung 
in dem früher erörterten Sinne. Und zwar zunächst auf Aner
kennung des ihn berechtigenden Stahts. Also Anerkennung 
der bundesrechtsfreicn staatlichen Sphlire, we1che daher den 
Anspl"Uch auf Unterlass1mg, beziehentlich Anfhebung der das 
Subjektionsverhältnis rechtswidrig ansdehnenrl.en bnndesstaat
lichen Anor~nungen in sich schlicsst, Anerkennnng der im Glied
staatsinteresse festgesetzten.positiven Ansprüche an 1lie bundes
staatliche Tätigkeit und enrllich Anerkennnng des .Ansprnches 
auf Teilnahme am staatlichen Leben des Bundesstaates selbst. 
Die zweite Gattung von .Ansprüchen sind die auf konkrete 
Leistungen im glieclstaatlichen 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 Macht.mittel, eventuell Entscheidung 
von V erfösstmgsstreitigkeiten durch eine Btmdesinstanz , nach 
aussen Vermeidung von Selbsthilfe zwischen den Gliedstaaten; 
daher friedliche und rechtliche Entscheidung von Streitigkeiten 
der Gliedstaaten untereinander 1). Endlich ist, wenn auch nicht 
bereits überall durch entsprechende Einrichhmgen garantiert, 
ein Rechtsanspruch gegen vetfassungswidl'ige, das gliedstaat
liche Recht verletzende Aktionen des Bundesstaates gegeben. 
Dieser letztere .Anspruch ist analog demjenigen, der den staat
lichen Untertanen durch die Verwalhmgsgerichtsbarkeit 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; Reicbsverf. Art. 76' , Straf-G.B. §§ 81', •, 105, 106. 
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begriffenen Btmdestaatsgesetzen zu entnehmen; seine eingehende 
Darstellung bnn nicht Aufgabe einer allgemeinen Theorie sein. 
Ein grosser' Teil dessen jedoch , was ols prinzipieller Inhalt 
eines derartigen .All8pntehes aufgemblt wird, hat nicht die ju
ristische N atu.r eines solchen. Wenn den Gliedstaaten des deut
schen Reiches ein rechtlicher Anspruch nuf Pflege ihrer Wohl
fahrt l)cigelegt und de_mgemäss die i;r-esamte Reichsverwaltung 
als ihm clienend dargestellt wird 1). so findet hier handgreif
liche Verwechslung der Reflexwir~ung ohjektiven Rechtes mit 
subjektivem Rechte statt. Die Ausübung dieser Funktionen 

• clurch das Reich muss nämlich zunächst in · einer Reihe von 
Gesetzen unrl Staatenverträgen inl1altJich bestimmt und in ihrer 
Aus.Jehnung begrenzt werden. Auf Erlassung eines Gesetzes, 
auf Abschluss eines SLaatemrertrages kann aber niemals ein 
subjektivrechtlicher Anspruch irgend einer dem Staate subji
zierten Person geh.en. Objekt.ive Normen können Gesetze an 
Gesetze binden and die legislatorischen Or~ane zu legislatori
schen Flmkt;•men verpflichten; dadurch wird aber niemals ein 
individueUor Anspru~h der Gesetzesuntertanen geschaffen. Und 
zwar m..:nt nur aus allgemeinen staatsrechtlichen Grnnden, son
dern v Jr allem auch deshalb, weil es der Natur der Sache nach 
absolut unmöglich ist, einen de1·art,igen Anspruc]1 rechtlich zu 
realisieren. Kein dentscher Gliedstaat hat daher den Anspruch 
auf Erlassung eines seine Wohlfahrt .för1lernden Reichsgesetzes 1). 

Nur auf Grund der erlassenen Gesetze selbst kann ein Ansprnch 
auf durch das Gesetz im Gliedstaatsinteresse dem Reiche anf
erlegte Leistungen entstehen ; dieser Anspmch ist aber g~tnz 
unabhängig von der etwa dem Gesetze zugrunde liegemlen ratio 
der Wohlfahrtsförderung. Objektive Norm fur Reichsgesetz
gebung und Verwaltung ist es allerdings, dass sie im gleich
mässigen Interesse al1e1· Gliedstaaten a11pagei1bt werden. Wie 
alle Verwaltung soll auch die des Reiches im Gemeinintem;,se 

1) Lab an d I, S. 103 (vgl. jerloch N. a, die meiner Auffassung ent
gegenkommt), H. Schulze , Deutsches SL.R. II, S. 12. 

~) Wenn die Reichsgesetzgebung Schaffung einer Norm auf Autrag 
eines Bundesstaates vorsieht (z. B. J<J.G. z. Ger.Verf.G. §§ 15, 17), so ist 
der Antrag Bedingung der Erla.~R ung <ler Norm, nicht etwa aber Erflillung 
eines rechtlich zu befriedigenden Anspruches des betrelfeuden Staates. 
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stattfinden. Die tlen Gliedstaaten zugute kommenden Resultate 
dieser Verwaltung sincl aber, wie nun klar, in erster Linie 
Reflex objektiven Reehies und freier staatlicher Tätigkeit. des 
Reiches. 

Ein subjektiveT Rechtsanspruch, eine Forderung auf eine 
Leistung kann clalwr nur soweit statthaben, als nu. ·cb:iicklich 
die indivicluell µ;liedstaatlichen Interessen als solche anerkannt 

. und durch Gewährung eines Rechtsschutz:u 1pruches gelieud 
gemacht werden können. In vollem Umfange be,iteht ein ,iolcher 
nur hinsichtlich der auf öflentlich-re~ptlicher Basi:,; rub enclen 
Ansprüche rler Gliedstaaten auf finanzielle Leistungen des lleut
schen Reiches. Im übrigen ist der Rechtsschutznnsprnch 1ler 
Gliedstaaten hinsichtlich ihres positiven Status in der Reich"'
verfassung ein ganz unentwiekelter, sodass gegebenen Falles 
clie Grenze zwischen rechtlicher Reflexwirkung tmd Rechtsan
spruch sich nur nut änsserster Schwierigkeit ziehen bs:::t. Da 
wo ein Anspruch auf eine individneH nach Quantwu unrl Ouale 
be ·timmbare Leistung de1· Lage <ler Saehe nach ·ith überhaupt 
nicht fixieren lfü,;:t. Lb wird auch kein individueller Recl~tsan
spruch zu fixieren ·ein. Das frt vor allem der Fall bei dem 
gewöhnlich in der Liste der Stnatemechte angcftlbrten .Am,pruch 
auf diplomatischen urnl militäri eben Schutz gegen do · .Aus:
land. Dieses angebliche Reeht ist in Arn1logie mit. dem An~ 
spruche dü lllflividfü•n auf viHke.rrechtlichen Schutz konst,11liert 
worden. Allei11 die A11stibunµ; dieses Schutzes wäre nichts als 
völkerrechtlich anerkam1t~ Sdbstverteüligung tles Rei<:hcs, weil 
jeder .Angriff eines frem1len Staates auf einen deutschen Glied
staat nicht nur Verletzung lliese:-;, sondern Verletzung des Reiches 
selbst ist. 

Die Gliedstaaten im B1mdt':-staate haben endlich einen An
spruch auf Teilnahme an der Bilclung und Au übung cler Bun
desstaatsgewalt. Es ist die::; ein wesentfahes Kriterimn cfos 
Bundesstaates selbst. der sich einzig und allrin dadurch als 
eine Föderation prn1zipieH glcichherechtigtcr Teilnehmer dar
stellt. Die Gliedstaaten im Bnmlesstaate halJen einen aktiven 
Status. Dieser Statt1s zt"igt, sich' aber in zwei verschiedenen 
Richtungen. In jenen Bundesstaaten nämlich, welche die Glied
staaten in deren passiven Status auch als Kommunalverbände 
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qualifizieren; kommt ihnen in dieser Eigenschaft ein Anspmch 
auf Anerkennung dieses bundesrechtlichen Status mit allen 
daraus entspringenden Ansprüchen zu. In allen Bundesstaaten 
aber steht ihnen als Staaten ein Anspruch auf Organschaft des 
Bundesstaates zu. Und zwar geht rlieser Anspruch genau auf 
dasselbe, wie der aMloge aus der aktiven Zivität der Indivi
duen entspringende der Einzelpersonen, nämlich auf Anerken
nung der eigenen Individualität als zur 'frägerschaft, staatlicher 
Funktionen berufen. Diese Funktionen jedoch sind für den 
Gliedstaat ni~mals gliedstaatliche, sondern ausschliesslich bun
desstaatliche und ihr Subjekt ist niemals rler Glied-, sondern 
stets der Bundesstnat1

). Nicht, die bayerische Regienmg als 
solche, sondern das Reichs01·gan Bayern führt sechs Stimmen 
im Bumlesrate. Der Gliedstaat Bayern wäre gar nicht in der 
Lage, iibPr Dinge. · die gänzlich ausserhalh der sta1.1tlichen .Kom
petenz Bayerns liegen, giiltig seine Stimme nbzngeben. ''i-Venn 
die Reiehsverfassnng bezüglich des Königs von Preussen ver
fügt, dass er in seiner JfägPnschaft als Pritsiclialorgan deR Reiches 
den Tit.el dentscher Kaiser führt, so ist Jiese Sche](limg zwi
schen gliedstaatlichllm Recht uurl hnnaPsstnatlicber Organschaft 
auch in der äusseren Form der Titufatur durdtgefülu-t; in der 
Sa.ehe jedoch findet das gleiche Verhältnis zwischen der dem 
Gliedstaate zukommenclen aktiven Qualifikation für die Reichs
organschaft und iJieser selbst · statt 2). Daher ist auch cler Bun-

1) Die von tr. Meyer, St.R. S. 430 gegen La\rnnd I, S. 92 ff. 
aufgestellte Behauptung, llass nicht die Staaten, sondern die Regierungen 
'rräger der Reichsgewalt seien, hat keinen staatsrechtlichen Boden. Alle 
Rechte der Regierungen sind Rechte ihrer Staaten, ein Sonderrecht der 
Regierung, dessen Subjekt nicht der Staat wäre. ist unrlcnkbar, ~onst 
müsste man den Staat in :.1wei geschiedene Subjekte zerreissen. Es ist 
daher völlig gleichgült,ig, ob man die Staaten oder die Regierungen als 
Mitglieder des Reiches lJezeichnet. Ein Staat kann nur durch Organe• 
handeln, daher auch uur durch Organe an der Reichsgewalt teilnehmen. 
Die Regiening als Subjekt kann nur den durch sie handelnden Staat 
bedruten. Der Hinweis Meyers auf das im Buudem1,te nicht vertr{l
tene Laueuburg ist nicht stichhaltig, da Lauenburg al~ solches niemnls 
eine Stimme im Plenum des Buudeijtages hatte. 

2) La.band I, S. 214f. schreibt dem Bundesrate eine Doppelnn,tur z~l
indem teils zur Ausiibllng und Geltendnmchung der Mitgliedschaft,srechtr 
der einzelnen Bundesstaaten, teils als HAichMorgan die~en. Diese Mit-
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desrat ein. von der Summe der einzelnen Regierungen verschie
denes Organ 1). E1· vertritt die Einheit der Gliedstaatsregie
rungen. Sein Wille ist im Sinne der bekannten Rousseauschen 
Terminologie eine volonte generale, keine volonte de tous. Den 
Regierungen .aicht nur einen Anspruch auf Trägerschaft der 
Reichsgf'walt zuerkennen, sondern sie selbst in ihrer Eigenschaft 
als EinzelstaatS1·eg:ienmgen zu Organen des Reichsregimentes 
machen, heisst den deutschen Bundesstaat vernichten und einen 
Staatenbund an seine Stelle setzen. Denn unter dieser Vor
aussetzung wäre cler Bundesrat kein Organ des Reiches , son
dern Jer einzelnen deutschen Staaten, der in seiner juristischen 
Struktur sich nicht vom ehemaligen Bundestage unterschiede 1). 

Aus denseiben (hiinden ist in den Vereinigten Staaten der 
Senat kein gemeinsames Organ der amerikanischen Gliedstaaten, 
son(lem ein Organ der Union, trotzdem auch der Senat häufig 
als durch die Lcgislahuen der Einzelstaaten instrnierbar ange
sehen wurde a). Ebenso ist der schweizerische Ständerat nichts 

gliedsch11Jtsrechte wurzeln aber alle in der Organisation des Reiches 
und gewähren au nabwslos dem Einzelstaate die Fähigkeit, als Reichs
organ zu fungieren. 

1) Zu welchen Konsequenzen die Verkennung dieser fundamentalen 
Tatsache füh1-t, 1.eigt Lab an d I, S. 220, der dem Einzelsta.at weder 
Recbt noch Pflicht, für , das Reich zu handeln, zuschreibt. Der Bundes
rnt 0,ls Ganzes ist für ihn natürlich ein Reichsorgan. Daraus ergibt sich 
aber die logische Konsequenz, dass die fänzelwillen, welche das kolle
giale Reichsorgan bilden, Teilorgane des Ganzen sind. 

2) Damit ist über das VerhliJtnis der Stimmführung im Bundesrate 
zum Landesrecht uicbts ausgesagt. Auf welchem Wege die Instruierung 
des Bnndesratsbevollmü.chtigten durch seine Regierung erfolgt, ist für 
da-s Reich ganz gleichgillLig. Nur die Abstimmung im Bundesrate auf 
Grund einer Instruktion ir.t für das Reich juristisch relevant, vgl. La
band I, S. 224 ff. Die Behauptung von G. M e y er, St.R. S. 431 
Note 10 (vgl. auch H. Schulze, Deutsches St.R. II, S. 52, Zorn I, 
S. 132 ff., 168 u. a.), dass die Instruktiou landesge~etzlich nicht von einer 
landtäglichen Zustimmung abhängig gemacht werden dürfe, weil im 
Bundesrat nur die Regierun!{en vert.reten seien, ist schon deshalb unzu
treffend, weil der Landtag durch 8einen legislatorischen Akt nicht Teil
nehmer des monarchischen Reprä.sentationMrechtes wird. Mit demselben 
Rechte - oder Unrechte - könnte man behaupten, dass die pal'lamen
tarische Genehmigung von Staatenvei-trägen in das Recht des Monarchen 
zur völkerrechtlichen Ve1-tretung des Staates eingreife. 

3) Vgl. R ü tt im an n a. a. 0. I, S. 172. 
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anderes als eine parlamentarische Kammer der Eidgenossen
schaft. Auch wenn die Staaten in ihren Legislaturen oder 
Konventen eine V erfassungeänderung beschliessen Oller die 
Schweizerkantone das Referendum verlangen oder über eine 
VerfasEtungsrevision abstimmen 1 ) , handeln sie als Organe des 
Bundesstaates, nicht als selbständige Persönlichkeiten. Die 
hierauf bezüglichen Anordnungen der Bundesverfassungen nor
mieren daher nicht subjektive Recht.c, sondern bundesstaatliche 
Organkompetenzen, sind also ausschliesslicb Qbjektives Recht. 
Subjoktivrechtlicher Natur ist einzig und allein der Anspruch 
des Gliedstaates, als Organ des Bundesstaates zu gelten, dem
nach als 'fräger buudesstaatlicher Organschaft anerkannt nnd 
zu deren verfnssnngsm:issigen Funktionen und Kompeten:r.en zu
gelassen zu werden. 

Die .Mit g 1 i e d s c h a f t eines St.aates am Bnn<lesstaate 
erweist sich ah1 echter 8tatus nach allen Uichtungen darin. dass 
sie ganz unnbbängig ist von dem konkreten Inhalt, der ihr 
augenblicklich gegeben ist. Aller Wechsel in diesem vermag 
an der konstanten Relation von Glied- und Bundesstaat nichts 
zu ändern. Dieser Inhalt ist aber, wie alle öffentliche Recht.-i
norm, der anssclilie~slichen absoluten Disposition des souvrränen 
Staates unterstellt, selbst in jenen Fällen. wo Zustimmung flps 

Einzelst,utt-es zur Aendenmg notwendig ist, die nur .den Cha
rakter einer erschwerenden Form für die Verfassungsiinderung 
hat. Nur an den eigenen Zwecken, der eigenen Macht uml 
den eigenen Rechtsformen findet der Bundesstaat eine Grenze 
seiner Kompetenz. Absolute Betbtt.grenzen für tlie Normierung 
der Mitgliederstellung sind ihm jedoch nicht gesetzt.. So wenig
wie auf irgend einem Gebiete des öffentlichen Rechteo hat im 
Bundesstaatsrecht der Begriff de,s erworbenen Rechtes seine Stelle. 
Nicht einmal die Existenz der Gliedstaaten als solcher ist dem 
rechts• und statusändemden Willen des Bundesstaates ent.rückti). 

Soweit die staatliche Sphäre der Gliedstaaten reicht, also 
innerhalb ihres negativen Status, stehen sie sowohl unter ein
ander , als auch mit dem Bundesstaate in völkerrechtlichem 

1) Schweizer. Bondesverf. Art. 89, 121. 
2) Vgl. meine Ausführungen Staatenverbindungen S. 304 tf. und 

Staatalehre Kap. XXI. 
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Verhältnisse, d. h. der Vertrag ist die Form, durch WPlcbe auf 
diesem Gebiete wechselweise Hechte nnd Pflichten begriln<lrt 
werden. Schon darin zeigt sich cler von manchen Sejtpn an
gefoC'Mene Staatsclrnxakter der Gliedstaaten deutlich. rla ühm· 
Objt>ktc des staatlichen Imperinllls regelroässig weder mm Rt.aatP 
mit dessen' Gliedern. noch von d.en Gliedern unter einander im 
Einheit~staate Vertrlige abgeschlossen werden können. Das 
Vertragsrecht der Gliedstaaten innerhalb der verfasstmgsmfü,;;;igen 
Schranken ist eio. völlig freies , d. h. ,·iilkerrechtlich,'s. Nnr 
die Garantien der Vertragserfüllung sind anderer .Art, indem 
im Burnles;;;taat.e als einer Friedensgenossenschaft eine In~tanz 
gegeben üit, deren Urteil im Streitfal1e zwischen den B1mdes
glie«lern die Anwendung völkerrechtlicher Mittel zur PiRP lisie
rung des Vertrages a.nsschliesst, sowie anch dritten Sr.:uit<'n ge
gi=miil~er die Anwendung von Gt>walt ansschliE>sslich ,lem Hm1-
desstaate znsteht. 

Soniferr,,dde der Gliedstaaten. W:ihrend der amerikanische 
und schweizerische Bundesstaat anf dflm l 'rinzipf• clcr ab:;oluten 
Gleichberechtigung der Glieder anfgehaut ,•in,l, sind im Deutschen 
Reiche verfassuugsmiissige Ungleichheiten in der StcUnng der 
einzelnen Gliedstaateu z11,u Bundesstaate gegeben, die doppelter 
Art sind. Entwefler nämlich bestehen sie in der Privilegierung 
des negativen Status des Glierlstaates oder in der individne1Jen 
Ausprägung der ihm zukommenden. von der der übrigen un
terschiedenen Organstelhmg. Die Privilegierung des negativt>n 
Status besteht in eine1· im V erhä.1tnis zu der der anderen gt•

minderten Unterwerfung lJflicht des Gliedstaates unter das Reich. 
Die staatliche Sphäre solcher Gliedstaaten ist eine grössere und 
demgemäss auch ihr .Anspn1ch auf deren Ant>rkennnn~ ein in~ 
hrtltlicl1 weitergehender 1 ). Die zweite Art von Ungleichheiten 
betii.fft die Gliedstaaten als Organe des Reiches. so die ve.r
schiedene Stimmenzahl. die ihnen in 11ieser Eigpuschaft im Bnn
desrate zukommt, die verfass1mgsmässige Teilnahme einzelner 
an den ständigen Bundesmtsaus ·chtissen, clie mit der Organ-

1) Auch eine Privilegierung .des positiven Status einzelner Staa.t,en 
ist in einigen Fällen gegeben. So z. B. der AuRpruch Bayrrne ftemiiss 
Art. VIII des Schluijsprotokolles zu dem Vertrage vom 23. ~ov. 1870 
auf angemessene Vergütung der Kosten seiner eigenen Gesandtschaften. 
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stellung cles König,; von Prenssen als dentschen Kaisers reichs
verfassun~smiisRig verb11lldcneu Kompet,enzen, die Kompetenz, 
welche dem bu._yeri:;chen Gesandten zur Vertretung des Reichs
gesanrltrn znkommt. All diese Befugnisse bezeichnen nicht 
privjlcgierfr Hechir clieser Staaten. sornlern erhöhte Kompc
t.enzen tlPr lu~frpffemlen U.eich or:..("ane. 

Diese Erkenu r.nis bat auch eine wichtige pniktisc]1e Kon
sequeuz. ,v enn .A..rt. 78 .Abs. 2 der Heichsverfas:snng Prklärt: 
, Diejenigen Von,chrif1 en Ller H,<'irl1sverfässung. durch welche 
bes't,immt.e Rechte einz., ·lner Rnnrlesstaaten in deren Verhiiltnis 
znr Gesamtheit r,-. t.gestellt ~incl. kiinnen nur mit Zustimm,mg 
rl"!I'< 11frechtigt,=,n R11J11l essbtate.;; abgeärnlet·t werden". so kiinnen 
der richtigen A11ffaK tmg gemfü1s nnr llie Uechte 1ler nsteI1. nirht, 
aber die reir.h8vnfa;;snngsmiissigt'll Kompetenzen <ler zweiten 
.Klas8e hierunter \'('r~h,mlf'Jl werden. Jede · a~1f . die Organisation 
des Heicbei< sich ht,zidwnll<· Verfas:rnng,;änclerung erfolgt viel
mehr aus,whlies,ilich i11 den normalen I<'ormen der Vt' rfassungs
g-esPtzg-ehimg-1). Zur .A enrlenmg oder Aufhebung eines Re!ifll"

vatrPdit.es i:st hingegr.n r ine speziell€• Form der Verfa&mn~:-
iindernng vorgn;chrieben. indem der berechtigte Staat in sPiner 
Eigenschttft als Ueichsor~au seine Stimme fur dir Aewlernng 
abgebm mus,;. 

Nehen der in diesen verfa!'ls11ng:smlissigen Reservat.rechten 
~elege1lf'n ist noch . eine auf anclere "\-Veiso - durch (+Pse1 z und 
BumlPsntJsbeschlm:s -- hervol'gernfene Aw uabmestell11n~ ein
zelner Gliedsbrnten müglich 2). .Anch in tli eser Hiu icht unter
sclieiclet sich daf' Reich von :mdc,ren Bunclesstaate11, wo del'
artige Modifilrn.tione11 tle1· glie,lsbatliehen Ste1lung auf Grun,l 
spezieller gesetzlicher Vn·füg-ungen entwPder gai: nicht oder nur 
ganz ausnahmsweise ;:,tattfirnlen können 3). 

l)Vgl. G. 1\feyer, St.R., S. 594ff., Zorn, a. a. 0 . 1, S.92, All· 
schütz in der E:uzykl. S. !',20 f.. Ed. L ön in g, Grumlzüge de„ Ver
fassung des Deut.sehen R cicLa~ 1901 S. 42. Die entgegenstelrnnden -\ " 
sichten beruhen auf der Yerke1urnng der Stellung der Regierungen 111, 
Teilorgane des Bundesrates. 

2) Auf sie will Lab an c1 r, S. 105 ff. die Bestimmung de~ Art. 78 
Abs. 2 angewendet wis~en auf Grund von Det.luktionen, die nicht ., tirntci• 
rechtlic.her Nll,tur sint.l. Dagegen treffent.l G. Meyer, 8. ,)91 Nr. 19. 

3) Eintl derartige Ausnahme in der schweiz. Bu11des1•ed'. Art. ::J0, 
Ab~. 3 und 4. 

.r • l J in e k, System. 2. Au!! 20 
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II. D e r St a a t e n b u n d. Der Staatenbund ist eine. 
n,uf V ereinb:mmg beruhende Staatengesellschaft mit dauern
dem politischen Zwecke und da.uernrler gesellschaftlicher Or
ganisation. Er begründet ein Bundesverhältnis iwischen den 
vereinigten Staaten , sd1afft aber kein l'mperinm iiber den 
Staaten. Daher ist ein passiver Status der auch im Bunde 
souverän bleibenden Staaten grundsiitzlich ausgeschlossen. Die 
bnndesrechtlichen Pfüchten sind vielmehr völkenechtlicher Na
tur, d. h. sie ruhen nicht anf der Verbindlichkeit des Gebotes 
einer höheren Macht. sondern auf der .Anerkennung der aus 
dem ·wesen der internationalen Staateng('meinschaft fliessenden, 
alle Staaten gleichmiissig bestimmenden, durch Selbstbeschrän
kung cler Staatsmacht zu realisiP.rendeu Normen. Nicht im 
statns subiectionis, sondern im status restrictionis befindet sich 
das Bundesglied in Beziehung auf seine Bundcspfiit-hten. Weist 
letzterer Status mit ,lern ersteren zwar Analogien auf, so is-t 
er dennoch seiner juristischen Struktur nach von ihm grund
verschieden. Auch ein Analogon des negativen lmn ' positiven · 
Status • ist geg<>ben in der Freiheit von den Bnn,lespflichten 
uni! den Ansprlichen an den Bund. Diese aber lösen i:,ich anf 
in Ausprt\che an die Gesamtheit der Bundesgbeder. Sie 1mter
scheiden sich von an<leren völkerrechtlichen Ansprüchen da
(lurch, dass sie nicht aus einer Summe völkerrechtlirh<•1· Einzel
obligationen. sondern aus einer Gesamtverpflfr:htuui entspringen. 
Kraft des Bundesvertrages erscheinen alle B1mde!-<glieder in 
Rlicksicht auf die bun<l.esmässigen Leistnngen nnd Untf'rlas,mngen 
der Gesamtheit und die Gesamthf'it. jedem Mitgliede veq1flichtet. 
Auch der aktive Status i:indet seine Analogie in dem RPcht, der 
'feiluahme der Mitglieder an der ßiltlnng des Bun,leewillens . 
.Allein dieses Recht ist trotzdem grundverschieden von dem 
.Anspruch der Gliedstaaten im Bundesstaate auf .Anerkennung 
als Träger bundesstaatlicher Organstellung. Nicht als Organe 
eines höheren Ganzen und daher der Persönlichkeit entk lPirlet. 
treten im Stnatenbnnde die Träger der fümdesgewa lt, auf. Y iel
mehr sind es d:ie Staaten selbst in uieser ihrer EigPnschaft., 
welche tlen Sozietä.tswillen des Bundes bilaen. Zn Zeite1, des 
ct('ntsr.hen Bnnrl~s waren es Oesteirreir.h, Preu~sen. Bayern u. :.. w. 
sf'Jbst, welche in ihrer Qualität als souveränr Staaten 11ieht auf 
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dem VV ege der Ge>1ctzgehung, sonrlern dem der V ~Jeinbanmg 
die niC:ht t>inen hüJH'ren. sondern il1ren gemeinsamen WilJen 
darstell"n<len Bnmleslwsd1lilsse fassten 1). Dahn anch das Er
f orderuis ,ler Einstimmigkeit fur alle Aenderungen in den Grun<l
hest:innm1ng-en des BnndP!;;rPchtes seihst., währPml auf dem Boden 
dt>r 1-J:f>ltf')l(len Grund,ereinbanmg Majoritätsbeschliis:,ie zulässig 
sind, ähnlich. wie f'R bei der J•rivatrechtlichen Ge:.ai<'llsclrnf't der 
11 aJl ist. Dal.ei ist allerJingl" praktisch die grösste AuJläheruug 
,in tlf'n 'l'_ypm; tles Bunclesstaat,t•s möglich. Da dt>r Bundesstaat 
kein U('c-hbi!iiuhjekt ist, so bleib_t dieser Charakter den :Mitglie
dern sf'lbst. dann gewahrt,. wenn sit- im Namen cles Ganz~n 
handeln,l auftreten. .lnristische Persönlichkr-it de!'! Ganzen ent
ziPht . ie notwrnilig dem Ol'gane, wälrn•nd •la. wo das Oanze 
nur eim• Zusammenfassung von Per,;l1uen da1·,-fellt, es selh;..t 
kriuc.> Per:sünlirhkeit Kewinnen kann. 

Krnft dr~ ·wescmli! des Bundi>l"staates fi.nil,~t. in ihm eine 
doppeltl' Qnalifikation der ludividuen: dureh riie ß•rndes- uml ciit' 
<Jlirdstaatsg-t>wult ~tatt. . bn Staatrnhuntle hi11geg<·n ist nur f'iu
foc-h,, Qualifikation der einzelnen mij_~lid1. Selbst wenn Pine 
<lirckt,, llen~cl1aft flrr Bunue:-gc-walt ilber die lmlivi1liwn kraft 
hnmlc.~rn:i>1siger Vereinbttrnng festgesetzt ist, Prwu-ht diese ah-1 

Geschöiif der t::lta11te11 ihn· Legitimation aussch1iesslich omch 
•lio Gewalt. des EinzelstaaLcs. welche gegelJt•ncn Falles mit 1h.•m 
<lr1· nmlrren "rrkni.ipft. ober nicht zur Ei11J11-it Vl' r„chmolzen den 
r ntertmwn cntg-.. _~entritt.. 

ITL Di" H,oalnni(ln. Diefü•aluniou ist in tlPr heutigen 
11ntl kiinfti~en Htaatenwelt. ·f'in auf Vereinbarnng bel'llhellfler 
da11erudcr pnlitis<;lter Bund zwPier oder mohrerfr monard11scber 
:-itaafrn d •f. lnhaltPs, clai-s die physische PC'rsou ,les Herr:-;cbcrs 
w·111eins:uu sei. wozu noch Bestimmnngen i.ilJcr gemeinsarne 

1) Y gl. meine Lehre v. d. Staatenvcrbiudungen S. 1,7 tf. Gegurt 
di e im WidPrspruch zn mir von ßri o, GrUnbub Zeihdir. ~1; S. 43 ff. 
und Theorie der Staatenverbindungen .;_ 83 ff. vertretene Lehre von ,l~r 
Persönlichkeit des Staatenbundes treffend U n g er, Jahrbücher für 
Dogm. xxn. s. 220 N. 30. Vgl. ferner ß er n r t z i k, Archiv s. 228 ff. 
übe1· Yerhitnrle mit, kollektiver Einheit. Ein n1iheres Eingehen auf Streit
frngen in rlrl' Lehre von den Staatenverbindungen muss ich mir au die
Her Stelle ve1 sagen. 

20* 
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.Ausi.tbung von Hoheitsrechten kommen kö~~n 1). Was bei den 
anderen Formen des Staatenb1mdes nicht oder mindestens nicht 
notwendig statthat, dass die Organe des einen Staates von den 
anderen Staaten qualifiziert werclen, das bildet bei der Realunion 
den juristischen Kern. In ihr besteht ein Anspruch eines jeden 
Staates auf Qnalifizienmg seines Souverihis in gleicher Weise 
durch die anderen, bei weitergehender Gep1.einschaft auf gleich
artige Qualifizierung der gemeinsamen Organe, deren Gemein-
1,iamkeit in der physischen Identität der Träger gleichartiger 
Organschaften besteht. Aus dieser physischen Identität der 
Organschaftstriiger el'geben sich die eigentümlichen politischen 
Wirkungen der Realunion. Eine derartige Identität kann aber 
nur hervorgerufen werden durch vel'fassnngs- und gesetzmäs
sige Anorclnungen , ,velche die vereinbarte Gemeinsamkeit der 
Organtriiger durch innerstaatliche Normen gara<1.tieren. Aus 
der Realunion entspringt daher, ihr wesentlich, 1 , rn Anspruc11 
auf staatsrechtliche, legislatorische Leistungen der v-erbündeten 
Staaten. Durch V erfässungsbestimmlmg wird dieser e1·ste ans 
der Vereinbarung fliessende Rechtsanspruch erfüllt. Daher er
scheint <lie Realunion auf den ersten Blick als staats- nicht 
als völkerrechtliche Verhindung, während juristische Ana1yBe 
sie als primär völkerrechtlich erkennt, weil sie auf der Verein
barung sonverjiner ouer doch von einander unabhängiger, auch 
in der Verbindung die gegenseitige Unabhängigkeit wahrender 
Staaten beruht. In diesem Anspruche zeigt sich auch der 
scharfe -pnterschied zwischen Realunion und Blmde!;lstaat. Im 
B1mclesstaate 1nit monnrclii c,d1c11 ◄ {lierl~taaten besteht ein An-

1) Vgl. Staatenverbindungen S. 211 ff. Die Konstruktion von Brie, 
Grllnhuts Zeitschi·. S. 53 N. 156, sowie von 0. Mayer, Deutsche Ju
ristenzeitung 1905, S. 372 , einer möglichen Realunion zwischen dem 
künftig zum Staate erhobenen Reichsl.a.nde und Preussen kraft Reichs
willens ist durchaus verfehlt. Es liegt gar nicht in der Kompetenz des 
Reiches , zwei Staaten ohne deren Willen mit einander zu verbinden; 
daher kann gegebenen Falles auf solche Art nur eine Personalunion ge
gt·ündet werden. Dass früher auch andere EntstehungBgründe der Real
union möglich waren, habe ich selbst hervorgehoben. Ich halte es aber 
für unfruchtba.re Scholastik, aus den feudal-pat.rimonialen Verhältnissen 
der Vergangenheit und denen der modernen Staaten höhere staatsrecht
liche Begriffe zu bilden. 
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spn1ch der letzteren auf Anerkennung illl'er Monarchen als Or
gane des Gesamtstaates, in der Realunion hingegen auf Aner
kennung aL<i Organe der anderen Staaten. ·Neben. diesen An
spriichen können natürlich auch andere den staatenbtindü,clum 
gleichartige entstehen. · 

In Realunion und Staatenbtmcl besteht kraft des Charakter:
dieser Vereinigungen als FriedensbUndnisse ein ~egem,citiger .An
spruch der verbiindeten Staaten auf Unterlassung jeder Schä,li
gung des anderen. ,Teder Burldesvertrag enthiilt notwendig den 
Verzicht auf die Anwendung völkerrechtlich zulässiger Zwangs
mittel, <l. h. der Selbsthilfe' im gegenseitigen Verkehre, soweit. 
sie blosse Retorsion1-massregel11 iibersteigen. Allein die Durch
setzung des bun<lesrechtsmässigen Willens der verbündeten Süw
ten gegen den widerstrebenden Einzelstaat erfolgt nicht dmch 
die dem Staat gegen den ungehorsamen Untertan zustehenclen 
Mittel. Selbst im Bun~esstaate zeigt sich <las. Gerichtliche 
Exekution versagt da oft ihren Dienst, Absetzung \ler Glied
staatsregierung, Auflösung des Glieclstaatsparlamentes naeh A1i 
des staatlichen Rechtes gegenüber GemeindeYertretungen stelit 
der Bundesgewalt nicht zu. Demzufolge ist in ,ler dlll'ch mili
tärische ~Iacht?J.iUel erfolgenden 'Bundesexekution tler Bnndes
gewalt ein eigenartiges Z wangsni.ittel gegeben, welclies rlen 
völkerrer.htlich zulässigen zwar analog ist, aber trotzdem einen · 
ganz anderen Charakter als diese trägt. Denn im Bundesstaate 
ist deren Auslibung in der Regel verfassungsmässig geordnet, 
derart., dass ein reohtswidriges Verhalten der Gliedstaaten der. 
Grund det· Exekution, der Zwang zur HeTStellung des btmnAl'l
rechtlich koJTekten Zustandes ihr letztes Ziel ist. 

Aehnlich verhält es sich aber auch im Staatenbunde. Allein 
da die Glieder des Staatenbundes souverän bleiben, so kann die 
Exekution flurch, wenn auch bur;desrecht w~{lrigen, Anstritt des 
Staates, gegen den sie' gerichtet ist, aus dem Bunde, in völker
rechtlichen Krieg sich verwandeln. Im Bundesstaate hingegen 
kann das faktische Machtver hältni_s der Ext'kutoreu und de1· 
Ex'-lkuten zu einem Bürgerkrieg führen, dessen letzes Ziel für 
den Bundesstaat aber nur Wiederunterwerfung der anderen P:u
tei unter das Bundesrecht, also Herstellung des status quo aute 
sein kann. .Jede A enderung in- diesem hinsichtlich dPs wiede! 



31 O Die Staatenrechte in der internationalen Gemeinschaft. 

unterworfern~n Glie<lstantes wäre nur dmch Aemlerung der Bun
desverfa~imng selbst möglich 1

). In <ler Reahmion aber ist e.in 
jeder wie immer geartete direkte Zwang des ein<>n Rtaut.es 
gegen den an<lercn kraft der gem1'insamen Ifon·sch<'rpcrsünlich
keit airngeschlossen 2) . AllenfaJls lii>ssen sich anch hier Retor
sionen o<lei· Znriickhalt.ungcn fällig<'r Za.hlungen dnnkrn. Dei· 
Ansgleich ist diP einzig- mögliche Lösnng bumlci:n-t•C'btlicher 
Streiti~keiten in der Hcalnnion. Nnr wenn die RPlllnnion lmn
tlesrcchf.swiclrig gelösL wurde, irnlem z. B. eürnr der Sfaaf-eu eine 
andere Monarchcnpcr:-<inliC'hk<'it an die Spitze stellen würde, 
wäre ein Streit über Wi1•tlc·rlwr:,;tellun~ der Union rlenkbar. 
Dieser w1ire je,loch Krie~ im viilkc>ITechtlichen Sinne · urnl hätte 
llaher auch alle KonsrquC'nzen eines solchen. 

XIX. Die Staatenrechte in der internationalen 
Gemeinschaft. 

So reich sit:b and1 .in <h'r (kgenwnrt ,lie völken-echtliche 
Litenüur entwickelt. :-:o g-ro;.;s•' UnkJarh<>it., ja l,onfn,.,ion hel'l"scht 
noc11 .i,i.ber die rPchtlic h <•ll ( inm rll.n gen rles Viil kerrechts. Mine 
klare nwl eimlringern1P Untersu«l11111g über ,lns subjektive H,ccht 
im Vülkenccltt rnnngcl t. noch umu,•r. Uncl clod1 ist 0}1ne rich
tige Binsicl,t, in rlieRes nirlit mu- theorl'tische Erkenntnis clos 
Vülkerrrchts nmoöglieh. ~ouderu a11th ili<' praktisd1c• J;Jntschei 
d1rng s<:hwcbeuder Fragen l1c·dC'utrnil erscl1wl'rt .. 

Die herrschende Lehre l1nt h<':tliglieh der Stant.enrechte 
unbc,schen die alte nutnrr('chtliehP Tl1e01·ic YOD den absoluten 
11nd h~i1othetiseben Hecl1tc·n fler Per1,/inlfrhhit, wie sie Rich im 
18 . . lahYhnn,lort im Dc,tn.il m1~hihll.rc,. nlae11tin't. olrnc 1.rnr im 
g·ering:;Ll'n nach der inneren 13t'recbtignng der The01·ie von der 

J) Daa hat der amerilumise11c SC'ze,·~ionskrieu; gezeigt., nach dessen 
ß,,eudigung die Rcbcllc.:nst11att>11 wiedeJ' iu 11,lle bundesverfa,sstmgsmäs„i
gen Rechte eingeset1.t wnr,le11. 

. 2) Die Uomöglichkeit eine, Kri,eges ist 1)rrPits zwischen persönlich 
nnit\l't.en Sl,a.ntrn vorlianclen, St.a,ntenverlJ. !'l. 87 f. Auch die v()n Brie, 
Grünhuts Zeil sc.l1r. S. 21 und von V. u O lt?. end O r ff, Handbuch des 
Viilkerrechie Il. S. 226 N. 5 k01,,itrnif'rten Kriege solcher Stafl,ten wird 
nur im juristi$chen 8Pgri1fshimmcl geführt. Zustinnueml U 11 man n, 
Völkerrecht (im H.B. cl,•s ötr. H.) l lJ:-1, S. 44. 
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.1bsol1ih•n P<'rsönlichkeit zu fragen. Während auf allen anderen 
Rechts~ehiet,en die Unhaltbarkeit einer Doktrin längst einge
srlwn wuüle, welclrn sowohl R,echtssubjekte als auch Rechte 
1mtl Pfüchten auf Grund einer rlem poRitiven Rechte voran
geh<-nden und dieseR meisternden Rechtsordnung schafft, feiert 
das alte Naturrecht in clen Systemen lles Völkerrechtes noch 
immer seine wohlbek:mnten Orgien, die nur hie und da von 
einPm ,Leugner <les, ölkerrechtes" unsanft unterbrochen wer
ile-11. nm baJcl von neuem zu beginnen. 

Tm folgf'nclcn ,;oll nun uei.· V ersuch gemacht wenlen, der 
in Pinrm R_ystem der subjektiven öffentfahen Rechte nicht fehlPn 
rla1·f, den Gnm~l nnd die Art der snbjektiven Rechte clrr Stauten 
in der Staatengemeinsclrnft :r.u erkennen. Ausgangspunkt für 
rliese Untersuchung ist einerseits der Charakter des Staat,,:;. 
amlererseit.s iler ,ler Staateng,,mein8chaft1). 

Ffir clie juris6sche Bctrac:hbmg hat sich tms tler Staat er
~ehen als ein Gemeinwesen, welches auf territorialer Basis ru
heml, kraft einheitlicher. rla11er111ln, h(•stimmte Zwecke vei-fol
grnder Organisation als Person im juri 0 tischen Sjmrn sjch dnr
:::t.Pllt. Um als Staat zu gelten, musi- djese Person nach irgHttl 
welchen Hichtnn14en hin eigenes Herrschaftsrecht l,esifaen, d. h. 
in ller A 11:-ii.ilmng der Herrschaft rechtlich nnabhiingig sein. ln 
rler Ht:gd ist der Sta.at, namentlich sowt>it er bei d.en hier sich 
erhf'IJf'n<kn Fm.gen in Betracht kommt. sonveriin, tl. h. keiner 
höhP1·ei1 Macht untergeben. nur dnrch eigenen \'Villen be timm
nml \'c•r!•flicbthar. Damit ist <lie Möglichkeit rlcr Einonlnung 
'1.e,:,; souveränen , 'h1ates nnter eine höhere mit selbständigem 
\,Villi>n hegabte Orgn.ni~ntion ausgeschlossen. 

Die zivili:-;ierten Staaten jedoch st,ehen kra.ft ihi·er nicl1t 
,lnrch tlie Mittel ues Einzelstaates allein ]lisbaren Aufgaben, 
xodann kraft lristorisch wirkf'ntl<-'r Kräfte, vor allem kra,ft der 
µ-emein,m.men an den St.aat,igrenzen ni1.:'b.t ihr Ende findend en 
Knltnr in einer sozialen. in ummter1Jrod1enem Verkehr sich 
äust1ernclen Gemeinschaft 2). Auf dem Unmd gerneinsmller Kul-

1) Eingebemle zustimmende und kriti $Che Untersuchungen über die 
folgenden Ausfühnmgen bei H eil b o 1· r, , Das System des Völker:rechts 
entwickelt an,;; rlen völkern,c!Jtlichen Begriffen 1896 S. 30f> ff. 

2) Das ist neuerrling, in anziehcndt:r Wei se dargelegt worden von 
Pr e u s s . Dn, Viilkerrech t im Dien„te des Wirldchaftslel,ens. 



312 Die Staatenrechte in der internationalen Gemeinscha.ft. 

tur und gemeinsamer lntet·essen erhebt sich die St.antengemeiu
schaft, die durcl). die gesamte geschichtliche Entwickelung ge
geben, von clem Willeu der einzelnen Mitglieder ehenso nnah
hängig ist, wie die fortdauernde Existenz des Staates von rlem 
bewussten hierauf gerichteten Willen der menschlichen Indi

. viduen. Die Staatengemeinschaft kann ebensowenig nus dem 
Wesen des Einzelstaates deduziert werden, wie der Stnat ans 
t'lem des isolierten Menschen. Sie. ist für die Kultrlrstaaten 
eine gegebene TatsachP. deren recht.liehe N atm· nun zn kon
statieren i ·t. 

Eine stetige, notwendige. gemeinsame Zwecke .r.iuer Mehr
heit von Personen fördernde Institution nennen wir ~ine Ge
memschaft. Wesentlich für den Begriff der Gemeii1!-'drnft iflt 
nur eine- Melu:heit. von Personen, dir. Zwecke verfol~c'n. <liP 
durch nE'n isolierten ·willen de:- einzelnen nicht erreicht "erden 
können. Als engerer fü,griff unter rlen weiterm rlm· Gc1Min
schaft fallend er cheiut da ·· Gemeinwei::en: die organ,i:-il•rte. uiner, 
selbständigen .'\Villen übn 1lPm Willen der Glienrr l>rf'itzn1de 
Gemrinschaft. Diescx engere Begti'fJ', passt Mf die St:1.atcngr
meinschaft nicht. Sie ist ni ·bt Grmeimvesen. SO.Jllkrn nur Ge
meinschaft Dass die zivilisierten Einzelstaaten nohwiHlig Mit
glieder einer solcht•n seien, herl:uf kaum einer Ausführnug. 
Dem moilernen Staate muss Sonv ränetät, aber es kann ihm 
nicht Autarkie zuge,chrichen wenl,,n. Er allein lint üic höd1siG 
Macht. diese geniigt. aber nicht. Ulil ihm alle' z_u Ye>r::,<:haffPn, 
was er nötig hat,. Hierzu bedarf er eines Et,"7a!<i-. rlns ,,·ctlt·r 
herrscht, noch heherrsc ht IYir<l - - iler Staalrng-eme-iw1chafL 

Eine Gemein„chaft ist, aber nnr möglich. ""11·Pun de.- Wille 
ihrf'r Teilnehmer den Gemeinzwecken gemii.s:< hestiinmi wird. 
Diese Best.irnmbarkeit, kann staHhahcn kraft rlrs G1?l1otcs eiu cr 
höheren Autorifüt oder kraft Anerhnmmg i1er :Nntwew1igk<•it 
ge,,>isser Handlungen und l „nrerla,.; 11nge11 im GemeiniJ,teTesf«'. 
Herrschergebot, im1l Ane ·kPnmmg sinrl die letzten formalen 
Quellen des Rechtes und da ,lie GüHi~1,Pit des Hcrr11chcrwl1otes; 
iti letzter Linie ,loch wieder m1f Anerkenmmg heruht, so ist, 
sie der gemeinsame Grnurl, auf welchem die Verhinrllichkeit 
aller Rechtsnormen bernht. 

Die Staatengemeinschaft u11u kennt keine Hcrrschert!ehofr, 
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wohl aber Nonum, welche einerseil::s ihre Existenz ermöglichen. 
anrlcrPrsPits <liP Grnn,llag<' nhgeben für ihre Fortbildung, dabn· 
matcrieU als H<'cht sich ,lanttellen. Durch .Anerkennung wer
di-n 3e zum ;reltC'mlen RPchte filr <lie Stan:ten erhoben. 

Wai,, n.h<'l· diP Onmclla~e aller Anerkenrnmg von Rechts
normPn bil1lf,t. (las Ü;t iliP Voran ·sctznng. dass alle Mitglie,lPr 
der Genwinschaft, clurch i-ic gehunden werden. Die .Anerken
mmg J.!PIDPinsnmer tlnrch die gemein am n Zwecke gegebenl'n 
RPcht normen schafft :ms der faktischen Gemeinschaft Pine fip
meinsclrnft im Rechtf'siJmc. 

Dir•se Anrrkenmm~ kann erfolgen auf ,lern ,v P!.!f' tler 
l ebnnJ:f o,ler nnsdrnrklich. Auf ,lem W ect der Uebung tlurcb 
fakti r,he Befätignng einer Norm ohne vorhergehende V Pnth~ 
rcdung oder clnroh gleichmiii-s1g-e. :-1tetig w_iederkehremlP Stn
tltiPnmg PinPr solchen in wrtra11:,;miis igen Fest. etz11m{Pn zwi
schn1 Pinzrlnen Staaten. .A 11.:,hiid,1 :eh anPrkannt aber als nh
j(~k•iYes Recht iler Staafr·1H~PrnPin,-;c-hnn wird eine ~orm. wenn 
:-;·ie nls Yor;;cbri.ft für dn~ kiiufü!.!.P VPrhalten der ht,Ü!'ll ,·on 
ihnen Y reinbart wird. Rolclw V cn·in l,arnngcn sinrl il1r1.'.J71 W e, "ll 

na,·h nidit V rrb·iiJP. 1le11n siP »drnffen kt>i11 ins iHtr..t parte . 
, owlnn rin iu~ i-nprn partC''-'. d. h. ·ie gehen Pin(;l' ~<•rnein;;::mwn 
He<·ht~iiherzengnng A.ns<lr111·k. sit> si:1d nicht zwei,•eiti~r fü•d1t-;
l-'"sr·bäfte, son<lPm ~c•1w·insamc- u)n..-iderrnflithe Erkliin·mgen. 
I )i:.rlei V rrt>inl,arnn1'(Pn. 1,'-iP dj,, Pari;m; Seerechtsdekbnüiou. 
<lifl Grnfer. die P<:'tcrRh\11'~Pr Konv1•ntibn: die 13Pst i,mum,~Pn 

clrr .Akte der westafrilrnnjscJwn KonfC'renz iiber C lkk11pat.ion 
Rincl nid,t befristet 11ml kiin,lbar. noch lä,.::-t ihre \' 1'rldz11ng 
von einPr ~Pite dPn M1t.<lekl:1r:mten <las H<.>cht er" n,·lisen, Rie 
clem UPhertreter g,~g-e11ühf'1· filr t'>rlo. cl1rn zu erklären 1 ). 

l) Es sind daher Repres~n lien gegen de11 l' eberLr 'tn zufä. sig, haben 
die~e nher ihren Zweck errt>if'l1t, ~o hnt die verleb.Le R()chtsregel ip o 
iure wieder von allen Beteiligten l)efolgt zu wertlen; K 0Jii1e~wegs ist eine 
neue Vci·einl,arnug- notwendig. Arnlere wichtige \"Pr•'inbaruugeu der 
neuesten Zeit, wie der Weltpost,·ertrag un,l die l:J:ui~i•r Ko11ventione11 
von 1390 srhcn zwar die Mö"licbkeit ihrer Kiill(li~nng dnrch einen ,]er 
vert1·agarhli.estil!ULlen Teile vor, lassl.!11 ~ie aber, abweiclieud ,·on dct· lt,,
gel, him-irhtlich der awleren fortue~t•il1en 1 worin, w••un auch in miuJ.er 
klarer Weise der Gedanke :imtag-e tritt. drLoS es ,foh hie1· nicht 1,los 
um vert ra.gsmäs.;iige Rechte uutl Pflichten ,ler Staat,•n handelt. 
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Da die völkerrecl1tlichen Normen aber nicht einer über dem 
St.ßatl' rcdttlieh stehenden QnPlle entst,ammen. so könm'n die 
Stnaf(')) in (lrr Rtaaoongemeinsclui.ft nicht in derselben Weise 
qnnlifiziert w0nlen, wie <lie Incli\'ich1eri im Staate. Es gibt 
keinen Shttm, der Staaten, wf'lcher von ,ler Staatengemeinschaft 
al,: sokher amuerkennen wiire. nns dem einfachen Grunde. weil 
,\je, Sta:,tengemcinsc-haft als uir.ht zur Persönlichkeit geuiehene 
(~l'lllf'inl"dmft n·ehh<- nnfl hnndlung-s11nförug- i!it. Vielmehr lösen 
sieh ,t]),, Red,tc· nnd Pfli<·hten der StaaV,n auf in Rechte und 
I'Aicht<'n all"r ge;.t<•n 11lle, d. h. all(' jen<' R<'chte nn,l Pflichten, 
clif' sich an,: dem ohjeldiven VöU.errechtc ergeben und nicht 
den blhalt spf>Zieller Festset.znngen von Staat zn Staat bil<len. 

Damit hat e,.: den Ansc:hein, als ob die oft gehörte Be
Jianphmg, dir· Htaakn vcrhi0lten :;;id1 in ihren gegenseitigen 
Bf>ZiPlumgen lediglich wie die Jnrli, itliwn zn ein,10tler uncl das 
ViHkPrred1t :,;1!i 1laher nach Anulogi" des Privuhechtes zu n
fa:-:srn. anf 11m,·itlcrlegfü•l1er Wahrheit bernhe. l:;-ml doch lehrt 
<·indrin~<->mle Untersuchung. chi»s das Yölkc>rrecht auch formell 
kein Privatrecht zwi,:C'hen clep ShwtPn il"t. :,,omlern trotz l'l!-ancher 
Analogie mit u<'m Prirntrecht. den rnllen. ausgep6igten Cha
rakter fles öffentlicLc>n UeclltP:,, an „i,·h Migt. Das gilt nument.
licl1 von 1len all~eme➔inen Sli.tzc-n de:, Völkerrechtes. welche nicht 
ct.wa Privatt-eehte <ler Stnaten , ;:ondern iitfentlieh-reehtlicbe 
(.!nn lifikatiouen uni! auf diesc11 hcrnhernle Anspritche . clrnffPn. 

Dns formale Kriterium cle:;; snbjeki:ivm öffentlichen Rechte. 
haben wir darin gefon<len. da,-H es nicht eine ~ereits von N at.ur 
W'gehPnc H:mcllnngsmöglichkeit m11'rkenne. sondern ei11e neue 
--clrnffe, dass nicht ein Dürfen. soudern f' in Können sein Inhalt. 
sei. AJJP ans dem objektiven Vr,Jketrecht sich ergeb('mlf'n Nor
mcll ,::in,! aber, wo fc r n s i f' die Ha n ,ll u n g s fähig k e i t 
der Staaten n i c b t b 1 o s" <'in i-i c h r ä n k e n, derartige 
madli-v<'rlcili0rnlc SiitzP. Hu· not.wen,ligcr Inhalt ist ntimlirh ein 
A11;;pl'llc·h de,; ~taatei;; nn nnilere St.aatrn. ,t,,r, weil nicht durch 
d;i,; fiehot, einer hilheren Maeht geschützt. il1 ,lrr durch jetlen 
Staat e1;fölg-enrlen .A.1wrkennnng- sein" n·dttlidtt• G-arun6<· findPt. 
~irbl natiirli1:hc:-J. :onrlem rechtlich gewii.Jll"l<:' und anerkanntes 
Können bildrt tlen lnhnlt, allPI' snhjekfinn völke1wthtlirhen 
H e..J1tC'. 1 Jic K .,tt•~oril' de" Erl ;111hc11~ r xii,,ti r· t·l ~;t reng µ·1:nomrnen 



Die Staa,tenrechte in <ler internatio~alen Gemeinschaft. 315 

für das Völkerrecht überhaupt nicht. Denn erlauben setzt eine 
Macht voraus, clie verbieten könnte. Wie es aber über dem 
sonveränen Staate keine verbietende Autorität gibt, so ist anch 
keine über ihm Yorhamlen. die ibm _erl1mben könnte. Nur ge
w:ihrt nnd ,ersagt, aber nicht erlaubt und verboten kann einem 
Sr.n,ate etwa,; von den anderen werden. Man knnn auch nicht 
lwhaupten. dass Konzes:-1ionen der Staaten untereinander nnter 
,lern Gesicht:;pnnktc der gegenseitigen Anerkennung ilirer na
tiirlichen Handlungsfreiheit erfasst werclrn könnten: Die natür
]frhe HandJungsfreihei-t hat nämhch nntlirliche Grenzen nnrl fiir 
jC',fon Staat ist in der ]\facht des anderen. welche nirht immer 
phy,-iseh~ Macht. zu sf'in bra ncht, Pine clerartigc GrenzC' gegelwn. 
Nnr der E1-fo]g kann lehren, ob im konkn~ten Falle natiirlirhe 
Harnllnngsfreiheit vorhanden war oder nicl1t. • Der Krieg aber. 
so selll" er durch Rechtsregeln eingesc:bränkt werden kann, i;:t. 
nu•l hlC'ibt physische Gewalt. ilie aJs solche der Benrteilnng
d1 ,rd1 das Recht gHnzlich entzogen ist. Soweit die Hechtsorrl
n•rn~ zwi:;ichen clen Staaten rl'i<:lü, sind daher Gewtlbn'n nrnl 
Am•rkenne1, die einzig:en Hcehtsformen, auf die ~ich der A11-
,.;pn1<:h eines Stantes an rlcu anderen stützen kmm. Selbst wo 
:,.:t:heinbar in clem freiwilligen Entschlnss Pines Staates f'ine Er
laulmis fiu· den anclrrru vorliegt. ist in ·wa.hrheit. Pine Kon
zession. keine Perrnission ,-orhanden. Die entgel-{(ml.(esetzte .An
:,icht miisstc zu rler Ansdrnmm!.;' führen, es li1•ge in der n.ltiir

lidwn .H arnllungsfreiheit eine:;, jeden Staate::;, sich znm Herrn 
cler "iVeH zu erheben uncl nur tue Anerkennunu· des Völker
Techt<->s, welches derartiges B 0 gi11nen Yerbietet, hi)1(lere ilm, es 
1virklich zu tnn . 

.. Alle \'ölkC'rrechtliclwn Ansprild1P sinJ daher ötlentlich
rechtliche. weil dnrrh staat-lid1e11. das Völkenecht anerke1111ent1Pn 
·willen gesehaffeue. Sie :t.e1fallcn smnt n1.1cl sonder:; in _An .. 

sµrfü:he a11f Anerkennungen tmd nuf Gewii.lrnmgfm. 
Eju Recht ist nur miiglich unter ReehtssnlJjekten. Jeder 

Sta~•,t hat daher not.wen<lig gegen jeüen anrleYen (1Pn .A°111'iprnch 
auf .Anerkennung als Reehtssnbjekt. J. h. als .Pn-sönlid,kr•it. 
l:ml zwar als staatliches Rechtssnbjekt,, d. 11. als alle 1lie F1mk
tionen ausiihend. die notwendig rin<->ro:-Shiate :,mk(,mmen. IJi~s 
sehliesst in sich die .A.nerkenmmg einer ~pbäre freier, d. h. 
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durch keinen antleren Staat gehemmter oder beeinflusster 'fii
tigkeit. Diese Anerkenunug erhebt den Staat für die anderen 
von einer hloss ph~·sischen M:icht zu einem Mitgliede der 
Staatengemeinschaft.. Anerkennung, obwohl unter bestimmten 
Vora,ussetzungen matei·iell ~eforrlert. ist formell dennoch stets 
freie Tat eines jeden Staatrs. Durch die formell freie Aner
kennung wird nun jeaer Staat gegenilber dem anderen. ilm 
anerkennenden qualifiziert. Denn sie besagt nichts anderes. als 
dass der Staat für tlie amlerrn al;: Träger bestimmter Rechte 
und Pflichten erscheint und ihm infolge rlessen die Fähigkeit 
gegeben wird, in seinem Interesse bestimmte Handlungen nnd 
Unterlassungen von den anderen zu fordern. 

Die Anerkenmmf!· bezieht sich auf den Staat als solchen,. 
a. h. er wird als Staat anerkannt und demgemäss seine staat
liche .Tätigkeit in vollem Umfange t.nd zwar so lange tmd in
soweit i,ie nicht die Hecbis ·phärc anderer Staaten tangiert. Die 
unmittelbar aus dem vYesen unJ den Zwecken des Staat.rs sich ' 
ergehenden Fnnktionen werden <lamit scl1einbar zu internatio
nalen ltechten der Staaten erhoben. Besonnene Betrachtung 
dieser angeblic'hen Rechh lehrt aber. dass sie analog sind rlen 
einzelnen Freiheitsrechti>n Jer Einzelpcr. onen im Staate, die 
sich einfach als Einschränkung- uml Negation des Imperiums 
darstellen. Man hat einen Katalog völkerrechtlicher Grnncl
rechte der Staaten aufge;.tellt, der al)er nichts enthiilt als eine 
grosse Tautologie. Dem1 er besagt nichts n.nderes. als dass 
der Staat clas Recht habe, Staat zu sein und dass kraft ,ler 
von ihm gewährten .Anerkenmmg kein Staat das Recht hahe. 
einen anderen in der Betätignng seiner notwendigen lf U11k

tionen zu hindern. Das Recht der So1weränetät, clas .1 techt 
der Territorialhoheit. das Recht uer Selbsterhaltung, das Recht 
auf Achtung, das Recht auf gegenseitigen V e.kehr wenlen als 
Hauptnummern in ,Jir em Kataloge aufgezählt. Alle tl.ie e an
scheinenden Rechte bezeichnen aber nichts als bestimmte Rich
tungen "<les von einschränkenden v-ölkei:,rechtlichen Normen und 
darauf gegrtindeten An:-prüchen freien Raumes staatlicher Tü- • 
tigkeit. Er ist gleichsam dex Yölkerrechtlich~ statui; libertatis 
der Staaten in ihren gegenseitign1 Be1.iehungen. Daher ist es 
auch vergebliche Mühe. den Inhalt dieses Quasi-Sta.tus juri-
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stisch zu fixieren, sowenig es gelingen könnte ode1·, wenn es 
gelänge, den geringsten wissenschaftlichen Wert he iisse, alle 
unverbotenen menschlichen Hnmllungcn anfznzahlen. Derartiges 
hat das Staatsrecht in den Anfang staclieu seiner wi senscl1uft
lichen Behandlung ver8Ucht; heute wi\rd('. ein Unternehmen, 
wie das Mo h 1 s, den ~u117.en Inhalt cler staatsrechtlich fixierten 
menschlichrn Preiheit naeh allen , eiten rechtlich <larznstellen, 
mu· ein ve wunclertes Lfü·l1e>l11 hervorrufon 1). In rlen Systemen 
cles Völkerrechtes wird auer lu tia weiter de<lnziert aus dem 
Rechte der UnabhängigkPit. tlass fn,mcle Notare> . .Aerzte unJ 
Hebammen ohne einE' Konze ' sion des betreffenden taates nicht 
praktiziei-en dürfen 2), aus tlem Rechte anf Selhsterl1:1ltuni, 
dass tler Staat das Recht habe, eine Angehörigen gegen Seu
chen zu schützen und Fe tnngcn anzulegen 3). Zudem isl uft 
die Einordnung der einzelnen staatlich !c'n Ansprl\cbe in: die eine 
oder anclen' <ler alten naturrechtlichen Kate~orien mit Rich •1·
heit gar nicht dm:chzufilren, woraus allein schon tlie jmistische 
Wertlosigkeit ihrn Auf tellung !lieh ergilJl 4). 'So z. B. kann 
das Verbot der Nachprtig1mg fremder Münzen mit derselben 

1) Man vgl. z. B. die Darlegnngen Mo h I s, Wiirttemb. Sba.at~r. l, 
§ 72 über die Denkfreiheit, aus <ler u. a. (S. 3;')7 N. 4) deduziert .wird, 
da.ss einem Redner, der grg,m drm Willen des Publikums im Theater 
die Musik oder die Vorstellung ud-erbriiche, Stillschweigen ii.uferlegt 
werden könnte, nicht aber wenn ihn jed•'rmann höre11 wolltr. 

2) R i vier, Lehrbuch des Völkerrechts 2. Aufl. S. 228. In desselben 
Autors Principes dn droit des gens, I, wird der Au8~ehlu ·s fremder Hrbam
men p. 289 auf das mit. der staatlicheu 8elbst rlrnltung (vgl. p. 288) 
verknüpfte Territorialrecht und sodanu (p. 3GOi auf <la s Recht der Un
abhängigkeit gegründet. Die gewiss intere ·saute Frage der völkencchts
widrigen Entbindung wird aber leidPr uichl erilrtert. Vgl. ferner He ff
t er -Ge ff c ke n, Das Europ. Völkerrecht~ 29 N. 2. 

3) v. Holt z c u d o r ff in seinem Handbuch des V.H. ll, S. 54, 
1''. v. Martens, Völkerrecht übers. von ßergLohm 1, S. 1/94, Ri
v i er, Lehrbuch, S. 227. 

4) Gare i s, Institutionen des Völkerrechts 2. Aufl. S. 93 1fo,luziert 
aus dem Recht der Selb,terbaltung das Verbot jedes fremden Angriffes 
auf das Gebiet und auf die rechtliche Unabhängigkeit, die seihst ,' . 95 
für ein besonderes Grundrecht erklärt wird; S. 99 wird hierauf au. tl em 
Recht auf Achtung das Verbot von Grenzverletwngen gefolgert, uenn 
,die Achtung hat sich auch auf die Uebietshoheit zu erstrecken•. W el• 
ches ,Grundrecht" wird also durch eine Grenzverl,itzung beriibrt? 
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Sicherheit aus dem RPchte clPr Solbsterhaitung, tlem Recht,, 
der Souveränetät. dem Rechte auf .A.cMllllg und dem Rechte 
auf gegenseitigen Verkehr· gefolgert werden ! 

.Jnristisch relevant sind aber nur die völkerrechtlich ge
setzten J,; ins c h r ä n k u n gen der freien Betätigung der sou
veränen Persönlichkeiten im Verhältnisse zu anderen. Nicht 
clie staatliche Preiheit , sondem deren Be:;,chränknng ist in 
erster Linie völkerrechtlich von · Bedeutnng. Und mit Rikk
sicht darauf lassen sich :i.11.(' BetrachtungC'n. l3ehauptungC'n unil 
Dith~rramhen tibm· _ 1lie Grundrechte ·der Staaten" juristisch zu
smnmenfassen in <lPn einen Satz: K e i' n S t a a t kann recht
lich von dem 11nderen etwas forcle1·n oder ilin 
re(;btmässig zu etwas zwingen als a11f Gru11<l 
ein es Re r h t s s a t z es. Rei jeder konkreten völkerrecht
lichen FragP handelt PS sich immer um die Entschc>idung, oh 
g"<'gcbC'nen ·Falles eine Einsd1riin kung der . ·taatliclten Freil11!it 
zugnrn;ten eines anderen Staates gerechtfertigt sei oder nicht. 
Aus lh;n einzelnen G-rumlrechtf'Il werclen zwar auch gewi~se 
An,;;prüc:lie auf ·nnmittelhare positivP Leishml,?:•'n ÜC',; Staatr;; im 
Intere;;sP t1er anderen abgeleitet. je,lud1 in gnnz unrnethodi,it'h':lr 
\Veise. indem aus der AnPekennung- des Staat,..s nl;-,: solchrn. 
d. h. als eim,~lner i,,taatlichcr Persönlichkeit 2) sich mu· A.11-

spriiche auf Unterlassungen ergeben ~). 

1) Vorstehenden Ausfühnmgen über die ,Gruudre<'hte• hab1J11 si,·h 
gnmds(ttr.lich angeschlossen II eil b o r 11, Uas System des Völkerrecht, 
1896, S. 279 ff., Ullmann. Völkerrecht. :-;.79, 'l'ri t•pe l a. ;t. 0. 
l::L 211 Note l. Die Rettnnirversuche von Pi 11 c t. Recl,erches ~ur 
les Jroits fonda111cntaux des Jhats, Paris 1899, Gare i s, S. 93 Not..i, 
v. Li s z t, Völkerrecht 8. 57 und anderen versuchen die Wiederbelebung 
jener Rechte 1nit untauglichen Mitteln. 

2) In der ersten Aullag-e war hier von der , isolierten• tibtatlichen 
Persönlichkeit die Ite<le. 0ntcr i~olierter .Persönlichkeit kann ich aber 
nach der ganzen Anfage tlieses Werkes auch nur das Mitglied einer Ge
meinschaft. verstehen, wie ich deon oben S. 93 erkli~rt habe, da~s nlles 
Priva.trecllt Sozialrecht sei. Isoliert ist sie aber in dem Sinne, dass es 
sich um eine Sphii.re handelt, in der sie ihre durch das Gemeiui.11teresse 
anerkannten Individualinteressen versorgt. D,u:nru ko11nte ich auch, ohne 
Missverständnisse befürchten zu müssen, beim cinzelucu die imlivirluelle 
Freiheitssphül'e der staatlichen Mitgliedschaft gegenüberstellen. Damit 
erledigen sich die Eiowiinde von Heilbor o , a. a. 0. S. 311 f. 
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Da nicht ein bestimmter Inlrnlt rln staatlichen Tätigkeit. 
sondf'!rn nur rlic Freiheit in Bestimmung des lnhaltHs Geg-en-
8tan(l vöJkerrechtlicher Anerk,mnung ist. so kann auch keine 
wie immer geartete Einschränkung rlieser freien Tiitigkcit zn
gunsten drit.tn ir~rndwic als völhrrrchtfüh unverliirnliicl1 cr
iaicheinen. .}eile noch so weit gebende Einschränlnmg ocli>r gar 
Veri;ichtleistnnls anf ,lir Ausllbnng ;.taatlichPl· ~'unktionen kann 
luaft dn a11ZlH•rkenn,·uden ungebirnlPl'tPn. nnr dnrch rliP Ui.ick
sichtnaluue anf tlie Rechte ,lritter 1-{eminrlerten, Dispo,-itions
fl:Hlig-keit stattfi.n,len. Daher ist diP Be11auptung- von 1ler aus 
cl<'r rnveriin,;srrlirhkeit der Gnm1lrerhte füessPn•l n Anfecl,!
hnrkcit 01lPr ~ar Xichti~keit. fo·iwil1iger Fest,-etzun~•'n. wf'lcl1(' 
auf ,fü, Bel'lclu•;inkun;ren die. er Red1te zielPn 1), nicht nnr un
ri,·hl ig. !'11TlllPrn Pinfäch c~inP :Negation dPs Völkerrechts. da 
jP,11' Kuuz ·-i:ion Pinl.'. Staati>ro au ,len im,lem notwcmli~ Pin 
Rtiirk ans ,l,·1u B, ·ston<le tler in den lirundredlte11 Pntlmltcnt>11 
·F'rcihPit,-l1diiti'.{nnµ; nimmt. 

A,wh ,las ol:s lh-110,lla~•· .J,•s VtH.knrecl,tes proklarui1•rh• 
Prinzip <ll'r llceht,-glPichlH·i1 fli,, .· ,;i au~ tler fnndamt-ntal ,·11 Tat
s:idu• der tl nPrkenmmg. DP1m ein son reriiner Staat ka11u uur 
:tll'I sokhr•r anrrk,umt WC'rdi>n. lrnt daher rlieselbC' Peniöulicli
keit. "7" jeder :m•l 't'<'. Di<' itleidw fü,,-bt,-fähi~kPit (ll'~iht, ~i<·h 
s01ujt an~ uPr .An('rkPIUlllll)!' ,ler Hli>ichlu•it 1ler viilkerrechtliclteu 
Pen:önlit:bk('itcn. 

Die Anerkmnnng eine,- Staal<•s dnrch 1len ancleren enthält 
n hrr nicht hloss cli<> Erldiirnug, dal'l.~ ein fo'.!rn,les staatlirhe~ 
Ucmeimves('D fnr ihn Ht>, ·bt,-p,'r,;ünlic·hk,•it hesitz<'. ,..on,lcm aneh 
A1wrkem111ng der notw<•ncli!.!·t•u l\on ·t>qlwnz, dass ~Pill Willt> J1>n1 
:m,h•rcr Staat<•u gegeniiber einsdu·tinkl1:ir . Pi <lm,•11 .ill<' ~•mnen, 
wPlchc kraft t.ler hrrr Tlwu,l,,u rPchtlid11 n l'.clw1-,.:pu;.:nug-.•H. 1les 
intematiounlen R(•c-ht~hewns:tsein,;. ,le1, ~hl:11 ~" illl'11 in U(•:1.ir
hung auf seine Aktionen gegen aDtli:an· StnatPn l,intl,,n urnl ~in
scl11-fü1ken. Ist die Persönlic-hkeit- eiuuial anerkannt. so muss 

1) F. v. :M::i.rtens, a. n. 0. J. f-. :.!93 f. G:inz ~o h:ittt> Rou~,;uau 
aus der Unveriiusserlichkcit der Fr,·ilio>it Ji,• lll•·g:dit;ii, '.i t ,lcr uicht- uach 
den Prinzipien tle~ C<•ntrat ~ocial gpl1ildett>n Yerta,Hung ,l1•(lu1.iert. Be
sonnener v. Holtzendorff, a . ::i . 0. ~- 4, rt'. , v. Bnlm e rincq. 
Völkerrecht in l\farquanlsPu•· Hau,lhucl , S. 202, Ga. r e i,;, Viilk•'nedu. 
S. 92 und R i vier, Lehrbuch § 20, 1. 
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all~s unterlassen werden, was nach den historisch in,livi,lm1.li
sierten .Anschauungen a]s Verletzung uwl NP::,riernn;.r •lN· PPr
sönlichkeit bet-rachtet wird. Mit der Anerki:>nmmg tliesPr Nor
men, welche dem Staate noch keinen indivi<lnelJ cn Ansprncl1 
gegen die anderen gelwn, also rein objektives Ilecbt. darstellen, 
das kein Moment snbjektiver Berechtigung schafft. :-;incl clie 
Konsequenzen ei·schö1)ft, welche sich aus der .Ani\rkenmmµ- tler 
Rechtssubjektfritä.t des Staates völkerrechtlich ergehen. 

Allein die .Anerkennung des Staates verleiht ihm noch eine 
zweite, von der-· ·erörterten ZLt trennende (~ualifikaiion. Nicl1t 
nur als einzelnes Recht,ssubjekt nämlich, sornkrn nohw·rnlig-er
weisf• anch als Mitglied der Staateugemeinsr:lrnft wird t.ler Sta~t 
nnerkannt. Da die Staaten m1.ch Zwc·cke verfolgen . clfo nur 
tlmch gemeinsame Tat zn erreichen sin<l, so erqibt sich nns 
1ler Tatsache <ler lm1f't der gnnei11smnc11. Zwrcke t·xif l'i1•re11clen 
Staatengemeinschnft (las Analogon eines posir.iven Staht:- -ilu-r.r 
Mitglieder. Diese Staatengt>meinschaft kann nicht in nn.tur
rechtlicher Weise m1s «lern ß eg1·iffe des St;a:itc-s ahgeleitet werden. 
Es hat eine Zeit. gegeh,1n. in welcher die St.nat,f'u nehm nncl 
gegeneinander standen, ohne dass eine Ctemeinsdmft nns ilmf'\n 
sich !,?ebilo.et hiitte oder anch nnr .Ji1· ethisch-politisd1<-' lleb<'r
zeugubg von dn· Notwendigkeit ei1_1 ':'r solchen vorh:inden g('
wesen wiire. Sie ist viehnf'hr ein hi:-torisches Prorlnkl der 
ganzen gel"cbicht.Jichen Entwickelung, Jai,: ~ • t, in selu !>piitf1r 
Zeit, in vollem Masse erst in unscr•-·m Jab1J1 1nrlert sein Da
sein ii.nssert. .An diese geschieht.lieh ;,r.•gehrnc Gemeinschaft 
lHlt clie juristische AnaJy~t' sich zu halten, um die Stellung der 
Staaten in ihr zu erkennen. 

Aus tler Mitglietlschnft an der Staaü•ngemeinsclrnft eri:ribt 
sich eine R.eföe von Anr,,.p1i\chen, rlie den bereits festgestellten 
Charakter öffentlich-rccl1tlicbn· Ansprüche an sich tragen. Es 
sind dies Arn,pritche an die Gesamtheit tlcr Mit,glie<ler, bei 
welchen allerrlinqs heute noch diese Ge~amtheit vielfach als 
die t;nverbnndeue Summe der einzelnen, nicht als Gesamthämler 
erscheint. 

Der erste grnn<l.legeucle Anspruch ist der auf Unt.erlassm,g 
aller cli111 eigene Persünlichkrit innerhalb <ler Schranken ihrer 
anE'rkannten Sphäre schfüli_gPn«len Hamlltmgen un<l der daraus 
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sicJ1 Prgd>f'n<.le weitnt auf ein positive~ Tun, die Wietlerauf
Leb1mg clera;·tig-Pl' schäclig:Pn1[p1· HaD1Unngen, hezi€'hungsweisc• 
die Rrparntion rler <lur<:h ><it' hervorgerufenen sch[i.,llichen Fol
gen. Zu dit,,en .Ansprüchen treten h1nzn rlie weit.eren auf :.ill ... 
Handhmgen, welche krnft rler geg0henen völkerrechtlichen En1,

wickelung ein jetler Staat von cleu an,leren zu fordern hern.('li
t.igt ist. wie z. B. Gewährung der Privilewen der Gesandt,t·n . 
. ErfUIJun~ der eing-egangPnen Verh'ag. :erl>indlichkeiteu. Oirsc 
prinzipi,,llen A nsprikhe iml al,.: 1unnicteloar :111)' der Mil,r]ied
schaft an ller Staatengemeim,tlrnfr Jliessefül unverii.usserlich uncl 
unverzichtbar. es sei denn. da~s cla,.. lJere ht.igte i\fitglied 1<t0 lb~f
eine capitis deminntio erleidet. 

Prilft mnn abe1· rlen jnri:;ti:,11:htan Hehalt der Vöfö0 rrecllts
siitze genau. i:o P.l'gjbt sich. tla,i:-- clie Zahl 1lerartige1· ÄnsJJrüche 
nrtmentlich tler positiven einr: verhiiltnismiissig geringt! ii,t,. Si<> 
lassen sich samt und sonJers ~nriiekfi.ihren auf die Formel de;: 
An pruches auf Erfüllung der zn gnn;;t,en rler fordermlen Sta.itrn 
statuierten Vö]kerrt.>cht,-,uoruwn. Dieses all;;em~ine ohjektive 
Völkerrecht hat aber heute noch einen geringen Umfang. nPr 

grösst,e Teil dessen . . \HI al:- Viilkr.rrecht sich a11sgil,f. ist es 
keine8wegs in dem erörterten f-imH'. Man darf !Jelrnnpren. rlas:s 
ne1m .Zehntel tlcr lwrkömmEchen völkerrechtlielien Lehr;;;ii.tze 
nicht l)hjriktivr'i' Völkerrecht sincl. 

Der grösste Teil iler vülkrrrecht]ichen .A.nsµ1·ilclw 1,C'rnhl 
nicht auf objektivem Viilkl"rrt,cl1te. sondern rmf Rerht.sgescbiiJ'ten. 
in der Regel auf an,,lriieklichen \TPrnbreihmgcn in cler Form 
von V creinbarnngen uncl V t>r!.r,igen. Hier ist nnn das grosse 
Gebiet gegeben, auf dem Jie Staaten nach Analngi0 der Privat
personen verfolrren. AUPr,lingi" aber nur nach Analoµ"if'. ll'ie 
scharf betont werdim muss. drnn auch die c B,echtsgesch:ifr.P 
erweisen sich schon durch ihre Zwecke von den 11rivatredd
lichen verschierlen. J~ormf'll bereits zeigen sie eine viel shr•11~et·1: 
Gehundenbeit des ums clem Hechtsgesehäfte erworhl'Hl·n An 
spruches .m tÜe Person llC's Erwerbers als bei priv,, tn,0i11 -
liehen Rechtsgeschiiften. Abtretung, Stellvertretung, Amy,,is11,1 ,1 
u. s. w. sin,l in cfor g-rossen Zahl der l!'ilUe ausgcsd1los;;en. 
Nur wenn (lie St:rn.t;;;per:-:iinlichkeit selbst U11tergeht odt!l' da,; 
Staatsgebiet verändert wird, kann kraft der Staatcnfol:.r,' t>lll 

Te J I i 11 c k, System. 2. Anfl. 21 
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regulärer Uebergang von Pflichten unil Rechten auf eini>n 
Rec~1tsnachfolger stattfinden. Die .Analogie der a1 o rrworbenen 
Rechte mit deu Privatrechten tritt, aber insofern stark hervor, 
als sie von der Person ihres Trägers lösbar sirnl, ohne tliese 
irgendwie zu alterieren. Wenn ein Stnat noch so viele ibm 
vertragsmässig eingeräumte Hechte aufgibt, so bJeibt er rlen
noch genau dieselbe völkerrechtliche Persönlichkeit wie früher . . 
Dernrtige subjekti.ve Rechte unterscheiden sich al. o ,on clen 
aus der Mitgliedschaft an de1· StaatengemPinschaft flie8srmlen 
A1ispriichen cladurch, dass sie kein .Analogon einer Qualifilra
tion der Staatspersönlichkeit nach irgend eine'r Richtung hin 
hervorrufen. 

Fii.r die Erkenntnis der Nonnen des objektiven Völker
rechtes ist aber die Kenntnis der nicht bloss · voriiborgL'h nden 
A1madmngen von Staat zu Staat von grosser Bedeutung. DPun 
einerseits we1·den aus diesen die allgemeinen Formen erschlosse11, 
in welchen sich die Bezieh1mgen der Staah1n bewegen, \De ja 
auch nnr aui:; der Kenntnis der faktischen VerkehrRverhält;nii:;se 
die A.rten der privatrechtlichen Rechtsgei:;chäfte zum jmisti-
1<clwn Bt•w1isst,sein gebracht worden sinrl„ Die gleichförmige 
Wietlerl,C'Ju inhaltlich idenfü,cber Festsetzungen ist ferner, wi~ 
bereits erw,i.hnt. Zeichen eine1· allgeD1einen interuationalen Hechts
anschauun~. daher internntional glricbes Recht stets auf inter
nationales Hecht hindeutet. .Andererseits i1<t aber bei der ge
ringen .Anzahl der Mitglieder ,ler Staatengemeinschaft und der 
Wichtigkeit der internationalen Abmachungen deren Inhalt 
von grosser Bedeutung. Ei.nmnJ fiir die Er,Yänznng cles Staats
rechtes , indem die Gesamth eit der speziellen Rechte uncl 
Pflichten eines Stantes gegen andere dessen ii.nsseres Staats
recht bilden; sodann als Norm und Korrektur für das gesamte 
intemati.onale Handeln eines' Staates. In diesem Pnnkte aller
dings steht rlmi YölkeiTecM einzi.$ im Kreis.e der jmistischen 
Disziplinen da.· Es wäre eine unmögli ·he Anfgabe. den ge
samten Inhalt. auch nur einer Pinzigen Gattnng von R.Pchts
handlungen oder B.editsgeschä:ften. die innerhalb eines anderen 
R.ecbtsgebietes abgeschlossen werden, kennen zu lernen. Daher 
tritt das formale Element im Völkerrecht weit zurUck hinter 
der stoft1ichen Fülle, die so bedeutend ist, d,1ss bei \tielen Au-
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toren die Recbt<igedauhn entweder gar nicht zu finden sind odvc 
v,m der Mas»e des Tat ih'hlichen erdrückt werden. Daher gibt 
eF< auch k . .in H chtsgebiet, auf dem juristische Dilettanten sich 
so breit und wichtig machen können, wie auf diesem. 

Eine andere Jüaslie rechtlicher .A.nsprtiehe lässt sich in 
keine der bisher erörterten eimeih n. Das Rocht des Staates, 
Retorsion nncl Re1,re~sn lien zu üben und das Recht der Kriegs
füh..rnnq; können weder der Kategorie von MitgliedsansprUehcn 
der bisher erörterten Arten noch der von snbjektiven durch 
fü•chtsgeschiiH bi>griin<leten Rechten eingereiht werden. Sie 
nntercheiden sich von den ersteren dadurch, dass sie nicht den 
·Charakter rine::; Könnens, eines Machbmwachses, sondern den 
der natürlichen nur a.n der phy ischen Macht ihn1 Grenze fin
denden Handlungsfreiheit hesitzen, von den letzteren durch ihre 
1mlüsbare Verknüpfung mit der völkerrechtlichen Per ·önlichkeit. 

Die e Er cheinung erklärt sich daran,,;, dnss diese Rechte 
Sunogate eines vü]Ji'errechtlichen Imperiums sin<l. Da sich über 
den Staaten keine Rechtsschutz Yerleihen<le ZentrnlgewaJ.t erhebt, 
so mnss clie Selb thilfo als dessen bedenkliches nnd unsicheres 
Er ntznuttel anerka1mt werden. Und nicht blos::; als Mittel 
des Rechts~, sonuem auch des Intcre sen. chutzes. also selbst 
dann, weriu ilie Qualifikation der Interessen als rechtlicher nicht . 
vorhanden ist. Dos Recht zur Selb:st.hilfe ist ein Mitgliedsrecht, 
welches eine Analogie mit den aus der aktiven Zivität fliessen
clf'n Ansprüchen aufznwcisen hal, am1ererseits abe1· auch rlen 
un:-: 1lem staatlichen Imperium ent pringenden eiuzelnf:ll Herr
sclrnftsbefögnis 'en analog erscheint. Als :Mitgliedsrecht bewährt 
es :sich kraft des aus ihm fliessenden Anspruches auf .Anerken
nung, der die wichtige .Folge hat, dass die taatliche Selb thilfe 
übenden Personen nach Völkerrecht . tmd nicht nach trafrecht 
zu qualifizieren sind, ferner durch die aus dem Kriegszu ·tande 
sich ergebende Reflexqualität dritte1· Staaten al neutraler mit 
den hieraus ent p1-ingen'1en Pflichten und .An prücheu. .Ahi 
Recht anderer Art aber erweist es sich durch die 'l'utf's.chP, 
dass es ilie Ausübung p·hysischer, nicht von der Rechtsonluung 
verliehener Macht zum Inhalt hat. Insofern ist in ihm die 
Analogie eines Dü:rfens enthalten. 

W a.hre organschaftliche Rechte in der Staatengemeinschaft 
21 * 
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kann es selbstverstärnllich nieht geben. doch sind in ihr P.1111.i
mente einer vorübergr>henden Organisation vorl1andPt1 in deu 
Kongressen und K onf errnzen, sowie in den Sehie1h•gerirllten. 
Das Haager Abkommen zur friedlichen Rrledignng internatjo
naler Streitfälle beileutet allrrdingR einen grossen Forlscbritl. 
in ller internationalen Organisation. 'l'rotzdem hat da · j<'M 

Gelegenheitsorganisationen nnd die.so stäncligeu Eimichtuugen 
beherrschende Recht noch zu weni~ Konsistenz gewonnen, 
um allgemein gültige, unbestreitbare Reehtssi.itze aui- ihm ab
leiten zu können. Sie benihen noch zu sehr. auf .A bm::whun
gcn, die nur subjektive Rechte zwischen den Parteien schaf
fen, als dass bereits ein objektives . die Mitglieder '!pazifisch 
qualifizierendes Hecht aus ihnen sich ergeben wiirde. Nnr 
wenn Vereinbarungen über völkerrechtliche N ormeu iretroff m 
werden, crscheineri die Einzelstaaten nicht sowohl als Turli,i
du.en, denn als Org-a.ne der intemn.tionalen Gemein:-:drn fl :-iell1:-f:. 

Die rechtsclrnffendc Gerneinsthaft fällt ab(•r in solc)iem Falle 
zusammen mit der Gctiamtheit der Rechtsuntertanen. Denn 
mindesten~ in Form der ArUüisiun miss ein jeJer Staat sPine 
sp11zielle Zustimmung znr Y ercinbarung geben. da jede Majori
sienmg in der Staatengemeinschaft 1·echtlich unz.ulässig_ ist. 
Nur weun ein neH<'r Staat sjch bihlet, kann die Frage ent.
stehen, ob er an das dmch VereinLanrng Jer anderen sank
tioniert.e Völkerrecht auch ohne seine Zustimmung gebnll\len 
sei un1l Jiese Frage muss bejaht werden. Denn was einmal 
als gemein:,;ame Rechtsuberzeugung ausgesprocl.en ist, tritt. mm 
allen ~füg;liedern der St11nton;.:-1•meiu ·chaft als gillt.ige Norm. 
entgegen. von welcher Jer [lücktritt 11i<'l1t gestattet ist 1md die 
auch alle künftigen Mitglieder bindet. 

Schliesslich ist noch eine wichtige Fn1ge zi1 beantworten. 
Entspringen aus <lern Völkerrecht R.echte und Pflicbte11 der l<Jin
zelpersönlichkeiten? Sie ist prinzipiell zn verneinen. Das Viil
kerrecht als Recht zwi. chen den Staaten herechtigt, nrnl ver
pflichtet nur die"'e, uher nicht die ihnen nnt.ergPonlneten Imli
viduen und Verhiiuclc 1 

). Aber ein Blick auf die völkerrec.:ht-

1) F. v. M arten s a. a. 0. I, § 87 erklärt, sieb selbst ~der8pre• 
chend die Individuen für Subjekte gewisRer tn1s den internationale11 Ver• 
hältnissen entspringender Rechte. Da.gegen t.rcffend St ö r k, Hofüen-
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liehen Normen und namentlich auf den Inhalt der Sraatenver
träge gentlgt, um zu zeigen, dass <lie.;rr Geclanke, wenigstens 
dem Anscl1eine nach, noch nicht konseqnent durchgeführt ist. 
Von den Rechkn der M ouarchen, cler GPsaudteu, der li.onsn ln, 
der Angehörigen fremder Staat.:n in Beziehung anf Handel, 
Schiffahrt, Niederlassung, Gewer]Jebetrieb n. s. w. wird fort
wäm:end in der YölkerrechtlichPn Literntnr und der diploma
tischen Praxis gesp1·ochen. Eh1 gros-er Teil der völken cht
lichen .A.lnnach1mgen hat den Zweck. clen Untert:m n der kon
trahieremlen Staaten rec.htlich Vorteile zu vrrschaff Pn. Sind 
die. e V 01:teilc nur HeHcxwirk1mgeu vülkerrcc-htlirhE:-r Fc .,tsc
tzungen oder wohnt ihnen nfrh1. clennof'h ein irillividnnlrC'clit
liches Moment üme? 

\Vas zunächst die sog. P1iv-ilegien tler Organn cles vülkcr
rechtlicben Verkehrs anbelan~-t. so sirnl sie in P-rster Linie uicb t 
im Indi.idunlinteresse der 80 versehen,lC>n Pn·><onen, s,m<lC>rn im 
Interes ·o <ler Stantei, ~clbsi; komtituicr~. Sie bilclcu f'in Recht 
der Staaten selbst, ein .i cder Staat kaJJn siP krnH allg0J11eineu 
Völkcrrcchh~ · oller beso111lert>,• Festsetz1mg von den andere11 
verlangen. Ilue Verll'tzung ist Verletz1111g ilP-; Staates ,. Plb~t, 
dem das betreffende Organ :mgPhört. Ah r mit di.e;:pr Kon
statienmg jst das Problem noch nicLt gelöst. lJe1m zwc•ifolfo 0 

haben <liese Privilegien ancb eine den inrlivilluellen lnieresscn 
de.r sLaatlichen Ucpräsentanrrn zugewendete Seite. 8ie nor
mieren den Stat11.· der betrcffen rl n Pcri:;onen in gleiclteT vVeise 
von der Reg-el abweicheud, wie die annln;;"n Bestinnmmgen 
über die Privilegien der Kammcr•nir.glieder. Der Uesandte, der 
prozessual ,wiue Bxtenito1i.alifüt gelt-e11d macht, übt nicht staat
liches, sonrlern eigenes Recht aus. Bier scheinen daher in der 
Tat individuelle direkt aus dem Völken-echt ahzuleiteude .An-

dorlfs Hannb., II, S. 587, der indes selbst S. 588 einen juristisch inhalt
losen Begriff eines \' ölkerrechtsindigenats aufstellt. Mit Stör k überein
stimmeml G a r e i s, Völkerrecht, §§ 53, 56. In dt1r französischen und 
italienischen völkenechtlichen Literatur wuchert die falsche Lehre vom 
Individuum als ,-ölkerrechtlichem Subjekt noch weiter. Vgl. B o n
f i l s, Lehrbuch d.:s Völkcrrerhles i.ibersetzt von G r a h , 1904, S. 81. 
In Deutschland wurde sie neuerdings von Kauf m an n, Die Recht3-
kraft des internationalen Rechts, 1899 eingehend vertreten, hat jedoch 
keine Anhänger gefnndm. 
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sprilche vorzuliegen. 
Dieser Widerspruch mit clem W e:;Pn des Völkerrechte!'< .löst 

sich aber auf gnuz einfache Weise. Die beiden konkurrierenden 
Ansprüc:he cles St:iates nml der indiviclnellen Persönlichkeit seinos 
Orga.nes ruhen auf ganz verschie(lPner juristischer Basis. Der 
Richter nämlich ist niemals llurch das blo@s ilie Staaten ver
pflichten1lo YölkF'l'recht. sondern stets nu-r clmch das innerstaat
liche ~s tz gebunden. Dieses muss .J ormen über <lie Exterri
tori:ditiit aufätellen, damit rler einzrlue i.ie wirksam anrufen 
lrnm1 1). V(,nvirklicht die lietreft'enrlP Norm den fremilstaatlichPn 
Anspruch auf Exterritorialität sejner Organe nicht, dann ist 
durch ein<> staatsrechtlich nicht aufechtLare Satzung oiler Unter
.lassung eine Verletzung u s Völke~·rceht~s begang-en worden. 
Nicht kraft Völkerrechtes, sondern kraft § 18 des cleutschen 
Gerichtsverfassungsgesetzes ist der deutsche Richter gehalten, 
die Ex:territorialitü,t, iles italienischen Botschafters , heim deut
schen Kaiser zu respektieren. Das. aber eine entsprechf1nde g(~
setzliclrn Weisung an den dent chen Hichter ergehe nnd hestehe, 
ist der ansschliessliche .Ans1.trnch Italiens selbst,. Der .Anspruch 
der fremden 1\facht ist vi\Ucerrechtlicher, der tler incli viduellen 
Persönlichkeit des Repräsentanten staatsrechtlicher Natur. Dass 
völkerrechtlicher uncl .indivillueller .Ansprnch weit anseiuander 
fallen köunen, hat gelegentlich eines höchst interessanten Falles 
die Stellung des Art. XIV der ileutschen Bundesakte zum öster
reichischen Stftatsi-echt in der klarsten W eisci gezeigt 2). Die 
Privilegien der Gesa.ndte11 und die in net erer Z·eit vertrags-

l) Diese Norr.ien können auch gewobnheitsrechtlioh statuiert sein, 
was VClr alle,u hinsichtlich der Ex:t.erritoria.lititt der Souverüne gilt. 

2) Ein Mitglied des fürstlichen Hauses Windiscbgri1tz b11,tt~, als eine1· 
ebemol.~ reichsum ittelbaren Familil-l 1u1gehör:ig, auf Grund des Art XIV 
Abs. 3 der deutschen Bnudesakte die Befreiung von 11,ller 11ilifärpfüchL 
verlangt, war ,iedoch im administrnth'en lnstanzen:i.ngo abweisend be
schieden worden. Seine tlaraufhin beim Reichsgericht erhobene Be
schwerde wurde zurückgewie en, iudem das Gericht unter 11,nderem kor,• 
statierte, dass die deutscl1e Bundesakte als Ganzes iu Oesterre1cl:t niern1dl! 
publiziert worden war. Darauf wurde der ganz kon-ekte , chluss auf
gebaut: ,Der österreichische Richter ist nicht in der Lage, diese Bunde;;
~.kte als Entscheidungs<J,nelle sei11er riuhlet·lichen Erkenntni,ise in Be
tra.cLt zu ziehen". H y e, Sammlung Nr. 55 (lI, S. 259/. 
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massig be~deten Exemtionen der Kon uln sind daher in Er
füllung völkerrechtlicher Pflichten staatsrechtlich crewäru-te in
dividuelle Ansprüche, welche auf df'r von einem fremden Staate 
ver]jehenen Organqualität beruhen. 

Damit ist auch cler Liisung der Ji"'rage nach der individuellen 
Berechtigung, die fremden Untertanen krnft Festsetz1mgen völ
kerre ·htlicher Natur erwli.chst, der W cg gewiesen. Eine solche 
kann im jmistischen Sinne nur entstehen durch innerstaatliche 
Anordnung, kraft Staatsrechtes. Da aber Staatenverträge, so
ferne sie nicht bloss Rechte und Pflichten der Regierungen 
normieren als Gesetze oder Verordnungen publiziert wer<len, so 
können aus ihnen Individualansprüche slaatsrechfücher Natiu 
entspringen, der negati,e uml po itive Status des Frem<l.en kann 
dul'<' h sie normiert werden. Wird hingegen durch derartige taat
liche Akte b] o~ eine Pördernng fremder Inte1·es en bezweckt, 
ohne dass ein Anspruch der zu fördernden Personen hegrUndet 
würde, dann findet formf'll einfach eine Reflexwirkung ohj kfüTen 
Rechte skttt. Die Tendenz der internationalen Entwickelung 

· geht aher zweifellos dahin. jene Reßexwir:!nmg immer mehr 
und mehr in subjektive Ansprüche zu verwandeln. 

Die gefundene Lösung gjlt auch für die andere Fra~e, oh 
es völkerrechtliche Pflichten der lndi viduen gibt. Eine direkte 
Verletzung des Völkerrechtes durch den einzelnen ist nicht 
möglich, vielmehr kann der einzelne stets nm· eine innerstan,t
liche Vorschrift ürH·rtret-en 1). Solche Verletzungen können aber 
zugleich eine Verletzung des Völkerrechtes begründen, wenn 
nämlich der betreffende Staat durch Duldung oder Nichtbestra
fung der bereits begangenen Handlung, sei es absichtlich, i,ei 
es aus Unvermögen, seine Antori.tät geltend zu machen, fur die 
zunächst nur seine innere Orclnung tangierende Handlung und 
ihre schädigenden Konsequenzen verantwortlich wird. Rechtlich 
verpflichtet durch Völk rrecht wird also in diesen Fällen au~h 
nur der Staat, der mit den ihm staatsrechtlicl1 zu Gebote ste
henden Mitteln dafür haftet, dass keine fremde Staaten schä-

1) Das ergibt sich mit Notwendigkeit aus dem Satze, dass nur die 
Staaten Subjekte des Völkerrechts sind. Diese Ansicht ist seither die 
herrschende geworden bei" all en, welche diesen Satz klar erkannt; vgl. 
'l' r i e p e 1, ~- a. 0. S. 324 lf. 
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cligenclen Han,Uungen Y<m 1len scinr>m l\fnchtlwrf'iclw rnfrnror
fenen vorgenommen werden und df'.r i;:t•lbst dann. w,'1m ihm 
culpa nicht zur La~t gelegt wer<len kann. gleichsam ani;: einem 
Quasidelikt haftet 1). llif' Verleizung ·olchr•r vülkr:nPditlicher 
Normen hingegen. welche sich angobfüh direkt an düi freinclen 
{Tnt,e~tanen wencfon. kann in Wul1rhejt anch nnr Al101·1lm1ngen 
,les Einzehtaates treffen. zu welchen dieser völkerrechtlich he
fugt erscl1ei nt. Die kricg:<polizeilicben Festset,znngcu iiho1· Jfont re
bancle, Feinclesgut. Eml1a1·go. ~loka<le, Priseng<'rirhfr 11. dgl. 
sind für den konln-eten Fall staatsrecMlicbC'r Natnr. imwfer11 >'ie 
\Virkungen auf die feindlichen nml nenlra kn t ntertunrn ~in s
sern. Das vöU,errechtlidw J<.:lement in ilmen Eclt mu· darin. 
<lass krnft Völken.:cchtes der Krir>gfii.hrenrle korupNt'nt „ri;:c·h„int, 
gegebenen Fall<:•s sein lmperimn iiber die frem1lcn Cnt.ert.mrn 
auszudehnen, sowie anch lüe Greuicn diese1· Aus1lPhnung- 11rnl illl' 
Inlmlt dnrch völkerrecbtlichf'~ flewohnheitsrl'<·ht. 1l11rch Yrrc•iu
barnngen und V erträgc festgesetzt sind. Das Viilk rrr>chr, ;;rludft 
daher gleichsam <len RecJitsinhaH, das m:>ter-iellc RlemPnt 1li 1's•'I' 

Bestimm1mgen, diP ,lern einzelnen j<'dorl1 als Bi>fchlP <lPr frem
den Sta.ltsgewult. in cleri>n Hrnschnftsbcrr-ieh ei: sieh evenrucll 
begibt. entgegentreten 2). l'. Ph<'rschreitnng der viilkcrret'htfüh 

1) D:i.her auch di e Pflicht ei11es jNlen Staates, derariige Tfo11cll u11gP11 
ijeinen Unt ertanen zu veruiete n. NH,ch der T'niomv,,rf, A1·t. J, ~Pd. 
Vill, 9 gehört. es in di<> Kompetenz d,:~ Kongres,es :, 1.o dPtine nu<l punish 
11iracie~ :u,d. feloniP,s cornu1ittetl on tho liigh ~e:,s, and offence, .tgrrü1~t 
the law of n;1,tions. <las eben d:1d11rch innerstaatliche. Rrüil t v.irrl . Das 
schweizerische Hunde,;gericht ist kraft Bunrlesverfas sung .<\ rt. 11~ Nr. :! 
bernfen zu ju<lizieren • übPr Verbrerhen trn,l Verguhen geg1rn das Yölker
reC'ht•. Welc11er Ari die•e Delikte ·Rind, erfährt man· nus Art. :)9-43 
des Runde~,;tmfrechts. virl. B l u 111 er• More l, a. a . 0. lll, f<. 198. ~~s 

Mind also schweizerischt· Gesetze und nicht völkPl"l't'('htliche Normen, clie 
_gegebenen Falles von e111telnen übertreten um] vom R.icl, ter angewendeL 
:~erden. lu anneren Staaten sind die angeulichl'n , Verhe~hen gE'geu 
'·aas Völkenecht• einfach gewisse in den Abschnit,t,•n der Stra.fgesetz-

bücher über La111leR,·enat. , feindliche Hnndlungen gegen I.J ·fre1\n<l•etf, 
Staaten, Beleidigung u. s. w. mit Stmfe bedrohte Delikt.P. Vgl. ap<:h 
-v. M a r t i t I',, Internationale Rechtshilfe I, S. 60, 61 , 1' r i e p e 1. a., a. 0. 
8. 888. 

2) In der Regel vt>rbunden 111it, der Bekanntmachung des ei~trnen 
Sta~tes, dase er für den Fitll dei· Uebcrt.retung seine Unterb1nr!1 zu 
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zuläs,-igen Grenzen ,lerartig-rr "taallic-ber Anorrlnnngrn h,1gri.illlh,t 
aber eine v„r1etz11n~ der Sta.tltPn. gegen clf'ren Unfrrtanen sii> 
geriehtei Rind untl gt>wiihreu tlif',;en :4hrnten alle An~prtid1e, <lie 
aus <ler Verldznuµ- von \7 iilkene<:Lt sich "r~"lwn. Alle Ueher
tre~nnp:en der erwiilu1fr11 \'or.~c·hriftp11 rt111'rb riruwln.• l1nh<'n kein(•n 
vö]kenechtlid1en. ~nndc•rn 1--uwn l"h.rntsn•c-ld lic-LPn. 11libr-r l,p„f,iJmnt, 
einen kriegi-polizC'ilirlwu Char:drt.-.r. Die Rt•chtsprC'rhun~ iibe,: 
iiolcbe Fäl]P. ist clnlw1; s!arrt„rN·htliclwr Art. was uamt•ntfü.:h 
auch rnn der Hei.:hb,pn:>chnng- n ll('r Pr:i,-cn.~eriehtt- gilt. Alln·
dings wird in diesen GPrirhten mfm:~rl~ hesornlPrn V or,-chri ftf'n 
vielfach \TiilkPrrPcht znr .Amw,n,lnng kommPn. nher mir ,.,,i,wr 
mat/Jrii>llen. nicht seiner fornwllPn SPitP nach. wPil Viilknrrt>c:ht 
im formellen Sinne nul' zwi,;du:n Rt:intcn gil!. unrl mH' Staatf'n 
seine Entscheidung 11nr11fen kü1men. 

Dritter Abschnitt. 

A bscbliesse111l e }~rörternugen. 

XX. Begründung, Erlöschen und ~~odifikation 
öffentlicher Rechte. 

l. B r g r il n <l 11 n ~ ;i f f e n t I i <· 11 e r R e c h t " 
a) d "s St an t er-; 11 n il r, ff" n t 1 i r. h - r e c h t I i cl1 f• r 

V c r b ii n ,] e. Rec~Ül' dPs Stnnt.-s o<ler öffentlich-recl1theher 
Verbä~cle gegr•n ,li(, uutrr;.reorJnt' LPn Personen werJC'11 l>eg-riiml, -t 
durch Gesetz, in Pingeschr:inktern lfa:;se anch tlun·li Gewnlm
heitsrPcht, ferner sf•knw1iir ,l,m·h V (>rföp:ung, wenn 1la:, Gf-sdz 
m11· .die :Miiglidikeit de,- rP<.:btlicl1cn Ansprnch<•s l_,egriirnl ,,t 111Hl 

daher noch ein spr,ziell.11r y„rwaltungs- oder richterliclwr Akt 
zur In,üvjcltrnlisiernng 1mrl Konkretisienmg des lwtrPffrwleu .A11-
sprttt·hes nütig ist,, 01ler .,nfp1•u ein!:' •1:ihere Determinie.rung- 111H·1 

Ergiinznng des hPreits haft HPcLt:-:satzes irnli,i,1uel1 koukreti
si~rti>n AnsprucLe!:< 1ln;rc:h C>int'n J<Jiuzelhefchl rrfolgpn mns,- 1 1. 

schühen nicht in der I.nge ~ei. v~I. D es p a g n et. Cours de clr(li( 
international pul>lic, 2,· ed. 1899 p. 693; R i v i er, Droit ,.les gew, ll, 
p. 379 ff. 

1) w· enn im folgenden von ~:u1s1 ehung nncl Enclignng ölfontli ch< r 
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Demgemiiss muss auch hinsieht.lieh ues status subiectionis zwi
schen passiver und aktiver Qualifikation unterschieden werden. 
Miliför-, zeugen-, geschwort>neupfiichtig ist kraft Gesetzes jeder, 
in dessen Person die rechtlich geheischten Bedingungen zusam
mentreffen. Allein diese Pflichten bleiben solange potentiell, 
bis kraft konkreter Verhi:i,ltnisse ein spezieller auf das Indivi
duum gericl:iteter staatlicher Anspruch emste}1t. Der :Militär
pflichtige ist daher bloss passiv, ahnr erst der durch Verfügung 
zum Dienst Eingezogene akt,iv dienstpflichtig. vV as hinsichtlich 
clcr W ehrpfücht bereits klar erkannt wurde 1

), findet in tler Regel 
bei allen im Handeln bestehenden öif entlichen Pfüchtt::n der Sub
jizierten statt. Passiv zeugenpflichtig ist jeder, der nach An
sicht der Pa1teien proz~ssual erhebliche Aussagen ablegen kann, 
akti.v zeugmrflichtig nur dex vom Gericht hiezu Berufene. Passiv 
gesc1JWorenen- oder schö:ffenpfliehtig ist jeder in dn Urliste Ein
geb:agene, aktiv nur der zum Geschworeneµ.- oder Schöffenilienst 
indiv:itlucll Berufene. P a,'siliv einkommensteuerpflichtig ist jeder, 
d.er aus Dienstleist.ungen ein Einkommen bezieht, aktiv erst der
jenige, dessen Einkommen für eine bestimmte Period~ festge
stellt und dem auf Grund,· dieser Feststelhmg eine bestimmte 
Steuerleistung vorgeschrieben ist. Die aus. dem Subjektions
verhiiJtnis e ent pringcnden Ansprüche auf Unterlassungen hin
gegen treten häufig nnmiHelbar mit dem Erlasse des gesetz-
iichen Verbotes in Kraft, obwohl auch andererseits in solchen 
.l!'ällen vielfach nur eine passive Qualifikation als Herrschafts
objekt begrünoet wird, rue zum AkLi.vwe1·den .einer näheren De
temrinntion namentlich duxch polizeiliche Verfügung · berlarf. 
Unter allen Umständen aber kann die Verfügung -nur sekundär 
die bereits früher kraft Rechtssatzes bestehende allgemeine •V er
pfli~htung nliher determinieren. Ein urspriingliches praeter le
gem gegebene:. Verfüg1mgsrecht ist nicht vorhanden. Die An
nalnne eines solchen widerspricht dem obersten Prinzipe für das 
Verhältnis der Subjizierten zum modernen Rechtsstaate, kraft 

Rechte durch Gesetz u. s. w. die Rede. so wird bei solcher abgekürzten 
Wendung als sclbstversUlnillich vorausgesetzt, dass nicht das Gesetz 
selbst, , sondern der durch Gesetz normierte Tatbestand es ist, au den 
Erwerb und Verlust der Rechte anknüpfen. 

1) Vgl. oben S. 185. 



I3egrünrlung. Erlöschen urn1 Modifik:ttion ö!lentlir.her Rechte. 331 

welchen jedermann nur gc·setzmiissigen Gehorsam schuldet. 
Ein weiterer F:ntstehung:~·urnl öffentlich-rechtlicher An

spriic:]w für Staat un<l öffentlicb-rer·btlichen Verbnnd ist der 
ö-ffentlich-r<>chtliche V Prtrag. ller eine inclividnellP nicht t;1U dem 
gesl"tz1 iclien Snbjekt.ion.'verb1iHnis. e cntspringf'llde Unterwerfung 
unter eine speziellP Gewalt des Staates o<ler öffentlich-recht
licher Y erhiirnle b egriimlet. Auch dieses Vertragsrecht hat seine 
1·echtliel1cu Hc-rungungm nml S('hnmken. Wie jede "tontlicl1e 
Tätigl,eit tlarf es nur innerhalb der Gese tze frei geilht werden. 
der Umfang des Rechtes zum Abschlnsse solcher Vertriige ist 
i:iberrlies durch ausdriickliche GesPtzesnormen oder Hud<>'etposi
t,ionen cinn·et"ngt. 

Endlicl1 entstehen öffentliche Il('chte ,les Staates gep;<>nüber 
den einzelnen dnrch Delikte der letztl"ren, w;lche rlen iru ,"" tn1f
mteile uiiher zu he. timrueno.eu staatlichen Anspruch auf Stmfr 
erzeugC'n. 

Oeffenfüehe Rechte des 13nnde:; taate. gegen ,ieine Glieder 
uml umgekeh1·t haben :in der Regel hundesstaat:;re<·htliche Ent
stebungsgrtinde, also Verfassung. Gesetz und Verordmtn)"t de;, 
Bunde. stnates. Delikt de. Gliedstaate. (fümrlesexelrntion). ~Hr 

in Bezif'lnmg· auf die Yon der Bnnde~g<>waH frt>if' Spliärfl der 
Ghe!lstaaten i ·t zwischen ihnen nnd dl'rn Zt>ntni h,la;t t C' clie Bi:•
griindung ,ert..ragsmässi 0 ·er Recht. vrrhältnisse miiglich. 

Oeffeutliche Rechte tles tltnates gegen arnkre Staaten völ
kerrechtlichf'r NatUT entstebf'n Pntwe,lrr unmittelbar kraft all
gemeinen Völkerref'ht,;satzes oder clun·h ,er.einbarung. Ycrtr:ig-. 
Delikt oder einen anrleren '1'at,bestaud.' an den yfi)kerr"chtlicl1c 
\Virlrnng;en !'lieb n.nknüpfou. 

l,) B e gründ 11 n g :i n d i v i cl u e l l er R r c h t e. Ein 
öffentlich-rechtliclwr berechtigender 5tatus od<'r An. pruch der 
Snuji1.ierten (einzehu.'T und privater Verbände) wird hPgrüudet 
durch G wohnlieit oder Gesetz. Sowie a1Pr vielfach die pa:ssi,·p 
Qualifikation de Verpflichtetf'n eine spezielle- unf r:.eiue Person 
ger:irbtete Aktion n1Hig hat, um zur aktiven zu werden. so ist 
aud1 häufig eine Verfügll11g- uohn•nrlig. nm pas in, Qualifi
kation de:- BPrPe!ttigten in aktive zu Yerwandeln. Dass der 
negative Stahts als "olcher gar nicht aktiv · qualifizieri,, ist, be
reits dargetan: eiuP Ja„ Suhje'ktionsverhältni„ uurechtmäa ig 
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ausdehnende behördliche Verfü~'U.Dg ist notwendig, um von ihm 
zur aktiven Qualifikation, d. h. zur Begründung eines Anspruchs 
hinUberzuleiten. 

Eine ganze Reihe von .Ausdehnungen der .Ansprüche des 
negativen und positiven Status setzt eine spezielle anspruchver
leihende staatlicl1e Verfiigung voraus, die als Verleihung, Kon
zession, Ermächtigung u. s. w. in den verschiedenartigsten For
men auftreten kann. Derartige anspruchv erleihende Veifngungen 
unterscheiden sich von Jen aktive Verpflichtung begründn1clen 
dadurch, dass sie nicht wie diese ein sie gestattendes oder an
ordnend~s Gesetz zur notwendigen Vonmssetzung haben, son
dern auch als freie Verfügung dem Ermessen des sie erlassenden 
Organes entspringen können. Geisetzlich g bunJen wi.1·d die Ver
fügung namentlich dann sein. wenn dem einzelnen ein recht
licher Anspruch auf ihre Erlassung zusteht1). Aus11rtiche ans 
dem akiiven Status werden begriindet durch Gesetz, Emennung, 
Wahl, welch beide letzteren :Entstehungsgründe wie<ler auf dem 
Gesetze ode1· einem V ertrage hernheu. Auch bei ilrnen ist ak
tive und passi,e Qualifikation zn 1mterscheiden , welc~c auch 
äusserlich oft auseinawlerfallen 2). 

2. U n t e r g a n g ö f f e n t 1 i c h e r R e c h t e 
a) des Staates und ö ff e n t 1 ich - rechtlicher Y er

b ä n de. Wie Erwerb , so findet auch Verlust in erster Linie 
durch Gesetz oder Gewohnheit (völkerrechtlich auch durch Ver
einbarung und Vertrag) statt. Ob der Staat oder der öffent
lich-rechtliche Y erband ihren Anspmch gelten(]. machen wollen, 
ist in manchen Fällen ihrem Ern1essen anheimgestellt. Daher 
ist auch Verzicht ein Endigungsgrund öffentlicher Rechte 
herrschender Verbiinde. Staatlicher Rechtsverzicht für den Ein
zelfall ist aufgrund <ler bestehenden Rechtsordnung materiell 
stets ein Verwaltungsakt und daher durch die für Verwaltungs-

1) Z. B. Anspruch auf Erteilung einer Konzession, ~ines Patentes, 
von Legitima.tionaurkunden, 11,uf Aufnahme bei Ueberwanderung, auf 
Entlass1,1ng a.us dem Staatsverbande nach Erfüllung der gesetzlichen Be
dingu111en u. s. w. 

2) Ueber Ersitzung a.ls ausnahmsweise festgesetzten Grund öifentlich
reebtlicher Ansprüche vgl. F. F. Mayer, a. a. 0. S. 441 , L ö n in g, 
V.R. S. 17. 
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akt.e geltenden Rechtsregeln gebun<lPn. In der Regel winl er 
stattfinden, um gegehenenfölles im incfo;dnellen uncl mittelhar 
auch im Gemeininteresse die Billigkeit zum Ausdruck zn bringen: 
allein auch ausschlicsslich im Gemt·.ininteresse kann er erfolgen, 
wie z. B. Abolition eint>s Strnfprozel'l'les zum ZwP(;kP :;b,atliclier 
f!idwrheit. Erlass von Steueniirk1-t.änden znr V cnnei,lnng 1li=w 
Kosteu der Eintreibung u. dgl. Der Verzicht kann sielt sowohl 
m1f ,len einzelnen Anspxucl1 ::t1s auf einen das übergeordnete 
Gem"inwe:;;en brrechtigeuden Status dPs einzelnen beziehen. 
Lc>tzterns bei Staatsani;ehörigkeit. und Gemeindeangehörigkeit. 
sofern nach <len spezjellen Ge etzen ein konstitutiver AJd Ller 
Behörden hinzu notweudig ist.. Die Hanptformen des .Ansprnrl1s
·verziehtes si11d Verzicht im mgerPn Sinne. Erlass. l>ispeusation 
uml Begmuligung 1). Verzicht im engerPn Sinne Jieg-t ,"or, wenn 
der Staat einen ihm zustehencl~n An„pT1u·h anfgiht, ohne <laRs 

dadurch unmittelbar der Recl1tsk.rcis d<'s J,Hlfrirlurum beriihrt 
wiirde. afao namentlich wenn eine Bd1iirde ~,·g<'lJPneufallcs f:{C'

wisse Kompf'tenzen nicht geHcnd marhen wil1. 'I.. R. durch Be
schlus,:. von tlcr gesr.tz]jch ihr zust<>henclru Hefu_gnis, Korr-mis
sarien z11 bPstimmt<>u Versammhmµ;f•n zn cntsPn,lt>.n, keinen Ge
brn.mh zu machen, 01ler dnrch Vf'rzi, ht des ~tautsanwaltes auf 
Herbeischaffuug uncl V erlestm~ Yon Aktensl:i.iclrnn oller Al,hi:,
nmp: von Zeugen. Erlass bezil'ht <:icl1 stets auf ei111:- öffe1ttlich
l'Prhtliche Leistnug vPnnügeusweri.igt>n lnhaltt- ·, Disvn1>1atio11. 

I) Ueber letztere Bind in g, fümdbucb des StrnJr. I, S. 87il, Jli er
k e 1, Strf.l,frecht S. '247. Gegen ,1 ;e AuJ:fa,'aung der Bcgna<ligung als Ver
zicht Lab an d, II, S. 487 f., der sie als Y crwaltnngsa,kt cbarakteri,;iert, 
was gan;,; richtig ist, aber iu keiriew Gegensatz zur Verzicbt;•rheorfo 
steht, da staatlirher Rechtsver:ticht hii.ufig in Forru eines Verwaltung~
akLes erfolgt. Verwaltungsakt ist eine nllgeuwine fü·chtsform, <lie den 
vers;chiedenarLigstcu Inhalt ,wfzunelm11'u vt•ruin.g. Aneh ;lic ruannigfä]. 
tigen Wirkungen der Begnartignng stehen J1,,~et An tt'assung nicht, ent
gegen . (hi an jeden Ver,1icht sich unter Umsf äinden eine ~iune Reibe 
rechtlicher Konsequenzen n.nknü1,fän kann. .Auch Jie part,ielle Begnadi
gung in Form der Strafonnvandlung i~t p,ntidler Verzicht. Der Befehl 
zum Strafvollwg in sokhem ]!'alle ist nicht ein Be~taucltr.il <lcF Gnaden
aktes, sondern die auf Grnnd desst>lben erfolgende Modiäkation <les 
richterlichen Befehles zum Stmf~ollzng. Dieser Auffassung hat sich das 
Reichsgericht angeschlossen, Entsch. iu SLrafs. 33, S. 204 tf. Vgl. auch 
Heim iJ er g er, Das landeshC'rrlicbe Abolitionsrecht 1901, S. 10 ff. 
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auf ,andersgeartete Erweiterung des individu llen RecMskreises 
durch Verzicht anf die Hamlhabung einer diesen ein„chränken
den ltechtsnorm, Begnadigung auf das Recht des Staate zur 
Strafe. 

Alle Formru <les Rechtsver.d.chtes können nur sbittfimleu 
unter der V oraussetrnng, dass ein Recht satz sie au,;drücklich 
gestattet. Denn clie Geltendmachung öffentlich-rechtlicher An-
p1i1che ist, sofern nicht die Rechbonlnung ein anderes will, 

Pflicht des Staatei;. Was dem Individuum gegenüber als Recht 
erscheint, stellt sich zugleich al ötfentlich-1·echtliche Pflicht dar, 
welche die Rebri.enmg <lem Staate ah Vertreter cles Gemein
interesses schuldet. Kompetenzen als ab8trakte Möglichkeiten 
gewisser [fotegorieu staafü ·her .Aktionen sind selbstverständlich 
unverzichtbar. Verzichtbar hingegen sind clie auf Völkerrecht 
beruhenden .Ansprüche eines Staates an den anderen. ohne dass 
sich in dieRer Hinsicht eine Grenze ziehen liesse. Selbst eine 
völkerrechtlicht1 StatusvernunJenmg dmch Verzicht (Verwantl
lung eines souveränen in einen ni<:htsouveränen St:;i.at) liegt 
mcl,t ausserhalb des Bereiches juristischer MöglichkPiten. In 
zahlreichen Fällen ist es ferner dem <;taathchen Ermessen über
lassen, clie pa:,sive . Pfli9htq ualifikation in eine aktive zu ver
wancleln. Die CJnterla · sung eiun Jerartig1m Aktion ist aber 
nicht Verzicht, sondern l,losses Niohtgeltewimachen eines An„ 
sprut:hes. 

Andere .Arten des Unterganges von Ansprüchen, wie der 
dnrch Y erjährung oder Zeitablauf bieten als allgemeine Kate
gorien rechtsaufhebender Tatsachen nichts besomlere„ und be
dürfen daher nicht weiterer Untersuchung an dieser Stelle. 

b) E u d i g u n a i n d i v i d u e 11 e r R e c h t e. Auch fUr 
das Individuum kommt in erster Linie das Gesetz als Endigungs
gnrnJ sowohl eines ihn qualifizierenden Status als auch eines 
aus einem solchen fliessenden Anspruches in Betracht. Eine 
nähere Untersuchung der ]fälle, in denen ohne Willen des ein
zelnen Statusminllerung und Anspruchsv rlust eintritt,, führt zu 
der prakti eh wichtigen Frage, ob lmd in welchem Umfange 
erworbene Rechte auf dem Gebiete des öffentlichen Rechtes vor
handen und geschützt sind. 

Dei· Begriff Jes erworbenen Rechtes stammt aus dem Ideen-
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kreise des Naturrechtes 1). Er hflzeiohnet msp1iinglich nichts 
anderr~ al;; rlcn Gegen atz zum angehort'nen Recht. Rente ist 
die Lehre von den angehorenen Re1.:hten Lils falsd1 erkannt wor
den. Es gibt kein Recht,. das nicht einen be~onileren Erwerbs
grnnd biitte, ni0ht ,on der Rechtsordnung als Folge an einen 
best.immkn Tatbestand angeknüpft würde. Man erwirbt Rechte 
rlurch die Geburt, die darum nicht a.ngeboren sind. Das gilt 
auch von den sog .. ~f'setzlichfln Rechten, die Viele in Gcgen,
sat:,, zn <len erworbenen Rechten gestellt hahen : auch da,: ge
setzliche Recht wird auf Gruurl dt•s vom Gesetz geforderten Tat
betita11des erworben. .Jedes Recht ist demnach Rin erworbenes 
Herbt ~). Die Ganmtie erworbenrr Uecl1te heisst (hher nur, 
,las,; der rlero Tnclivirluum zustehernle :tktueUe Recht:-:br>stand von 
Staat. WC;.!'Pll uicht gegm fleinen Willen verllliudert wenlcn köD.lle. 

Dieses Prinzip, w<'lches in vi<'J..n Vl•rf:1ssnngsurkunden for-
1rnlliert ist, hat schou bezüglich tler l'riYahechte seine A.ns
ual1mf:'n. 1n allen Fällen. wo ein KonfliH zwischen <1rmeiu
und JrnlivillualintereRst• euh,teht, macht ;,ich seiner :Na,tm nach 
rlns er:-;tere · als claK sfärkrre geltend. Jenes Priruip hewU,hrt 
1lal1er ""ino Mu,·ht nur lle lege lata. , äh1·en<l tler Gesrtzgeber 
'.Jrzwunt;·t·n i. t, manchr n:mahmen von ihm fo,,tznstellen. In der 
F,nteigmmg- ist n:icht mehr der konkrete Hechtsbestaml, sondern 
mu· <l, s \T ermögt>n als solches gPschiitzt; die Tatsache. ,fass 
Yollf' H~ut ..-hii.rligunf4. dem E.q1rop1·iatcn gewährt wird, vermag 
,l,,n Eingi-iff in da erwOt"hene Recht n:icht ungeschehen zu 
ma,·b11n. 

Abn nicl1t immer kann die Stnatsgewalt einen Eiu1n:iif in 
das Privahecbt durch Gewährnng voller Entschiidigung wett-

1) Ocber die ver~chied1>nen Lehren von 1•rworbenem Recht vgl. na
mentlich die griindliche Dl\rstellung von Fr. A ff o J t. er, Das inte1·
t.emi-,ora le Privatrecht, 1, S. 606 ff. 

2) ~o schon G. v. St r u v e (Alfolter, '-'· 607). von neueren Llivili~teu 
Rege I s b er g er, Pandekten, l, S. 440, D er n b u r g , Pandelrton, 1, 
.4. Aufl. S. 98 , vou Puulizisteu L ö n in g, V.R., S. 17 f., ferner (,. 
Mey er, Der Rtaat und die erworbenon Recht,/\ (Jellinek-Meycr, Ablrn.llll
lungcn 1, 2), S. 13, .An · c h ü t z, Der ErPlltlansprnch aus Yenniigens
beselüüiigungen durch rechtmt.Paige Handhabuug •ter .'ta,üsgewalt, Ver
waltungsarchiv V, 1897, . 10, Sc h ii c k in g in clcr· deulschen Juristen
zeitung 1902, S. 315, 
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machen. Staatlicher "Not~tanrl "it• z. B. im Kriege' und fogn]e 
Ausübung von Hoheit:::reehtcn. die vermüg,m!lzersti:irende lfoticx.
wirkungen haben, bcgriinden keinen Ausprncb der hiellurch Be
troffenen 1). Zahlreieht> venvaltungsrer.ht]iche Besehrllnk;_mgC'n 
des Eigentums sind olme jedwede Entsch~ldigung geschaffun 
worden und erscheinen auch nicht der Gerechtigkeit. widr·r
sprechend. Die Unversehrtheit des Vermögens ist daher nnr 
soweit rechtlich anerk:mnt, als :-;ie mit drn höhPrt'n 7,1n•rkl'n 
des Staat.es vereinigt werdfln kann 2). Dem nnentmck-e]tC'n 
Staate des Mittelalters gcgeniiber konnte ller altgermatuf<chP 
Satz von der Unantastbarkeit cles Vermögens. tlen }'all ller Strafe 
ausgenommen, fast m1einge chränkte Geltung besitzen; jl1 weit.('r 
sich der Stantsgcdank1: entwickelt,~ desto mehr gewinnt die 
Möglichkeit eines rechtlich zulässigen Eingriff es rler Staat:;ge
walt. in den individuellen Rechtskreis :in Wert nnd Bedr,nh mg. 

lTilr das öil'entlicLe Hecht der einzelnen gelten nun g<'nnu 
dieselben Grundsiitze wie fnr das Privatrecht urnl wenn ,las 
Resultat in beirlen Rechtsgehieten ein -verchieuenes ist, so lirgt 
das nicht an dem Unterschied der Prinzipien, sondern der Tat
sachen, auf welche diese anzuwenden sind. 

Subjektives öffentlichP.s Recht der einzelnPn untersdtPidet 
sich von subjektinrn Privatrecht au<:h tlatlurch, ,lass tlie Zn01'
kenmmg indivi.,lneller \Villensmacht, unter wesentlirher B0riick-

1<ichtigung <les Hemeininteressos erfol;.,>i, welches gcgE•lwnen PaUc„ 
rlie Schaffung von Amiprlichen gegen olen Staat geliieten kann. 
A_clt(lert sich aber (lie Hichtung des Geu1t-'inintercsses. i-.u fii llt 
tlie Ni>tignng wciLerer Ann·kcnnimg des Eiu1.elini.l:'resst~ ... hinwo~, 
es kann auf <lern Wege clor Aendernng der Rechb-«II(lmmg cla:,,: 
individuelle Recht vernichtet wcnlen. 

Allein auch in solchem Falle gilt der Grnndsatz möglicher 
Schonung des bereits existenten individuellen Rechtskreises. Da:-:i,; 
ohne zwingende Nötigung drts lndivirlnum i.n dies n k<->iuen 
Schaden erleide, ist ein m1f Grund vielhurnlertjiihriger ;ntwicke
lung den modernen VöL ~rn zum Bewus::;tscin gekommen ,.•,. Prinzip. 

Die nnanbdbare Anerkcunnng der Möglichkeit, diP. R.cdil>i-

1) Vgl. auch 0. Mn y er, Deutsches V.R. IT, S. 358, 3(i3 ff. 
2) Vgl. A. Menge r, Da. biirgerliche RechL untl die besitzlo~en 

Volksklassen S. 81 ff. 
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ordnung jederzeit im (Jememinteresse zu reformieren, kann mit 
diesem zweiten Grundsatze in Uebereinstimmung gebracht wer
Jen durch folgende Sätze. 

Jeder berf'its existente positive Anspruch an den Staat ver
m3gensrPcbtlichen Inhaltes ist seinem Vermögenswert nach un
angetaiait,·t zu erhalten. Minderung des gesetzLich zngesicherten 
Geha.lt,es, des Ruhegehaltes der bereits angestellt.en Beamten 
ist daher unznlfüisig. Nichts hindert jedoch den Staat z. B. 
clie Hehaltsverhältnisse der kf\nftig. wenn auch ans den hereit.~ 
a.ng ~t.ellten Beamte1 zu n~hm1mdf:'n hi-,heren FunKtionären nae;h 
Hutdiinkcn :w regeln. da ein Rf'Cht auf VorrUrlrnng nicht be
steht. UnentzieJ1har sind ferner (ausl'lcr zur Strßfe) die Recht«'. 
ein<'n stantJichen Ran~ zu beNitzfln. staatliche 'ritel zu ·führen 
unti Ordensauszt'ichnnngen zu tragen, es sei denn, dass einf' 
ltJntziehung gesetz- odPr satzungsmässig zulässig ist oder der
artige Institutionen nls absolut unvereinbar mit. der öffentlichen 
Hechtsordnung selb"t erklärt werden, wie es in ,len Verfassungen 
einiger Republiken geschehen i$t 1). Unentziehhar sind indivi
duelle QuaJifilmtionPu, diP durch staatliche Prüfungen erworben 
werden, es sei denn, dass rlie lm,t.itution. für welche die Quali
fikation gilt, aufgehoben oder wesentlich vniindert wi.ril. 

Negative .Ansprliche an · den Staat hingegen unterliegen, 
selbst wem, sie vermögensrechtlichen Charakter haben, dP-r freien 
J)isposition des ·Gesetzgebe1·s. Sie bestehen stets in einer Ein
schränkung staatli~hen Imperiums zu gunsten einzelner. AL
!IO]uter Verzicht rles GPsetzgebers auf dem Staate zustehendes 
Ht,hei~recht ist jf'cloch unznfässig. Auch nie Gewährung eines 
seiner Substanz nach tmzerstürbaren vermögensrechtlichen An
spruches wlirde diesen Charakter an sich tragen. Daher l>e-

1) Vgl. übel' diese 1''rage E. B 1· an n, Die Zurückziehung von Titeln, 
Orden und Ehrenzeichen nach dem Verwaltungsrecht Preussens, Archiv 
f. ötl'. R. XVI (1901) S. 528 ff'. Br an n nimmt S, 545 an, dass derar
tige Rechte grund11ätzlich jederzeit im öffentlichen Interesse entzogen 
werden können, wa.s de lege ferenda gewi11 zu erwitgen iat. Ich kann 
mir aUerdinga eine schwere Schädigung de& Gemeinwohls durch admini
strative Belai;sung eine& Ordens oder Titels an einen hiezu nicht Ge
fligneten nicht, recht vorstellen. Freilich i&t hier einer der Punkte ge
geben, wo die individuellen Scbä.lzungen des Gemeinwohles erheblich 
von einander abweichen können. 

l e 11 i D. lt' 8y1tecn. i • • \.a. 22 
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~nden imlividuelle Befreiungen von ö.ffentlichen Leistu~gen 
aller Art: Steuerbefrei_ungen, aber auch Exemtionen von der Mi
litär- und Dienstpflicht u. s. w. keine "wohlerworbenen" Rechte. 
Sie können daher jederzeit ohne Entschädigung, die häufig der 
Natur der Sache nach unmöglich ist, aufgehoben werden 1). Ihre 
Aufhebung steht juristisch auf gleicher Linie mit jeder anderen 
gesetzlichen Determinierong bestehender Gehorsamspflicht. Jedes 
eine neue Auflage anordnende Gesetz greift in das Yermögen 
cler Subjizierten ein, ohne dass deshalb von einem unberech
tigten Eingriff in die individuelle Rechtssphäre gesprochen wer
den könnte '). 

r, tTeber diesen Punkt herrscht in 'fheorie und Praxis die grösste 
Unkh1rheit. Meistens wird indes erklli.rt, dass generelle Befreiungen 
kraft eines ius singul::tre keine Schranke für den Gesetzgeber seien, so 
Zacha.riä·a.. a. 0. II, S. 113, H. Schulze, Preuss. St.R. II, S. 49, 
}!;utscheiJ.ung des Reichsgerichts in Zivilsachen vom 3. Februar 1887, 
XVII, S. 55, individuelle Privilegierungen hingegen einen Anapruch auf 
Entschädigung begründen. Gesetzgebung, Verwaltung und Literatur 
ha.ben sich aber häufig für weitergehende Einschränkung des Staates 
ausgi;sprochen. Die meisten bieher gehörigen F'älle stammen aus der 
Uebergaugszeit des patrimonialen in den modernen Verfäsßungsstaat. In 
dem letzteren kann jedoch niemals ein Privatrecl1t auf Untel"lassung 
eines legislatorischen Aktes konstruiert werden, worauf doch schliess1ich 
die Theorie von dem Charakter individueller Befreiungen als wolller
worbene1· Rechte hinausläuft. Das richtige Prinzip ist bei der Aufhe
bung ·der Portofrciheiten und Portoermll.ssigungen durch das Gesetz vom 
5. Juni 1369 betreffend die Portofreiheiten im Gebiete des norddeutschen 
Bundes § 6 angewendet worden, wonach Entschädigungen für derai:tige 
Aufhebungen und Ein1chränku11gen nur dann geleistet wurden, wenn 
dies mit Rücksicht auf die den Befreiungen zugrunde liegenden Privat
rechtstitel nach den Landesgeaeben notwendig war. Eine andere Frage 
ist es, ob nicht die Billigkeit gegebenen Fa.lies (wie es z. B. bei der 
Aufhebung der Steuerfreiheit der !!t&ndesherrlichen Familien in Preu. sen 
durch da.sEinkomme~•teuergesetz vom 24.Juni 1891 § 49 und in dem Gesetz 
betr. die Aufhebung der Befreiung •on ord. Personalsteuern gegen Ent-
11chädigung vom 18. Juli 1892 geschah) eine angemessene Berücksichti
gung des individuellen Interea11e,, erheischt. Kllnftig dürften derartige 
Befreiungen hauptsächlich in der Form. vorkommen, da.ss Einzelnen, Ge
sellschaften oder Korporationen wegen ihrer Wirksamkeit im Gemein- ' 
intere11e zeitweilig publizistische Privilegien zu wirtschaftlichen Zwecken 
zugesichert wel'dcn. 

2) Vgl. auch C h r i s t i a n s e 11 , U eher erworbene Rechte S. 77. 
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Dem aktiven Status entspringende Ansprüche auf Aner
kennung unterliegen ebenfalls der freien gesetzgeberischen Tä
tigkeit. Bei ihrer Konstituierung ilberragt die Rücksicht auf 
das Gemeininteresse dermt. dass eine a hsolute Schranke der 
Dispositionsfähigkeit des Gesetzgebers tler staatlichen Entwicke
lung und der Eutfaltnng fies Gemeinintnesses ili.e schwierigsten 
Hindernisse bereiten wiirde. Sis sind demnach ohne Rücksicht 
auf das Privatinteresse wandelbar. Alle feudalen Hoheitsrechte 
k0nntcu <laher vom Staate oLne jede f~ntschädignng an sich 
gezogen w<>rden. Da die meisten hieher gehörigen Rechte einer 
Abschi,i,tzung gar nicht fähig sind, so ist der Gesichtspunkt 
(•iner Ent chädi•YnnK auf sie überhaupt nicht anwendbar. Sie 
können daher a.nfgeboben oder gelindert werden, ohne dass dem 
Indivitluum l1ienm:s ein wie immer gearteter Anspruch erwüchse. 
Auch darin liegt nichts Llem öffenföc:hen Hechte Eigenartiges, 
(la .-s sich mit Prfratrechten nicht ,·ermögensrechtlicher Art 
genau ebenso verhiiH. Gesetzliche Aende1'Ullg-en in peius in der 
familienrechtliclH'n Stellung tles Vaters und Vormnndes, in dem 
Rechte cles Prolrnristen zur .Vertretung der Firma. in der Or
gunisalion der Aktienge:;ellschaft künnon ohne weiteres auch 
ltinsirhtlich iler bereits Berechtigten stattfinden. 

Erweitert der Staat seine Kompetenz derart, dass er aus 
irgernl "inem Grunde ein bisher der Privattätigkeit ülrn1·loHsencs 
Gebiet als seine ausschliessfahe Domäne erklärt (Schaffung 
staatlicher Monopole, Kreierung eines neuen staatlichen Ver
wultnngszweigesJ, so ist die Entschädigung der bi8her Bereclt
tigten selbstverst •indlich. Denn in solchem Falle macht der 
Staat nicht von einem ihm bereits zusteh nden Rechte Gebrauch, 
sondern okkupiert ein neues Herrschaftsgebiet. Jede derartige 
Okk1rpation ist aber notwendig mit einer Enteignung der bis
herigen Gewaltinhahcr, der Privaten verbunrlen. du.her hier die 
Grurnlsiltze itber die Gewähr des Vermögens eintreten. 

Die erfüterten Rechtssätze gewähren jedoch, sofern es jeJ1 

nm ilie Stc•llung des Individualrechtes zum Gesetze himtlPlt, ni('
mals ein subjektives Recht 1). Es sind verfm;sungsmli. sige Nor-

1) F.s sei denn. das~ der Gesetzgeber selbst einer Rechtskontrolle 
unterworfen ist, wie der kantonale Gesetzgeber der Rechtsprechung des 
flchweizerischen Bundesgerichtes. Ueber einen interessanten Fall dieser 

22* 
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men für die recht choft'entle Tätigkeit de;i StaatPs, welche wie. 
frilher dargelegt, niemal einen individnalrechtlicheu Anspruch 
begriinden können. Sofern jedoch de lege latll das Privatrecht 
gegen willkürliche staafüche Verletztmg geschfltzt erscheint, ist 
der hieraus entspringende Anspmch auf Unterlassung störender 
behördlicher Aktionen eine Funktion des negativen Staates . 

. füne zweite wichtige und interessante Frage ist die, inwie
wt>it das üff entliche Recht des einzelnen verzichtbar ist. 

Auch beim einzelnen wie b~im Staate gilt als Regel die 
Unverzichtb1nkeit, weil Y erhältnisse, die im Gemeininteresse 
geschaffen und nonniert siml, dem F.inzt-linteresse nnr aus gnnz 
besonderen Gründen weichen dUrf'en. Absolut unverzichtbar 
sind die,ienigen Statusverhältnisse , in welchen das Individuum 
sich dem Staate gegPntlber passiv verhalten, kann. d. b. die in 
keiner Wt>ise die ßttiitigung einer öffentlich-rechtlichen Pflicht 
in ;iich l'Jchlies en. Daher sind die aus dtm negativen und po
sitiven Stritni- ent ,·pringenden V Prhiiltuisse unverzichtbar, es 
e~istiert fflr clen einzPlnen l,Pine wie immer geartete Pflicht. 
von den il1m durch diese> gewi:~hrten Ansprüchen Gebrauch 
zu mnchen. Anders steht es mit dem aktiven Status. Sofern 
dessen B,·tiitigung rechtlich in das freie Belieben gestelJt ist 
1mcl die Beti1tigung selbst nur eine vort1bergehende. momentaiie 
I,eistung erfordert, ist sie ebenfalls un verzichtbM·. A He Stimm
u ncl \Vahlrechte tragen daher diesen character indelebilis an 
sich . Anders in jenen Fällen, wo der Status nicht, nur be
rechtigt, sondern auch verpflichtet, wo eine fortgesetzt.e Tätig
keit im staatlichen Interesse durch ihn umnitl,f'lbnr oder mittel
bar bediu~ ist. Bier gebietet die dn" individu.-lle Interesse 
berilcksichtigende Billigkeit, andererseits aber auch die Rück
sfrht auf den volle Hingebung an seine AufgahPn verlangenden 
tltaat ,lie Müglicl1keit des Ver-Lichtes, weshalb es in das Er
messen des Indinduums gestellt wird, ob es Glied oder Organ 
tles Staates sein und hleiben wilJ. Daher ist verzichtbar die 
St11u.bmngehörigkeit und die fortgesetzte nitigkeit verlangende 
Organstellung. Ver:t.ichf hur ii,t demnach die Reamtung Jic 
Kummermitgliedsrhaft, die Präsidentschaft in der U.epublik und 

Art G. V o K 1 , U.echtsgutacbten betrelfend clie Aufhebung von Steuer
privilegien im Kanton Freiburg. Zürich 1890. 
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der höchstqual.ifizierte Status: die Trägerschaft {ler Krone 1). 

Verzichtbm· sind :ms <l~mselben Gnmde .Ansprüche auf ehe 
Thronfolge 1). Verzichtbar sind n11ch clie Ru<limentc staat
licher OrgansC}Jaft, wie wir sie oben kPnnen ~elernt hal~en: <las 
Fuhren vou Adt·ls- und Amh1titeln, das Tr11ge11 \'On Orderi ~). 
weil en~ih sie. wenn auch in geringerem Masse, mit einer be
stimmten fort.gesetzten Lebensbetätigung, wenigstens nacl1 den 
Anschammgen herrschender sozialer Kreise verbunden ~ein sollen. 
Aehnlich verhält es sich mit den mittelbaren publizisti,:eLen 
Statusverhiiltnissen, welche aus cler Zugehür1gkeit zu einer Krir
perschaft des öffentlichen Recht.(>S entspringen. Hin ist aller
tlings in der Hegel der Verlust nur eine Folge andrr art,ig-m· 
Handlungen. mit welchen ,las Gesetz jenen verknilpft. lrnles~Pn ist 
auch freiwilliges A.nfgeben (z . .B. des F,hrenbtlrgerr('chtes) d('nk
bar. Mit mittelbaren Staat!,iimtorn, sofnn ein A.emt.Przwaug nitht 
stattfindet, hat es dieselbe Bewandfois . . w:ie mit tlen umnittellJaren. 

Die Formen, in ilenen die:-er Yerz,clH :;:t:ützufiuden hat, 
sirnl dem positiven Recht ent,Rp1·echend seh1: mann.ig-falt.ig: ('in
seitiger Verzicht dmch Erklärung an • 1tin zur Enl,ge~ennahrnP 
berufenes Organ , Annahme des Verzi clJtes tlur<:h ('in solches 
Organ, Herheiftllmmg der- Erledigung dt>r OrganatellnnK <lnrch 
einen konstitutiven obrigkeitlichen Akt. Hie einzelnen Fälle 
.,.ingehf'nd zu erört.ern. wäre sehr dankbar, znmal es die Literatur 
im Zn~ammenhang bisher nicht getan hat. 

,vie die öffenfüchen Statusverhiiltnisse, so scheiden sieh 

l) Dit- scheinb11r 80 einfu.he [,ehre von Thronverzicht harrt noch 
eingehonder reehtsvergleichender Untetsucbung, namentlich ist es frag
lich, wodurch er perfekt wird. In Ungarn z. B. ist [uartiknliorung des 
Verziehtea in <lie Gesetze notwendig. · In Sardinien ha.t. König Karl Al
bert 1849 seine Abdnnkung mü11dlicl1 vor mehreren Personen , daruuter 
einem Minister und hierauf mittelst einer ver einem Notar errichteten 
Urkunde erklii "I' einige Tage später vom Parlamente zur Kenntnis 
genommen wurue; vgl. More l l i, II Re, Bologna 1889, p. 286 f. Jn wel
diem Au~enbliclce hatte er a.ufgeliört König zu sein? 

2) Woran sich die hier nicht zu erörternde St.reit.frage knüpft, ob 
solcher Verzieht. bindend sei. Die Lilnatul' bei G. Meyer § 91. 

3) A. M. An s c h U t z in cler deutRchen Juristenzeitung 1899 · S. 54, 
der für Beamte den Verzicht auf Titel und Orden als Diszip1inaner
gehen auffasst, allein nicht die Frage erörtert, oh der Verzicht der so 
be11trat'ten Beamten zu Recht be■tebt. 
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auch die aus ihnen entspringenden einzelnen An. prüche in un
verzichtbare und verzichtbare. Unverzichtbar ist stet die ab
strakte Anspruchsmöglichkeit, sofern der ihr zugrunde liegende 
Status ein unver.iichtbarer ist und auch bei verzichtbarem Status, 
sofern nicht ein V erzieht auf ihn selbst stattfindet und damit 
ipso iure alle aus ihm entspringenden Konsequenzen verschwin
den. In letzterem Falle kann daher Verzicht auf die Anspruchs
möglichkeit nur durch Statusverzicht erreicht werden. Verzicht
bar hingegen ist jeder aktuelle Anspruch , sofern nicht aus
drUcklich das Gegenteil festgesetzt ist,. Verzichtbar ist daher 
jedes Rechtsmitte] , das dem einzebieu im konkreten Prozesse 
zusteht, verzichtbar die .A.nsprilche aus dem Beamtenverhält
nisse, Ansprüche auf Sachleistungen jeder Art. Verzichtbar ist 
der Anspruch auf Eintragung in die Wahllisten für eine be
stimmte Wahl durch Nichtrel<lamierung innerhalb der festge
setzten Frist, auf Zulassung zm· Wahl durch Nichtausllbung 
des Wahlrechtes bei einem konkreten Wahlakte. Nur wo ein 
die UnverDchtbarkeit des Anspruches gebietendes . öffentliches 
Interesse vorhanden ist, hat diese statt. So sind häufig unver
zichtbar die Ansprüche der Abgeordneten auf Taggelder tmd 
Reisekostenentschädigung, unverzichtbar ist ferner der Anspruch 
der Beamten auf Führung des Amtstitels, rler Kammermitglie
der auf Immunität. Unverzichtbar sind alle erworbenen spe
ziellen persönlichen Qualifikationen, da es ohnehin in. der Will
kür des Individuums gelegen ist, ob es von ihnen Gebrauch 
machen will oder nirht. Unverzichtbar, weil nicht Individual
rechte, eondem staatliche Kompetenzen sind alle den Staatsor
ganen als solchen zustehenden Befugnisse, es sei denn, das 
das betreffende Organ nach seinem Ermessen von einer Kom
petenz Gebrauch machen kann. Häufig ist clie Norm aufge
stellt, dass eine Behörde das Recht, aber nicht die Pflicht hat, 
Ä kte von einzelnen oder von Verbänden zu beaufsichtigen, d,i
her im konkreten Falle Verzicht auf diese Kompetenz zulässig 
ist. Sofern aber eine Funktion Amtspflichten eines Organträgers 
in sich schliesst, ist Verzicht ausgeschlossen. Daraus folgt 
auch, dass eine Stimmenthaltung in parlamentarischen Kammern 
und kollegial organisierten Behörden grundsätzlich nicht ge
stattet ist, sondern ausdrüc·klich festgesetzt sein muss. Jst bloss 
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der Schein individueller Berechtigimg iu Gestalt des Reflex
rechtes vorhanden, so ist der Natur der Sache nach V er..o:icl1t 
au,;geschlossen, derart, dn,ss aus der Verzir·ht.möglichkeit direkt 
auf einen wahren Rechtsanspruch gPschlossen werden kann. Die 
Unterlassung einer die Retlexwirknng zu produzieren fähigen 
Handlung kann auch daher nicht als Verzicht gedeutet werden. 
sondf'm ist einfach rechtlich gleichgültig. 

In jenen Fällen, wo der Staat nicht die Gewissheit hat, 
da,' s eine von ihm auferlegl;e Pflicht gewissenhaft werde erfltllt 
werden . oder wo er den_ einzelnen in eine Pflichtenkollision 
bringt, oder auch ans anderen Gründen, räumt. er i11m oft clas 
Recht ein, sich einer der Pflichten zu entschlagen, was einen 
eventuellen Verzicht von i;eiten des Staates in si('lt schliesst, 
indem rler negative Status dieser Personen erweitert wird. 
Solcher Art sind z.B. die Reuhte, sich der Zeugen-, Geschwo
renen-, Schöffenptlicht ,md der Pfücht zur Ptihrnng von Vor
mundschaftf>n lmd Gemeindeämtern zu entschlag-en, e_ben:-10 jene 
Fälle. wo der Staat in Berücksicbtigm1g persönliclwr Verhält
njsse seinet· Organträger die Erfilllung einer Amtspflicht in 
rleren individnelles Ermessen stellt. 

Ausser Ge etz, Gewobnl1eitsrecht und Vei"licht siud Endi
guugsgTünde individueller Ansprüche Zeitahlauf, Verjähnmg 1), 

Entzielnmg durch Urteil oder Verwaltungsakt, Wegfallen des 
Berechtigten, sei es dmrh Vemfrhtung seiner Persön1ichk,iit 
('fod, Außüsung der Korporation}, sei es durch Aendernng der 
Rechb,telJung. nn welche der Ans11rucl1 gesetzlich geknüpft ist. 
Eine nach .Analogie privatrechtlicher Sukzession zn konstruierenJe 
fü,chtsnachfolge in öffentliche~ Recht gibt es nicht. Yielmclu-
12ntsteht es immer in der Person de1:1 jf'weilig Berechtigten von 
nnwm, SP.lbst wenn an privatrnchtlirhe Suhession öffmtlich
,rechtlithe Wir.lrnngen gekniipft sind 2). BezugJich des Thron
folgerechtes ist es heute klar erkannt. <lass es nicht Erbrecht 
sei, inJem rlurch 1lai,; \VegfolJen, des hi-;}1erigen ·Monarchen nicht. 
etwa dessen lteeht auf den NathfölgPr übertragen wird. son-

1) Z.B. Verjtihrnng von RechtsmiHelu, Erlöschen der ß.echti;kraft 
der Kntlassung,urkuJHlt, wenn binnen sechs Monaten die Auswanderung 
nicht erfolgt u. ~- w. 

2) Löning, Y.R. S. 17, v. ~tengel, Y.R. S. 17. 
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dem eine dnrch Geset.z vorher bestimmte Person unn1ittelbar 
kraft der Verfa1:rnung den Anspru('h auf .Anerkt>nnung als M öuard1 
erwirbt. Allerdings kann durch positiv!' Satznng diese Regel Aus
nahmen erleiden. Ein bekannte, Beispiel hiPl'Ur aus der neuesten 
Gesetzgebung ist der Anspruch der Witwen und mindnjährigen 
Erben auf Ausübung der Gf'werbnkonzcssion durch f'inPn c1ua
lifizierten Stellvertreter 1). 

3. Mo1lifika ion öffent.lfrhn R e chtP. Oeffent-
liches Recht, nls wesentlich auf peri,önlithm J!:igenschafteu seinn 
Träger beruhend, ist s iner Natur naeh k<'in ficgr-n Rt:rnd rechf.
licheu Verkelires und privater Dispositi.01t. ];;, kann llaher. in 
der Re~el wenig ·tens. ni ·ht dirPkt vou r-i.r11'r Pt>rson auf die 
rmclere iibertrag-cn werden 1

). Eine .A mmuhme hPsteht für den 
Staat selbst. der so,vohl im intornal.ionalen VC'rkt-1l1re nnf :tn<krt> 
Staaten als auch nach innen anf <lif' ihm subjizierlPn einzelnen 
nnd Verbände Rechte i.tbertragen ka11n. Allein die Dispofiition 
ilber staatliche Koru1wt<•nzen ii.t in der Hegel nicht sowohl 
VerfUgnng Uber be:ltehentks Recht. al fl vielmehr Redtt.f!8chöµfun~ 
nnd daher nicht nnt.er den ß('griff der Di!!po1,ition nlJer be
i-tehendes Recht zn subsumieren . Selhst, die . völkerrechtlichen 
Rechtsgesrhäfte lassen sich hiiufig nicht vi"illig unter den Ge
sichtspimkt tler Dispo!:!ition i!ber hPstehendes Rcchi. hringen. 
Jede Konzession i~ffentlich-rechtlicher Natur an <'i1wn fremden 
Staat schliesst notwendi~erweis<' ein<' Aemlenmg d(1r hestelwn
den star,tlic·hen Rechtsordnung in si~h: sowohl die insPitige 
nls die durch Staatenvertrag erfolgende Hewlihrnn~ kann nur 
anf Gnmll inuerstnatlicher Rechtsschöpfong erfol •"('n. }!'('rn.cr 
lä sst sicl1 die staatliche Orgt1nschöpfnng. mi.ige sie nun kraft 
Dienstzwanges. gesetzlicher SukzPssion oder ö.tl'mtlich-rE>chtlichen 

1) R.Gew,:rbc-Ordn. § 46. Vgl. L ö n in g. V.R. 8. 17, Reh m , G ,. 
wrrbekonzession S. 46 ft'. A. A. 0 . M a. y er 1, 117 N. 24, der hier kein. 
subjelctives öffentliches Recht, l!ondern nur eine l>e~eitigte Freiheits
schranke in Frage 1ieht. Allein nuß 1olch erweiterter FreihPitsel,häre 
entspringt., wie aus deren Verlet.zu,!g nlierha.upt, ein Anspruch ouf An
erkennung, vgl. oben S. 105. 

2) [ndirekte Uebertrap;ung eine1 ölfe11Uicb . rechtlichen Anspruchs 
findet statt mit einem Pri vatrecbt, c.las von einem solchen bedingt uncl 
da.her unlöslich mit ihm verknüpft wird , wie z. B . . der Anspruch auf 
Erteilung de s ·Palentll, \·gl. Patent-lt vom 7 Ap1·1l 1891 § 6. 
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Vertrages vor sich gehen, der Kategorie '. tler Verfügung über 
i\ffentliches Rerht ilberhaupt nicht einordnen. nenn auch tiie1,e 
Akte, soweit sie Uherhaupt juristisch qualifizierbar sind. falJen 
unter dt•n Begriff dn H,echtsscMpfung, indetti individuell„ An
Rprilcha durch einen Staatswillensakt erzeugt, nicht etwa iibe1·
trngf'n " 'erden. Die Schöpfung de!"-! OrganeR 11e1b!it, iRt stets 
rin entweder ipso inre oder durch einen VPrwallung akl erfol
gender Vorgang innerhalb dn staatlichen PersönJichkPit. So
niiL ergiht 11ich. dnsis auch das l>i positionsrecht <les Stluites 
fiber die ihm zukommende Rechtsmacht in enge Grrnzen f!;E'

lmnnt ist. 
Triil,(<'r öffentlirlter Organschaft könnrn iiber die von ihnen 

1'ls Orgiuwn zu ilht>nden Kompetenzen pri_nzipiell uicht (fo(po
nierPn, d. h. jedci, Organ hat die ihm zugewies<'nen Kompf'
tenzeu selbst, a11sznflben. AmmalunPn von diesem Satze kömrl;ln 
nur nuf dem We~r der 8f'd1h;setzung verfügt werden. So kann 
z. B. durch Gei-etz Recht.sRchöpfunR" auf den V f'rM<inungRweg 
gewiesen werdrn. Atwh StRllvertrehmg in de.r· A u~Ubung· von 
KompPtrnzen kann nnr kn1ft HPchtR11atzes oder Orl,(anisations
verordnung sta.ttfin<kn. In <IPr n 1. o ~f'ordneten Stdlvl:'rtretnng 
wir,l 11iemals ilbn öltr11tlicl1Ps Recht, rlisponif'rt. soncwm ein 
Organ von Ht11ats wr~en nn Rh•lle 1•i11Ps nnrle-ren !le!'Wtzt. ein 
Vorgang·. <ler als sokl1er 1-1id1 sh-<'ng imwrhalh iler Staati-per
sönlid1kPit ah.-pielt. Insofern ahn rlurr.h Strllverfretung ein 
neue11 Verhiiltnis zwischen der PersönlichkPit des 11tellvcrtreten
den Organes und dem St.aat.e hegrUncl~it wird, ist es niemali; 
nltch irg-end welchen dem l'rivatrecnte analogen UegeJn, son
dern nnrl1 dt>n allgemeinen Gnmchüi.tzf'n zu beurteilen, welcbe 
d11s Verhältnis der Reamf Pu oder anderer zur Organschaft h+w,-
1mge1.0gener Personen behcrrsc11en. So ist das Verhältnis des 
Vizepräsidentt-n einer K ollegialbPhörde zum Priisi.denten, die 
Yertretungsbefnguis der Mitglieder eine!' EinzelhehördP einfach 
nech den betreft'emll'n amtlichen Vorschriften zu heurtf'ilen. 
Hin von einer Disposition iiher lli>cbte zu sprechrn, würde nur 
zi1r Verwimmg derart.igel' juristisch meist nninteressnnter Ver
hältnü1se beitragen 

Nur die Frage nach dem Rechtsgruntle der Kompetenz 
eines Organes zur Oelegierung eines anderen kann von erheb-
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lieber staatsrechtlicher Bedeutung sein. Das ist vor allem bejm 
Monarchen der Fall, wenn er nicht durch einen kraft verfas
sungsmiissiger Vorschrift eintretenden Regenten, sondern durch 
einen andersarligen, zugewiesene Befugnisse ansi"ibenden, ihm 
verantwortlichen Stellvertreter vertreten werden soll. ,v o eine 
derartige Vertretung nicht durch Rechtssatz 1 ) in <las freie Er
messen des Monarchen gestellt ist, hat sie stets ein ermächti
gendes Gesetz zur Voraussetzung. Die ent15e.renstchende Auf
fassung beru.ht auf gründlicher Verkennung des ·w esens <les 
öffentlichen R-echtes. 

Grtmdsätzlich unvertretbar auf Grund einer Disposition <ler 
betreffenden Personen sind .jene Organtätigkeiten welche dm 
Absichten der Rechtsordnnng gemäss durch diP eigem:te per
sönliche Tat cles Trägen, der Organschaft vollzogen werdPu 
sollen. So verhält es sich mit den Stimm- un<l Wahlrechten, 
die dep. V olkswilleu oder ein ihn repräsentierPnrles Organ zu 
erzeugen bestimmt sind. Unvertretbar ist die Tä6gkrit der 
Kammnrnitgliecler, weil kraft der Idee der Volksreprä entation 
!ler Vertretende il.urch .-'lenselben Kreationsakt bestimmt werden 
müsste, wie der zu Vertretende. Das Kammc11nitp;lied o<ler 
auch die Kammer selbst kann nicht aus eio-ener ~facht die 
Qualität eines Volksvertreters joruand beilegen ofler einem ihrer 
Mit),(lieder eine Mehrheit Y011 Stimmen Yerlr•ihen. 

Von dieser Hegel macM he11te das po:sitive Recht hie nnd 
cla noch einige Au. nahmen. Einige erste [üunm<'rn in Deutsch
land kennen noch das Institut der gesetzlichen Stellvertretung 
oder der Zulässigkeit der Bev0Umächtig11ng namentlich für erb
liche Mitglietler ~). \Vonn direktes Frauenstimmrecht grnnd
sätzlich nicht anerkn1mt ist, kann der ausm1hmsweise stirnmhe
rechtiO'len ]hau rtie Pflicht auferlegt wei·den, ~lurch einen Ver
treter zu timmen 3). Eigentiimlicher A:rt als unorganischer Hest 
mittelalterlicher Vor:-;tellungen ist das Recht der Mitgfü•der. d<'s 
englist,hen Oberhauses, das ihnen zustehemle Votum durch einen 

l) Oder durch unwi<lersprochene Uelwog, vgl. Allg. Staatslehre S. 18. 
•2) Stellvertretung in Sachsen Verf. § 64, Baden Verf. §§ 28, 30 

(G. vom 24. August 19041, HeHsen; G. v. 8. Nov. 1872 A.rt. 2•, °, 0, .Art. 49, 
Bevollmiichtigung fo Wurltemberg V nf. ~ 156. 

3) Böhrui3chL•,i l,u.ndesgesetz ,·om 9. Januar 1873 L. G.13. T, § 10. 
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ihrer Genossen (by proxy) auszuüben, wobei der Inhaber der 
proxy nicht einmal sein eigenes V ofa{m übereinstimmend mit 
dem seines Mantlruiten abgeben muss 1). In Oesterreich ist die 
Ausilbung des Wahlrechtes im Grossg111ndbesitze durch Voll
macht zulässig 2) , was damit zusainmenhängt, dass die öster
reichischen Staatsgrundgesetze an die ständischen Verhältnisse, 
wie sie bis 1848. existierten, anznkntlpfen bestrebt waren. .Je 
schärfer der Gedanke der modernen V olksvertretnng in den 
rechtlichen Institutionen eines Staates sich ausprägt, desto mehr 
werden die hier bert1hrten V erhi:iltnisse als anomale erkannt, so 
dass absolute Unvertretbarkeit in cler Ausübung der Rechte cler 
Wähler und der Gewählten überall cla leicht zu erkennemle 
Endziel der Entwickelung ist. 

Andere Modifikation 9ffentlicher Rechte ist innerhalb ge
wisser Grenzen dadurch möglich, das!l dem individuellen Willen 
oder übereinstimmender Willenserkfänmg von Privaten, öffent
lich-rechtlichen Verbänden oder dem Staate die Macht einge
räumt wird, öffentliche Pflichten oder Rechte näher zu deter
minieren, also gleichsam das öffontliclrn Recht dm·ch Ifochtsg~
schäft zu ergänzen 3). Nur auf diese V{ eise wfrd es möglich, 
individuelle Untersdiic<le in einzelnen l{echtsvcrhältni -, en in 
gedeihlicher Weise zu beritcksichtigen. Hiehef· gehüren alle 
Fälle, in denen der Staat den Untertanen ein Wal1lr rht hin
sichtlich der Art der Pflichterfüllung einräumt. Auch die Ver
einbarung und der Vertmg wird öfter die Fonn der Modifika
tion öffentlich-rechtlicher Pflichten tlIDl Ansprüche abgel,en. 
Man denke z. B. an Auseinandersetzungen zwischen Annenver
bänden, Schulgemeinden u. s. w., an Steuerabfindungen tmd 
Stundungen, an Verträge zwischen Staat und Kommnnalverbän
clen über Beiträge zur Errichttmg nn(l Erhaltung öffentlicher 
Anstalten. .U eher V ereinbanmgen dieser Art ist bereits an an-

1) Vgl. F i s c h e 1 a. n. 0. S. 383, M a y , Law of Parliament 10th ed. 
p. 350. Dieses Recht ist seit 1867 zwar nicht ausdrücklich abgeschafft, 
aber gemäss der Geschäftsordnung des Oberhauses ·nicht mehr a.usübbnr. 

2) Reicl1sratswahlorduung § 13. Stellvertretung in Ausübung des 
Wahlrechts kannte bisher auch Badeu, Wahlordnung VO.llJ ~3. Dezember 
1818 § 7, § 22, ausnahmsweise Wü1·ttemberg, Verf. § 143. 

3) Eingebende Darlegung und Erörterw1g hieher gehöriger Fälle bei 
R ad n i t z k y, a. a. 0. S. 42 ff. 
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derer Stelle gehandelt worden. Aber auch hierher gehörige 
Verträge sind öffentlich-rechtlicher Natur. unterscbeirlen sich 
aber wesentlich von den oben erörterten Subjektionsverträgen. 
Sie sind der :F'orm nach den privatrechtlichen Verträgen gleich, 
von denen sie sieh hinwieder d111·ch den Vertragsinhalt wesent
lich unterscheiden. da öffeutliches R.echt niemals das Objekt 
privater Rechtsgeschäfte bilden kann. Man knnn sie im, Ge
gensatz zu den Snbjektil}:nsvertrii.gen als Verw alt u n ~ s ver
träge 1ezeichnen, welche demnach die beiden Arten der Gat
tung staatsrechtlicher Verträge l1ilrlen 1). 

Da das VerhäH.nis des einzelnen ZLUIL Staate ein clie Per
sönlichkeit des etöt.t,ren ,:clrn f:fennes und qualifizierendes ist, so 
ist auch hinsichtlich der Ausprüche , die ans dem positiven 
Status entspringen, U ebertragun~ oder Stt>llvertretung in d~· 
Regel ansgeschlossen, sowie auch lln<ler<'rseits 1lie dem passjven 
1%atus t>ntspringt•nden Pflichten persönlich zu lei11t:en sind, Dass 
eine Disposition liher eine persönliche QuaJifikation unzulässig 
ist, hedarf kt>iner n:iheren Ansfllhnrng. Möglich aber ·ist• eine 
solche hei Ansprilchen auf Sachfoistnngen , wie sie anf Grund 
d.es aktiven Status entstehen, also z. B bei den Gehaltsm1-
sprüchen der "Beamten. .A b1:r gerade hier hat da!! positive 
Recht tias an sich Mögliche durch verl,ietende Rechtssiitze ein
geschränkt. Selbst aber wenn die Il.rrhtsnorm es ge~fatttet., ist 
keine wahre Disposition über ötf Pntliches Recht vorhandell. 
wenn gegebenen Falles der Beamte seinen Gehaltsanspruch ah
tritt oder verpfändet. Denn nicht der Anspruc~ selbst, sondern 
das auf Grund Jes AnsJmtehes bereit,g erworbene , der Privat~ 
rechtssphäre des Erwerbers zugewachRene Recht ist in Wahr
heit der mögliche Gegenstand rechtlichen V,•rkehres. 

Eine wichtige Ausnahme von der erfö•terten Regel bildet 
aber (lic Zulä1ö1sigkeit, unter Umständen ·ogar .Notwendigkeit 
der Vert.retuni in Ausübuni;i: des Hechts- unrl lnteressenschu.tz
anspruches. lm Iuteresse des f'inzelneu ist hier grnndsätzljeh 
Vertretung- zulässig. Im Gemein- und lndivio.ualinteresse iu
gleich ist, soweit der Anwaltszwang reicht, , St.ellvertretung in 
Ansehung des Rechts~chutznnf;pruches geboten. DieRe gesetz-

~ - - -

l) "Vgl. aueh v. Stenge I iJi seinem Wörterbuch des V.R. n. 
S. 703 tf., der aber den Gegensatz btider Arten nicht hervorhebt. 
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lichP StRllvertretung ist aber nicht unter dem Gesichtspunkt 
der Disposition über öffentlicheR Recht zu betrachten. Vielmehr 
i t hier von vomeherein die Ausübung eines publizistischen 
Anspruches an die Verlrehmg Pines amtliche Funktionen aus
übenden Dritten geknilpft. 

lnnPrhalb des Recht11schutzanspruches ist das Gebiet des 
Zivilprozesses kraft Piner innigen V crhindung mit dem Privat
rechte jenes, in welchem die individnt'lle Disposition den wei
testen Raum hat. In o.er Vereinbarung über einen Gerichts
stand oder einen Schiedsspruch, die Aufhebung eines Termines, 
die Verlängerung oder Abkilrzung (•iner Frist, dns Ruhen des 
Verfahrens, der Bestimmung von Sachverständigen li~gen De
terminationen öifontlichen Rechtes rlun:h Rechtsgc!:ichäft vor 1). 

So hat sich der Satz : Oetfentlichcs Recht kann durch Pri
vatwillkur nicht modifiziert werden, zwar als Regel ergeben, die 
aber weitgehmde Ausnahmen gestattet. Hier wie überall im 
Rechtssy~teme ist es nicht die abstrakte Logik sonclern da.'3 
praktische Bedi.trfnia, welches um Symmetrie und Harmonie oft 
unbekümmert. das Detail des fü,>ehtsbaues ausgestaltet. 

XXI. Der Rechtsschutz der öffentlichen Rechte. 

Nur die rechtlich anerkannte Willensmacht kann durch 
i}ue Richtung auf ein konkretes Interesse ein Recht erzet1gen. 
Rechtliche Anerkennung sch.lit>sst tliP IdeP ◄les Schutzes df's 
Anerkannten in sich. derart, dasR rechtlich Geschütztes und 
rechtlich Anerka,nntes identifizif'rt zn werJen pflegen. Unter 
Schutz wird aber von vielen nur clt>r tlurd1 stmi.Hiehen Zwang 
(absoluten und kompulsiven). gewährte Vl'rRtanden. so dass heute 
wiP zu Zeiten des Naturrechts der Zwau~ von einer grosaen 
Zahl von Rechtslehrern als wt-sentlicheR Kriterinm des Rechtes 
angesehen wird. Dumit fäHt aber das Hauze iiffontliche fü1cht, 
wenigstens sofern es in Ansprtlchen der Subjizie1ien an den 

1) Vgl. Bülow, Dispositives Zi•ilprozessrecht, Archiv f. ziv. Praxia 
64. Bd. S. 1 tf., namentlich die schönen Auaflihrungen S. 108 über das 
Verhältnis des disponierenden Einzel·willens zur Rechtsordnung. Ferner 
K oh I er, Ueber prozessrechtliche Vertr~ge und Kreationen, Beitrlip;e 
zur Erla.uterung des deutschen Rechts 18 7 S. 276 tf. 
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Staat besteht, und sofern clie Yerfassungsmässige Orclnnug des 
Staates . sowie die Bezidnmgen von Staat zu Staat darnnter 
begriffen siud , ans dem Rahmen des Heclltes gänzlich hf>l•aus. 1 
Die Theorie, welche Recl1tsnorm mit Zwangsnorm identifiziert, 
füluf. konsequent zur Lengnung nicht nur des Völkerrechtes, 
:wndern auch des Verfassungs- und des weitaus grössten Teils 
des Verwaltnngsrcchtes. Denn wie immer man die Garantien 
der beiden let,1~ren auffasst, unter die Kategorie des Zwanges 
können sie nicht gebracht werden, weil ein Selbstzwang ein 
Unding ist. 

Diese weitverbreitete Lehi-e verwechselt Zwang mit Ga
rantie. Irgewl PlllC Gewähr dafür, dass das prinzipiell von der 
Hechtsor1lnuug Gewollte sie;h auch ve1·wirklicbe, muss allerclingl:' 
~ep;<'ben ,•ein. weil eine bloss i1lea.les Dasein führende Norm, 
die nuföbig- ist, ,lie Wirklichkeit 7.U beherrschen, nitht den 
Namen cinPr Herhhmorm beanspruchen kann. Allein die Mittel, 
d11reh welche tler von der Rechtsordnung ge\\·ünschte Eff\,kt 
Wirklichkeit. erlangt. sin<l mit clem Zwange k ·incswegs er
~chöpft. In <lem Spiel e·inander tausendfältig 1nenzender, aber 
auch si,:b verstiirkemler Interessen liegt bereits eine Garant-ie 
11er Verwirklichung des Rechtes, wie denn sonst <lie Rildung 
von Gewohnheitsrecht e_ine Unmöglichli;eit w:tre. Die blo s a11f 
sittliche Ueberzeugnng, Interessengemeinschaft nnd Machtver
lütUnissP gegründete Gewälu ist allerdings keine absolut wir
kende. allein in geringerem U mfa11ge ist das auch mit allen 
anderen, schPinhar noch so sicheren G,Lrantien der Fall. ·wo 
staatliche Exekution zm· Verwirklichung bereit steht. ist alli>r
dings clas Recht am besten geschützt, aber auch minderer Schutz 
i>'t bereits als Gar.mtie aufzufassen. · Es gibt df'mnach mehr 
ollP1· minder geschi\tzte R.Pchte unJ es lässt sich auch ein Pro
.zPss verfolgen, durch den minder geschützte H,echte allmählich 
eines höheren Schutzes ·teilhaftig werden. Was berPits inner
halb des Privatrechtes stattfindet, der Unterscrued von l'Oll
kommen und unvollkommen ge,ichntzten .Rechten (leges imper
fectae, Naturalobligationen), da::: liisst sich in nocl1 viel höherem 
Masse im öffentlichen Rechte ,vahrnc.lu:nen. 

Den unvollkommensten Schutz zeigi das Völkerrecht. AUein 
jn der Zusammenberufung von Kongressen und Konferenzen, in 
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cler Einset-wng vuu Schit->llSKf'richten. in der Uf'bemnhme sp.<>
zieller Gewährleistung eines V Prtrages oder Zustandes dmch 
dritte Staaten liegt bereit eine Steigerung der ursprünglich 
nur dmch die Macht- nnd Spannung vnhältnis e der Staaten_ 
gegebenen, höchst mangelhaften Yölkerrechtlichen Garantien. 
Ebenso aber zeigt das Staatsrecht ein tetes V orwärb,schreiten 
<l<'r rechtlichen Garantien, die ihrer :r hu nach in Zwang nur 
dann bestehen können, wenn es sich um chntz der .A.nspriich,• 
des Staates gegen die ihm Snbji¼ierten handelt . 

.A.us dieser achlage ergibt sich, dass das BestehPn wirk
samen l-lechtsschutzes des individuellen Interei,ises zwar stets ein 
Kriterium fonnellen 'individuellen Rechtes ist, da8 · al,er ans 
dem Fehlen des entwickelten Rechbi-·chutzes o<ler aus ~einPr 
unvollkommenen Entfalt1mg noch nicht auf das Fehlen cles In
tlividnalanspruches überhaupt geschlos-;en werden darf. Wis
senschaftliche Untersuchnng winl nelmehr auch in solchPn Fiillen 
konstatieren mU sen, ob ein des RPchtsschutzes fähiges In1livi
dualinteres e gegeben ist oder nicht. Hier i11t der Gegt'm1üz 
von formell nnerkanntem und nrnteriel] PxistierPndem Interes ·p 

vorhanden, der namentlich de lege feremla von der grö,;,..teu 
Benentung i:-;t. Wiire nicht konstatiert worden, dass der V1·r
waltung gegeniiber n-chtsschutzbetlürfti~e Tntere'-sen existiel'en, 
HO wiirde dieser Rchutz niemals ins Dasein gerufen worden seiu . 
.A.ller1lin1ts wircl sich auch a.nf cliesf'm Gebiett-> keine haarscharfl' 
Grenze ziehen Ja sen und es dahn der Uechtsordnung eines jetlPn 
Rtantes und cler jeweiligen Eutwickelungsstufe d 0 <; öffentlichen 
Rechtes tlberlassen bleiben, im einzelnen Falle zn l1Pstirmm·11, 
ob das Problem ausschlie lieh unter dem Gesichtspnnktt> <les 
Gemeininteresses oder auch unter dem de,- Einzelintc•n';;:-<es zn 
lösen ·ei. 

Die Garantie de öffentlichen _Recl1t!)s des , tnates sehliPs, t 
ein Doppelte„ in sich. Er tern; Pinc Garantie der Au!'lprilclie. 
welche cleru Staate gegenüber dem Subjizierten zn teheu. Dann 
aber eine Garantie der Aufrechterhaltung ner st-aatli.chen H.ecLts
orrlnung selbst, indem der Staat als Vertreter <le, Gemeinin
teresses einen Anspruch an <len Staat als wollendes und han
delndes Subjekt besitzt. dass in des letzteren Aktion da ob
jektive Recht zum Ausdruck komme. Die Garantie cler An-



352 Der Rechtsschutz der öffentlichen Rechte. 

eprttche erster Art liegt in rler geeetzmässig auszuübenden staat
lichen .Macht ;1elbst, welche durch Gebot und Verbot, im W ei
gerungsfälle durch ZwangsvoJlstrecknng der stnntlirhen An
sprltche wirksam wirtl. Die Ansprllche 1ler zweiten Art werden 
durch t.lar:mf hinzielende Kompetenzverteilungen an verschiedene 
staatliche Organe garantiert. Bestimmten staatlichen Organen 
werden Funktioru-n zugewiesen, deren Zweck in der Komrt.atie
rung und Gewährung der .Ein~altung der Re<:ht!'lsch1·anken durch 
den handelnJen Staat, besteht. 

In erster Reihe steht die administrative nnfl Finanzkon
trolle, welche in der Verwaltung von de"!! höheren Instanzen 
Uber die niederen. die richterliche, welche ex ot'ficio uber Ver
fügungen und Urteile des unteren Richters von rlem oberen 
geübt wird. Ferner die Kompetenz, welche.- <lurch positive 
Satzung vielfach einge~hrünkt, dem füchter hinsichtlich der 
Prüfnu~ von Gesetzen und VerordnungPn gegeben is_t. Endlich 
die Kontrollekompetenzen, welche dem Parlamente Uber die 
ganze Verwaltung zustehen nnd schliesslich 1lie parlamentari
sche Kompeten,: zur Mini~teramkfage. Letztere ist tl:LR stärkste 
Mittel. clurch welche11 das Gemeininten'sse sich die E1·ftillung 
der Her.htsorilinmg garantiert. Nur <lie Komrwtenz zur An
klage gegen das Staatsoberhaupt in der Ropnblik bedeutet für 
diese . Staatsform noch eine Steigerung dieStlr St.ärke. 

Eine andere Gewiihr des iHfentfühen :Rechtes liegt in der 
Art der Organisation der Behörden. Fri1her hatte man in der 
ko]]egialen- Verfassung der .Aemter die beste Ga.-antit- '-0rl,{samer 
und unabhängiger \iVahrung ,ler H.echtsordnnng erblickt. Die 
durch das Ministerialsyst1<ru notwendig geword('ne Umformung 
eines grossen Teiles der Verwaltungsbehörden in Einzelbehör
den. l1at diese Garantie lange nicht mehr als Rc~eJ erscheinen 
lassen. Sie zu ~rsetzen und . zugleich eine ~tiirkere Sic.herung 
gegen ungehörige Beeinflussung der lte~enmg zn gewinnen, 
ist einer <ler Zwecke, für den neue kollegiale ßehörden ge
schaffen worden sind, in welchen ,las durch Emennnng aus 
dem Amtsbezirke df'r betreffenden fü•hörde oder durch Entsen
dung von <len Kommunalverbänden gewonnf'ne Ehrmbeamten
tum an rler Erledigung der Verwaltnnf(sge~chä.ft.e teilnimmt-. 
Schöffen- und 0-eschworenengerirhte verfolgen 1rnf dem Gebiete 
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der Gerichtsbarkeit ähnliche Zwecke. 
Anderer Art sin.d ri.ie Garantien <ler Erfüllung öfft•nt.lichen 

Rechtes dur<;h die öffentlich-rechtlichen Verbämle, nnruentlich 
Jie aktiven. lieber diese können dem Staate nicht <lieselhen 
Machtnuttel zustehen, wie Uber private Körperschaften. Diese 
kann er im Ungehorsn.msfälle auflösen. E~, solches Recht 1le1: 
Vernichtung kann es aber nicht gegen Verbiinde gehen, dif' 
selbst gesetzlich Organfunktionen für den Staat auszuUbeu 
hahen, die also nicht nn:r dem Staate zur Erfüllung bestimmter 
Aufgaben verpflichtet sind, sondern denen gegenfiber auch der 
Stnat die Pflicht Jmt, sie in ilirer ffu· ihn unersetzlichen Exi
stenz beharren zu lassen. Da i,olche Verbände sich vielfach 
1mabhüngig vom Staate in gesetzlich vorgeschriebener Form 
konstitni1cren, ;;o geniiµ:t bezüglich ihrer das aJminist.rative Auf
sichtsrecht nicht. Di f ·es verwirklicht sich vornehmlich unter 
Gal'anLic del' Disziplinargewalt, welche über den selhstän1l igen 
Verbaml nicht, über Jessen Otgane nur in bescluänktern Um
fange geltend gemacht wf'rden kann. Daher hat sich der Staat 
das Disziplinarrecht er:setzentle. Jiesom analoge Machtmittel zur 
Gara,ntieTung seiner Rechtsorllnuug gegenüber clic-sen V m·bän
rlen vorhehalt.-n. lhihin gehiid das Ernennungs- oder Bestä
tigtmgsrecht. von .ßiirg-ermeisteJ"l1 1111d GPmeindevorstehern. ferne1· 
clas Absetz1mg1n·echt hinsichtlich ilieser körperf-lchaftlicheu 01·
gane, das Recht der Sistienmg von Beschlüssf'n 1m,l der Anf
lüsnug von Kommunal-Vertretungen . endlich (fo, :1.eib, eili3"e 
kormmssarische Verwaltung der Ang.elegenhcitc•u öfff'ntlich-
1·Pchtlicher Verbände durch den Staat selbst. 

Da in <ler Kompetenzverteilung eine wichti<l'f' Gar:rnti,~ 1lr:
·staatlichen Rechtes für 1len Staat selbst gelegen .i,«t. ,-o ,fü,nt 
·auch cli<' Im,titlltion des poi::itiven Kompetenzkoutlih.i<'S <lie.:;rro 
Zw('C'ke. Die dem Staatsvherhaupte znstehelllle ](nmpPtPn;-; ,i:m 
A.nf:lösnng der Wahlkannoern hat zwar in erstn· Linie diR H,_._ 
i;t i.unnnng, den möglichen Konflikt faktischer Interc>-i:-:,,n, wel -
eher zwischen den indiviclnellen Trägern vei·schi01l,_nPl' stnnt 

Jicher Kompet.enzen entstehen kann, zu lüsen·, kann. 1il1Pr a11t:i1 

als ein :Mittel zur Schlichtung eines Kompetenzkonf-li.kt r>,- 1,11-i
schen Regierung und Parlament gebraucht werden. Pie histi
tution von V erfäs:sungsgerichtshüfen , clie ahn l,jsher nur 111 

J < l l i u e k , System. 2. A.utl. 23 
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einer Minderzahl von Staaten existieren, haben im Grunde als 
spezifisches Merkmal den Charakter von Konfliktsgerichten 1). 

Ebenso verhält es sich mit den Verwaltungsgerichten, sofern 
sie nicht über subjektives, sondern ausschliesslich über objek
tives Recht judizieren 2

) • 

.Der Schutz des imlividuellen Rechtsanspruches an den Staat 
wird in erster Linie gewährt durch die pßichtmässige Tätigkeit 
sämtlicher Staatsorgane. An alle, d. h. an die physischen 
Träger der Organschaft geht der staatliche Auftrag, dem recht
lich anerkannten individuel1en Anspruch zu genügen. Würde 
die staatliche Ordnung gleich der natüdichen in ihren Org·anen 
mit absoluter Notwendigkeit wirken, so wä1·e ein weiteres Schutz
mittel für den individual-rechtlichen Anspruch überflüssig. Allein 
wenn auch andere Garantien für ihn bestellt sind, weil tlie 
Umwandlung des physischen Willens in rechtlich gestimmten 
Organwillen nicht. 1mt Sicherheit bPstebt, so ist die pilicht
mässige Tätigkeit der Staatsorgane dennoch clie stärkste Ga
rantie , dü~ inclividuellern publizistischen .Anspruch Uberhaupt 
gegeben wenlrn kann. Allch für den Staat selbst liegt in der 
ptlichimässigen Tätigkeit seiner Organe, rlie er durch eine ganz{' 
Zahl von Machtmitteln schützt, . die grundlegende Garantie seiner 
Rechtsordnung. . • -

Allein der Staat muss, wenn er die Rechtso1·dnung auf
recht erhalten will, auch den individuellen Willen unter allen 
Umständen iD bestimmtem Umfange als Bedingung seiner rechts
schützenrlen Täti.gkeit anerkennen. Ein nur von gesetzlichen 
Voraussetzungen abhängiger Srbu.t.?: des Privatrechts würde die 
ganze bestehende Gesellschaftsordnung von Gnmd aus umstfü'
zen, _den · Menschen der absoluten Bevorm1mJung des Staates 
unterstellen. Im Privatrecht wird vielmehr der Privatwille in 
cler Regel nur soweit geschützt, als er selbst diesen Schutz zur 

1) Z. B. in Sachsen, Verf. § 153, Oldenburg, Verf . .A.rt. 209, Brnuu
schweig, Neue Landschaftsordnung § 231, vgl. ferner Reichsgesetz vom 
14. März 1881 betr. die Zuständigkeit des Reichsgerichts für Streitfra,gen 
zwischen dem Senat und der Bürgerschaft der freieu und Hansestadt · 
Hamburg. 

2) Preussischea Gesetz über die Orga.nis,~tion der allg. Landesver
waltung vom 26. Juli 1880 ~ 60, Kreisordnung § 178, Provinzia.lordnung 
§ 118; vgl. ferner G. Meyer, V.R. I, S. 53 f. 
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Realisierung s<'incr Zwecke a,nruft. So ergibt sich mit Not
wem1igkejt der Satz, (lass das Privatinteresse nicht unmittelbar 
von Rtaa,t.·wegr·n. sondern, in der iiberwiegenden Mehrzahl der 
Fälle wenig1>lf'DS. mu- adf Wunsch des Interessenten selbst ge
scl1ützt wird. Dadurch entsteht die A.nerkenmmg einer publi
zistischen .Aktionsfü,higkcit, welche -als Rechtsschutzanspruch 
die wichtigst.e Funktion des positiven Status bildet. 

In diesem Rechtsschutz ist aber berei.t.s enthalten nicht nur 
der A.nsprnch eine staatliche Tätigkeit auf Grund eines recht
lich konstatiertc·n 'fatb~. bmdes im eigenen Interesse zu provo
zieren, sondern auch der, richterliehc Verfügungen und Uneile 
anzufechten. In den vel'sc]riedenen Rechtsmitteln ist die rt>cht
liche Möglichkeit gewährt, eine Ueberprllfung staatlicher Wil
lt>nsakte herbeizuführen uncl zwar sowohl im staatlichen Inter
esse, das richtige und unparteiische Hamlhahung der .lustiz Vl'r
langt, als auch in dem cles Individuums, dessen Hechtsbestan<l lrie
von abhiingt. Dm· Richter höherer Instanz, indem er 1leru Rechts
schntzanspruch goniigt, \u-tefü uichi nur über privatrechtliche 
Zustände 1md Rechte, sondern notwendigerweise auch über die 
fü,chtmässigkeit der Akte des nntt>ren :Richters. Der Rechts
schutzansprnch wird daher hier bereits reillisiert durch eh1e 
Kompetenzverteilung innerhalb cles Systemes der Gerichte, kraft 
welcher ~erichtliche. d. h. staatliche Akte richterlicher, . cl. h. 
staatlidwr Prüfung UDterworfon werden. 

Der Ansprueh auf Provokation richterlicher Uebel]Wüfmg 
behördlir:her .A ktt, ist in anderer. ge:steigerter Axt gegeben im 
ordentlidieu Strafve1fa.hren. H:mdelt es sich im Zivilpxozrsse 
in erster Linie nro das .H.echt rles einzelnen und wircl im kon
demnatoriscben Urteil tlns Individuum zwar staatlichem Gebote 
unterworfen, aber nur zu dem Zwecke, ein anderers fuclivi;lmun 
zu befriedigen, so entschPidet im Strafprozesse ,ler Richter ülrnr 
des Staates Anspruch ·auf Leisten oder Dulllen der Stnife. 
Der Richter ist in zwiHfachem Interesse, dem starrtJichcn tler 
W a]u:heitserforschlmg, dem iniliviclnellen der Freiheit von dem 
Strafgebote, vielfach gebunden, über Anträge der ang-ekfo,gton 
Partei schllissig zn werden. In der Gewährung der Bernfm1g 
lmd Revision liegt jedoch bereits der indiviclual-red1 liehe An
spruch auf richterliche Entscheidung über ein clem Staate zu-

23 * 
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gesprochenes Recht. Die Kompetenzverteilung geht hier schon 
so weit, dass die eine Behörde imstande ist., im allgemeinen 
und individuellen Interesse zugleich einen bereits fixierten 
Rechtsanspruch des Staates ~1 vernichten. Auf dem Gebiete 
der ordentlichen Gerichtsbarkeit wird dahe1· der Rechtsschutz
anspruch einfach durch Kompetenzvei-teilung an ven,chierlene. 
einander Uber- nnd untergeordnete prozessual verfahrende In
stanzen realisiert und garantiert. Die Garantie liegt sowohl in 
der Art des Verfahrens als in der V ert.eilung der richterlichen 
Funktionen an eine Mehrheit unabhängig von ein::mder judi
zierender, zu einem zusammenhängenden System von Gerichten 
mit einander verbundener Richter. 

Staatliche Tätigkeit ist Tätigkeit im Gemeininteres,w. Sie 
ist Verwaltung, sofern nicht Rechtsschöpfung und Rechtsschutz 
ihr Inhalt ist. ·Die V crwaltung tritt notwendig in eine Fülle 
von Beziehungen zum Individuum un<l seinen Inte1·ess0n. Sie 
·kann mit Kompetenzen ausgerllst.et sein, die sie befähig-fln uncl. 
verpflichten , nur im Gomeininteressc zu handeln , d. h. das 
<1iesem entgegenstehende individuelfo Interesse als solches mcht 
zu herilcksichtigen. Sie kann aber andererseits ihren Zwecken 
oft nur darlnrch genügen, dass sie in clie 1·echtliche Stellung 
des Individuums eingreift und zwar durch eine Steigerung- seines 
R.echtsbestandes. Hiebei ist es möglich, dass dai, IndiYidunm 
sich ganz passiv verhält, so dass diese Erweitenmg rler indivi
dueHen Rechtssphäre streng einseitig stattfindet eder ~i e erfolgt 
zwar auf Antrag der Beteiligten. aber nicht in E1füllnug: einer 
Rechtsforderung, sondern in BerLitksichtigung des im Hinblick 
auf das Gemeininteresse zu förderndem lndivi1lua]inte1·e~i'IPS. Die 
Verwaltung , ,kann auch in die Lage kommen, durch Hnndeln 
im Gemeininteresse partikulare Interessen ZU schaffen nml zu 
fördern. DaR sind die beabsichtigten oder auch unheribsich
tigten R.eflexwirk:ungcn der Verwaltimg. W onn eine Universi
-tit errichtet wird. so werden neue Intere, sen der Einwolme1· 
der betreffenden Sto,lt . geschaffen. wenn dif' Richtung einer 
Balm bestimmt wird. die Interessen der kiinfüg an ihr liegn1-
clen Ortschaften erhf'hlfoh gefördert. obwohl der BahnLau mit 
dieser Förderung iu gar keinem ursächlichen ZusammPuhange 
zu stehen braucht. Die Verwa.Jtung- kann n,hcr endlich auch in 
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Beriihnmg treten mit den rechtlichen Ansprüchen der lncliri.
ducn. Obenites Prinzip in diese1· Hirnsicht ist filT sie d.c·r Satz, 
dass sie in Rechtsschranken gehanut ist, <lass sie ,om r1nzcl
nen nichts fördem, ihm nichts befählen darf. als wozu sie 
durch Bechtssat:z, :111.:lrltiicklich legitin:riert ist. Ander('rseits sind 
wiedei- dem einzelnrn positive .Anspruche an die Verwaltnng 
gegeben. Sie treten namentlfrh dann ein, wenn im Gen11'inin
teressc eine pi-inzipielle Beschriinlumg der inclivi.Jnelleu Htmd
lungsfäh:igkeit normi1:rt ii"'t. ilie unte1· konkreten Umständen durch 
einen von dem Individnum zu beanspn1chenden Verwaltungsakt 
hiuwegfällt od.er wenn ,ler Staat sich die Garantie -ver drn.fft, 
dass di.e ß,,nutZlmg s1•iner Institutionen den von · ihm gPscbden 
Z,h·eh. lc!rfi.illt unrl rlPRhalh den No.chweis einer bestimmt ' D Quali
fikation von dem einzelnen verlangt oder wenn die Verwaltung 
im Interesse öffentlicher Kontro1le rechtlich rele"Vante Zusfön,le 
des lndj.ichrnms bcurku:ndet. 

In a1Jen Flillen nun, in <lenen der Vm:waltung individuelles 
Recht gegenüb(•1:1-<l:eht , wird tiieses in erster Linie dmch die 
pflichtgemässc Tütigkeit <ler BehörJcn zu schntzen sein. Derart 
war der gesamte Schntz des Jndivicln:iJinteresses in den meisten 
Staaten bis in die neueste Ze.i,t bestPllt. Dm·ch instanzcnmitssige 
Kompetenzverteilung, dnrch kollegiale Organisation, durch das 
Recllt d.er .Aufsicht der oberen Behörd~n iiber die unteren war 
gleich dem stan.tlichen lnteresse auch das individuelle, sowejt 
es Berücksieht.ignng fand, geschntzt. Dieser Schutz war allE'r
clings ein wenig entwickelter. Hat die Verwaltung in erster 
Linie daR GemPininteresse im .Au.ge , so ist es psychologisch 
wahTschcinlich, dass clas Einzelinteresse im Zweifelfalle nicht 
die geniigemle von <ler Rechtsordnung gefonlerte oder zuge
lassene Beachti.mg firn1otn werd.e. Zudem steht bei dieser Lage 
cler Dinge dem !Dtliln..rluum zwar ein prinzipieller Anspruch ,m 
die V erwa.ltung zu, aber keine nn.ch Al't einPs Rechtstni ttels 
.virkentle lfähigkeit , ihn zu ve1·w:irklichen. Die Verwaltungs
beschwenle gibt zwnr den .Anstoss zu neuerlicher Prtifung de1· 
Sache, sei es dmch dieselbe, sei es, was die Hegel Lildet, durch 
eine hühere Instanz. Sie war aber häufig nur als ein Mittel 
gestaltet, die staatliche Konh-olJe innerhalb der Venvaltung in 
Bewegung zu setzen. nicht der .Anlass zu einer in den Formen 
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und nach clen Prinzipien des Rechtsverfaluens stattlindend,m 
Revision des bctrcffenrlm Verwaltungsakte . Nicht~rle;;itowcniger 
ist auch bei solcher Lage der Dinge Pine , 'ouilerung rechtliche~ 
An prnches von der incliviLluellen Forderung der Berüc:ksid1-
tigung der bloss faktiachen lnh•rcs.sen mögli<-L. Der µ;e~triwrt 
Rechtsschutz schafft das Itechi ni.:ht; ,las üffmtliche H ('ht de 
einzelnem gen·enüber der Verwa]tung ist nicht Prst durch Ein
führung tler VerwaJtun~sgerichtsbarkeit urnl der inni,idnalrecl1t-
1ichcn Au. gestaltuno der Verwaltungshcschwerde entstanden. 
Allerdings war a.b ,r in solchen li'i.i.UPn Ller ge" ;thrte Rchntz 
oft nicht Erfüllung t'ine Recht.-an pruc]w · , sondern R efl x
wirlrnng o1jE>ktiven Rechtes, ähnlich "it> <IPr deru lndividn11m 
gewährte strafrcchtlid1e Schutz reiner n •cht,m flex ist. 

Anders wird aber das Verhiiltn~.s mit tler ~!infül1rung der 
Verwali11ng gerichtsharkcit. Mittelst KornprtcnzentrC'nnung wird 
in versdiiedencn "- tauten in ver chiedener. hier nicht näh r zu 
eröiternder W PiRe der r('chtliche Ans11rnch ,leR einzelnen iu 
grö:<serem orler gcriugerern Umfauµ-e clerart ge.s<'hiitzt. da · ihm 
die rechtliche Macht geg-ohC'u wircl, g-leithwÜ' im Zivil- nrnl 
Strafproz sse die richterliche. . v hier llie Y erwaltungsverfngnng 
einer richterlichen Prüfung 11nterziPhen zu lassen, nuf Grnncl 
deren, wenn das Kla~ehegehrrn al:,; bt•nTiindPt erseheinl, je nach 
den po itiven Fe tsE'tznngPn eine ku:,;-;nlorische oder reformato
rische Entf'cheidnng eifolgt-. FPrnf•r ,·ehiitzt a],.. hesomlcre Form 
der querela denegatae iu. titiac 1lpr negative Kompetenzkonflikt, 
wenn die richterliche lnkornpctc,nz<'rklärunµ- rN·htlich begrlindet 
ist, den individuellrn Ansvruch anf Ent chri<111ng- znn:i.d1sl ilurch 
clie Vn·waltung und im weitrl·cn Verlaufe d1m·h die Yerwal
tung '"'erichte. 

Die Verwaltungsgeri bt-f'l>H rkcit ,rarnntierL zw11r in erster 
Linie den Itechtskrei <ler einzl'lnPn. , ie g-arantietf aher ebrnfalls 
das staatliche Interes. c an dur V crwirklichung cle:,; Ge~etze. 
durch diß staatlichen Organe nncl stellt sich unter cli<•,-em Ge
sichtspunkte dar als rler Schln. s:tein in dem Bau je1wr staat
lichen Institutionen, durch welche sich dPr Staat selbst die Er
fülhm(J' Reiner ltechtsordnuno sicherstellt1). Die Tatsache aber, 

-
1) Die Ansicht G n e i s t s, Rechtsstaat 2. Aufl. S. 270, der ~ich 

ß o r n h a k, a. a. 0. II, S. 413 tr. an cWiei;st, die im Wi,ler~rruch zur 
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dass nicht überall die Verwaltungscrerichtsbarkeit durchgeführt 
erscheint, _und dass in den Staaten mit Verwaltungsgerichten 
nicht alle Rechts. acben auch der verwaltungsgerichtlichen 
Rechtsprechung unterfü,gen, ist der sprechendste Beweis gegen 
die An chanung, dass mit Gewährung eines formellen Klage
rechtes auch das Recht selbst ei·st entstehe. Aufgabe eingehender, 
de lege feremla wichtiger Untersuchung ist es, zu konstatieren. 
inwieweit im gegebenen Rechte des verwaltungsgerichtlichen 
Schutzes fähige imlividualrechtliche von der Rechtsordnung . ls 
solche gedachte Anspriiche -vorhanden sind, um demgemäss die 
Forderungen an die Ge. etzgebung zu bestimmen. 

Unvollkommen geschützte Ansprüche sind in der Regel clie 
auf Anerkenmmg der Berufung zur Organstellung. In den 
Staaten, welche das Recht der Prilf ung der parlamenbtrischen 
Wahllegitimation - sowohl was die Wäl1ler als was die Ge
wählten betrifft - arn,schliesslich den Kammern sclb t überlas
sen 1md höchstens eine administrative Beschwerde bei behaupteter 
V erletznng des Wahlrechtes gestatten, ist ein, wie früher dar
getan, zweifellos vorhandener und hochwichtiger publizistischer 
Anspruch einer möglichst sich r wirkenden Erfullungsgarantie 
bar und damit nicht nur das individuelle, sondern auch das 
staatliche Interesse ungenügend geschützt. Die Erkenntnis aber, 
dass hier ein individueller Anspruch vorliegt, ist die Bedingung 
für rlie - hierauf jedoch kraft juristbcher Logik eintreten,le 
- Forderung, ihm höhere Garantien zu schaffen. Denn grösst
mögliche, intensive und extensive Garantierung drr individ rnllen 
Ansprüche ist eines der letzten und höchsten Ziele, welche der 
Rechtsordnung gesteckt sind. Garantiert sie doch Llamit zu
gleich ihre eigene Festigkeit und die Erfüllung dessen, was 
nur dmch sie und in ihr erreicht werden kann. 

herrschenden Lehre die Verwaltuugsgerichte nur über objektives Recht 
judizieren lässt, vermag die streng individualisierten Befugnisse der 

. Parteien im Verwaltungsstreitverfahren, namentlich aber die Abhlngigkeit 
des gp,nzen Prozesses von einem Antrage der verletzten Privatpartei nicht 
zu er,t)ären und läuft echliesslich auf' Leugnung des subjektiven öffent
lichen Rechtes hinaus oder doch- auf eine Verkennung seines eigenarti
gen Wesens, wie Gneis t s Ausführungen S. 271 über die Parteienrechte 
im Strafprozess beweisen. Vgl. dazu nunmehr auch die treffenden Aus
führungen von 0. M a. y er, I, 181 ff. 
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Unf~leich .sti-irkcr aJß der aktive Status des einzelnen ist 
jn der Regel garantiert der der öffentlich-rechtlichen VerhJnde. 
Ihre .A.n.,prtlehe auf Orgarn,cbaft sillfl vielfach in gleicht<r Wei~c• 
geschützt . wie die int1iviclunlrechtlichen Amiµriic'.be au tlie Ver
t'c!tltnng. In der redülichen Zuerkennung c•ines nllerdim_1·:,, nurh 
J<;lf'mente der Subjektion an sich tra.geucleu Pktiven Stntu;;; an 
diese Verhiinde wurzelt ihr rmblizistischei: Clrnr.1kter. G0ra<le 
dieser R.ech tsnnspruch orzeugt die For1leru11~ nacl, einer Ga
rantie <los Orgnnverhill tnisses gegen i::taat.füht· Versuche, die 
betreffenden Organreehte dnnh. Vrrwaltun~sn1.te z11 schmälern 
und an sich zu' ;,,i ,hen. Andcrenieits aher enüichi;t fur clen 
einz<>lnen der Arn,prneh auf Hccbt~sdrntz fllf' .Mir, .. :lie<l derart.iger 
Verbi:indc gf•gcn · rl(•n nicht normgenüissi•n Verl ,w,ulswüleu, so
fern er ehe irnlivirluelle Sphäre tangiert. RereitS" ],erv,H·p·<,Jwhen 
wm·de , dass der miti cibarn aktivf' St::itus . den d it' Mitµ'lie<l
schaft an cliescn Verbünc1<-'n gewährt. einen viel n11,;~iehig0ren 
Rechtsschutz gefunden haL al.,; der, wPkher jn rlpr Hegd dem 
unmittelbaren aktiven St.üns znkil wir<l. 

Ein schlagendeT Beweis dnfür wiP wenig: -.d.el'Jtuck,;cblnl:'s 
von d"m Niehtdasei.n e.iues gcrcgehen Hechb;verfahrens anf <lai'l 
Nichtrnrhaml<'nsein inil.ivi1l11ahed1Hich,~r .Ansvl'ilehe gestatLet ist, 
zeigt der ald.ivt' St.it,us ller G-liedstaaMu im Burnlc'.s,•ta:ttl'. Olnw 
]frage ist, eine Ga,rantie fiir ne.n nc'gati v1'n Status der Staaten 
in dieser Hinsicht clenkhar und in den Vercjnigtrn Sr.aateu dmch 
die bnnclesgerichtliche Kompetenz, dir Kon1=,•1:e::,~:1kten anf ihre 
Verfasstmgsmässigkeit zn 1u·iifen , aud1 tat.f'äcL lir· h :;1•:.n'lirn 1 

). 

Der Mangel ähnlicher Besfonmungen im Derb,dien RPid1 e unct 
der Schwejz kann das Dasein ,los .A.nsprncb<,s natlirlieh nir:ht. 
aufheben, sondern bietet nur einrn F'ingerze-i_g fiir den Ansbnu 
clieser Verfosstmgen. 

Die Anspruche der GliNl.st.aaten auf Organstdlnng im 
Bundesstaate jedoch fimlen keine de1· Gatnntien, welche inJi
viduellen Ansprüchen gegeben sinrl. Inclcssen siml nfrgen5h; 
weniger sichern Gar:mtien denld,ar als anf dem Gehiete st.rwt
licher Organisation iiberhaupt. Eine staatliehe Orga\tsatioJJ 
kann nicht dmcl1 Zwangsmitt<>] vPrwirklicht werden, da si< diF· 

J) Vgl. -i t; o r y, Comment-aries on the Const. of t.bc United Stn.tes 
(ed. by Cool e y 1 Boston 1873) ~ 1575 squ. 
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V orau;;sntzung aller staatlicher Tiitigkeiten überhaupt ist. Wenn 
z. B. <lie französischen Kammern sich weigern seilten, in ~r
cinir,,.f,('r Sitzung die ,v ahl tles Präsidenten der Republik YOr
zunehmen, welche rechtlichen ~fittel liessen sich denken , die 
verfassungsmässige For<'!ernng zn garantieren? Alle derartigen 
grundlegenden ori::r,:misaiorischen Akte werden vorgenommen 
kraft tles normalen Willens cler Ol'~anisierenclen Elemente. Wo 
dieser mangelt , hat die l :.ecl1tf.:onlnnng flberhaupf; ein En,l<' 
tmcl der Staatsstreieh oder die Revolntion beginnen. Gegen diese 
ist aber. jmistische Garantie ohrt.e Nutzen. Deshalb sinrl auch tlie 
organisatorischen bunclesreditlichen lJestimmuugen ausschfü•s~
lic1 in den rc>chfüchen Willen sämtlicher Bü'.nde~. tnat„or~allC' 
gelegt; _nicltts<lestoweniti"er c•ntspringen aus firnen · imüvithwll1• 
Am;p1iiche der Gliedstaa,tRn. wie wohl von"niemaucl 1,ezweifeJt 
wird. 
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Zusätze und Berichtigungen. 

Zu S. 7. Note 3: Von neueren Arbeiten, die übei das subjektive 
öffentliche Recht handeln, seien noch erwähnt U 1 b r i c h , Lehrbuch des 
österr. Verwaltungsrechts, 1904, S. 159 ff., der nunmehr ganz auf dem 
Boden der hier vertretenen prinzipiellen Lehren steht. Ferner D. M a
j o ran a, Ln. nozione del diritto pubblico subietfü•o. Roma 1904. 

Zu S. 101 Note 1. Diese Vorgänge sind nunmehr von amerikani
scher Seite eingehend dargestellt von Walter L o e w y , Die bestrittene 
Verfassungsmässigkeit der Arbeitergesetze in den Vereinigten Staaten. 
Heidelberg 1905. 

S. o Z. 2 v. u. lies statt ,Siehe S. 2" ,Siehe 8." 3". 
S. 162 Z. 2 v. o. lies aiatt ,in pflichtmäesigem der betreffenden• 

• in pflichtmä~sigem Handeln der betreffenden•. 
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