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Vorwort.

Der Berfaffer hat lingere Beit gefdwantt, ob er
diefe Sdyrift, die er urjpriinglid) nur al8 Studie un-
tecnommen Batte, verdffentlidjen folle. Dag Bebenten
fitr ihn Yag in Dem efithl eines gewifjen Mangeld in-
never Bollendung der Avbeit, wobei thm nur jweifelhaft
war, ob er den Grund dafiir mehr in dem IMafy der ei-
genen Kraft ober in der Natur ded8 Stoffed zu fudjen
habe. Beftimmend fitr die Hevausdgabe ift jhlieRlid) ge-
wefen, daf, wdhrend eine umfaffende Umarbeitung fidh
fiir ben VWerfafjer al8 unthunlid) erwied, er gleidwolhl
glaubte, dafy die Shrift, aud) fo wie fie vorliegt, in dem
grofen Entwidlungsfampfe, der in den deutfden Staaten
auf- unbd abwogt, jur Kldrvung der Unfidjten und Fir-
perung der Gedanfen vielleidft ein Geringes beitvagen
fonne.

Den Beruf, in diefer Angelegenheit zu reden, ent-
nimmt aber der VWerfaffer weniger feiner Perfon, al8
Pen befonberen Berhiltnifien des Landes, dem er angehirt.
Durd) eine eigenthiimlidhe Verfettung der Umftinde ift
Surheffen feit einem halben Jahrhunbdert ein frudjtbaver
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Boden fiir ftaatsreditlide Kampfe bder mannigfaltigften
Art geworben. RKoum ereignet e8 fid), dafy irgendiwo
anberwirtd eine Ned)tsfrage bes8 inneren Staatslebens
auftaudyt, weldje nidht in der einen oder andern Form in
bem RKurftaate bereitd durdhgefampft oder wenigftend jur
Streiterdrterung gebradyt wirve, Daher mag e8 fommen,
bafp bier wobl mehr al8 in irgend eimem andern deutjden
Qande der StaatSbegriff, der in feiner Bollendung ja
nid)ts Unbderes ift al8 der Redjtsftaat, in der inneren
Cutwidlung vorgefdjritten und in alle Sdjidhten der Be-
vilferung gedrungen ift. Und fitr den Juriften, der mit
lebendigem Redjtsfiune die Verhiltniffe Kurhefjens riid-
warts itberblidt, bietet {id) eine reidge Fiille von Anjdjan-
ungen bar, bie unwillfivlid) auf bden Redjtsftaat Bin-
fithren. Der Berjud), einen Theil bdiefes Stoffes wifjen-
{dDaftlid) su geftalten, woar das8 Riel diefer Sdyrift. Mige
peshalb bdie deutjhe Wiffenfdjaft derfelben einen ¥leinen
Theil bes Jntereffe8 zuwenden, welded dasd deutfdhe Bol¥
beveit8 melrfad) dem furheffijdhen Stamme bewiefen Bat.
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Cinlfeituuyg

§0 10

»Der Staat foll Red)tsftaat fein, dad ift die Lofung und ift
aud) in BWahrheit der Entwidelungstrieb der newern Zeit. Er foll die
Bahnen und Grengen feiner Wirfjambeit wie die freie Sphiire feiner
Biirger in der Vleife bed Rechtd gemau beftimmen und unverbriidlidy
fidern und folf die fittlihen Jdeen von Staatswegen, alfo bivect, nidt
weiter verwivfliden (ersywingen), ald e8 der Redtdfphire angehort,
d. i. nur bi8 jur nothwendigiten Umzdunung. Died ift der Begriff
be8 Redytsftaatd, nid)t etwa daff der Staat blog die Redtdordbnung
handhabe ofhne abdminiftrative Bwede, oder vollends blof die Redhte
der Gingelnen fdjiige, er bedeutet iiberhaupt nidyt Siel und Jnbalt des
©taats, fondern nur Avt und Chavafter, diefelben zu verwirtlihen.”

Mit diefen Worten befennt fih Stahl ) zu dem Princip des
Red)tsftaats; und wenn felbft diefer Redytslehrer diefem Princip An-
ecfennung nidht zu verfagen vermag, fo wird e8 wohl nur nod
Wenige geben, bie nidt das Wort ,Redjtsftaat” auf ihre Fabhne
{dhrieben. So Biele aber aud) den Redytsftaat ald das Biel {taat-
fidger (&'ntmicfelung aufftelfen, o wenig ift man fih dod) im Allge-
meinen flar bewufit iiber das, wasd man unter diefem Vegriff eigentlid
erreidjen will, fowie iiber die dazu geeigneten Wittel.

Man wird jid) mit dem, was Stah( iiber den Begriff des

1) Redjts- und Staatslehre. ALY 2. . 1837. (Dritte Auflage.)
1
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Red)tsftaatd fagt, wohl einverftanden erfliren fonnen. Aud) wir
verftehen darunter nid)t etwa, daf der Staat alled in ihm fid) ents
faltende Leben ausfdylieflid) durd) Redytsvor{driften ju beftimmen und
u beherrfdhen fudhen, und eben fo wenig, daf derfelbe feine Swede auf
LBerwirllidung ded Red)td befdyriinfen folle. BVielmehr verftehen wir
darunter, daf der Staat dad8 Redh)t jur Grundbedingung feines Da-
feins erbebe; daf alles in ihm rege Cebeni, bas individuelle jorwohl, als
bas der Gejammtbeit im DVerhiiltnif zu ihren Glicdern, unbefdjadet
}bcr fitr daffelbe nothwendigen Freiheit, dennod) in den Grundangeln
| bes Red)ts fid) bewege.
giir da8 individuelle Leben ift bdied al8 ftaatliched Bebdiirfnif
langft anerfarmt. Das Privatredt, weldesd die BVerhiltniffe der
Qnbividuen al8 foldher zu einander orduet, erfreut fih aud) eine® ver-
hiltnifmaRig hohen Graded von Ausbildung; und iiberall find Ein-
ridjtungen getvoffen, weldje bdeffen Berwirtlidung im eingelnen Falle,
foweit nad) menfdliden Berhiltniffen thunlidy, fidern und gewdhr-
Leiften follen.

®ang anderd {teht e8 mit dem Sffentliden Redht. Bwar
ift Beutjutage mehr al8 je der Gedante lebendig, daf dasd BVerhiltnif
swifdhen Regievenden und Regierten nidht ein joldjes einfeitiger Gewalt,
fondern bdes Redhtd fein foll; dba beide mit Redten und Pflidhten
einander gegenitber ftehen ). Allein itber den wahren Charatter diefer
Redyte herrjdht vielfad) Untlarheit. Faft iiberall ift deven fejtere Be-
ftimmung und Begrengung erft im Entjtehen begriffen. Und vollends
feblt e an Mitteln, weldhe die Einhaltung der Redjtdgrengen u
Gunjten der Unterthanen redytlich fidherftellen und gewdibhrleiften.

@8 bhaben fid) aud) Redjtslehrer gefunden, welde die Aufredht-
Daltung Dbiefer Buftinde zuv eigentlichen Aufgabe ihrer Lehre madjen.
Bu bdiefen gehort vor Alfen Stabhl felbft. Jndem er die Beftimmung
be8 gejammten Bffentlihen Redyts ofhne wefentlihe Cinfdhyrantung dem

) Statt vieler Anderen fei hier nur Pudjta (Inftitutionen I, §. 25) ange-
fiihets ,,Aud) die Untexthauen fiehen in der filrftliden Gewalt al8 Perfonen, mit-
hin al8 Beredjtigte, der Fiicft Hat nidt blof Redjte itber, fondern aud) Pflidten
gegen feine Unterthanen al8 folde.”
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discretioniiven Crmejfen der Regierungsgew alt anbeimitellt, fithrt ex
auf funftooll verfdlungenen Legen von bdem Biele, das er in den
obigen BWorten dem Namen nad) aufgeftellt, der Sadje nad) weit ab.
Aber aud) Aubere, bdie e8 ohne Bweifel mit dem ,RNedytsftaat*
ernftlidjer meinen, {dyeinen in Anfidhten befangen, bdie, fo lange fie be-
ftehen, bie Crreidjung jemes Bieled unmigli) maden. Wir Menfdyen
find faft iiberall von dem Beftehenden bdergeftalt beherridht, daf es
und fdwer wird, demfelben mit freier Wiirdigung gegenitberutreten,
und daf {elbft nahe liegende Confequenzen mitunter unbeadjtet bleiben,
wo fie dem Ueberfommenen wiberjtreiten.

Dem gegeniiber foll Bier verfudit werben, den Entwidelungsgang
tury 3u seigen, den unfer nod) in ber Rindheit begriffencs dffentlicdyes
Recht 3u nehmen hat, wenn e8 anders in fidh felbft jur Siderheit
gelangen und zu dem Chavalfter eines wahren Redhts erftarfen foll.
Bir glauben, daf fitr diefe Crfenntnif nidhts Heilfomer wirkt, als eine
Betvaditung der Entwidelung, weldye die ltere Schwefter, das Privat-
redit, genommen Hat. WMige man bdeshalb entfdjulbigen, wenn in
diefer Degiehung zuniidft Lingftbefanntes Hier gebradyt wird, Wir be-
ditrfen deffelben, um bdad Weitere anzulniipfen.

1#



L Redht und Redtsjdus im Algemeinen.

§ 2.

Sobald bdie geiftig-fittlie Natur des Wenjdien evwadit, madyt
fih fite ihn fithlbar, daf dad Bufammenleben mit Seinesdgleichen einer
gewiffen hoheren Ordnung nidht entbehren fann. Unter den Geboten,
‘weldje diefer Ordnung entfliefien, fdhetbet fidh wieder ein Theil mit
der Bedeutung einer gefteigerten Nothwendigleit, mit dem Anfprud
auf dufere Erjwingbarfeit aus. Dies find die Sebote des Redhts.
Qhnen gegenitber ftehen, gleidhfalls als Ausfliifje jener hisheren Ordnung,
die Oebote bder Sitte, Sittlidh¥eit und Weisheit. Aud ihre
Befolgung ift filr das Bufammenleben der Wenjdjen von hodyfter Be-
deutung; und dad Leben wiirdbe feinen beften Werth verlieren, wo jie
wefentli) Hintangefest wiirben. Gleidhwohl muf auf einen Guferen
Bwang ihrer Berwirflichung verzidtet werden, jhon deshalb, weil ifhre
rvelative Natur feinen zurcidhenden Wafiftab zuldft, um an ihnen den
Werth oder Unwerth menjdilidhen Handelns mittelft menfdlicher Er-
fenntniff fidher u bemeffen.

Dag Redjt umgiebt den WMenfdien mit einer geiftigen Schranke.
Jnnerhald diefer Schrante liegt ein Gebiet, auf weldem er frei han-
deln und fein menjdlidhes Dafein entwideln darf, durd) fein andeves
Oebot al8 bas innere bder Sittlichleit befhrinft. Red)t ift daber
indentifh mit Freiheit. Aber ed ijt Teine abjolute Freiheit. Sene
geijtige Sdhrante, die den Cinen wider Gingriffe ded Andern in feiner
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Freibeit {diit, foll ihm felbft jugleid) eine Abwehr fein, welde ihn
. Binbdert, davitber hinaus in dasjenige Gebiet einzugreifen, auf weldem
per Anbdere gleihe Freiheit beanfprudjen darf. Redht ift die relative
Breibeit Aller im BVerhiltnif zu einander.

Dag Redit ift infofern nidhts Willfiirlidhes, al8 es ein unabweis:
© lidhes Beditrinif der menjd)lichen Gefellfdhaft ift, und bdiefe ohne jede
DBefriedigung bdiefes Bebdiirfniffes faum gedbadht werden fanm. Aber
vont den erften Anfingen diefer Befriedigung bid ju Demjenigen, was
wir einen geordneten RechtSjuftand nennen mbogen, ift e8 ein langer,
mithfeliger Leg, den der men{dlihe Seift fdhaffend und arbeitend
suritzulegen hat. Die Entwidlung ded Rechtd 3ihlt nidht nad) Jahren
und (ahrzehnten, fondern nad)y Jahrhumderten und Jahrtaufenbden;
und jeder Gingelne, fo viel er aud) wirfen und {daffen mag, bildet
nur ein fleines Glied in der grofen Kette diefer Entwidelung.

Der Weg, den der menfdyliche Geift bei jenem Schaffen ju nehmen
Bat, ift folgender. €8 bedbarf zunidyft der Crfenntniff der Nothwendig-
feit einer da8 menjdilicdhe Bufammenleben geftaltenden und beherridhenden
Ordnung. E8 bedarf einer Ausfdjeidung bderjenigen Gebote, in weldhen
bie gefteigerte Ytothwenbdigleit des Redhts erfannut wird; alfo eine Schei-
dung ded Redhts von Wdorval und Sitte, mit weldjen e8 in feinen
erften Unfingen ftetd verwadyen ift. €8 bebarf einer Objectivivung
jener Gebote, weldje fid) urfpriinglidh) nur al8 Sadje ded inneren Gefithls
darftellen, big jur Bildung duferer Redhtdregeln. J[n biefen wird fidh
bald der Trieb ufammenhingender Geftaltung und confequenter Durdy-
bilbung wivtfam zeigen, fraft deffen fie auf Hoheve einbeitliche Begriffe
suriidfithren. So bilden fid) die Redjtsinftitute und aus diefen {chliefit
fih nacdh und nadhy ein Redyts{yftem ufommen.

Auf diefe Weife entfteht das, was wir Redjt in abstracto nennen
fonnen. Damit ift aber fiiv die Verwirlidhung ded Red)td im Leben
mur die Hilfte der Arbeit gethan. &8 Tfommt darauf an, dem ab-
ftracten Redjtdgedanfen concrete Anwendung zu geben. Wiive bdie
RNatur der Redytdregeln von der Art, daff fie, wie Siise der WMathe-
matif, ftets eine vollig exacte Anwendung miglid) madyten, fo mwiirde
jener Umfeungsprocef feine Sdywierigleiten bieten, minbdeftens f{idh
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ftets mit abfoluter Gemwifiheit bewirfen laffen. Leider find wir aber
nidt im Stande, ein Redt in abstracto ju fdaffen, das eine ders
artige Anwendung juliefe. €8 bedarf deshalb einer zweiten, Faum
minbder {dywievigen geiftigen Arbeit, durd) weldye jener Umfeungsproces
vollzogen wird, ded Red)t8fprudyes. Wihrend die Schaffung bdes
Red)té in abstracto eine Grrungenfdaft ijt, die von Gefdylecht u
Gefdylecyt forterbt, bildet die Umfegung deffelben in das Redyt in con-
creto eine Aufgabe, die jedes Gefchlecht fiir fid) u ofen bat, und in
beren Lofung erft der Werth jemer erfteren Errungenidaft fid) ver-
wirflidt. 1)

Cnbdlid) bedarf 8, um das Redjt in’8 [eben eingufithren, bder
realen Dadyt, weldye die Geftaltung der Verhiltniffe dem Rechtsfprud)
entfprediend thatfid)lidy durdyfithrt — der Bollziehunyg.

§ 3.

@eben wir aquf die Art und Weife, wie dad NRedjt der Redjts-
verlebung entgegentritt: fo ift eine vorbeugende Wirfjamieit, weldhe
bie Redjtdverlegung, nod) ehe fie gefdyehen wiive, medjanijd) Hinbderte,
nur in bden feltenften Fillen mioglid. Dasd Redyt muff fid) in der
Regel darauf befdyriinfen, die gefdyehene RNedtdverlesung auszugleidyen,
und war in der bopbe[ten Beife, durd) Lieberherftellung des ver-
lepten Rechtdzuftandes, oder durd) Beftrafung ded BVerlegenden, Wir
wollen die erftere Art ded Redytsjdhupes, da fie uné auf dem Gebiet
der bitrgerlidyen Rechtspflege eine geldufige Crfdeinung, ift, den civil-

1) Der bier anfgeftelite Gegenfafs von Recht in abstracto und Redyt in concreto
ift teinedioeqs iventifd) mit dem Hfters gehorten Gegenfats von ,Redt in objectivem und
fubjectivem Sinne“. Allerdings denft man fid) unter ,Redyt in objectivem Sinne”
gewodhulid) dbag namlide, was wir hier ,Red)t in abstracto nannten, ndmlid) die
Redytsregel, nad) welder dag Red)t im fubjectiven Sinne, d. H. die bem Eingelnen
suftehende redtlihe Madyt, su bemeffen ift. Dabei ift aber iiberfehen, daf bdiefe
Dladyt aud) aus einem objectiven Gefidytspuntt betradytet werden fann, infofern,
al8 diefelbe in gleidjer Art einer objectiven Feftftellung fihig und bediirftig ift, wie
bie Nedytsregel. RNed)t in abstracto und concreto find hiernad) ald verjdiedene
Phafen de8 objectiven Red)ts gedbad)t, und jwar dad Redit in concreto ald
biejenige, weldje objectiv dem ,Redjte im fubjectiven Sinne” entfpridt.
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redtliden Sdu, die jweite dagegen den ftrafredtliden Sduy
nentten.

QBeiden gemeinfom ift, daf durd) fie ein gefdhehened Unredht al8
foldyes feftgeftellt wird. Aber der Bwed biefer Feftjtellung ift ein ver-
fdyiebener. Dort gejdhieht e, um bdad Unved)t unmittelbar wieder gut
su madyen; hier, um die BVerlegung der Recdtordnung im Allgemetnen
au fithnen mittelft Beftrafung bdes Thiters. Wo bdiefe Veftrafung
3 B. wegen Toded, Wahnfinng oder ungureidender jubjectiver Schuld
(Mangeld des dolus) unthunlidy wird, Hort bdiefe Art der Redyts-
handhabung gany auf; wibhrend bder civilredtlihe Schut, foweit er
itberhaupt miglid) ift, in den perfonliden Berhdltniffen deffen, der die
Redytsverlegung begangen, fein Pinbernif findet. Denn die Thatfadpe,
baff Jemand wegen veritbten Unred)td nidyt beftraft werben fann,
vermag feinen Grund abjugeben, dad Unvedit felbft in feinen Folgen
Deftehen zu laffen. Aubererfeitd aber ift der ftrafreditlide Sdug in-
fofern ein mehr bdurdygreifender und relativ unentbehrlicher, al8 o8
Tidlle giebt, wo der civilvedhtlihe Schuy unamvendbar ift, oder we-
nigftend nidt ausreidyt; und wo deshalb in der Strafe ein dynami-
fdhes Mittel gefunden werben muf, Redtsverlegungen abjuwenden.
Wir ftrafen den Worder und milflen ihn ftrafen, weil dem Gemor-
deten dad Leben nid)t wieder gegeben werden fann, und mithin die
auf den Mord gefepte Strafe den einzigen Rechtéfdhug filr das Leben
gewihrt. Wir ftrafen den Dieb, weil, wenn wir ihn aud) fiiv ver-
pfliditet erfennen, bdas geftohlene Gut uritd zu erftatten, dod) bdie
®cfahr nabe liegt, daf fich der Dicb diefer BVerpflichtung thatfidhlich
entziehe.  Eine Thorbeit und lngereditigleit aber iviirbe e8 fein,
wollten wiv den Dieb ftrafen, ihm dagegen bdasd geftohlene Gut jum
RNadytheil des Beftohlenen laffen. Der civilveditlihe Sdu, foweit
er miglidy ift, madyt ficdh) ftetd al8 dag¢ nidyfte dringendfte Bes
ditrfnif der Geredytigleit fithlbar; und darf nie itber den ftrafredts
lidgen Bintangefest werden.

Der civilvedtlide Shut fann wicder in doppelter Weife gedadht
Wwerden; indem durd) ihn dad verleste Redht entweder in Natur,
ober in der Form eineé ausgleidhenden Werthes (Ent{dddigung)
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wieder Bevgeftellt wird. Won diefen beiden Arten bder Redytsaus-
gleihung ent{pridit wieder die erftere in hoherem Mafe der Gered)-
tigfeit. Nur foweit fie unthunlidy ift, erideint es gerecdytfertigt, zu
der weiten zu greifen, al8 einem Surrogat, deffen dftere Unzureidend-
beit in der Unvollfommenbeit menfdylidher DBerbiltniffe feine Ent-
fduldigung findet. ’

§0 40

Ausitbung bdes Redytsfduges fann in gewiffem Wafe aud) aus
bem Sdyoofte eined nod) ungeordneten Volfslebens hervorgehen. Auf-
ftellung des Recjtdgedantens, Redytsfprud) und Bollziehung werden
bann Baufig in einen Act jufammenfalfen. Wenn in den Hinter
wildern Amerifas eine Anzahl Anjiedler fid) sujammenthut, einem
Dieb das geftoflene Gut wieder abjagt, und ihn felbft ur Strafe an
dem nidyften Baume auffnitpft, jo erweift fid) hierin der Rechtéjdug
in feiner primdrften Gejtalt (Lyndy-Jufti).

Ueberall aber, wo bag Bolfsleben zu der hisheren Organifation
be8 Gtaatslebens gelangt ift, wird der Staat e8 ald feine erfte Auf-
gabe betrachten, dbad Redht in beftimmten Regeln und Formen zu ver-
wirflihen. Staat und Recht find ungertrennlige Begriffe. Jn der
Lerwirflihung ded Red)td verwirtliht der Staat den erjten RKeim
feiner eigenen dee.

Die Verwirklidung gefdhieht, indem bder Staat die Aufgabe itber-
nimmt, fowoh{ das RNed)t in abstracto, al8 dad in concreto mit
formal-enbdgiiltiger Rraft feftzuftellen. Criteres gefdjieht durd) bas
®efe, lesteres durd) den Sprud) der Gevidyte.

Dag Gefes ift ,Jeftftellung der Rechtdgrundiiige” 2). Jn der
Borm bdes Gefetses tritt das Red)t aus bder unfideren Begrenzung
pe8 Gedanfens in bdie feftere des Worted, gleidhfam in einen fefteren
Aggregatyuftand, iiber. Der BWerth einer folden Formulivung und
Tirirung ded Rehtd Ffamn in mancher Beziehung beftritten werden.
G ift anguerfennen, bdaf dad Redit aud) obhne fie beftehen und von

%) Stahl, a. a. O. &. 192.
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der Redtsfpredjung unmittelbar aud dem Bolfsbewuftiein gefchvpft
werden fann. Gine fold)e unmitte(bare ,Rechtsfindung” lag 3. B. den
dltern deutjhen Sdydffenurtheilen ju Grunde. Und die BWabrheit zu
fagen, beruht aud) nod) Heutzutage auf dem ebiete ded gemeinen
Privatredyts die Rechtsfpredung faum minder auf ungejdyriebenen als
gefdhricbenen @rundlagen, da die lesteren *) faft itberall nur eine wefentlid
mobificicte Anwendung zulaffen. €8 ift ferner nidyt ju beyweifeln, daf
fih fo aue der Rechtsiprechung felbit ein gewiffer Aufbau des Redhts in
abstracto und damit ein Surrogat der Gefepgebung heranbilden fann
(Praris). &8 muf endlid) onerfannt werden, daf jeder Verjud,
bag Redyt durd) gefelide Formulivung erfdhdpfend ju fixiven (Co-
Sification), grofe efahren fiir ein ridtiges Berftindnif von dem
Wefen bed Recdhtd und folgeweife fitr eine befriedigende Geftaltung des
Redhtszuftands itberhaupt in fid) trigt.

Gleichwohl empfindet dag Redht den ginglidien Mangel gefeslicher
Formulivung nod) iveit fchwerer, al8 felbft eime Ueberbilrbung mit
foldjer. €8 war ohne Bweifel der grofite Gewinn fiir die Ausbildbung
ve8 romijden Red)ts, dag demfelben {dhon frithzeitig in dem Bwslf-
tafelgefefy eine bleibende @rundlage gegeben wurde. Und das, was
unfere Borfahren veranlaft haben mag, mit unfdglider Anftrengung
ein fremdes Red)t itber die Alpen Peritber ju Holen und unferen Ber-
biltniffen angupajfen, war gewiff weit weniger die theovetijche Anfdhanung
von der Fortfegung ded roémifdjeri Kaiferthums in dem Reidye deutjcdher
Nation, al8 dad praftijdhe Beditrfnif, aus dem Wujt ungefdyriebenen
einfeimifdyen Redhts um jeden Preid herauszufommen. — Am wenigften
aber fann der ordbnende Budjftabe ded Gefeted da entbehrt werden, wo
in bden verwidelten Buftinden des heutigen Red)tdlebens der Kampf
der Jntereffen hin und her wogt unbd e ju einer gleidhmifigen Redjts-

®) Alfo namentlid) bag vimifhe Redht, deffen ganzer Bufammenhang durd
fo tief eingreifende abweidjende Grundiite evidhiittert ift, daff vadurd) in der That
ein gany andere8 Red)t entftanden ift, als das, was im Corpus juris fteht. Daf
man diefe Mobdificationen des romifden Redyts in ihrer Wirtiamleit nod) nidt
geniigend geritrdigt und theovetifd) durdygebildet hat, bildet den Hauptmangel unfjecer
Redytszuftinbde. '

ring,
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ftbung und thatfachlihen PHeranbildung fefter Redtsrvegeln {dywer
fommen [Gfit. .

Nod) weniger al8 des Gefees fann aber dad Nedht ded Rid
- ter{prudyes entbehren. Red)tdregeln von o beftimmter Natur, daf
itber deren Sinn und Bebeutung fitr den einzelnen Fall fein Sweifel
auffommen fonnte, giebt e8 nur duferft wenige. Selbt da, wo die
FRedytregel den rvelativ vollendetften Ausdrud in der Form ded Ge-
fetes gefunden Bat, bedarf e in den meiften Fillen fiir bdeffen con-
crete Anwendung eined eigenthitmlidyen PHineinlebens in defjen Sinn
und Gedbanfen (Jnterpretation). Eine nod) hohere, {dhwierigere
Aufgabe fillt dem Ridyter ju, wo e8 an einem Oefee ganslich febit,
und wo ihm bdeshalb, der Thitigleit ded Gefepsgebers fid) anndhernd,
die Aufgabe zu Theil wird, die anjuwendende Redytéregel erft aus
dem in den Thatfacdjen lebenden Red)tdgedbanten Hheraus zu bilden. ¢)
— Neben bder ausreidhenden Crienntniff der Red)tdregel an fich bedarf
e8 dann nod) weiter der Crfundung und Feftftellung der unter diefelbe
ju fubjumirenden Thatjadjen. Grft hieraus vollendet fid) die Schluf-
folgerung al8 Ridjterfprud), durd) weldyen dad Redht in concreto zur
endlidyen formellen Gewifbeit gelaugt.

Mit dem Ridterfprud) tritt dad NRedyt in bdiejenige vollendete
Gridyeinung, welde deffen unmittelbar prattifdhe Realifirung geftattet.
Allerdings gehort zum vollendeten Rechtd{diug aud) nod), daf dem
Ridterfprud) die rveale Madyt ur Bollzichung nid)t fehle; und nad
unferer eutigen Auffafjung halten wir e8 wiederum fiir die Pflicht
be8 Staats, dem im Ridjterfprud) jur Gewififjeit gediehenen concreten
Redyt feinen Arm ju leihen und daffelbe mit der Fiille feiner Madht
in'é Qeben zu fegen. o wie indeffen der Vegriff ded Red)td von
ver wirflihen Crawingbarfeit unabhingig ift, jo ift aud) der Werth
ve8 Ridterfprud)d nidht unbedingt von dem BVorhandenfein einer ju
deffen Vollziehung bereiten Wadyt abhangig, weil das bid zur Unbe-
ftveitbarfeit feftgeftellte concrete Redht ugleih mit der Wudt einer

) Dies tritt in unzdhligen Fdallen ein, wo BVerjdhrung, Herfommen ober Ge-
wohubeitdredjt die Grundlage des Ridyterfprudys bilden.
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fittliden Madyt auf dem ihm Unterliegenden laftet; ein BVerhiltnif,
weldjed in vielen Fillen vollig ausdreiden wird, um dem Redhte zur
Realitit ju verhelfen. 5)

Um bag legtere nod) farer zu madjen, lohut e8 vielleicht, einen
Blid auf ein relativ unentwidelted Red)tdgebiet ju werfen; wir
meinen dbad Bolfer red)t. Aujdiefem Gebiete fehlt fowohl Gefesgebung,
al8 Ridterfprud) und BVollzichungsgewalt. Aber e8 haben {id) unter
fammtlichen gebilbeten Nationen eine Anzahl Grunbdidte feftgeftellt, deren
gegenjeitige Beobachtung allfeitiq al8 Nothwenbdigteit anerfannt wird;
und bdiefe find e8, weldpe eine Art Redjt in abstracto bilben, und
pemgemif al8 ein Surrogat des gefdyricbenen Gefesed gelten fonnen.
Tiir die mangelnden beiden andeven Factoren bdagegen giebt ed fein
©urrogat. Ueber die Bedeutung des Wangels eined Ivie ded anbdern
in Bergleidh) mit einander fann nun aber folgende Ericheinung belehren.
Wenn ein Gewalthaber durd) eine Willfiivhandlung dad Vilfervedyt
verlest, fo wird er felten eingeftehen, daf er nur deshalb fo hanbdle,
weil er die Mad)t dazu befike, mag died aud) immerhin die ultima
ratio feine8 Dandelnd fein; vielmehr wird er, wo irgend thunlid, be-
aupten, feinerfeits im HRedyte zu fein, und davon die dffentliche Mei-
nung ju iiberzeugen fudjen. Gr berujt fih alfo nidt auf den Wangel
einer im Vilferredit wirfjamen Vollziehungsgewalt; er madt fid)
vielmehr vor Allem die Unbeftimmtheit ded Redjted zu Nuge. So
ift e8 denn in der That der Wangel eined Ridyterfprudhes, welder
vem Bislferved)t Abbrud) thut, und e¢ bewirft, daf auf diefem Sebiete
dag Red)t faum eine ftarfere Rolle, ald die WMoral fpielt. Liefe ficdh
benfen (was freilid) {dwer zu denten ift), daf fammtlide Staaten fiir
vilferveditlidhe Differengen fid) einer Art Red)tdjprecyung unterwitrfen :
fo wilrde bad bdadurd) aufer Bweifel gefeiste Red)t auf den BVerlegenbden

®) @haratteriftifd) ift, daft das &lteve vomifde Redyt, andy als bexeits die Obrig-
Teit die Redytafpredung durd) Beftellung von Sdiedsridjtern vermittelte, dod) nody
gevaume 3eit einer durd) den Staat verwirtlidjten Grecution entbehrte; daf viel-
mehr die Betheiligten auf ihre Selbfthiilfe verwiefen blicben. Bergl. Fhering,
Geift b, rom. Redts I, §. 12.
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mit folder moralifd) swingenden Gewalt driiden, daf aud) der Miidh-
tigfte fi) wobl nuv felten feinen Anforderungen entjiehen modyte.
Cypredjen wir hiernad) aus, was wir vor Alfem betonen miifjen :
Redt und Gefet fonnen nur da wahre Bebdeutung und
Padt gewinnen, wo fie einen Ridterfprud ju ihrer
Berwirtlidung bereit finden. Wo bdiefer fehlt, werben jene
nur zu oft ein todted Gapital bleiben. Bwifdjen ifnen und dem Leben
fehlt die nothwenbdige Berbindbungsbriice.

§0 50

Lertreten wird der Staat, dem wir die Aufgabe uerfannten, das
Redyt durd) Gefey und Ridpterfprudy feftzuftellen, durd) die Staatsge-
walt, al8 beren erfter Triiger in monardjijdhen Staaten der NRegent
fih darftellt. Daf er der erfte Trdger diefer Gewalt ift, daf ihm
diefelbe al8 ein angeborenes, eigenes, von feinem andern Wienfdjen
abgeleitetes Recht gebithrt, [dlieft nidht aus, daf er bei foldher in
gewiffen Begiehungen an die WMitwirtung Anbderer gebunden ijt. Und
awar fonnen bdiefe Andern, bda fie nidt auferhalb ded Staates als
eines i fidy felbft vollendeten und abgejdhloffenen Gangen gefudht und
gefunden werben founen, nur Angehorige deffelben Staatd, mithin
Unterthanen be8 HRegenten felbjt fein. Dasd Wefen ber befdyrintten
Monardjie befteht hiernad) darin, bdaff der RNegent bei Augitbung der
©taatsgewalt in beftimmter Beife an bdie WMitwirfung eigener Unter-
thanen gebunben ift. Somweit er died ift, bilbet bas felbitftindige TIollen
der Unterthanen eine Mad)t im Staate, welde zu itberfdjreiten bder
iirft redytlih aufer Stanbe fid) befinbdet.

Fragen wir nad) den Gegenftinden, bei weldjen der Regent vor-
sugsmweife an bdie Mitwirfung feiner Unterthanen gebunden fein foll,
fo find e8: Shaffung und BVerwirflidung dedRedhts durd
Gefe und Ridyteriprud.

Das Gefeg ift beftimmt, bdie bleibende Regel im Wechfel der
Berhiltniffe zu bilden. E8 foll das bheiligite Gut der Nation, das
Redht, in fid) aufnehmen. Nidht bdie durd) individuell-per{snlides



— 13 —

Handeln bedingte Energie deé Cntjdhluffed, nidt die fduelle WMadt
ded Augenblides, jondern die rubige Crwigung und allfeitige Wiirdi-
gung der BVerhiltniffe follen feiner Cridaffung jur Seite ftehen. €4
bebarf babei in gleihem Mafe Wahrung der Confequeny und Conti-
nuitdt, welde Vergangenbeit und Jutunft verbinden, al8 Beritdfidyti-
gung der treibenden Rvifte, mittelft welcper beide fid) fheiden. Die
Oefepgebung ift daher eben fo fibhig al8 wiirdig, erjdjwerenden, eine
tiefeingehende Priffung fidernden Formen ju unterliegen. Das con-
ftitutionelle Staatdred)t findet foldhe in der Buftimmung bder
BVolfsvertretung. Wie dad Redht feiner Jdee nad) nidht in dem
Oeifte eined Gingelnen, jondern in dem Bewufitfein der gangen Nation,
b. h. bed Fiirften und ded Volfs in ihrer BVereinigung, feine Entite-
hung finbet: fo foll aud) deffen vealer Ausdrud, das Gefey, nur aus
ver Bereinbarung wifdhen Fiirjt und Bolf hervorgehen. &)

Was den jweiten Factor der Reditsverwirflihung, die Redyt s+
fpredung, betrifft, jo ift diefe nody minber geeignet, eine aus{dylief-
lide, jo nur iiberhaupt eine unmittelbar perfonlide Thiitigleit des
Regenten zu bilden.

Die Urtheilsfindbung ift an i) ein logijdyer Procef, mittelft deffen
DBefonderes unter ein Algemeined fubjumirt wird. Sie ift ein Er-
geugnif nidt des Wollens, fondern bded Crfennens; und mit Redt
wird dedhalb der Ridterfprud) ein ,Erfenntnif” genannt. Freilid) find
die Dentgefetse, unter weldyen diefed Grfennen fteht, nidt fo zwingender
RNatur, bdaf bdie mittelft Joldper u jiehenden Sdyliiffe mit abfoluter
Nothwendigleit fidh geftalteten; und deshalb bleibt die Redytspre-

) Wenn wir hier und fpiter einer Beredjtigung dber Volfsvertretung das
Bort reden, fo midyten wiv und von vornberein gegen die Annahme verrahren,
al8 ob wir ju den unbedingten Berwunberern ftandifder Verfammiungen gehorvten.
Wir ftennen die Mangel unferer Wahlgefetse, fo wie die Sdhwdiden, denen bdag
Bolt bei der Wahl feiner Bertreter unterliegt. Aber wir Halten gleidywohl
ein aufridtiges Eingehen in dad conftitutionelle Syftem — was nod) feineswegs
ibentifd) it mit parlamentarifdjer Regierung — fiir vie einzige Regierungsform,
weldje in den mobernen Staaten auf Dauer redynen famn, und ein fietiges, gemdgigtes
Fortidreiten wenigftend amndhernd verbiivgt. Das ift der Standpuntt, von weldjem
wir ier ausgehen.
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dung in gewiffem Sinne und Waafe jtets ein freied geiftiges Sdhaffen.
Aber gerade die aus diefer geiftigen Freiheit fich ergebende Gefahr des
Mifbraud)s, ded Jrrthums und der. Willfiir, forbert dazu auf, bie
Redytafpredjung in Hinde ju legen, in welden jene Gefahr die relativ
geringfte Ausfidht auf Verwirflidung findet; und fo ift man denn
feit uralten Beiten auf Cinridtungen bedbadyt gewefen, weldhe die Jn-
tegritdt der Perfon und Stellung bder Ridyter ju fidhern beftimmt {ind.

Die dltefte hierfiir aufgeftelite Regel ift ohne Bweifel die, daf
Niemand Ridyter in eigener Sadye fein foll. Und war hat
von jeher aus bdiejem Oefichtdpuntt nidyt allein der al8 unguldfjiger
Ridyter gegolten, weldjer felbft fiir feine eigene Perjon Partet ift, jondern
audy der, welder ald berufener Bertreter einer Partei (Vormund,
DBevolimidtigter, Anvalt) deren Jmteveffen ju wahren hat. Denn
was dort die natitr(iche Cigenlicbe, wirkt Hier die Pfliht des Vertre-
tungsberufes, weldje mit dem Beruf ded Ridhters in eine fiir menjdy-
lidge Rrifte nidyt leidht ju itbermindende Collifion tritt.

Gin jweites Wittel, um den Oefahren der Willfiir und des
Jrrthums in der Redytsfpredjung ju begegnen, Hat man in der Anfitel-
lung Beftimmter Regeln, nad) welden dad8 bdem Ridyterfprud) zu
®runde zu legende Berfahren fid) ridhten foll (Procefgefese),
fo wie der wicderfolten Pritfung derfelben Redytsjacge duvd nerfd)te—
vene Ridter (Inftangenzug) gefunden.

Die bisher bejprodjenen Garantieen hat jdon dag romifhe Redht
gefannt und audgebildet. Dagegen fehlten der alten Welt diejenigen
weiteren arantien der Redtsfprecyung, welde wir Heutzutage su den
Grundpfeilern der Gereditigleit sdhlen. Der vomijde Kaifer trug
fein Bedenfen, die Rechtjpredjung in lester Jnftany felbjt in die Hand
su nehmen. Jm Gegenfaty Biersu fehen wir, antniipfend einerfeits
an ba8 uralte deutfhe Juftitut ded Sdyisffenthums, und befordert
anbeverfeitd durd) bdie fiir den bdeutjhen Ridter nad) Uufnahme bder
fremben Redyte evwadyfende Nothwendigleit gelehrter Bilbung, qus bden
vermorrenen Suftinden ded Wittelalters unter unfdgliden Kmpfen
nad) und nad) den Grvundfa fich lodringen, daf die Redhtsfpredyung
von dem hidyften Triiger der Staatsgewalt nidhtin Perfon, foudern
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nur durd) eigensd dazu berufene, ftandige, unwiderruflid
angefte((te Beamte, und awar, mindeftens in den hohern Jnjtanzen,
durd) eine Wehrheit folher Beamten — Collegien — ausdzuiiben
fei. Nidt in dem gebovenen Beruf des Herrfdyers fann jener geijtige
Proce, der nidt die Ausitbung einer Herrfdhaft, fonbern eine Er-
fenntnif fein foll, feine hvchite Garantie findew; fondern nur in der
Thiitigleit freigefteliter Manner, denen Gid und Pfliht, die Lehren
ifrer BWiffenjdyaft, jowie die Ueberlieferungen und die Ehre ifhres Be-
rufdftandes dabei Waf und Jiel feten, und deren ftindiges Sufom-
menwirfen die Objectivitit, Confequeny und Stetigleit ihres Urtheilens
fidgert.

Diefe Anfdauung hat bereits ihre Beredhtigung durdygefimpft.
Qeine nod) fo ertveme politijhe Parvtei wagt e8, principiell fie
angugreifen. Aud) die Sdhriftfteller der Reaction veden ihr nidht
felten Hodjtimend das Wort. Jmébejondere fagt Stahl (a. a. O.
S. 601):

»Die Unabhingigleit der Geridite vom Souverain ift die erfte
Biirgjdaft filv wahre unparteiifde Redtdpflege, die Bafis aller Ge-
redtigfeit. Dies folgt zuniddit {hon daraus, daf Hier nidt der Seift
und die Perfonlichleit des Pevriders, der den Erfolg fitr dad Gange
im Auge hat und danad) fih frei entjdhlieft, entjdjeiden darf, fondern
alfein das Gefess, dad unwanbdelbar gleide, dag als ein immer gegen-
wivtiged befteht, fein Biel in der Bubunft hat; denn bdiefem zufolge
darf nur ein von der Perfonlichleit ded Perrichers getvenntes Organ,
bas blof dem Gefehe dient, die Cutidjeibung finden, u. {. w.

Ferner (S, 198): , A8 Act der Gerechtigleit fann dag Gericht
nur durd) bie umwandelbare Regel des Gefeges beftimmt fein, nidyt
durd) freie perfonliche Perridaft, und bedarf, dba fie gegen die perfon-
lide Berveditigung geridytet ift, einer unparteiijen Wadyt wifdyen
diefer und der taatdgewalt. Deshalb muf e8 unabhingig vom
Souverain geiibt werden, durd) Organe, die blof auf ridtige Anwendung
bes @a'eses verpflidtet find. Das ift nidt gegen bdie Einbeit bder
Staatdgewalt, weil dad Geridht {id) immer auf den eingelnen Fall
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und bdie eingelne Perfon 7) bejdhrintt und eine untergeordnete Berridtung
ijt, ndmlid) abbingig und beftimmt von der Gefefsgebung.”

Aud) nod) folgende Stelle (S. 604) ift bemerfendwerth: ,Die
Unabbhingigleit der Geridhte vom Souverain griindet fid) auf einen
dhnliden Gedanfen, wie die Boltsvertretung. E8 ift
eine Mittelmadyt zwifdhen DHerrjcher und Unterthan dadurd), daf fie
die Stellung beider theilt, die Darftellung ded veinen Wefens bder Un-
tergebenen, angethan mit der Wad)t bed Herridhers. Auf einer foldyen
Wittelmadyt berubt alle politijhe Freiheit, fie ift dev tiefjte Gebdante,
bag innerjte Urbild bder gangen Cinvidtung bder Staatsherridjaft.
Sie geftaltet fid) aber ander$ bei bder Boltsvertvetung und bei dem
Seridhte, gemiis dem Unterfdhiede jwifdien Berfaffung und RedytSpflege.”

@8 ijt wahr: Kniipfung der Gefetsgebung an die Buftimmung
der Boltvertreter und Unabhingigleit der Geridhte find Ausfluf des
einen edanfens, daf bdas Redht nidht der Willkiir bdes jeitigen
hchften Triigers der Staatdgewalt itberlaffen fein, fondern eine felbft
ihn itberragende geiftige Wadt im Staate bilden foll. Nur
in ihrer BVerbindung realifiven beibe Juftitute diefen Gedan-
fen; nur in ihrer Berbindung Daben fie daher vollen Werth. Lo
der Fitrft unumjdyrinfter Sefetsgeber ift, da ift die Unabhingigleit
ver Redytfpredhung ohne wahre Bedeutung. Denn der Fiirft fann
dann in der Form bded Gefetses jeden Augenblid diejenige Norm er-
lajfen, weldje ihm fitv die Entjdheidbung des eingelnen Falles gutdiintt. &)

7) Dierzu mad)t Stahl die Anmerfung: ,Sind bdie Gevidyte befugt, bdie
Berfaffung auszulegen fiiv die Jutunft, fo ift dies allerdings eine Bevlepung dev
Souverainitit und gegen die Natur bder vidterlidhen Gewalt.” Bie venlt fid)
cigentli) Stahl diefe vidterlide Huslegung der Berfafjung fiir die Sulunft?”
Warum erwihnt ex nur der ,BVerfaffung”, nidyt der , Oefetse” iiberhaupt? Enthilt
nidjt jebe vidyterlidhe Cntidjeidung bes eingelnen Falles eine Auslegung des Sefelses
aud) fitr die Sutunft infofern, al8 ju erwarten ift, daf in tiinftigen qleidhen Fillen
ba8 Geridht aud) gleid) entjdjeiden werde ?

8) NS im §. 1818 bdas Ob.-App. Geridit su Caffel erfannt Hatte, daf der
turhefjijhe Staat die von dem Kinig von Wejtphalen al8 Smwijdenherrider ge-
troffenen Bevfiigungen iiber turheffijde Staatscapitalien anguerfennen Habe, erging
eine fuvfiicftlidje Bevordnung von 31. Juli 1818, weldje bejahl, daff alle und
jeve Berfitgungen der Bwifdenherridaft iiber jene Capitalien al8 ungiiltig erfannt,
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Wo zwar die Gefeyygebung bejdhriintt, aber die Deutung des Gefepses
nid)t durd) eine unabhiingige Redyts{prechung gefidhert ift, fehlt e8 wie-
derum an einer durdjgreifenden Garantie ded8 Redhts. Denn dad Ge-
feg allein veidyt nidht aus, um dad Red)t zu fdjitsen, weil dazu, zumal
wo fein Sinn beftritten werden fann, ed erft nod) eirier unparteiijen
Feftitellung feiner Bedeutung in concreto bedarf.

Alle diefe Grundfige finden unbedenflid) Anerfennung auf dem
Oebiet bes Privatred)ts. Sie find und dort villig geldnfig geworden
und fdjeinen und gany natiielid). Wie aber ift e8 mit dem Hffentli-
den Red)t? — Aud) diefed hilt man filr geeignet zur Fejtitellung
in abstracto, dburd) ®efes. ) Die Feftftellung in concreto aber
hilt man firr ein Attribut der Adminiftrativ-Behirden, aljo
berjenigen Organe der Staatdgewalt, welde, im Gegenfat zu der
Reditsjprechung, die Regierungsgewalt des Staated vertreten.

Wir miljjen, um die Beredytiguug bdiefer Anjd)auung zu unterjudien,
sunidyft auf die Natur bdes ,dffentlichen Rechtd” iiberhaupt etwas
niber eingfhen.

und nur ,an den Jerome BVonaparte” wirllid) geleiftete ahlungen von den sffent-
lidjen Gaffen in Buredynung angenommen werden jollen. — AIS die im . 1860
cingefetsten Rriegsgeridhte einen Beamten losjpradyen, weil die ihm als8 Berbredjen
aur Laft gefetste Thitigleit vov die, die triegdgeridytlide Buftinbdigleit begriindende
Berordnung falle, crging eine neue Berordbnung v. 29 April 1851, weldje die Ju-
ftinbdigleit der RKriegdgevidyte riidwdrtd aud) auf die vor ihrer Einfegung liegenbden
Dandlungen erftredte. Und nun ward bder Freigefprodjene wegen der nimliden
Dandlungew von bden ndmliden Geridten von Neuem proceffict und ver-
urtheilt.

%) Wir iibergehen Biev die Anjdauung derjenigen Staatdmanner, welde aud
die gefesgebende @ewalt auf dem Gebiete bes dffentlidhen Redjtd der Regierung
vdllig freigeftellt wiffen wollen. So enthielt die auf Grund bdes Bunbesbejdhlufjes
- vom 27. Piiry 1852 octroyirte , Berfafjungs-Urfunde fiir Kurheffen die Beftimmung

(§ 75): ,,Ofne Beiftimmung der Sténde fann fein die Privatredyte, die Steuern
und bie Red)tdpflege dnderndes Gefets gegeben ober authentifd) erldutert werden.”
Die Oejetspebung auf dbem Gebiete ded dffentliden Redhts follte alfo, abgejehen
vont den Steuern und bder Redytspflege, in dad Belichen dev Regierung geftelt
fein,

o



II. Dad offentlidhe Redit uud feine Gruudlage, das
Gensfienjdaftsredt.

§. 6.

@8 ift die allgemeine Anfidht, daf , Privatredh)t” und ,dffentlidyes
Red)t” einen bdie Gefammtbheit ded Nec)tsgebiets erfd)spfenden Gegenfogs
bilben. ,Ueberfehen wir das gejammte Red)t”, jagt Savigny, *) ,fo
unterfdjeiden wir in demfelben jwei Gebiete, dad Staatsredht und dasd
Privatred)t. Das erfte hat jum Gegenftand bden Staat, dasd heift die
ovganije Crideinung des Lolts, bas jweite die Gefammtheit dev
Redytsverhiltniffe, weldpe den eingelnen Wienjdjen umgeben, damit er
in ihuen fein inneres Leben fithre und ju einer beftimmten Gejtalt bilde.”

Aber gehiort denn nidht, miodte man al8bald fragen, aud) bder
©taat ju denjenigen RedytSverhiltniffen, ,welde den eingelnen MDien-
fdhen umgeben, bdamit er in ihnen fein innered Veben fithre und ju
einer beftimmten Gejtalt bilbe? “ Beftehen nicht a[le Red)tdverhiiliniffe
um de8 Wenfdyen willen, und find nidyt alfe Menjdjen immer wieber
Jcingelme” 2 Wie unter{dheidet fidh denn nun dag Redhtéverhiltnif,
in weldem bdie Cingelnen Ffraft ihrer Subehorigleit jum Staate
ftehent, von thren Verhiltniffen des Privatvedhts? Und wenn wirklid)
ein foldjer Unter{dhied obwaltet, giebt e¢ denn nidjt aud) nod) an-
dere Redtsverhiltniffe, in welden bder eingelne WMenfdy eine dhnliche,
3u feinem privatredtlichen Standpuntt gegenjisliche Stelfung einnimmt?

) Syftem des rom. Redits I, S. 22.
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Wir bejahen unbedentlidy die legte Frage. Wir halten e fiiv eine
unvollfommene Anfdamung, den Gegenfas su dem Privatvedt aus-
fdylieBlich in dem Staatsvedite gegeben zu finden. Dem Privatvedyte,
d. §. demjenigen Redhtdgebiet, in weldem dad Jubividuum als foldyes
in Betvadyt fommt, (Eft fidh) einallgemeineres Redytsgebiet gegeniiber
ftelfen, in weldhem der Wenjd) ald organifded Glied je eines
groBeren Gangen in Betrad)t gezogen wird, jo daf hieraus Redyte
und Pflidten firr ihn entftehen. BWir Lonnen bdiefe Begriffs- Gangen,
in welde der Gingelne organifd) fih) einveiht, fo duR er daduvd) eine
eigenthiimlidye red)tlidhe Stellung gewinnt, Genoffenidaften nennen.
Die widptigfte diefer Genoffenidhaften bildet allerdings der Staat.
Aber er bildet nidht die eingige. Und fiir die Kldrung unferer Be-
griffe biirfte e8 von hbchjter Bebeutung fein, vedit zu exfennen, wie
ba8 Staatsredht nur eme eingelue Art jened allgemeinen, bidher
in feinem gangen Umfange wenig beadjteten Recytsgebietd bilbet, wel-
des wir , Genoffenfdaftévedyt” nennen Isnuen 3).

Um dag Wefen bdiefed Rechtdgebietes ridhtig su verftehen, Haben
wir von folgender Vetradytung auszugehen.

Gegenftand des Redyts bilden iibevall die menfjdliden Juter-
effen. Qbren fubjectiven Beveinigungdpunft finden biefe Jmterefien
gunidyft in den eingelnen Qnbividuen. Die gefammten Jnteveffen,
weldje jeder phyfifhe Wenfd) in fid) vereinigt, tdunen wir jufolge des
einbeitlichen Dentend und Wollens, womit er fie beherridht, ald einen

?) Die Frage, ob die Heutige Rehtswiffenichaft den Beftand eines ,Genoffens
fdaftsred)ts” anzuectennen Habe, ift bereitd feit einiger Beit Gegenftand literarifden
Sireits gewefen. Bunidft angeregt von Befeler, (Bollsred)t und Suriftenvedt,
1843) nnd von bdiefem und Blunt{dli im bejnhenden Sinne vevtretes, ift fievon
Andbern (THBL, Gerd er), mitunter giemlid) abfpredjend, verneint worden. Es fann
natiielid) hiev auf diefen Streit nidt ndber eingegangen wewben. Unfexer Ueber-
* jengung nadj ift der Begriff des , Genoffenidaftsred)ts” fiiv bas heutige Redit fo voenig
au entbehren, dafs vielmehr eine Reihe von Disciplinen, Staatsvedt, Kivdhenvedyt, Ge-
meinderedt, Familiencedit 2c. ecft durd) ihn yum villigen Berftindnify gelangen. —
Aud) in der Praris bridyt fid) diejer Begriffi mehr und mehr Bahn, und e wixh
bas aud) fernerhin, je entfdjiedener die Praris den Muth hat, die Dinge, wie fie
thr dag Leben vor Augen fithrt, felbftdndig zu erfennen und ju witrdigen.

2*
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ungetheilten Gompler anfehen; und al8 foldjer begritnden fie feine
Redtdfubjectivitdt, feine , Perfonlichteit.

Das Red)t hat daher gunddft die Aufgabe, die Jntereffen der
eingelnen Qnbividuen al8 folder, d. h. in ihrer abfolut gegens
faglichen Beiehung ju einander, abjugvenzen. Died thut dag Privat-
redt.

Mandje Jnteveffen fann aber der eingelne Menjd) fitv fih) allein
.gar nidt oder nur unvolffommen befriedigen. Er ift dadurd) mit
‘grofierer ober gelringerer Naturnothwendigleit auf Berbindungen mit
feine8 Gleidhen bhingewiefen. Diefe BVerbindungen beruhen alfo auf
einer Bereinigung gleidartiger oder fid) evgingender Jntereffen verjdhie-
bener Qnbdividbuen. An die Stelle der natiirlidhen BVereinigung, weldye
die Quteveffen einer und derfelben phyfijdhen Perfon in bderen einbeitli-
dhem Denfen und Wollen findben, tritt hier eine finftlihe Bereinigung,
in weldjer ein Theil der Jntereffen der Einzelnen aufgeht und in einer
hohern Cinbeit, al8 Gefammt-Jutereffe, wieber erjdjeint. Um aber
- ver Lertretung bdiefed Gefammt-Jnteveffed die unentbehrlidhe Grundlage
einbeitlidhen Denfens und Wollend nidyt fehlen zu laffen, bedbarf es
innerhalb der babei betheiligten phyfifdhen Perfonen einer Orvgani-
fation, welde deren individuell gejdjiedened und verfdjiedenes Denfen
und Wollen auf eine Cinbeit juriidfithrt.

ALS nothwendige Folge hiervon evgiebt fid) innerhalb eines foldhen
Organidmus -ein gewiffed Berhiltniff der Ueber- und Untevordnung
swifdjen den eingelnen dabei betheiligten Perfonen, {o mannigfad) aud
diefes BVerhiiltnif durd) Natur, Gefdjidite, oder menjdhliches Gutfinden
bejtimmt fein fann 3).

Dadurd) nun, daf der Wenfjd) in foldjen BVerbindbungen lebt und
gum Zheil leben muf, erdffnet fid) ein 3weited Recdhtdgebiet, in weldem

%) @8 bebarf wobhl taum der Erwdihnung, daf ein Berhdltnifi der leber-
und Unterordbnung nid)t etwa blofi da befteht, wo Einzelne von vornherein und
bleibend beftimmt find, bas einfeitlicdhe Denten und Wollen ded Ganzen 3u veprijen-
tiven, fonbern aud) da, wo diefe Beftimmung nad) dem Bufall wed)jelt, aljo ua-
mentlid), wo unter Mitwirtung Aler die Majovitit eutjdyeivet. DHier befteht das
Berhaltniff der Ueber- uud Unterordnung wijdjen dev jeweiligen Diehuheit und
Minderheit,
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die Gingelnen nidht mehr in ihrer abftracten Perfonlichleit, als Bers
treter volig getrennter, fid) gegeniiberftehender Jnterefjen, fondern al8
[ebendige ®licder eined groferen Ganzen und Bertreter eined Hoheren
Gejammt - Jntereffes, und ihre Hieraus hervorgehenden NRedyte und
Pflidhten nidt mehr in abjolutem Gegenfage zu einanbder, fondern
durd) die dem Gangen zu Grunde licgende einbeitlihe Jdee vermittelt
evjdeinen.

Diefe Verbindungen find e8, die wir Genoffen{daften nen-
nen fonnen; und dad in ihrem Junern {id) entwidelnde Redyt: ,Ge-
noffenfdaftdredt.”

A3 die dltefte, {dhon durd) die Natur hervovgerufene Berbindung
diefer Avt [dft fid) die Familie betradten. Auf der bleibenden
Bereinigung wifdjen Wann und BWeib und dem daraus hervorgehenbden
Berhiiltnif zwifden Eltern und Kinbern berubend, weift fie mehr al8
irgend eine andere menjdylihe Verbindung eine natitrlide Organi-
fation auf, welde den Familienvater al8 Haupt des Gangen jur Herr-
fdhaft, die Rinber zum Gehorfam, die Frou aber, gleidfam wifdhen
Deiden ftehend, theil8 zur Unterordung umter bden Wann, theild zur
Theilnahme an bdeffen Hevridaft berufen erjdeinen lift. Entfpredend
diefen Redjten find aber aud) die Pflidhten des Schuges und der Ob-
forge, weldje die Gltern den RKindern, der Wann dem Weibe ju ge-
wifhren Haben. So treffen wir hier Redhte und Pflidten in innigfter
Berbindung; und die viterlide Gewalt ift deshald nidh)t ein blofes
Redyt, fonbern fie hat den Charatter eine8 Berufs. Beftimmt wird
diefer Beruf, fo wie die vedytliche und fittlidhe Stellung der Familien-
glieder iiberhaupt, durdy eine Hoheve, fie alle umfaffende Jdee; eben
die Jdee der Familie, ald der Pflanzjdule der Wenjdheit.

Aus bder Familie find ohne Bweifel die groferen Verbindungen
der Ctimme und Violer Hervorgegangen, welde in ifrer iweiteren
Gntwidelung 3u den BVerbindungen gefiihrt Haben, die wir Staaten
nennen. Wie die Familie bdie nddhften Bande des Blutes, fo hat
der Staat die gemeinfame Abftammung und Spradje der Nation zu
feiner natiirliden, wenn audy Hiftorifd) vielfach mobdificicten Grundlage.
An die Stelle der natitrlidjen Beredjtigung des Familienvaters als
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Houpted der Verbindung tritt aber im Staate die Hiftorijdhe Bered)-
tigung bes oder ber ur Herridaft Berufenen in der mannigfadit
geftalteten Weife. Von befondever Bedeutung wird diefe BVerbindung
badburd), daf fie bie Hodyfte, umfaffendite ift, in welder der Menfdh
lebt; daf fie filr ihn gewiffermafien bden Bujammenhang mit der
Menjdyheit itberhaupt veprdfentirt.

Wo der Staat ein groferes Gebiet umfaft, wird fid) swifdhen
ihm undb der Familie nod) eine dritte Art von Berbindbung ald Mittel-
glied geftalten; die Gemeinbde, beftimmt, die Gejammt-Gutereffen der
durd) unmittelbared Nebeneinanderwohnen auf eine niheve Lebensdge-
meinfhaft Hingewiefenen in i) aufsunehmen.

Familie, Gemeinde und Staat zeidmen fid) vor allen an-
dern genoffenfdaftlidyen Berbindbungen dadurd) aus, dag fie feine villig
begrenjte Swede begreifenn, fondern in auffteigender Stufenfolge bdie
Forverung und Entwidelung des irdifdhen Dafeind der durd) die Natur
su niberer Lebensgemeinfdhaft Berufenen itberhaupt zur Anfgabe haben.

Neben ihnen bildet die Kirde eine nidht minder umfaffende,
durd) dad religivfe Bebdiirfnif des Wenfdhen zur Nothwendigleit ge-
wordene BVerbindung dhnlider Art.

Ruferdem aber beftehen, theil8 lingft Bergebradyt, theild tiglid
neu entftehend und ivieder vergehend, unzdhlige andere BVerbindungen
fiir bejtimmt begrengte Swede, mbgen bdiefe nun religisfer, fittlicher,
geiftiger, gefelliger, wivthjdaftlidher ober rein evwerblidher Art fein. Wir
tonnen diefe Berbindbungen gewillfitrte Genoffenjdaften nennen.
Alle diefelben, {o verfchieden aud) ihre Bedeutung und innere Beredy-
tigung in Bergleid) mit jemen uvalten, durd) bdie Natur gebotenen
Berbindbungen ded WMenfdjengefdhlechts gefdhit werden mag, beruhen
bod) auf dem nimliden Grundgedanten einev Bereinigung fubjectiv ge-
trennter, objectiv gleidartiger Jntereffen zu einer hishern Einbeit, weldye
mittelft der ihr gegebenen Organifation ein der Grifteny ded eingelnen
phyfijden Menfdjen analoges Dafein ju fithren und die Redjtefphire
der ihr angehvrenden Jubdividuen in gewiffem Waafe in fidh) aufu-
nehmen und ju beherrjdjen beftimmt ift.
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§ 7.

Ghe wir tweiter gehen, miiffen wir auf eine nidt umvefentlide
Berfdjiedenheit in bder juriftijhen Structur dev genoffenfdaftlichen Ber-
biltniffe hinweifen.

Die einfeitlidhe Jdee, welde jeder Senoffenfdjaft u Grunde liegt,
fann fiir die juriftifde Auffajfung ved BVerhiltnifjes verjdjicden
benutit werden. Sie Yann dabei in den Hintergrund geftellt bleiben,
fo baf fie mehr ein moralijdjes, al8 ein juriftijhes Poment fitr das
LBerhiltnif abgiebt.  Wo bdiefed der Fall ift, da ftellen fich die aus
bem Berhiltniffe hervorgehenden Redhte und Pflichten, wenn fie gleid
innerlid) auf bdie Jdee der Genoffenidjaft suritdjufithren find, dod) der
duferen Cridjeinung nad) faum minbder, al8 die mit bem Jubdivibuum
al8 foldhem vertnitpften, al8 Privatredte dar. E8 fann aber aud)
jene (bee formlidy jum juriftijdjen Factor erhoben fein; eine Auffajjung,
welde darin ihre Spitge treibt, daff jeme Jbdee ald Perfonlidyleit be-
tradytet, und an fie ald fingirte8 RNedjtdjubject die aus ifhr Hervor-
gehenben Redjte und Pflichten der Eingelnen gelniipft werden. Erit
wo diefe Art der Redjtdauffajfung durdigedrungen ift, fillt die gegen-
faglide Natur diefer Redjte und Pflidhten zu demen ded Privatved)ts
flaver in’8 Bewuftiein. i

Auf dem erfteren (unentwidelten) Standpunite befindet fid
big auf den Beutigen Tag dad Genoffenjdjaftsred)t der Familie, ober,
wie Wwir e8 ju nennen gewohnt {ind, dbad Familienredt. Daf bdie
iiber den Familiengliedern ftehende Jbdee der Familie es ift, wasd bie
Redyte und Pflichten der Eingelnen im Berhaltniffe su einander beftimmt,
begeidhnet {dhon der Name jened Redjtdgebietd, und ift an vielen Er-
{dheinungen unverfennbar. Bielleidht Hitte dad Red)t dahin gelangen
fonnen, die ,Familie ju einem jurijtifden Begriff su erheben, wo
dann die Familienglicder in Ausitbung ihrer Familienredte nur ald
Organe und Olicder jener Hoberen Ginbeit erjdjeinen wiirben. 8
ift hierau nidht gefommen, theil8 aus hijtorifdyen, theild ausé natiirliden
Oriinden. Dasd romifde Redyt gewdhrte dem BVater ald Familienobers
haupt eine fo iiberwiegende Stellung, daf in ihm die Familie fo ju
fagen aufging. Der romifdje paterfamilias fonnte von feiner Familie
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in Wahrheit fagen: I'état c’est moi. Und bdiefe Grundanjdauung
erhiclt fid) aud), trog Mandyem, wasd im Laufe der Jeit einer andeven
Auffaffung bhitte zufiipren fonnen4). Nod) ndher Hatte e8 bdeutjdhen
Redytsanfd)auungen gelegen, den Familienbegriff um formliden Redte-
factor zu erheben. Die ehelidhe Giitergemeinjdyajt, die unverduferlidhen
Redite der Familienglicder an dem unbewegliden Gut, die Untrenn-
barfeit der Ghe, bdie veriinderte Natur der viterliden Gewalt, welde
fih immer mehr einer gefeplihen Bormundidyaft gendbhert hat, bdas
lles find Momente, weldje auf jenen Gebanfen hinweifen. Gleid)-
wohl ift diefer Gedanfe im Allgemeinen nidht jum Durdbrud) ge-
langt; aunddit wohl in Folge bdes iiberwiegenden Einfluffes bdes
romifden Redt8 auf unfere gefjammte formale Redytdbiloung; fodann
aber aud), weil in der That ein dringended Beditvfniff dafiir nid)t vor-
licgt. ©o wie unter allen Umitinden dad Redyt {id) bejdjeiden mug,
filr bad inneve Leben der Familie nur die nothdiirftigiten Grundlinien
au giehen, alled lebrige aber bden fittlidhen Clementen zu iiberlaffen,
fo tann e8 bied aud) ohne Gefahr thun, bda gevade innerhald der
Familie jene fittlichen Glemente von bder Natur fo ftart gepflanst
find, daf fie eine entwidelte Rechtsbildung iiberflitffig madjen. Wigen
daher immerhin die aud dem Familienverbande hervorgehenden NRedjte
al8 ein Aggregat vein individueller Redjte betradytet werben und dem-
gemdf dbas ,Familienvecdht” dem Gebicte ded , Privatred)ts“ ein-
gereiht Dbleiben; praftijd rwird dadurd) die Familie nidht wefentlid)

) Die dos, welde wahrend dex Ehe, zum Theil unverdufierlid), in den Hinden
des Mannes ruht, dann aber an den Geber oder die Fran uviidfalt, bildet ge-
wiffermafien ein Familienvermdgen. Aehnlide Natur haben bdie Peculien der
Rinder, foweit fie bem Bater jufallen. Das Notherbenred)t der RKinder IGfit das
Bermigen ded Baters als ein joldjes erfdeinen, welded er nidyt willtiiclid) der
Familie entziehen fann. Wenn Mann und Frau ufammen eine Sduld contra-
hiven, fo gilt bied im Bieifel al8 Familienfduld, fiir welde der Mann, als
Reprdfentant der Familie, allein Haftet. Dafy Alimentations= und Dotationdpflidyt
teine cigentlid) privatredjtlide Natur haben, mufite dem Romer jdon dadurd) flar
fein, baf 3u deren Gcltendmadjung eine actio nidt gegeben war. Endlid) mufite
aud) die Bormunbdidhaft, jumal in ihrer fpdteven Entwidelung, aud) die véiterlide
Gewalt, weldjer fie nadygebildet war, immer mehr ale einen quasi-dffentliden Be-
wf exfdeinen laffen.



gefihret. &8 wird dadburd) aber aud) anbdererfeitd das Wefen, bie
innere Natur jener Rechte nid)t gedndert 42). Und wir bhalten e8 fitr
widtig, daf man fidh) diefes Wefen Elar mache, weil dadurd) ein tieferer
Ginblid in das Genoffenidaftsred)t itberhaupt, namentlid) in die WMan-
nigfaltigfeit der bdiefem Redjt8gebiet angehorigen Cridheinungen, er-
dffnet wird.

Hiernad) hoffen wir, nidht mifoerftanden ju werden, wenn wir
die Familie ald eine juriftifd) unentwidelt geblicbene Ge-
noffenidaft begeichnens). .

§0 80

Der unentwidelt geblicbenen Genoffenidhaft, wie wir fie in bder
Familie fennen gelevnt, ftelfen wir al8 anberes Grtrem die ju voller
juriftifhen Entwidelung gediehene Genoffenfdaft gegen-
fiber. A8 Yeifpiel fiir foldhe fonnen und dicjenigen Genoffenjdjaften
bienen, die wir oben (&S. 22) al8 ,gewillfiivte” begeidineten; alfo
Bereine, Gefellfdhaften 2c., wie fie Heutzutage fiiv beftimmte gemein-
fame Bwede ihrev Mitglieder vielfad) jujammentveten. Regelmiifig

‘a) Davauf beruht 8, was Saviguy (Syjt. I, &. 314) fehr ridytig aus-
fithrt, bafi die Chejdjeibung 3war ein Bertrag, aber fein obligatorifdjer ift. Sie
ift ein Genoffenjdafts-Bertrag.

5) %Un der oben (S. 18) angezogenen Stelle fihrt Savigny fo fort: ,Nidt
al8 ob e8, wenn wir diefe beiben RNed)tsgebiete (bed dffentlichen und Privatred)ts)
vevgleidjen, an Uebergingen und BVerwandtidjaften fehite. Denn die Familie hat in
ihrer dauernden Gliederung, fowie in bem Berhiltnifi bes Regievens und Gehordyens
unverfennbare Achnlidhleit mit dem Staate; und ebenfo tveten die Gemeinden, die
bod) wahre Beftandtheile ded Staatd find, nahe an das BVerhiltnif ver Eingelnen
beran. Dennod) bleibt pwifdien beiven Gebieten ein feft beftimmter Gegenfap darin,
dafy in bem Bffentligen Redht das Gange als Swedt, ver Cingelne als untergeorduet
ecidjeint, anftatt daff in dem Privatved)t dev eingelne Men{d) fiir fid) Swed ift, und
jeves Redytaverhdltniff fih nur ol Mittel auf fein Dafein und feine bejonderen
Buftdnde bejieht.” — LWorin wir den Grund der aud) hier anerfannten ,Ber-
wandtidjeft des Familienvedyts mit dem bffentlichen Redyt” erblicten, wivd nady dem
im Text Bemertten Ffeiner Ausfithrung bedilrfen. Das Mangelhafte in der An-
fhanung Savigny’s bdilrfte eben darin liegen, bdafi er nur den Staat al8 ein
»Ganged” anecfennt, im Berhiltnifi su defjen Swed die Eingelnen ald untergeoronet
erfdjeinen, wihrend e8 joldjer Begriffs-Gangen eben nod) mehrere gieht.
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erfolgt diefer Sufammentritt auf Grund einer gejdyriebenen Safung,
fogenanuter € tatuten, welde den Swed der Genoffenjdhaft und die
fitr diefen Bwed in Thatigleit zu fetenden Mittel, namentlich die
Redhte und Pflichten der Eingelnen dem Gangen gegeniiber, fo wie die
Organifation und Ordnung des Gangen genau bejtimmen. Sdjon in
diefer lex scripta al8 Grunbdlage tritt die ftrengeve juriftijdhe Natur
ber Sdyopfung {dhdrfer zu Tage.

Allerdingd gehen Diejenigen, welde auf diefe Weife zufammen-
treten, Berpflidhtungen in Berhaltnif jueinander ein. Aber das
Gharafteriftijche dabei ift, dbaf die fo begriindeten Redjte und Pflichten
nidit unmittelbar jwifdhen den eingelnen Genoffen auf einanbder bezogen,
fondern an ein, gleidhfam jwifden fie in die TMitte geftelltes, ideales
Red)tdjubject — bden LVerein, die Gefelljhaft — getniipft gedbadt
werben.  Dasg Vereins - Mitglied begalhlt feine Beitrdge nidht ,an bdie
iibrigen Mitglieder”, fonbern an den ,Bervein”; e nimmt feine [tatu-
tenmifigen Redjte von bdem ,Beveine” in Anjprud); obgleid) bdiefer
»Berein” wieder nichts anderes ift, ald die Gefommtheit dev Mitglieder,
einfchliefilid) desjenigen felbft, weldher ihm in gedadjter Weife al8 ver-
pflidytet und beredjtigt gegenitber ftehend gedad)t wivd. Der ,Berein”
ift alfo zum vermitteluden furiftijdjen Triger ded ganmgen wifdjen den
Mitgliedern obwaltenden Redjtdverhiltniffed erhoben. Und zwar foll
er nidht ein todter, fonbern ein Iebendiger Zriiger bdicfed RNedytdver-
hiiltniffes fein; er foll nidjt etwa al8 blofer Redynungsfactor wifden
ben eingelnen LVereinsintereffen figuriven €), jondern bdie Gefammtheit

%) So wie 3. B. bei Erbauseinanderfesungen die Erbintereflenten fid) oftmals
die Crbmaffe al8 einbeitlidlen Begriff gegenitberftellen, in BVerhiltnifi 3u weldem
fie ihre Anfpriide und Sdyuldigleiten bevedynen. In gleidjer Weife betradten audy
RKauflente dag von ihnen betricbene , Gefdift”, und felbft innerhalb des Gejddfts
die eingelnen ,,Conti* al8 felbftftandige Redynungsdfactoren. Davin liegt Ffein
Grund, eine Firma fiir eine juriftiffe Perfon zu BHalten. — Dagegen finben
im Heutigen Concursprecef infofern die Grundiife ded Genoffenjdjaftsredits An-
roendung, al8d die auf die vorhandene Bermdgensmaffe bezitglidjen gemeinfamen Jnter-
effen ber ®laubiger unbd bes Gridars, ald einbeitlid) gedadyt, in der Perfon bes
Qurator8 und Contrabictors eine Bertretung finden. Sdjon der romifde Sap,
dafi die Mehrheit der Gliubiger die Minderheit ur Eingehung eined Nad)lafver-
trags wingen fann, ift dem Genoffendiaftsred)t entlehnt.
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ber Genoffen jebem Eingelnen gegeniiber bezilglich ifrer genofjenjdhaft-
lidgen Rehte und Pflidten aud) activ reprifentiven.

RNidht minder foll der BVerein activ werden, um diejenige freie
Thiitigleit ju entwideln, weldje den eigentlidyen Swed der BVereinigung
abgiebt.

3n beidben Begichungen bedarf der Berein der Fidbigleit einheit-
liden Dondelns, und diefe wird ihm durd) die ihm gegebene Organis
fation zu Theil. '

®erade Bierin liegt der djavafteriftifhe Unterfdhied der genofjen-
{dhaftliden Berbindung von bder romijden societas. Jn lefterer
bewahrt jeder Theilhaber feine individuell-vedjtlihe Stellung. Wit
den von ihm eingegangenen BVerpflidtungen fteht der socius bdem
socius ofjne Bermittelung gegenitber. €8 befteht fein Ganges, weldem
er fih a(8 Glied eingeveiht; es befteht fein Gefammtwille, dem er
fidy untergeordnet hiitte. Jft aud) der Bwed der Societiit vertragdmipig
feftgeftellt, jo unterliegt dod) die Beftimmung bdaritber, was zu defjen
Auefithrung im Cingelnen gefchehen foll, immer Wwieder der freien Ein-
willigung fammtlider Theilhaber. Jeder derfelben fann Alles Hindern,
wozu er fid) nicht fpeciell verpflidytet hat. Das Wefen der Genoffen-
{daft dagegen ift e8, dbaf ein Gefammtwillen gefdjoffen wird, der
innerhald cined gewiffen Bereidhd frei waltet, und dem fidh deshalb
in gewiffem Mafe Alle unterwerfen; mag nun diefer Sefammtwillen
durd) dagu berufene Gingelne oder durd) die Gejammtheit der Senoffen
(d. . bderen Wajoritiit) rveprdfentivt werden. Jn dem Wefen bder
©ocietiit liegt das Liberum veto. Dem Wefen der Genoffendaft
ift ein foldjes bergeftalt widerfprediend, daf, wo e8 naturwibdrig in fie
Dinein getragen wird, die Genoffenjdjaft nothwendig daran ju Grunbde
geht (Polnifdher Reidstag).

§ 9.
©  ©po wie die (juriftijd) entwidelte) Genoffenfdiaft in ihrem Jnnern
ein einbeitlides, iiber dem individbuellen Leben ihrer Theilhaber ftehendesd
Leben fithrt, fo foll fie e8 aud) — babhin geht wenigftens bdie Abficht
der Detheiligten — nad) aufien hin.  Jnsbefondere foll fie dies, in-



fofern fie fiiv ihre Bwede ded Gintrittd in vermdgensdrecdhtliche Beie-
bungen bedarf. Oleid) einem Jndivibuum {oll fie felbftjtandig und
unabhingig von bder inbdividuellen Perfonlichleit ihrer Theilnehmer an
dem Bermogensdverfehr Antheil Haben; mit einem Wort, fie foll aud
auf dbem SGebiete des Privatredts al8 Perfon gelten,
®erade in biefemt Punfte ift nun aber die gange Rehre von der
®enoffenfdjaft dadurd) verdorben, daf man den Sap aufgeftellt hat,
eine juriftifge Perfon fei eine , Fiction*, welde nur durd Ge-
nefmigung der Staatdgewalt entftehen fonne. Wag immerhin
da, wo cin Bermigensbeftand, vdllig lodgetrennt von der Perjon feines
seitigen Trdgers, einem beftimmten Swede dienen und zu dem Enbde
juriftifd) a8 Perfon gelten foll (Stiftung), bdie Genehmigung der
Etaatsgewalt fiir exforberlid) gehalten werden, um einer jolden Sdo-
pfung volle Realitiit u geben: fo paft died dod) gany und gar midt
da, wo bejtimmte [ebenbde Perfonen ihre Swede in der Weife ver-
folgen, baf fie su einer BVerbindung ufammentreten, und diefe ju dem
Gubde al8 organijdhe Ginbeit, al8 Perfon, betradtet wiffen wollen.
Hier wird ja die Perfonlidhfeit des Gangen getragen von der nidt hin-
wegzuleugnenden Perfonlidyfeit der Gingelnen, von weldjer die Genoffen-
{daft gleidhfam nur ein ausgefdicdenes Stitd bildet. Sie find o8,
welde in ber enoffenidhaft, ald ciner dem Heutigen Redts-
bewuftfein vollig geldufigen Redtsform, ihre Jutereffen
verfolgen. Warum follen fie, wenn anderd diefe Jntereffen crlaubt
find, Bieran gehindert, warum folf der von ihnen gewihiten Redjts-
form eine bdeven innerftem Befen entfpredjende Qualitit verfagt
werden? Diejenigen, weldye eine Genoffenjdaft bilden, wollen die
foldiergeftalt gecinigten Qntereffen al8 ein eingiged, ungetheiltes, bis
3u einem gewiffen Grade aus ihrer individuellen Perfonlichfeit ausdge-
{chiedenes Gejammt- Jnteveffe angejehen wiffen. Warum {oll diefes
Wollen feine Wirfung Haben? Weil bdie juriftijhe Perfonlichteit eine
SSiction” fei? Aber wo fonft madyt dag Recht die Anwendung von §. g.
Redjtsfictionen erft von der jededmaligen Criaubnif der Regierungsdgeralt
abhingig ? — Obver weil fein ,Redtsfog” dafiir beftehe? Aber wenn
cin foldjer wivklidy fehlte, ¥ounte ihn dann wohl bdie Geftattung der
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Regierungdgewalt erfegen? Wiirde ¢8 nidht filr jeden einze(nen Fall
eined ,Gefeged” bedbiirfen? Und wo fudit man denn einen foldhen
Redjtéfats, wenn nidht in dem allgemeinen Bewuftfein, welded eben
darin zu Tage tritt, daf trof der Verfitmmernif jemer Lehre durd) die
Wiffen{daft fort und fort Schipfungen entftehen, denen jeme Jdee
auf dag Gntjdjiedenite ju Srunde liegt?

Fagtiglid) fehen wiv BVereinigungen jufammentreten, die auf nidhts
Anderem, al jener Jbdee berubhen, ofne daf jie die ftaatdfeitig unter-
bleibende Anerfennung ifrer juriftifhen Perfonlicyteit bavan hinderte, Der
Berein conftituirt fid) auf den Grund von ,Statuten”, er Halt feine
LBerfammlungen, in welden Stimmenmehrheit ent{deidet, er willt feine
- Borftinde, beftellt feine Beamten, verfolgt feine Zwede durd) Veran-
ftaltungen, Anjdaffungen 2., bejteuert feine Witglieder, bdiefe treten
ein und treten aus, ohne daran zu denfen, an dem Bereins-LVermidgen
ein Miteigenthum 3u beanfprudjen; fury der Verein lebt nad) dem
alfgemeinen Redjtsbervuftiein aller in und aufer ihm Stehenden cin
fo vollfommen genoffenfdhaftliches (d. f. einbeitliches, juriftijch-perfon-
lides,) Qeben, bdag eine , Grtheilung bder Corporationdredte” bdaran
aud) nidjt dad Winbdefte ab- und zuthut. Aud) vermag fid) die Ju-
rigprudeny der Anerfennung diefe8 BVerhiltniffes im Jnnern faum zu
erwefhren. Wenigftend modjten wir das Sericdht fehen, weldhed bdie
Berfennung der Natur diefes Verhiltnifies o weit triebe, dap 8 3. B.
die actio communi dividundo eine$ ausfdjeibenden Mitglieds auf Thei-
Tung de8 Bereinsvermigens fiir begriindet erfennte. Rommt aber der
Perein ufillig in bdie Lage, feine privatreditlichen Jntereffen nad)
aufien vevtreten zu mitfjen, fo werden ihm, wenn er nidgt die ,GCr-
theilung von Corporationsred)ten” aufweifen fann, die groften Sdwie-
vigleiten Deveitet, indbem man da8 Gange nur al8 ein obligatorijdyes
Verhiltnif, al8 societas, al8 ein Aggregat eingelner phyfifdyer Perfonen
anfieht. Damit wird diefen Scpfungen ein Redht aufgedriingt, weldyes
au ihrem inneven Wefen nidjt etwa blof al8 ein Geringeves, fondern als
ein Andered fid) verhilt; weldyed gerade fo unwalhr ift, al8 wenn man
‘die Ghe, oder das BVerhiltnif zwifden Unterthan und Obrigleit al8
eine blofe Obligation anjehen wollte. Und worauf berubt jene Redjts-
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verfagung ? Etwa darauf, daf man den Cingelnen {dhitgen wollte gegen
die Selbftbeftimmung, traft welder er fid) in der Genoffenidaft einer
hoheren Madyt unterordnet? An einen jolden Sdhup der individuellen
Breibeit ift dwerlid) gedbad)t. Bielmehr liegt der Grund in der Bes
forgnif, dbem Staate Yonne die Mad)t der in der Form bder Genoffens
fdhaft fo eng verbundenen Eingel- Jntereffen gefihrlichy werden. E8
beruht aljo jeme Lehre nidt auf vedtliden, fondern auf polizeilichen
Oriinden. Man Hat 3war nicht den Wuth zu fagen: ,Alle Bereine,
bie der Staat nidht ausdriidlid) gemehmigt hat, {ind verboten.” Hber
man glaubt folchen Bereinen mindeftend das Leben fauer maden zu
diirfen , indem man ihuen das ihrem Wejen entfpredende Red)t vor-
enthilt und fie dadburd) auf ein durd) fimftlige Surrogate gefriftetes,
dbem bofen Willen und der Unvedlidyfeit preidgegebened Tafein be-
{dhranft. Ob bie Juridprudenz, indem fie jo der Polizei fih dienftbar
erweift, cine wiirbige Aufgabe iibernommen Hat, modten wir be-
3weifeln 7).

BWie man aber aud) Hieriiber denfen mag &) : minbdeftens ift es
ein Jrethum, wenn man glaubt, die juriftijhe Perjonlichfeit werde durd
ven BWillen der Staatdgewalt gejdaffen. Die ftaatlihe SGenehmi-
gung fann hodjtens die conditio sine qua non, niemal8 aber bdie
causa efficiens ber anguerfennenben juriftijen Perjonlichleit eimer
®enoffenfdjaft abgeben. Diefe liegt vielmehr ftet8 in dem Bewuft-
feinoderdem Willender Betheiligten, fraft dejien fiejid
einem hoheven, fitr einen beftimmten Bwed einheitlid
geftalteten Organidmus einreifen.

7) Gine andere Frage ift e8, inwieweit das et die aus der ,juriftiiden
Perfonlichleit” eined Beveind abzuleitende beidyrinite Haftbarleit der Mitglieder fiic
die in ihrem Jmteveffe von dbem ,Bereine” eingegangenen Berbindlidyfeiten lediglid)
mittelft des Bereind-Bermdgens ofhne Weitered julaffen joll. In diefer Bejiehung
fann man Redytsgritnde anerfennen, welde e8 vathjam exjdieinen laffen, jene
Bejdyrintung mindeftend an beftimmte Borausfetmngen 3u tuiipfen.

8) Gin trefflider UAnffap von Unger, der fidh in der nimliden Ridtung
bewegt, sugleid) aber eine tiefer gehende Priifung der gemeinvedjtlidjen Grundlagen
unfered Redhts enthilt, findet fid) in der ,Rritijden Ueberjdau” von Arndts 3c.
Bh. 6. ©. 147 fig.
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§. 10.

Die Anfdjauung, al8 ob die juriftifhe Perfonlichfeit nicht etwas
in dem Wefen der Genoffenjdhaft Begriinbetes, fondern eine beliebige
dufiere Buthat fei, hat vor Allem dabin gewirft, daf dasd Genoffen-
f{daftéred)t verfannt und verfiimmert geblieben ijt. Wan Hat das
Wefen der juriftijchen Perfon nur darein gefett, dag in ihr ein jum
LBermbgensverfehr fihiged Redytsfubject gefchaffen werde; man hat des-
halb von ihr ledigli) al8 privatreditlicher Schopfung gehanbdelt. Audh
migen Biele glanben, daf damit die redytlidie Bedeutung der jurijtifchen
Perfonen erfcyvpft fei.

©o wie aber filv den eingelnen Wenjchen bdie Fihigeit um Ber-
migensverfehr nidt Selbftwed, jondern nur Wittel ift, feinen Jnter-
effen au leben, fo bildet aud) filr die Genoffenidhaft jene Fibigteit
mur eine dufere Seite ihred Wefens, bdie fich im Verhaltnif zu ihrem
innern Dafein nur al8 Mittel verhilt. Gin Kunftoercin 3. B. be-
parf des BVermigensverfehrs, um Bilder anzufaufen, Ausftellungs-
locale 3u befchafien, Diemer ju micthen 2c. Uber die Thitigleit, weldye
per Verein entwidelt, um Bildber audpnwihlen, bdie geeigneten Be-
amten zu  berufen, feinen Witgliedern RKunitgeniiffe su verfdaffen,
Preisaufgaben 3u ftellen 2c., bejteht dod) nidyt blof in dem Abjchluf
von Redytsgeichiiften. So [ebt jede Genoffenidyaft, gleih) dem eingelnen
phyfifden WMenjdyen, ein eigenthiimlidjed innered Leben. Wihrend aber
diefes inmere eben bei dem eingelnen phyfijdhen Wenjdjen, da ed der

unbeftveitbaven Herrjdhajt feines einbeitlihen Seiftes unterliegt, vollig -

auBerfalb ded Redjtdgebiets fillt, fann daffelbe bei der Genoffenidaft,
dba hier an ihm wieder verfdiecdene phyfijde Perfonen
betheiligt find, nidht ofhne dufere Regel bleiben; es8 bedarf einer

gewiffen Regelung, welde durd) die Swede der enoffenjdhaft und

die derfelben imwohnende Ovganifation beftimmt wird; einer RNege-
lung beg Redts.

Die redytliche Bedeutung der Genoffenfdjaft befteht alfo nicht blof
varin, baff fie — wenn fie anbders al8 juriftijhe Perjon anerfannt
wird — in Begiehung auf den Vermbgensverfehr ald Redytsfubject
gilt, (wobei e8¢ bann gang einerlei ift, ob {ie mit eignen, in bdiefer
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Gigen{daft nidht weiter in Betvadjt fommenden Glicdern, oder mit
britten, fie iibevall nid)td angehenben Judividuen ju thun Hat); fon-
dern fie erzeugt aud) in ihrem Junern ein eigenthiimliched Redytdgebiet,
weldjes die Redjte und Pflichten der Genoffenidhaftdglicder als jolder
 jum Qegenftand Hat. Und bdiefes Redytsgebiet ift es, weldyes fiir
ung Bier in Betradyt fommt.

Qudem wir nun die diefem Redjtsgebiet entfliefenden Rechte der
Gingelnen nid)t alé Aggregat indbividueller RNedhte, fondern durd) eine
sum Rechtéfactor erhobene Jdee einbeitlid) vermittelt denfen, gelangt
da8 Genoffenjdjaftsredht erft ju voller Entwidlung. Benn gelehrt
wird, die ,Corporation” fei ehwad von bden eingelnen in ihr begriffenen
Meitglicbern BVer{dyiedenes; wenn man fie einem Unmiindigen, die u
ihrer Bertvetung berufenen Perfonen aber mit Bormiindern vergleicht,
fo ift bamit gang vidtig die Lostvennung der genoffenidaftlichen Jn-
tereffen von den iubdividuellen Jutereffen der Genoffenjdyaftsglieder und
die Berbindbung jener zu einem Gefammt-Jnteveffe beseidhnet, bei defjen
Bertvetung bdie dazu Berufenen nidyt lediglih ald8 Jnbdividuen, fonbern
al8 Glieder eines grofern Gangen fid) fithlen und verhalten follen.
Unridtig aber ift e8, wenn man thut, al8 wenn bdiefe8 Ganze die
Gingeluen gar nidhts mehr anginge. Die Genoffenidhaft ift von der
SGumme ifrer eingelnen Glieder dod) nur ideell, nid)t reell verfdjieden.
Die Perfonlidhfeit der erfteven ift nidts anderes, al8 ein audgefdhiedenes
Stitd  der Perfonlichfeit der leptern. Die Jutereffen jener find bdie
geeinigten  Qnteveffen bdiefer, bdergeftalt jedoch, daf biefe Jntereffen
nidht blof duferlid) aneinander gereiht, fonbern inmerlidh verfdhmolzen
unbd zur Ginbeit erfhoben gedadyt werbden.

§. 1L

Jede Genoffenidhaft hat Hiernad) ein bejonderes, ifr innered Leben
beerridhended Redyt; man fann {agen: ihv eignes, grofeves ober Hei-
nere$, jus publicum.

&6 tann bdiejed Redt, wo Senoffenfdjaften gleicdher Art vielfad
wicderfehren, auf allgemeinen Redytsnormen, Gefets- oder Gewolhubheits-
vedht, beruhen. So pflegt das Senoffenfdaftdred)t der Biinfte, der
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®emeinden . in befondeven Bunft- und Gemeindeordnungen fiir bie
Biinfte, Gemeinden 2c. eined gefammten Landes feine Grundlage u
finden. Aud) das Genoffenjdhaftéred)t der Familie — venn e8 anbers
erfaubt ift, fo dasd Familienvedyt oy begeidhmen — bevubt auf allge-
meinem Oefeg- und Gewohnbeitredit. Ferner gehven bhierher die .
diirftigen, dem romifdien Redite entnommenen Beftimmungen, weldye
fiber die Organifation von Gorporvatiomen im Allgemeinen gelehrt
werden: daf im Bweifel die BVejdhlufifaffung der Majoritit der Mit-
glieder zujtehe, weldje fammtlid) geladen und wenigften ju awei Dritt-
theilen erichienen fein miiffen.

@3 fann aber aud) eine Genoffenfdyaft ihr bejonderes, nur fiir
fie geltended Redht befiten.

Oewilltiivte Genoffendjaften pilegen jofort mit einem foldjen
in'e Leben zu treten, weldjed in dem Grunbdgefey ober Statut feinen
Ausdrud findet. Das Statut entfteht allerdings duvd) Bertrag. Aber
diefer Bertrag ift fein obligatorijder. Wan fonnte ihn eher einen
Subjectiongvertvag nennen; wobei dad Eigenthiimlide ift, bdaf der
juriftijhe Factor, dem fid) die Gingelnen unterwerfen, erit durd) den
Bertrag felbft gefdjaffen wird und in einer perfonifizicten und orga-
nificten Qbee befteht. Eben deshalb hat aud) dad Statut nidyt die
RNatur eined Contracts-Jnjtruments, fondern einer Redjtdnorm, die von
denen, die ihr unterliegen, felbjt gejdjaffen ift (Hutonomie).

Soldje autonomifde Schpfungen Yonnen aud) bei Genoffenfdaften
vorformmen, bderen Srundlage auf alfgemeinem Redyte beruht; ((Bunft-
briefe, @emeinbeftatuten, Hausgefese der adligen Familien).

@8 fann aber aud) der dbas bejondere Genoffenjdjaftsvedit be-
ftimmende Redtdgedanten fid) thatfadilih, als8 Gewolhnbeitsredyt, er-
weifen. Wir pflegen jedodh in diefem Falle nidt von , Sewohnkeits-
redt” ju veden; wir nennen vielmehr das Gewohnheitsred)t, weldjesd
innerhalb einer eingelnen Genoffenfdyaft die genofjenidhaftlidhen Ve-
sichungen ihver Glieder beftimmt: Herfommen?).

%) Die Untlarheit, welde in der Praxid iiber die redtlidhe Bedbeutung bdes
»Oectommens” befteht, bexuht lediglid) in der Untlarheit fiber das Wefen des Se-
noffenidaftdredits. Bergl. u. a. Savigny Syjtem I, S. 98,

3



§. 12,

Gudjen wir einen genaueren Einblid in die innerhalb einer Genof-
fenjdyaft obwaltenden, durd) das Genoffenidjaftsredit beftimmten Redyts-
begiehungen 3u gewinnen. Aud) Bier wird und dev juriftijd) vollendete
Bau einer gewillfitrten Genoffendiaft die Harfte Anjdhauung gewibhren.

Diejenigen, weldje fid) su einer Genoffenidjaft vereinigen, wollen
gegen gewiffe Opfer, die fie der Genoffenfdjaft bringen, durd) dieje
gewiffe Snteveffen befriedigen.

Bu bdiefem Bwede ordnen fie fidh einem Gejammtwillen unter,
weldjer innerhald der Genoffenfdjaft nad) einer gewiffen Ordnung
evzeugt und geitbt werden foll.

Die Redtsfphire der Genoffenjdjaftdglieder begreift daher:

1) Das Waf ver ju bringenden Opfer. Ein Jeber ijt beved)-
tigt, daf ihm nicht Hohere Opfer angemuthet werden, al8 dag Ge-
noffenfdjaftsredyt ihm auferlegt.”

2) Das Waf der ju befriedigenden Jntereffen. Ein Jyeder ift
beredytigt, daff feine Jnteveffen aus der Genoffenidaft infoweit befrie-
digt werden, al8 dbas Genoffenichaftérecht vorfdhreibt.

3) Die Cinbaltung der zur Heritellung ded Gefammtwillend be-
ftimmten Ordnung. Ein Jeber fHat ein Redht darauf, daf diefe Ord-
nung, auf welder der Sduf der unter 1 und 2 BHervorgehobenen
perfonlidien Jnteveffen beruft, gewahrt werbde.

Gin Streit iiber diefe NRedyte, wenn fie irgendiwie yur Erirterung
fommen, wird fid) regelmifig al8 ein Kampf der Genoffenidaftsglieder
mit den leitenden Organen der Genoffenjdiaft darftellen, weil
biefe e8 find, weldje die Genoffenfdaft ald Ganges, fo wie nad) aufen,
fo aud) nad) innen den Jnteveffen bder eingelnen Glieder gegenitber zu
vertreten, und die fiir die Thitigleit der Genoffenfdjaft vorgefdyriebene
Ordnung 3u wahren Haben,

3m Gegenfag zu den durd) jeme Redhte gefesten Sdranfen ge-
bilhrt, innerhalb diefer Schranfen, den leitenden Organen eine freie
Thatigteit, fraft deven fie die Bwede der Genoffenidaft nad
eigenem Grmeffen zu  verwirflidhen berufen find. 8 ift bdiefe freie
Thitigleit — wir wollen fie Berwaltung nennen — fitr dbas Wefen
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ber Oenoffenidaft nicht etwas Bufiilliges, fondern Nothwendiges.
®erade in Begiehung auf fie ordnet fidh) der Eingelne dem Organismus
bes Gangen ein und unter. Judem fo der Eingelue feine Jutereffen
in gewiffem Mafe obhne weiteren Redtdfdyus fremdem Crmeffen anbeim-
ftellt, bilbet jebe Genoffenjdjaft jugleid) ein Bertrauensdverhiltnif,
weldyes nidyt alfcin redytlidye, jondern aud fittlide Clemente zu feiner
®rundlage nimmt; objdon bdiefed Bertrauen infofern Iwieder an
den Egoismus antnitpft, al8 ja bdie leitenden Organe feine Genoffen-
{daftsfrembe, fondern felbft Glicder der Genoffenidyaft zu fein pflegen,
deren Jnteveffe infofern mit dem Wohl und Wehe ded Gangen ver-
nitpft ift.

Die leitenden Organe itberfdjreiten aber die ifmen gebithrende
Treiheit ber BVerwaltung, weun fie jene Redte der Genoffenfdiajts-
glieber verlegen; wenn fie alfo

1) Opfer der Cingelnen in Anfprud) nehmen iiber dad reditlidh
beftimmte Maf Hinaus;

2) beveditigte Qntereflen der Genoffendaftsglicder unbefriedigt
laffen;

3) von der filr dad innere Genofjenidjaftsleben vorgejdyricbenen
Orduung abweiden.

Wir wollen jede diefer verfdjiedenen NRedjtSverlepungen etwas
niber betradyten.

Bu 1). Gin Streit itber eine Redjtoverlegung bdiefer Avt wird
immer gefithrt vom Standpuntt des perfonlidhen Jntereifes des eingelnen
Genoffenfdaftdmitglieds, weldjed dabei ju dem von den leitenden Ors
ganen reprifentivten Quteveffe de8 Gangen in Gegenfop tritt. Jrede
Genoffenfdjaft hat das Redyt, in gewiffen Mafe in bdie Redtéfphiire
ihrer Angehorigen eingugreifen. Soweit ihr Redt dazu geht, muf
ihr bas gegeniiberftehende individuelle NRedt weiden. Ueberjdhreitet
fie bagegen jenes Maf, fo wird dadurd) dad individuelle Redit verlept.
Wenn nun dariiber, ob das eine ober anbdeve der Fall, Streit entfteht,
fo fieht diefer Streit, sumal wenn deffen Jnitiative von bdem BVertveter
ded inbividuellen Recdhts ergriffen wird, einem Privatvedhtsftreite gany
dhnlich, weil jo, von der einen Seite wenigitens, Schup des Genoffens

3*
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{dhaftsglieded in feiner individbuellen Redytsfphiive — bder nimlidyen,
weldje bei Privatredtsftreitigeiten Gegenftand ded angegangenen Redjts-
fduges ift — Siel bdiefes Streitd ift. Demnod) liegt der Streit,
wenn e8 fid) ander8 um bdie Frage Hanbdelt, wie weit dad Genoffen-
{daftsredit mit feinen beredjtigten Gingriffen in die Redytdfphiire der
Genoffenidaftsglieder reidit, nidyt auf dem Gebiete ded Privatvedts,
fondern ded Genoffenfdjaftsredits.

QBeijpiele liegen nahe. Wohl Yeine Genoffenidjaft fann beftehen
ohne Geldmittel. Nad) den Gefegen der Genoffenfdjaft pflegen deren
Olieder verpflidytet zu fein, jur Aufbringung diefer Geldmittel beizu-
ftewern. Die Crhebung diefer Beitviige in dem ftatutenmiipigen Um-
fange ift ein Recht der Genoffenfdhaft, und wird Namensd diefer vou
pen leitenben Ovganen geiibt. Wo aber diefed Recht aufhisrt, beginnt
die Freiheit bed Gelbbeuteld der Gingelnen. Das Genoffenidjaftsglied,
welded das Red)t der Genoffendhaft, einen gewiffen Beitrag von ihm
gu erheben, beftreitet, fimpft Hiernad) nid)t minder filr fein Privatredht
an feinen Geldmitteln al8 bderjenige, welder ein wider ihn einge-
flagtes Darlehen mnegivt. Aber bdie zu entfdheidende Frage ift nidht
bie, ob ihm an fid) cin Privatredt jujtehe — bdenn fein Eigenthum
an dem in Anfprud) genommenen Selde ift jo ungweifelhaft — fondern,
wie weit er einer genoffenjdjaftred)tlichen Pflidyt unterliegt. Der Streit
bejteht in der Behauptung und Verneinung diefer Pflicht.

Die nimlihe Natur Hhat jeder Streit, wo die Genoffenjdhaft
von ifhren Gliebern irgend weldhe Verpfliditungen in Anjprud) nimmt,
miogen diefe in pofitiven Leiftungen, oder aud) in Bejdyrinfungen be-
ftehen, denen fid) der Gingelne im Jntereffe ded8 Ganzen unterwerfen folf.

Bu 2). Redtsverlegungen der jweiten Avrt finnen fid) verjdjieden
geftalten :

a) Sie fonnen ebenfalld al8 Verlepungen der inbdividuell-perjon-
liden Redyts{phire eingelner Glieber fid) darftellen; infofern nimlidh,
al8 die Genoffenidaft nad) dem Genoffenidaftsredit die Berpflidytung
hat, die Jritdyte ihres Dafeins in die individuelle Rets{phire ifrer
Olieder iiberfliefien ju laffen, aud) beveits die concreten Borausfepungen,
traft deven bder Eingelne hievauf ein Recht erwirbt, eingetveten find.
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Yudy bei einem Streite diefer Art (gerabe wie bei Nr. 1) Yampft
dad betheiligte Genoffenjdjaftsglicd gan; vom Standpuntt feined Pri-
vatintereffed aud. €8 tritt mit feinem Anfprud) gleidjam aus der
Genoffenjdiajt Heraus und diefer gegenitber. Ein joldher Streit {ieht
de8halb wiederum einem privatreditlidhen gany dhnlidh.  Jn der
Zhat ift er ein foldjer aber nidt. Denn e8 BHandelt fihy um bie
Frage, wad die Genoffenfdjaft ihren Gliedern ald folden zu gewihren
verpflichtet fei.

b) €8 ift aber aud) migli), daf bdie leitenden Organe durd)
Nidht - Befriedigung der Genofjenidhafts - Jntereffen Recdhte verlegen,
ofne daf beftimmte Genoffenidjaftdglieder ald dadurd) in ifren inbdivi-
‘buelfen Redyten gefréinft gu erfennen {tehen.

Dies fann gunidyft eintveten, wenn die Genoffenfdhaft gar nidyt
dazu beftimmt ift, den einzelnen Gliedern inbdividuell-perjonlide Bortheile
su gewdbren, fonbdern allgemeinen Bweden bdient. So 3. B. begwedt
eine WMiffiondgefelljdaft iibevall nidit, ein realed Jntereffe ihrer ein-
selnen Mitglicber zu befriedigen, fondern fie dient dem idealen Jnter-
effe Aller in Verbreitung ded Chriftenthums, Wenn nun bdasd leitende
Organ die Art und Weife, wie ftatutenmiifig dicjer Bwed verwirflidt
werden foll, nidt einhdlt, fo verlett e8 damit die Redyte der Genoffen-
{dhaftéglieder, ohne daf gleihwohl bdie Gingelnen fidy ald perjinlich
verlegt bezeichnen Eomnten.

Aber aud) bei einer zur Befriedigung individueller Jnteveffen be-
ftimmten Genoffenidaft fann bdie ftatutenwidrige Thitigleit ded leiten-
ven Ovgand von der Art fein, daf dadurd) zwar das Jnteveffe der
®enofjenfdiajtéglieder im Gangen, nidht aber bejtimmter Cingelner als
verlegt fid) darftellt, indem fid) nidht erfenmen [&ft, welde Cingelne
dadurd) benadptheiligt finb. Wenn 3. B. der BVorftand eined Kunits
vereind @eldmittel, die jum Anfauf unter die Witglieder su verloofender
®emiilbe beftimmt find, fitr andere, den Statuten nidjt entfprechenbe
Bwede verwendet, jo wird hierdburd) die Gefammtheit der Witglicder
verleist, ohne daf freili) ein eingelnes Mitglied jagen fann, gerade
e8 ofei dadurd) betvoffen.

Bu 3). Redjtsverfegungen der dritten Art, auf dem Gebiete der
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inneren Ordnung de8 Genoffenfdjaftslebens, haben infofern eine von
den vorbezeidneten Arten abweidjende Natur, ald dabei bie betroffenen
Genoffenfdaftémitglieder nidjt mit ihrem Privatintereffe der Ses
noffen{dyaft gegeniibertreten, fondern innerhalb der Genoffenjdjaft Redyte
verfolgen, bie fie im Jntereffe der Genoffendiaft feldbft u itben be-
gehren. Vel einem Streite biefer Art veprdfentivt baber jedes der
ftreitenden  Genoffenfdjaftsglicder gewiffermafen bas8 Genoffenidafts-
inteveffe, nur je von einem abweichenden Standpuntt aus. Cin Streit
dbiefer Art (ift daher audh feine dem privatliden Gharafter gegenfiih-
lide (publiciftijhe) Natur fofort erfennen.

Aud) auf diejem Gebiete fann die Redjtdverlesung entweder eingelne
beftimmte Glicber, oder dad Gange berithren. '

a) 3n den meiften Genoffenidhaften ift das Redt, fiir dag Se-
noffen{djaftsleben thitig ju werden, nidht auf die vorzugsdweife bevrufenen
leitenben Organe befdyriinft, fondern e8 find bdazu aud) bdie iibrigen
Mitglieder mehr ober weniger su einer Witwirfung berufen. Audy
fann, wie bdied in vielen Genoffenfdiaften bder Fall ift, der Beruf,
leitenbes Organ zu fein, beftimmtem Wed)fel unterliegen. Der Ein-
gelne, indem er fid) dem Gangeu unterwirft, thut das eben in Hinblict
darauf, daf er al8 Olicd ded Gangen anerfannt und ju der Anus-
fibung der ihm al8 foldem zufommenden Functionen ugelaffen werde.
©dyliefen ihn nuv anbere Witglieber, namentlih alfo die leitenbden
Organe, Biervon aud, jo verlegen fie dbamit ein ihm aus dem Ge-
noffenjdyaftdverbande juftehendes Redht. Jnbem bder Eingelne bdiefed
Redyt in Anfprudy nimmt, fampft er- swar fiir feine Perfon, aber
bod) nmidyt filv fein Privatintereffe, fonbern fiir feine publiciftifce
Gtelfung in der Genoffenfdaft. Cr will unddft dem Ganzen dienen;
ev will einen Beruf erfiillen. Aber er Hat ein perfonlides Redt
Dierauf, weil ihm ja diefed Gange nicht fremd ift, jondbern feine eigenen
Qntereffen mit umfafit.

Redyte diefer Art find: dad Redyt der Cingelnen, an den Ber-
fammlungen, Bejdlifffen der Senoffenfdiaft, an den BVorftandswahlen
Theil 3u nehmen 2. - .

b) Aber aud) ohne BVerlegung beftimmter eingelner Genoffen-
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fdajteglicder onnen bdie leitenden Organe daé bejilglid) der inneren
Ordnung beftehende Redht verlegen; indem fie 3. B. die ftatutenmifig
vorgejchriebenen Berujungen der General-Verfammilung, die Einleitung
ver vorgejdhriebenen LWahlen unterlaffen, von bder ftatutenmifig vor-
gefdyriebenen Form bder Thitigleit abweidjen 2. Aud) Hier werden
Redyte verlept. Aber fein Cingelner fann fagen, daf er gerabe da-
burd) betroffen fei. Das Red)t ded Gangen ift geftort.

§. 13.

Ueberbliden wir dasd Gebiet der hier gezeichneten, einer Verlebung
purd) bdie leitenben Organe unterworfenen Berhiltniffe des Genofjen-
{daftérech)td: fo Haben bdie unter 1., 2.a und 3.2 aufgefithrten mit ein-
anber gemein, daf bet ihnen bejtimmte Genoffenjdaftdglicder, als durd)
die Berlebung betroffen, fid) erfennen laffen, wiihrend in den Fllen
unter 2.b und 3.b die Redtsverlegungen mur dem Gangen ugefiigt
erfheinen. Unter den erfteven ftehen Iwieder die Falle unter 1. und
2.a in nddfter Bevwandtfdaft, infofern ald in diefen durd) die Redjts-
verletung dad Privat-Qnterefle der Eingelnen berithrt wird,

Wir fonnen biernad) bdie gedadjten Redytdverlepungen aud) in
folgende SRategorien bringen:

A. Berlepung eingelner Genoffenfdaftsglieder in
threm Privatintereffe — durd) Ueberfdreitung der der Genoffen-
fdhaft wid S ihre Glieder zuftehenden Redite (1.) oder Nidyterfitliung der
ibr wibder foldje obliegenden Pflidhten (3.a).

B. QBerlepung eingelner Genoffenfdaftsglieder in
iprem publiciftifhen Jnteveffe — durd) Nidtgewdhrung bder
denfelben nad) der Organifation der Genoffenjdyaft in jolder zufom-
menden vedtlihen Stellung (2.a).

C. Berleguug der Genoffenfdaft im Ganzen —
durd) Nidterfillung der dem Gangen jduldigen Pfliciten (2.b), oder
RNidyteinhaltung der im Juterefle deé Gangen vorgezeichneten Ordnung
(3.b).

€8 muf sugeftanden werben, daf die Abgrenzung bdiefer Kate-
gorien feine gang fefte und ftet8 zweifellofe ift. Sie tonnen mehr oder
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weniger ineinander itberfliegen. Aud) fann die nimlide Redytsfrage,
je nad) dem bei ihr verfolgten Bwed, bald unter die eine, bald unter
die anbere Rategorie fallen 19). Gleidjwohl haben wir, um bdas veidhe
Material ded Senoffenidaftsrechts su bewiltigen, einen Berfud) der
Gruppirung der darin vorfommenden Redytsverhiltniffe fliv dringend
nothy gehalten und werden bavon fpdter weiteren Gebraud) maden.
Wie wenig auf diefem Gebiete nod) wiffenfdhaftlich gearbeitet ift, be-
weift fhon der Umiftand, daf man fiir die oben angebeuteten SKate-
gorien von Redjten bisher nod) nidht einmal fefte tecdhnifdhe Namen
befitt.

Fragen wir nad) dem Redytdjdhuts, weldher wider RedjtSverlegungen
der gebadyten Art moglidh ift und gewdhrt wird, fo wird in der Regel
nidt gezweifelt, daf in ben Fillen der Kategorie A. dbie Genoffenfdafts-
glieder Anfprud) auf vollen geridytlichen . Schufy Haben. Alltiglic)
werden Streitigleiten der Genoffenjchaften mit ihren WMitgliedern iiber
genoffen{dhaftliche Laften und Bortheile (3. B. iiber die ju einer Witt-
wencaffe ftatutenmiifig zu leiftenben Beitrage ober die von foldjer zu
sahlenden Penfionen) vor den Geridhten ausdgetragen. Wan Hilt dies
gewdhnlid), weil e8 fid) dabei um Weein und Dein Hanbelt, und bdabei
auf der einen eite bad Genoffenidaftdmitglied mit feinen vein per-
fonlidyen Qntereffen der Genoffenfdjaft gegeniiber fteht, fiir Privatrechts-
fteeitigfeiten, unbd ift {id) gar nidht bewuft, dof man auf einem anbderen
RedytSgebiete, auf dem Boben des Genoffenfdyaftdvedits, fid) bewegt.

Seltener fommen Streitigleiten der RKategorie B. an die Geridhte;
fie werben meiftens im Sdyoofe “ver @enoffenfdhaft felbjt ecledigt.
Aber wiv midyten dody bezweifeln, ob, wenn 3. B. der BVorftand einer
Oejellfhaft gewiffe WMitglicder ftatutenwidrig von bder Abjtimmung
ober einem fonftigen innerhald der Gefelljdaft auszuiibenden publici-
ftijhen Redjte ausjdyldfie, die Gevidite einer Klage der lebteren {idh
verjdyliefien wiirben.

19 o 3. B. bildet die Frage, ob Jemand iiberhoupt Mitglied einer Genoffen-
fhaft fei, dbie Borfrage foroohl fiiv feine Vevpflidhtung su den genoffenidaftlichen
Qaftert, al8 fite feinen Anfprud) auf die genofienjdoftlichen Redyte, und fann aus
jebem_diefer Gefiditspuntte Gegenftand ded Streited fein.



Bei Redtdverlepungen der Kategorie C. fommt nidh)t allein die
Srage in Betvadyt, ob fid) fiir folde ein Ridhter finde; fonbdern eine
nod) grogere Shwierigleit liegt in der Frage: wer ift hier legitimirter
Rlager? d. h. wer ift bereditigt, die Redite der Genoffenfhaft als
®anzen ihren eigenen {eitenden Organen gegenitber geltend
su maden?

Wo eine Genoffenichaft der fpeciellen Aufjidht bdes Staats
unterliegt, pflegt gegen Berlesungen der gedadten Art ein Sdhup wohl
in der Avt geitbt zu werden, daf bdie Auffidtsbehisrde einfdyreitet,
inbem fie disciplinarijd) die geftorte Ordnung wicder Herftellt, oder
durdy Anordnung einer erceptionellen Bertretung (Beftellung eines
Gurators) filr BWalhrung der verlegten Redyte forgt.

Qunerhald der Genoffenfdaft felbft (dft fidh in folgender Weife
Aushiilfe getroffen demfen. Entweder badurd), daf man in einem
foldhen Falle jedes einmzelne Mitglied fitr bereditigt erflirt, die Jn«
tereffen be8 Gangen zu vertreten — eine Avt actio popularis.

Obver durd) Befdjaffung eines fecunbdiiven Organd bder Genoffen-
fdaft, welded deren Jutereffen dem primiven Ovgane derfelben gegen-
itber vechtlidh ju vertreten berufen ift. Wud) diefe Einvidtung finden
wir mehr oder weniger ausdgebildet in manden Genoffenjdjaften.
Die Stellung eined foldhen Organsd gleicht der eined Neben - Bormunds,
weldjer da fitr denWitudel cintritt, wo Redhtfragen wifdhen diefem
und dem Bormunbde felbft ftreitig werden.

§ 14.

Wir mogen diefen Abjdynitt nidyt jdyliefen, ohme nod) einige fiir
die Berftindigung iiber das Genoffenidaftdrechit im Allgemeinen erfheb-
lidge Puntfte fury zu beriihren.

Benn wir einerfeits den Staat ald ,Genoffenidaft” bezeidnen,
und anbdrerfeits aud) 3. B. eine ActiengefelIfdhaft unter den nim-
lidhen Begriff einreihen, fo Lbnnte uné dad begriindete Bedenfen ent-
gegengeBalten wevben, ob denn nidyt wifdhen beiden ein tiefgehender
Unterfdyied amguerfennen fei?
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Wir verfennen diefen Unter{dhied durdjausd nidht ; und 3war gritndet
er fid) auf Folgended. Jm der Art, wie i) eine Genoffenidhaft zu-
fammenfet, fann ein ver{djiebenes Element obwalten. €8 gicht Se-
noffenfdjaften, deren: Bufammenfegung auf privatredtlider Grundlage
berubt, indem [edigli) der Befiy eined beftimmten Lermigensdobjects
itber die Theilhaber{dhaft, vielleidh)t aud) itber dbag Waff ber genoffen-
fdaftlidhen Redyte entfheidet. Pier rvidhtet fidh aljo die Ausiibung,
ber CGriverb und der Verluft der Genoffenjdaftsredyte Ilediglich nady
ben Regeln ded Privatredyts. Es ift damit cin erheblides Stitd
Privatred)t in den Organidmusd der Genoffenfdhaft Heveingezogen, und
diefe Genofjenfdjaften ftehen daher dem Privatvedite ndher; weshalb
man denn iiberhaupt geneigt fein Yonnte, dad genoffenjchaftliche Gle-
ment in ihnen ju verfeunen, und fie lebigli) al8 dem Privatrecht
angehirig su betradjten. —  Cine folde enoffenfdaft bilbet bdie
Uctiengefeljdaft.

Diefer Art von Genoffenfdiaften aber ftehen die anderen gegeniiber,
wo die Beredytigung der Theilhaber mit privatrechtlichen Berhiltniffen
aufer Beziehung fteht.

Man fann daher den Gegenfans beider bahin bezeidynen, daf es
privatredtlid) und publicijtijd conftruirte Genoffenjdaften
giebt. Aber der Gegenfays beider liegt nur in der Verjdjiedenkeit der
legitimatio ad causam fiiv die Husiibung der genofjenfdjaftlichen
Rechte.  Jn der Natur diefer Redyte felbft wird dadburd) nidjts getindert ;
und infofern veihen fid) aud) die erfteren in die Bahl der Genoffen-
fdaften iiberhaupt al8 gleidygeartet ein.

Werfen wir endlid) nod) einen Blid auf eine bejonbers widytige
Art von Genoffenjdjoften, die Gemeindben. Dasd genoffenfdaftliche
Leben der Gemeinden bhat fid) im Algemeinen frither und vollftandiger
entwidelt, al8 das ded Staates felbft, nnd ift der Sade nad) nidyt.
leidyt jemal8 villig verfannt worden, €4 fonnte daber aud) nicht fehlen,
baf der Staat, al8 er inmerlid) u einem Organidmus erftarfte, fid)
der in den Gemeinden beveitd gegebenen Organidmen fiir feine Swede
bebiente. ©o entftand, al8 Unterglicberung des Staat8verbandes, der
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Begriff der politifjhen Gemeinde, einer Genoffenfchaft, weldhe
in engerem Raume und Heinerem Mafiftab ein dem Staate felbit nad)
Bwed und Mitteln gany analoged Dafein fithrt, zu weldem Ende
der frither ofters auf privatredtlicher Gonftruction berubende Beftand
per Gemeinden auf die Grundlage einer publiciftijden Conftruction
itbergefiihrt” wurbe.

Daneben aber beftehen vielfad) innerhald bed Berbandes der po-
litifdjen Gemeinde und an diefe mehr ober weniger fidh anlehuend
nod) fiir bejondere Bwede bejondere gemeinheitlihe Senoffenjchaften,
beven innere$ Qeben feine Beftimmung in der Regel ledigliy durdy
bag Derfommen empfingt, und deren Redytdverhiltnifie nidyt felten
Gegenftand geriditlidhen Streited find. E8 jind bdies namentlid) die
Genoffenfdiaften der Biehhalter beziigli) der Haltung, Bitdhtung und
Benupgnng der gemeinfam ju bildenden Peerden; und die Genoffen-
{dhaften ber jogenannten Gemeindenutungsbevedytigten, d. b der
auf Nupung der gemeinen Marf beredjtigten Semeindeglicder. E8
ift von grofem Jntereffe, su fehen, wie gevabe auf diefem Gebiete bdie
ver{djiedenartigften Eridjeinungen {id) gebildet haben, indem in manden
®emeinden die jene Nupungsredite in fid) {dylieRenden BVerbinde den
Ummwandlungsprocef, weldem bdie emeinde in ihret Umgeftaltung
aur politijhen @emeinde unterlag, mitgemadyt, in andeven dagegen
diefer Umwandlung Widerftand geleiftet, und demgemdd fikr ihr
genoffenfdaftlidhed Verhiltnif bdie privatredtlihen Grundlagen bes
friibern @emeindelebens aufred)t erhalten, wo nift gar nod) ent
{dyiedener audgebildet, dabei aud) hier und bda eine eigenthitmliche felbft- .
ftanbdige Organifation neben der der politifdjen Gemeinde fid) bewalhrt
haben. Wir treffen daher hier den Gegenfa von publiciftif) und
privatredtlid) conftruirten Genoffenjdiaften, nebft allerlei vermittelnden
Oeftaltungen, in veidhjter WMannigfaltigleit didyt nebeneinander. Und
fo ift bas Gebiet des Gemeindelebens cin uferit frudytbaved, um bdas
Wefen ded8 Genoffenjchaftsrecd)ts zur Anfdauung ju bringen; wie e
benn aud) bdiefe Anfdauung ben Oeridten tagtiglid) nabe fiihrt.
Die politijde SGemeinde aber, weldje bdiefed gange veidje Leben um-
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fafit 11), leitet unmittelbar auf fene grfere Genoffenjdiaft iiber, um
beven willen wir diefe Abjdhweifung auf dbad Sebiet de8 Genoffenfdafts-
red)t8 itberhaupt unternommen Haben.

1) Yusnahmsweife veiden bdie betreffenden Genoffenfdaftsverhiliniffe itber die
eingelne politifdhie Gemeinde hinaus. &8 find died die fogenannten WMartgenofjen-
f{daften, behufe gemeinfamer Benupung grofiever Wald- ober Weidefladen; Cr-
fdheinungen, die fo djavafteriftifd) find, dbaff hier wieberum das Genoffenidjaftsredit
al8 cigenthiimlidyes Red)tdgebilde nicht leicht verfannt werden tann.



I Der auj dem Gebiet ved sffentlidien Redyts jn
gewdhrende Redjtsjdus.

§. 18,

BWir haben das Wefen der Genoffenidiaft und ded Genofjenidjaftss
rech)t8 etiwad eingehender dargeftellt, wm vidhtig verftanden zu werden,
wenn wir fagen: der Staat ift bder juriftifd) entwidelte Begriff fiir
die @enoffenfdyaft der Nation; und Staatsredt ift nidts
anderes, al8 eine Art ded Genoffenfdaftsvedts. Allerdings
ift der Staat die grifte, widtigite und complicirtefte Genoffenjdjaft;
und deshalb mag e fid) vedhtfertigen, das , Staatdredit* ald eine
befondere juriftijhe Disciplin zu behandeln ). Auf einem zu engen
®efid)tofreid aber beruht es, wenn man dad Staatsredh)t ald ,dffent-
liges Redht“ zu bdem , Privatved)t“ in einen ausfdhlieRlichen, vefp.
abfoluten ®egenfag bringt. Wan follte vielmehr in dicfen  Gegenfay
auf jener eite alle itbrigen Arten ded Genoffenichaftérechtd mit auf-
nehmen ; oder dod), wenn man einmal die Beeichnung , bffentliches Redyt“
filr dag8 Redyt der grofiten Genoffenidhaft, des Staates, ausdjdylicflidy
beibehalten will, wenigjtend nidyt verfennen, daf dafjelbe von dem

1) Daneben wird von den verfdyiedenen Arten ded Genofjenjdjaftsred)ts nur nody
bas ,Rirdjenred)t” al8 befondere Disciplin gelehrt; wobei man dann meiftens in
Berlegenheit ift, ob man bdaffelbe dem ,dffentlidien” ober ,Privatredjte” uredynen
foll. (Bergl. 3. B. Savigny Syft. I, S. 28.) Alle andeven Arten ded Ge-
noffenjdaftsred)td werden nebenbei im ,Privatred)t” abgehanbdelt, vwodurd) fid) deren
wafhre Natur verduntelt.
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Redjte aller anderen Genoffenidaften, die man al8 dem Privatvedyte
anfeimfallend betvrachtet, generifd) nidt verfdyieden ift. Damit
wiirde fiir unfere in fo vieler Beziehung nod) unflaven ftaatdredjtlichen -
Berhiltniffe ein Sefidtdpuntt gewonnen fein, der in diefelben grofere
Rlarheit ju bringen geeignet wirve.

Aud) der oben aufgeftelite Gegenfasy von Genoffenjdaften mit
suriidgebliebener oder vollendeter juriftijcher Entwidlung ift fiv bie
Klidrung unfever ftaatSredtliden Anfdauungen infofern von Werth,
al8 die ndmlidyen gegenfislidhen Eridyeinungen, bie wir dort nebeneinander
ftelften, und bdie wir nod) heute in den verfdhiedenen Arten von Ge-
noffenjchaften verwirtlidyt fehen, ein Analogon abgeben fitr vie verjdhiedenen
Phafen, weldjen im Laufe der Gejdyidyte dev Staatdbegriff unterlegen hat.

Dem Alterthume war dad Wefen des Staatd feineswegd fremd.
Wie hitten ofhne das [ebendige Bewufitfein, welded das Gemeinwefen
(res publica) al8 eine iiber den Gingelnen ftehende, Recjt und Pflichten
in {id) {dhliegende, Jbee erfafit, miidytige, von hoher Biirgertugend ge:
tragene Republifen beftehen migen? — Aber e8 fehlte die abftrahivende
Reflexion, weldje dag Gemeinmwefen in feinem Verhiltnif jum Cingelnen
al8 juriftifhen Factor ausdgebildet hiitte. ,Das rimifdhe Staatdredht
war nod) jum griften Theil in der Sphiire ded Gefith(s befangen 2).“
Und al8 man in Rom bdurd) dic auf bdem Gebiete ded Privatredts
herangebilbete Redytdwiffenidhaft su einer folhen Reflexion wobhl be-
fabigt gewefen twire %), waren Staatsbegriff und Staatdrecdht bereits
in ber WAllgewalt der Giifaven untergegangen. Nur auf dem Gebiet
ded Privatred)td beugten fidhy die romifchen RKaifer in gewiffem Wafe
dem Redht; und fo fehen wir dort den ,Staat” mur in privatredht-
liher Quafitdt, d. . als ,Fiscus”, auf dem Rec)tsgebict auftreten.

Aud) wiihrend des Mittelalters gelangte der Staatdbegriff zu
teiner Entwidlung. Bwar fehlte e8 nidht an genoffenidhaftlihem Sinne;

%) Shering, Geift des tom. Redits I, S. 70.

%) Dafi die Ausbildung des Privatred)ts der ded Genoffenjdafts-, infonderheit
Staatdred)ts vovausgehen mufite, lag eben fo fehr in der Natur der Dinge, wie
3- B. bdie anorganijde Ehemie audgebildet fein mufite, ehe man jur organijden
@hemie gelangte.
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und wir fehen die dburd) Wohnjis oder Lebensdftellung ju gleiden Jnter-
effent - Berufenen vielfad) genoffenidaftlidy fid) einigen, um aud) im
dffentlidien Leben bdiefe Jnteveffen jur Geltung su bringen. Aber in
biefer Cinigung engerer Juteveffen zerfplitterte fid) der Sinn fiir das
®ange; und fo erblidte man in der Gemeinjdaft der Nation nidhts
weiter al8 ein Conglomerat mehr ober weniger bevorredhteter Jndividuen
und Stiinbe.

So lange aber der Staatdbegriff — dbhnlid) wie nod) Heute der
Begriff der Familie — nidht sum juriftijhen Factor herangewad)fen
war, muten bdie ftaatsrecdhtlichen BVerhiltnifje eine anjdjeinend privat-
redtlide Natur annehmen (S. 23): fet e8 nun, dbaf man fie mehr
nad) Analogie dev Familienvechte (Patriavdyalitaat), ober — wie
died im Mittelalter durd) bad faft alle Lebendgebiete durdydringende
Lehndwefen herbeigefithrt wurdbe — nad) Anologie der Vermbgensvedhte -
(Batrimonialftaat) betradhtete.

@8 ift das gange Streben der Neugeit, die Gemeinfdaft der
Nation ausd einer unentwidelten in eine juriftijd) entwidelte Genoffen-
fdhaft itberzufiihren, und zu dem Gnbde den Staatsbegriff als vermit-
teluben Factor filr bie rechtlide Stellung jebes Cingelnen in biefer
Gemein{djaft zun Durdbrud) zu bringen. Dasd abwehrende Lort
eined franzdfijhen Despoten: ,’état c’est moi,* und der fidh ihm
beugende Ausfprud) eined deutjhen Kionigd, ,daf dber Filrft der erjte
Diener de8 Staates fei”, begeidnen beide in ihrer Art das Heran-
treten jenes Begriffé in der Gejdjidyte; wihrend bderfelbe freilidh) bis
heute nod) nivgends sur vollendeten Durdbildbung gelangt ift.

Und zwar begehrt man, daf der Staatdbegriff die Stellung der
Obrigleit in diefer Gemeinfdaft nidht blof movalifd, jondern aud
redytlich) beherridhe. Died bedeutet 8, wenn man den ,Redts-
ftaat” begehrt.

§. 16.

A8 den erften und wefentlichften Schritt fiir diefen Uebergang jum
»Redtsftaat” betraditet man die Sdaffung einer dhuliden Grundlage
fiir ba8 ©taatéwefen, wie fie fiir eine gewillfiicte Genoffenidyaft
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Qedermann fiir uner(dflidy evadytet, die Grridhtung eines Grund-
gefepes, einer Verfaffungsurfunde. Allerdings ift joldpe
von ber Crridhtung eine8 Sefell{daftsftatutd in manden Be-
siehungen fehr verfdjicden. Wihrend ein Sefelljdhaftéjtatut meiftens
die Genoffenidjaft erft in’s Leben ruft, und deshalb eine villig freie
Sdyvpfung ift, pflegt die Crridytung einer Verfafjung erit vorzufommen,
wo ein Staatdwefen lingft bejteht 4). Eine jede Verfafjung hat des-
Balb mehr oder weniger an gegebene, durd) frithere Sagung obder Her-
fommen begriindete Recht8zuftinde anzulniipfen; und foweit fie diefe
in fih aufnimmt, BHat fie nur die Bedeutuug einer neuen formalen
Tejtftellung ded beftehenden Redhtd. Auch darin liegt ein erheblicher
Unter{chicd , daf bei den bejdhrdntten Bweden einer gewillfiirten Ge-
noffenfchaft dad erjte Statut in der Regel ald Norm fiir dag gefammte
Genoffenfdaftsleben ausdreiht; wihrend bdie mobdernen Verfajjungss
urfunden in dem iibliden Umfange nur al8 erfte Grunbdlage fiir eine
Gobdification ded difentliched Redhtd gelten Fonnen und des Ausbaues
und der Grginzung in den mannigfacdften Ridjtungen bebiirfen.
Sehen wir aber auf die innere Natur der durd) die Verfafjungs-
gefese Degriindeten Redhte, fo werden wir finden, daf diefelbe gany
der Natur devjenigen NRedyte entfpridt, weldje fitr bif Olieder anbderer
Genoffenjdaften aus dem Gejelljdaftstatut Hervorgehen 3).  Aud

4) Gcrade fo wie eine Codification ded Privatred)td ein beveitd beftehendesd
Privatredt zur nothwendigen Borausfepung hat.

%) Wiv flivdjten nidyt, bei diefer Bergleidhjung bded Staatd mit einer gewill-
tiicten Genoffenidaft dahin mifverftanden zu werden, al8 wollte Hier bdie alte
Theorie vom contrat social fid) exneuern. Wir Halten filr durdjaus vidtig, was
Pudyta (Snftit. I, §. 11) fagt: ,Dic Staaten entftehen, wie bas Redyt felbft, durd
dent menjdlidyen Willen. Died darf nidht mifverftanden werden. Wie das Redyt,
fo ift aud) der Staat in feinem erften Uriprung etwas von Gott gegebened; Obrig-
teit und Gehorfam gegen bdiejelbe find von Gott, ded Menfdjen Sinn Hat das nidyt
evfundben, abev bdie Biloung und Entwidelung der Staaten und ihver Berfaffung
ift vom Sdyspfer dem menjd)lihen Wege, der Freibeit, dem Willen ded8 WMenjdjen
iiberlaffen worben. — Die Philofophen des 18. Jahrhunbderts griindeten den Staat
auf den Willen der Eingelnen, auf einen Bertrag, den diefe miteinander gejdyloffen
bitten, einen Ocfelljdaftdvertrag, contrat social. Bei den Nemeren dagegen Hat
fid) die Anfidt fehr empfohlen, weldje den Staat wie ein Naturgewdd)s betradytet,
deffen Bildbung von dem menjdliden Willen unablhingig jei. Beidbe Theorien find
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unfere Berfajfungsgefetse befdydftigen fid) damit, die Rechte und Pflichten
i beftimmen, mit benen bdad von den leitenden Ovganen vevtretene
Gtaatdgange den eingelnen Gliebern gegeniiberfteht, und bdie Normen
hevuftellen, nad) welden fih die Ovdnung innerhald ded8 Staats-
organismug bewegt. '

Wie verhdlt e8 fidh nun mit dbem Sdut der {o begritudeten
Rechte? Sind fie eined Rechtd{chunes, wie ihn nidht allein die Privat-
redhte, fondern aud) die genoffendjaftlidhen Redjte in andeven genojjen-
fdhaftlichen Verhiltniffen durd) die Redytsfpredjung finden, bediirftig
und fibhig? ' '

Ueber dad gleihe Bediirfnif twird wohl nidht Yeidht geftritten
werden founen. Niemand wird behaupten, bdaff unfeve BVerfafjungen
und bdie itbrigen dad8 BVerhiltniff zwifdhen Obrigleit und ult.tertl)anen
beftimmenden Gefege minder zu Bweifeln Anlaf geben, al$ alle an-
deven. Niemand wird behaupten, daf diefelben nidht einer Mifgdeutung
fahig wiren. Und weldjen Redtdfinn fann e8 befriedigen, wenn bei
vorhandenem Streite itber ifre Bedeutung die Cutjdeibnng nur durd
die WMadytftellung der ftreitendben Factoren, alfo im Bweifel immer zu
®unjten der jeweiligen Regierung beftimmt wird?

Sdywieriger mag die Frage evfdeinen, wie jeme Aufgabe zu
[ofen fei.

Wihrend alle anderen Genoffenjdiaften innerhalb des Staates
fich bewegen, und bdaheér in diefem, aljo augerhalb ihrer eigenen Sphiire,
den Ctitgpuntt filr den Sdup ihred inneren Red)tslebens finbden
tonnen, fteht itber dem Staat feine weitere hishere Wadht, weldhe
dbie Lofung jener Aufgabe ju iibernehmen vermichte. Der Staat fann
aljo die Befriedigung jened BVebdiirfniffes nur in jid) felbit juden ©).

von der Wahrheit gleid) teit entfernt, die Wahrheit einer jeden liegt nur in ifrer
RNegation der auderen.” — Dafi dbie Sdaffung des Staates eine Naturnothwendigleit
(obex, wenn man lieber will, eine Einfetung Gottes) ift, bhindert nidt, dafi wir
dem Fraft diefer Nothwendigleit von dem menfdliden Willen Gefdaffenen diefelbe
RNatur juerfennen, wie anderen minbder nothwendigen Schiopfungen de8 nimlidyen
Billens.

%) Wir fdunten hier dann evinmert werdben, daff ja die deutjden Staaten, im
Oinblid auf welde wiv dbod) voruehmlid) jdhveiben, nod) einen Stiipuntt aufer

4



Daraus geht zunddft Hervor, daf, foweit die Thatigleit des
©Ctaats in Sdaffung ded Red)t8 — in abstracto oder in con-
creto — befteht, ein weitever Redhtsfdup hiergegen nidt
moglid) ift. Wir Lonnen ein Gefey vom Standpunft ded allge-
meinen Redytsbewuftfeind al8 ungeredht, wir fonnen einen Ridyter.
fprud al8 unridhtig begeichnen. Aber die Frage, ob der Staat durd
Sefey oder Ridterfprud) Redite verlept habe, fann mit dem Anfprud
eines bdagegen zu gewdhrenden Sdupes innerhald ded Staated nidyt
sum Austvag gebradyt werden, da ja Gefes und Ridyterfprud) die lepte
formale Quelle des Rehts, gewiffermafen das Redyt felbft bilden,
alfo nid)t wiederum nady einem Biheren Redyte bemeffen und mitteljt
eined hioheren Ridtevfprud)s gepriift werden fonnen. Aud) der Sap,
baff die Gefegebung wohlerworbene Redyte nidyt verlegen biirfe,
ift nur eine moralijde Sdranfe fiiv die Factoren der Gefetsgebung,
nidt ein Redjtsfa, Yraft deflen der Ridjter ein gegebened Gefeg fiir
unwirfjam erflaven, gleidjam corvigiven bdiirfte 7). Die friiher ofters
gehirte gegentheilige Annahme berubte auf einer unvolifommenen Ent-
widelung der StaatSidee, unterftiipt durd) bdie Stellung, weldye die
Reidysgeridite zu der RLegislation der eingelnen Territorien ein-
nafmen &), fann aber im Beutigen Staatdred)t, welded dem Ridyter
unbedingt unter dem Gefege feine Stellung anmweift, feine Aufredht-
haltung finden. efepgebung und Ridtexfprud), al8 die Hhidften
Functionen, welde der Staat in feinem Jnnern bethitigt, Fonuen

fidy baben, in welden ber Hier gejudite Redytdjdhuts verlegt werden tonnte, ndmlidy
— ben deutfdien Bundedtag. Allerdingsd ift faft jede in neuerer Jeit pro-
jectivte Bunbedveform jugleid) mit dem Project einesd ,Bundedgeridhts” aufgetveten,
weldes gewiffermafen jenen Redtsfdjup iiben follte. Wir Bhalten jedod) foldje
Berfudje filr dergeftalt ohnmddytig, daf yoir und nidt entidlieRen onnen, and
nux bie Miglidyfeit einer foldien Bunbdesdtags-Sdopfung al8 vermeintliden
Befriedigungsmitteld der bier fraglidjen Jutevefien in den Kreid unjever BVetvadytung
u aichen.

') Selbftverftandlid) ift e8 feine folde Covrection, wenn dex Ridter ein Sefety
im Bweifel dahin auslegt, daf e8 woblerworbene Redjte nid)t habe verleen
wollen. — @8 ergiebt fid) jedod) hievaus, vof fiir den Ridjter der Begriff des
pwohlecworbenen Red)ts” uuv eine untergeovdnete Bedeutung hat.

®) Bergl. §. 87 a. €.
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iernad) ihrer Natur nad) feinen weiteren redytlichen, jondern nur nod
moralifhen Garanticen unterliegen. Gerabde darin fteht der Staat unter
allen @enoffenjdjaften eingig in feiner Art da, daf er die Redts-
genoffenfdyaft ift; daB er bdas Red)t, al8 bdie oberfte RNegel filr das
menjdliche Sujammenleben fiir feine Angehdrigen endgiiltig vermittelt ).

Aber neben Gefeggebung und Redjtjprecjung giebt 8 nody eine
dritte Function, weldhe der Staat, theild jur Bejdhaffung und Unter-
{titgung jener beiden, theil8 neben denfelben felbftindig filr die mans
nigiadjften anderen Bwede bt — bdie Regiernungsgewalt.
Biihrend das Redht das ftabile Glement, gleidhjam das RKmodengeriift
be8 Otaated bilbet, weldjes aud) unter dem Wed)fel der Beiten fidh
gleid) bleiben und nur langfam an der Fortbildbung menjdhlicher Ber-
hiltniffe Theil nehmen fann und joll10), erweift fidh in der Thitigleit
ber Adminiftration bas ftetd vege, durd) die wechfeluden Ereignifie
mannigfad) beftimmte, eigentlid) pofitive Leben des StaatSorganismus.
Gben deshalb ift diefe Function nad) den Grunbdjigen des conjtitutionellen

°) and in Pand mit diefer Vermittelung bdes Red)ts im Snnern geht der
internationale Red)tdidu, den der Staat feinen Angehdrigen nad) aufen hin
gewdbrt.

1) @8 liegt in ber Natur des Red)ts, ald eines pofitiv gewordenen, daf es
mit der Fortentwidelung der menidjliden Berhiltniffe nidyt immer Sdyritt halten,
vielmehr meiftend nur jogernd berfelben folgen tann. Das Redjt ift hiernad) feiner
RNatur nad) dad wabhrhaft confervative Element im Staate, wihrend e8 dem Wefen
ber Berwaltung tweit eher entfpreden witrde, wenn fie den Fortfdyritt veprajenticte.
Dafy im Gegenjag Hieryu die Geridyte oftmald als Bertveter ded Fortidhritts, die
Berwaltungsbehrden al8 Trdger confervativer Ridjtung gelten, beruht auf unferen
franthaften uftdnden und der daraus Hervorgehenden Begrifféverwirrung, welde
bas Fejthalten an dem einmal gefetslid) Gegebenen al8 Fortjdritt, das Suriidjdyveiten
barfiber hinaus al8 Confervativismus bezeidinet. Merfwiirdig aber ift 8, dbafi auf
ciftem andern mehr neutralen Gebiete oftmald bdiefer Gegenfapy fid) umbehrt, und
beide, Geridhite und Berwaltungsbehrden, ihre naturgemdfe Stellung einnehmen.
Sn den @emeinden ndmlid) bewegen fid) gany dhnlide Kimpfe, wie im Staatd«
Ieben, inbem eine Umgeftaltung der beftehenden Berhiltniffe ju Gunften der minder
beveditigten Gemeindeangehdrigen von der einen Seite angeftrebt, von der anberen
beftritten wird. ier nun finden wir, daf die BVerwaltungsbehorden sfters auf
Seiten dever flehen, weldje fitr die Wimwandlung tampfen, wibhrend die Geridyte,
ben einmal begritnbeten Rechten entfpredyend, diefer Tendeny entgegentveten.

4%



Staatsred)td an die minbdeft erjdjwerenden Formen gefniipft. ie wird
felbftiinbig vom Regenten, nur unter Mitwirfung feimer Minifter, und
durd) bdie in unmittelbarer Abhingigleit von denfelben ftehenden Ad-
miniftrativ-Behiorden geitbt.

RNur von der Regierungdgewalt — im Segenfap ju Gefessgebung
und Redjtsjpredjung — FTann daher die Rede fein, wenn bdie Frage
erhoben wird, ob der Staat felbft einer Redjtsipredjung unterworfen
fein folle. Um bdie Bereditigung einer folden Redytdfpredjung zu er-
fennen, mitffen wir vor Allem bdie Stellung der Regierungsdgewalt ju
Red)t und Sefep ndher in Betrad)t jiehen.

§. 17,

Richterlihe Sewalt und Regierungdgewalt find beide dem Gefesze
unterthan, aber in gang verf{djiedenem Sinne. Die Geridjte haben
Redpt und Sefes zu realifiven. Die Regierungsgewalt Hat innerhald
folcher ju] walten. Filr die Geridjte bilden Recht und Gefes das pofitive,
innere, ausfdylieflidye Princip ihrer Thitigleit. Fiiv die Regierungsgewalt
bilden Recht und Gefess nur die dufere Sdyrante einer mehr oder weniger
freien Thitigteit, weldhe ihr pofitived Princip in etwas gani Anderem, in
den ihrer Objorge anbeimgefteliten Jntevejfen, man Yann fagen dem Ge-
meinwobl, findet. Jn dem Ridpterfprud) reproducirt fid) gewiffermagen
da8 ®efets felbt in verjiingtem Mafftabe. Jm der Thatigleit der
LBerwaltung producirt fid) das freie menjdlihe Dafein ded Staates.

Die Stellung der Regierungsgewalt ju Redht und Sefets ift Bier-
nad) in ber That Feine andere, al8 die ded cingelnen Staatsbiirgers.
Wir alle bewegen und auf einem velativ freien Gebiet, innerhalb dejjen
nidt dad Recdyt, jondern unfer Jmtereffe, unfer perjonliches Wohl, den
pofitiven Beftimmungsgrund unfered Handelns abgiebt. Wir forgen
fiir unfere Nahrung, bauen ung Hiufer, verjdaffen und geiftige Se-
niijfe, begriinden eine Familie u. f. w., und Niemand wird behaupten,
wir thiten daé alled nur um des Nedjtes willen??). Aber wir
werben, wenn wir anderd redjtlih) gefinnt find, das alles nur inner-

1) Mit einem Wort: Ales, wad wir unfere Rechte nennen, find nur unfere

Qntereffent, die wir in den Redjtabegriff einlleiden, um fie innerhald ver menjd)-
liden Gefelljdjaft realifirbar erfdeinen ju laffen
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halb de8 Recdhted zu thun beftrebt fein; wir werden deshalb eine
jebe Handlung, zu welder unfer Jntereffe und antreibt, bei ent-
ftehendem Bweifel aud) beziiglic) ihrer Redtmiifigleit priifen, und nur
wenn bdiefe Priifung su deren Gunijten ausfdllt, jie vollfithren. Bei diefer
Pritfung haben wir nun gang die namlide geiftige Opergsion vorzunehmen,
die aud) dem Ridter bei Priffung der Redjtmifigleit einer vor ihm
ftreitig gewordenen Handlung obliegt. Gleidwohl ift unfere Pritfung
feine ridjterlidhe. Denn wir priifen vom Standpuntt unjered Jutereffes,
und was wir al8 beredytigt erfennen, eradyten wir fiiv unfer yubjec-
tived Redit. Der Ridyter dagegen priift das vor ihn Gebradyte ledig-
lid) al8 DBertveter der objectiven Redjtdordnung, und fein Ausjprud
bilbet deshalb objectived Redt.

Diefes BVerhiiltnif wird aud) fein anderes, wenn wir etwa bei den
von uné beabjicdhtigten Dandlungen nidht eigne, fondern frembde Jnter-
effen vertreten. Denfen wir, ein Bormund fei im Begriff, fiir feinen
Mitndel einen Bau aufjufithren, deffen Bereditigung ihm vom Nadybar
beftritten wird. Hier wird der Vormund fid) verpflidytet filhlen, dasd
swifden feinem WMiindel und dem Nadybar obwaltende Redytdverhiltnif,
gany dhnlid) einem Ridhter, su priifen, und danad) jih zu entjdeiden,
ob er auf dem Bau beharven will, ober nidt. Er wiirde vielleidyt
durd) leidytfertige Nidtberiidficdhtigung frembden Redjtes fid) verantwort-
lid) madien. Gr wiirde aber {id) nod) mehr verantwortlidh madyen
durd) unbegriindeted Aufgeben der bevedjtigten Jntereffen feines Schusy-
befohlenen, weldje ju wabhren er berufen ift. Aud) feine Stellung ijt
beshalb feine vidterlide. Er fteht nidht al8 Bertreter der Redjtdord«
nung iiber dem ftreitigen Redhtdverhiltniffe, fondbern al8 Bertreter
eined einfeitigen Jntereffed in bdemfelben.

®an; wie die Stellung bdiefed Vormundes ift aud) die Stellung
ber Regierungsdgewalt. BWie der BVormund dasd perfonlihe Wohl jeines
Miindel8, fo Hat die Negierungdgewalt dad8 Gemeinwoh{ ju vertveten,
und bdabei, gleid) jenem, Redht und Gefeyy alé Schranfe ju wahren.
Die Priffung, die fie in diefer Besiehung vornimmt, mag fie im-
merhin aud) eine Redhtdpriifung fein, ift deshald dodh feine ridterlidye,
weil fie diefelbe nidht vom Standpunft bder objectiven Redjtsordnung,
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fondern vom Standpuntt der von ihr ju vertretenden anbderweiten Jne
tereffen vornimmt.

indet daber in der Stellung der Regierungdgemwalt ju Redjt
und Oefets eine neben derfelben wirtiame, in ftreitigen Fallen die
Redytogrenge ihrey Thitigheit feftitellende Rechtsfpredjung der Jbdee
nad) bolle Beredjtigung, fo muf dod) bdie BVerwirtlidung diefer Jdee
fo lange audgefeit bleiben, al8 Reditsfprechung und Berwaltung in der
Dand des Regenten oder der nimlidyen von ihm eingefesten Behsrden
vereinigt find. Denn 8 ift unmiglic), daf eine und diefelbe phyfijche
Perfon, welde iiber ihre Bevedytigung su einer Handlung bereitd vom
fubjectiven Standpuntt der von ihr vertretenen Jntereffen fid) entfdhie-
ven Bat, nodmal8 vom objectiven Standpuntt des Redtd daritber
urtheile.

Jener  Redtéfprud) wird erft moglidh, wenn die Redtsfpre-
dung von ber Berwaltung getrennt und befonderen unabhingig
gejtellten ©taatovganen iibertragen ift. Die Hohe Bebeutung ber
Frennung von Juftiy und BVerwaltung liegt deshalb nid)t etwa blof
in dem Princip der Arbeitdtheilung; fie liegt vor Allem in der da-
durd) gewihrten Miglidfeit, die Berwaltung felbft einer Redt-
fpredung ju unterwerfen. Sie bilbet bdaher eine wefent-
lide Bedingung des Redytsftaats.

§. 18.

Oleidwohl wiirde vielleidht bdie praftijde Woglichleit einer der
Regierungdgewalt gegenitber wivtjamen Redjtéfpredjung durd) Organe
de8 niimliden Staatd ftarfer begweifelt werden Yonnen, wenn nidt
ldngft in allen gebildeten Staaten eine joldje in gewiffer Ridjtung bereits
Deftiinde.

Die Regierungsgewalt pflegt nimlid) eine Redjtsfpredjung iiber
fid) anguerfennen, foweit fie filr ihre Bwede das Gebiet ded Privat-
red)t8 bejdjreitet; und e8 wird, wie Jedermann weif, auf diefem
®ebiet eine Rechtdfprechung itber den Staat durd) feine eigenen Geridyte
tagtdglidy mit guter Wirtung geiibt. Hier, jagt man freilidh, ift es
nidt die ,Staatdgewalt, weldje fid) dem Geridht unterwirft, fondern



— BHhh —

der ,Fiscus”. AB ob dad zwei verfdjiedene Leute wiren! A8 ob
nidt Staatdgewalt und Fiscus fid) genau fo verhielten, wie der eingelne
phyfife Menfd) und fein Geldbeutel! Sowie, wenn wir den Geld-
beutel Jemandes in Anfprud) nehmen, wir den WMenfdien felbft in
Anfprud) nehmen: fo ftreiten wir aud), wenn wir den Fidcus belangen,
mit der niimliden Staatdgewalt, welde Jnhaberin der Hoheitsredhte
beé Otaates ift. Aud) aus dem Gegenftande ded Streited Yann ein
®egenfag wijden ,Staatdgewalt” und ,Fidcus” nidt Bergeleitet
werden.  Ober ift nidht Geld MWadt? Jft nidyt das Geld ded Staates
beftimmt , fiir gany die nimliden Bwede (mittelbar) ju bdienen, fitr
weldpe aud) bdie (ftaatlidhen Dobheitdredite (unmittelbar) u Gebote
ftehen? Qft nidht infofern aud) der Geldbeutel des Staated juris
publici ? :

Die ganze Unterjdeidung zwifden ,Staatdgewalt” und ,Fiscus”
tann, ridtig gedbacht, nur darauf uritdgefithrt werben, dag man damit
die ver{dhicbenen Redjtdqualitdten einer und derfelben juriftijhen
Perfonlichleit, ded Staates, begeihnet, je naddem bdiefer auf dem
Oebiete des Staatdgenoffenfdiaftsredits oder des Privatved)ts fid) bewegt.
Hilt man nun nur auf dem lepteren Gebiete einen Redjtsftreit mit
dem Staate fitr zuliffig, auf dem genoffenidaftervechtlihen Gebiete da-
gegen fiir audgefdloffen: o wird dod) wahrlidh died nidt dabdurdy
erflidrt, undb nod) weniger die Ridtigleit diefer Annahme bewiefen,
baf man dbem Staate, je naddem er auf diefem obder jenem Redhtdgebiete
fid) bewegt, ber{djiedbene Namen giebt.

Daft man aber bei jener Unterfdeidbung jwifden ,Staatdgewalt”
und ,Fidcus” in der That nidhté anderes im Sinne hat, al8 den
Saty: daf nur iiber privatrecdhtlidhe Fragen, nidht aber aud) iiber
Fragen des dffentlidhen Rechts, die Gerichte fprechen follen, diirfte fidh
am deutlichften ergeben, wenn man fid) den Streit itber einen an fid)
offentlich - rechtlidhen Anfprud) auf das Gebiet ded Privatvedits ver-
legt denft. TMan lehrt 3. B., daf iiber die Rechtmifigleit von Steuer-
forberungen ber Red)tsweg ausgefdloffen fei. Denfen wir nun
aber, e8 fei eine Steuerforderung nidt an fidh, fondern nur injofern
befttittcn,'ale der Steuerpfliditige behauptet, fie bereits bezafhlt zu



Baben: fo wiirbe man gewiff nidt jweifeln, in Betveff diefer Frage
die teuerbehorde einer Redyts{predyung zu unterwerfen; obwohl
vie Forberung Feine andere wiirde, aud) das Nefultat einevlei wire,
ob bie Grifteny der Forderung an fid) vernmeint, ober bdeven Dereits
erfolgte Tilgung ausdgefproden wiirbe. Der Unterfdyied jwifdjen einer
Beftreitung der Forderung an fidh oder mittelft der Cinvede der Jah-
lung fann aljo nur der fein, daf mittelft legterer der Staat auf das
Oebiet der Privatredytdlehre itbevgefiihrt wird. Wer alfo iiber Stener=
forderungen den Redjtdweg filr ausdgefdhlofjen erflirt, thut died nidt,
weil der Staat, der eine Stener fordert, ein gang anbderer WMann
wire, al8 bder taat, der die Niidzahlung eined Darlehnd begehrt;
fondern weil er von dem Sab ausdgeht, die Ausdlegung der Steuer-
gefee fei Sadje der Steuerbehrden, mit Aus{dluf der Geridte.
Der Grund aber, weshalb itber bdie durd) diefe Gefepe begriindeten
Redite die Geridyte nidyt erfennen jollen, fann nur der fein, daf e8
Redhte find, die auf dem Staatsverbande bevuben; Redjte, die der
Staat wider feine Unterthanen al8 foldje geltend madt.

Die Lehre, daf die Regievungsdgewalt in hoheitsredytlidjer Cigenfdhaft
einer Rechtéfpredhung nidht ju unterwerfen jei, will hiernad) dbas Gebiet
ved dffentlidyen Red)t 8 von der Redytsfprechung audgenommen wiffen.
Sie hat ifre eigentlie Grundlage in der Nidjtanerfennung des
offentliden Redyts ald Redytd; welche wicder auf’s innigfte damit
sufammenbingt, baf, wie dad Genoffenjdjaftdrecht itberhaupt, fo aud) bas
Staats-Genoffenfdaftsrecit, weldjes wir ,bffentliches Redjt* nennen, in
der Ausbildbung zuriidgeblicben ift. Der Gebdanfe, daf der Unterthan
aud) feiner Obrigleit gegeniiber Rechte habe, weldje nidht minder des
Sdjuges witrdig feien, al8 feine Privatredhte, war ju der Jeit, als fidh
in ben Deutigen Staaten die Tvennung jwifden Juftiy und Bevwal-
tung vollzog, nod) nidht reif genug. €8 BHat fid) deshalb jene Tren-
nung unvolljtindig vollzogen; und bdie Gnticheidung iiber die Unter-
thanenvedyte auf dem Gebiete des offentlidhen Redhts ift mehr ober
weniger in den Hinden der Berwaltungsbehisvden juriidgeblieben.

Wir fonnen dicjes BVerhiltnif unvollfommener Redytsbildung woh!
begreifen. Fiir verwerflid) aber ift die Anjdyauung u bhalten, alé ob
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daffelbe nothwendig fo fein und bleiben miifte. Jm Gegentheil, wer
den Qauf der Redtsentwidelung in den lesten vier Jahrhunderten in’s
Auge faft, wer beobadjtet, wie einerfeitd der Gedante, daf das Recht
feine Onadenfadje bed Fiirften, fonbern eine iiber dem gejammten
CStaatSorganidmus ftehende geiftige Wadyt fein folle, und bdie Ber-
Yorperung bdiefed Gedanfens in bder Selbftanbigleit und Unabhingigleit
der Geridite, und andrerfeité der Gedanfe, daff aud) das Verhiltnif
swifdgen Unterthan und Obrigleit cin Berhiltnif gegenfeitiger Redyte
und Pflidten fei, und die Verforperung bdiefed Gedanfens in dem
Begriff des vffentlihen Red)t8, — wer, jagen wir, beobadhtet, wie diefe
beiven ®edanfen fid) langfam, aber unwibderftehlih aus dem Sdyoofe
der Beiten lodgerungen haben: der fann nidht jweifeln, dag wir nod
nidt am Biele diefer Cutwidelung ftehen, daf vielmehr in deren weis
terem Berlaufe jene beiden Gedanfen fid) vereinigen und
vbahin fithren miiffen, aud) auf dem Gebiete ded dffentliden
Red)ts eine felbjtandige und unabhingige Redtsfpre-
dung al8 Gebot der Gerveditigleit anguerfennen.

Gben dabin fithrt aud) die Erfenntniff, daf das Berhiltnif 3wi-
fdhen Obrigleit und Unterthan von allen andern genofjen{djaftsredtlichen
%&bﬁ[tniﬁm generifd) nicht verfdjieden ift. Wenn wir das Berhiltnif
bed Rinded zu feinem Bater, ded Vereindmitglieded zu feinem Vereine,
pe8 Bilvgers zu feiner Gemeinde, al8 ein ve8 Redytjdyuges fiihiges
erfeninen, fo ift in alfer Welt nidyt abzufehen, warum nur das Ber-
hiltniff ded Staatsbiirgers sur Regierungdgewalt ded Staates ein
lebiglid) dem Grmeffen bder lestern anbeimgeftelited fein und bleiben
miifte. : :

§. 19,

Ghe wir den Cimwendungen begegnen, welde von anderer Seite
der Dier vertretenen Anjdjamung entgegengeftellt werben, wollen wir
pa8 Maaf deffen, was wir felbft forbern zu bitrfen glauben, ndfher
3u beftimmen fudjen.

Wir Haben jdjon oben (S. 34) bemertt, wie e8 in dem Wefen einer
jeben walhren Genofjenfdaft liegt, daf ihren leitenden Organen in ihrer
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Thitigleit fitr die Bwede der Genoffenidiaft eine relativ freie Bewegung 3u
®cbote ftehe. Diefe ,Freiheit der Berwaltung gebiihrt audy
den jur Ausitbung der Regierungdgewalt berufenen Staatdorganen. Jhr
gegenitber forbern wir den Ridterfprud) nur ald@ Sdhrante. Freilid)
foll aud) auf jenem der Regierungdgewalt frei bleibenden Gebiet nidht
bad blofe Belieben oder gar dasd perfonliche Jntereffe der Regievenden
entfdyeiden; aud) bier find Pflidjten zu erfiilfen, weldje in der Jbdee
de8 Staats, in dem allgemeinen Wohl, ja nicht felten fogar in Geboten
ver Geredtigleit ihre Beftimmung finben. Aber bdie velative Natur
diefer Pilidhten [Gfit eine Priffung ihrer Crfiillung vom Redytsftand-
punfte nidht ju; fie fallen — gerade wie dad vom Redit freigelaffene
®ebiet im Qeben bded Jndividuums — bder Sittlidleit, Sitte und
Weisheit anheim. (S. 3.) '
Allerdingd fann bdie Sdyrante, weldje dad Redyt der Negierungs-
gewalt beftimmt, auf einem ober dem anbern Gebiete jo eng gezogen
fein, baf jene Freiheit der Bewegung mehr odber weniger verfdhwinbdet,
und bderen Thitigleit fajt nur ald Ausfithrung ded Gefees fid) dar-
ftelit 1%). Bon Fiillen diefer Art {deint die Anjdhanung emtnommen,
weldye die Regierungsgewalt al8 ,vollziehende Gewalt” beseichnet;
eine Begeidnung, die dem eigentlidhen Wefen der{elben Teinedwegs ent-
fpridht. Umgefehrt Yann jened Gcbiet eine relativ fo grofie Ausdehnung
gewinnen, daf fid) eine fidjere Rechtdgrenze itberhaupt {dwer erfennen (ift.
@8 fommt in bdiefer Beziehung namentlih davauf an, ob bdie
betreffende Regierungsbefugnif; bereits eine Normirung durd) Gefey
gefunben Hat, ober nod) auf dem f{dywanfenden Gebiet ded unge-
fdhriebenen Redts — allgemeinen Staatdred)td ober befonderen
Gtaatsherfommens — fid) bewegt
Wo ein Gefes vorhanden ift, da findet in deffen Formulirung
bie Thitigleit der Regieungdgewalt ihre beftimmte $egtm3ung.v it
Gefes , Beftimmung der Redts8grundiite”, fo Bhort jenfeits des
Oefetses dag Red)t der Regierungsgewalt auf. Die Frage aber,
wad Jnbalt (Vorfdyrift) ded Gefeges (jus in thesi) fei, ift niemals
%) Gine foldje Stellung pflegt die Regierungsgewalt bfters 3. B. in Ans-
fithrung der Steuergefee, ver Recrutirungsgefee 2c. eingunehmen.
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cine Verwaltungs- (Zwedmifigleits-)Frage, fondern ftets eine
Redtsfrage. Und zwar ift e8 in diefer Begichung gang einerlei, ob
der Jnhalt des8 Gefeyged flar vorliegt, ober erft durd) eine mehr obder
minbder jweifelhafte Jnterpretation gewonnen werben mufl; ob die Redyte-
regel pofitiv aus dem Gefege hevvorgeht, oder nur negativ fid) aus
foldhem ergiebt. .

@8 ift eine rveine Rechtsfrage, ob, wenn ein neued Prefigefets
die Conceffiondentzichung filr Budpdpruder nur durd) ridterliches E.
fenntnif anordnet, daneben bdiefen Gewerbetreibenden aud) nod) nady
einer dltern alfgemeinen Gewerbeordnung bdie Conceffion im Berwal
tungdwege entzogen werben fonne. E8 ift eine Redhtéfrage, wenn
daritber geftritten wird, ob eine Bau-Polizei- Ordbnung, auf deren
© @rund ein Bauenber zur Wegnahme ecines Baued angehalten war,
gur Beit ded Baued bereitd Giiltigleit gehabt habe ober nidht. &8
ift eine Redytsfrage, ob, wenn eine BVerfafjung die Beftimmung ent-
hilt: ,Der Genuf der biirgerlidhen und ftaatsbiivgerlichen Redhte ift
von dem veligisfen Befenntniffe unabhiingig,” damit den JSraeliten
die politijden Redjte obhne Weitered gebiihren, oder ob e8 Abfidt des
Oefegesd gewefen fei, deven Cinrdumung erft nod) von einem befonbdern
Ausfilhrungsgefese abhingig zu maden. Nicht minder ift e eine
Redjtsfrage, ob, wenn ein Prefigefes der BVerwaltungsbehirde die Be-
fugnif giebt, ,ftrafbave’ Preferzeugniffe zu unterdriiden, davunter
nur Drudfaden, welde den Strafgefeen verfallen find, oder aud
anbere, weldje auferdem fiir ungebiihrlid) gehalten werden FTonnen,
gemeint feien. Wenn ein Branntweinsfteuergefes beftimmt, daf in
dem fteuerbaren Raume ded Brennteffel8 die aus demfjelben fithrende
Rihrenleitung ,bis ju deren Eintritt in den Maifdh)-Borwdrmer besie-
hungsweife den RKithlapparat’ mit eingurednen fei, fo ift e8 wiederum
eine Red)tsfrage, ob hiernad) der Raum der wifden dem Vorwdrmer
und dem Kiihlapparat liegenden Rihrenleitung ftenerbar oder ftenerfrei
fei. Qn allen bdiefen Fdllen Handelt e8 fih nidht darum, nad) Ber-
waltungdriidjidten etwas fo ober jo ju maden, fondern einfad) um
die Frage: was ift der Wille ded Gefenzes?



§. 20.

Edywieriger beantwortet fid) die Frage, in wie weit bdie ju bewir-
fende ©ubjumtion bder Thatfadjen unter die im Gefets aufgefteliten,
deffen Anwendung bedingenden Begriffe ald Redts- oder Berwaltungss
frage ju betradyten fei.

@8 fommt ndmlid) dfters vor, dbafi bas Gefes feine Beftimmungen
an Begriffe Initpft, in deren Natur e8 Yiegt, daf bdie Subfumtion
der Thatfadjen unter bdiefelben nur nad) BVerwaltungsdprincipien bemefjen
werden fann. Wenn ein Gefets beftimmt, daf das ,3u Bweden ded
ffentlichen Woh(8 nothwendige” Grunbdeigenthum zwangsiweife enteignet
werden fonne, fo wird fein Geridht priffen wolfen, ob eine von der
Berwaltungsbehorde fiir einen dffentliden Bwed angeordmete Grpro-
priation wirtlih im Qnterefle des dffentlichen TIohl8 nothwendig fei,
oder nicht. Wenn ein Gefely beftimmt, daf Biidjer, ,weldye der Sitt-
lidyfeit Gefalhr bringen,” von der Polizeibehdrde weggenommen werden
fonnen, fo wird dem Urtheil diefer Behorde fein Gerit mit der
Annahme entgegentreten, dap ein Bud), ungeadytet ed einige {chlitpferige
©tellen enthalte, dod) nidyt fiir gefaprbringend su BHalten fei. ,Noth-
wenbdigleit fiir das offentliche BIoh(“ und , Gefahr fiir die Sittlidteit”
find Begriffe, in deren Juneres ‘eine lediglid) vom Redytéftandpuntt
au8 geiibte Beurtheilung nidht einzudringen vermag; die vielmehr ihrer
Natur nad) gerade der Tedhnif der BVerwaltungs-Beurtheilung anheim-
fallen. 8 muf veshald ald Wille des Gefetsgebers unterftellt werden,
vaf durd) BVerweifung auf diefe Begriffe die Thitigleit der Berwaltung
nur habe beftimmt, nidht befdhrantt werdben follen. Die RNedhts-
fpredung Yann fid) daher nur an bder duferften Grenge jener
Begriffe bewegen; d. §., nur wenn abfolut die Vorausfegungen
jener Begriffe su verneinen wiren, fonnte fie audfpredhen, daff durd
unridtige Subjumtion bder Thatfacdjen unter dad Gefes die RNedyts-
fdranfe iiberichritten fei; ein Fall, der freilid) praftifd) nicht leicht
vorfommen toird.

Anders, wenn dag efey feine BVorjdyrift an Begriffe andever
At fnitpft. Wenn ein Gefess beftimmt, daf die Polizeibehisrde befugt
fein {olle, ,entlajfene Striflinge” seitweife unter polizeilidie Anfficht
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su ftellen, bie Behrde aber diefe Vor{drift aud) auf einen wegen Pref-
vergehen in Geldjtrafe Genommenen anwendet, fo ift nidjt absufehen,
warum bdie Ridtigleit diefer Subjumtion lediglich fiir eine Verwal-
tungsfrage su halten fei. Wenn ein Prefgefets der BVerwaltungsbehirbde
bag Redt ertheilt, ,ftrafbare’ Drudjdhriften zu unterdriiden, fo ift
— voraudgefest, daf man unter ,ftrafbar” nur das den Strafgefesen
Buwiberlaufende verfteht — bdie Frage, ob eine Drudfdrift mit Redt
fite eine ,ftrafbave” gebhalten fei, wicderum eine Red)ts-, nidjt eine
Berwaltungsfrage. — Aud) da, wo nid)t gerade {pecififdh juriftifhe Be-
griffe, fondern tedynijdhe Begriffe anderer Art jur Anwendung 3u bringen
find, ift Yein Grund vorhanden, eine Priijung der Ridytigleit bder
thatfadylidhen Subjumtion vom Redhtsftandpuntte aus fiir audgefdhlofjen
3u Dalten; vorausdgefet nur, daf ber anjuwendende Begriff nidht ein
folder ift, der feiner Natur nady gerade der Technif der betrejfenden
LBerwaltungsftelle anbeimfillt. Wenn in dem oben erwihnten Falle
der Branntwein-Beftenerung Streit dariiber entftinde, ob ein gewiffer
Theil e Brennapparatd bereitd ald ,Borwdrmer” gelten fonne, fo
ift der amjumwendende Begriff allevdings fein jurijtijd)-tedynijder; aber
gleichwobl liegt fein Grund vor, die Entfdieidung baritber lediglidh) fitr
eine Sadje der Steuerbehrde su halten. Wenn ein Steuergefets viid-
fidtlih der su zahlenden Steuer awifdhen frifhen und gejalzenen
Tifchen unterjdyeidet, und nun Streit entjteht, ob Fifde ,frifde” ober
»gefalzene” feien, fo ift aud) diefe Frage feine folde, weldje ihrer Natur
nad) in dem Crmeffen der Steuerbehorde ifre enbdgiiltige Crledigung
finden miifite. Der Streit Hat feine andere Natur, ald der Streit
gwifdpen wei Kaufleuten, die bei einem SLiefewungsgefdhiift fiir frijde
und gefalzene Fifdhe verjdyicdene Preife beftimmt Hatten. Streitigleiten
diefer Art aber haben bdie Geridhte tagtiglih, wenn aud) mit Hilfe
von Sadyverftandigen, zu entjdeiden.

Oleidwohl werden wir nidht felten geneigt fein, tecdhnijdye Fragen
diefer Art filr BVerwaltungsfragen zu halten, weil wir gewahren, daf den
adminiftrativen Organen tednifdye Behorden eigens fitr den Jwed der
Beantwortung folder Fragen beigeordnet jind. Wo bdiefed der Fall
ift, liegt e8 ohne Bweifel wiederum nidyt in der. Abficht des Gefeg-
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geberd, neben bdem Urtheil einer foldhen tednijdjen Behiorde nod) ein
andered Urtheil, wie e8 ein Geridt mit Hiilfe von Sadjverftandigen
geben Ytonnte, gelten zu laffen. Wenn das Sefey die Polizeibehorde
beziiglid) ihres Berufs, ,feuergefibhrlidhe” Anlagen zu hindern, auf das
Urtheil einer Baubehvrde Hinweift; wenn e8 jur Unterjudjung der
» Dienfjttauglidfeit” Militdrpflichtiger der Aushebungsbehirde eine
Medicinalbehvrde beiordnet; wenn ed bdie Feftjtellung ver , Titdtigleit,
weld)e al8 Borbedingung der Ausiibung eined beftimmten Berufs ge-
fordert wird, an eine befondere Pritfungsbehdrde verweift: fo ift es
fier ber Sinn ded Gefeges, daf mit dem Urtheil diefer Behorden bdie
Frage iiber die Crfiillung jener Begriffe enbdgiiltig ent{dhieden fein foll.
Qnjofern nun diefe BVehordben ald8 Organe der BVerwaltung fidh dare
ftellen, Yonnten wir das ihrer Cntfdjeibung Anheimjallende audy fite
eine blofe BVerwaltungsfrage anfehen. Jubeffen ift died mehr {dheinbar
al8 wirllid. Sedermann wird bei genauerer Priifung fid) bewuft werbden,
baff die Gntjdjeidung jener Behirden der Sadje nady eine ridyterliche
fein folle und miifle. Wie die Ridyter follen fie nidyt eine Herridaft,
fondern mit itlfe ihrer tedmijdhen Kenntniffe lediglid) eine Erienntnif
iiben. Sie haben fid) 'dabei feine andere Frage zu ftellen, al8 die:
ift der Begriff des Gefeges thatjadlich erfitllt oder nicht? Nidhyt weniger
al8 von einem Ridjtercolleg verlangen wir von ifnen, daf fie lediglidh
die Geredtigleit jum Princip ihrer Entjdeidbung maden. Ja wiv
fithlen al8bald ein Bebiirfnif, daf die Ent{deidbung folder Behorden,
wenn itberhaupt, danun aud) nad) beiden Seiten endgitltig wirle;
. ., dbaf nidt allein der Unterthan, fondbern aud) die Staatsgewalt
diejelbe gegen fid) geften laffe; und man witrde e8 3. B. al8 ein
{hwer 3u ertvagended Unredht empfinden, wenn ein Minijterium al8
hohere Berwaltungsdinftany im Widerfprud) mit der gefelich) berufenen
Mebdicinalbehorde iiber die Dienfttauglidhteit eined Militirpflidtigen,
ober gegeht das Urtheil einer technifchen Prifungs-Commiffion fitr oder
wider die Fihigleit ivgend eined Bewerbers entfdhiede. Jn Wahrheit
bilden alfo fold)e Behsrden Sadyverftindigen-Collegien von ridyterlidjer
Natur; und wenn fie ald jolde nidht ausdritdli) in den Sejegen hins
geftelit au fein pflegen, fo liegt der Grund bdafitr wohl nur davin, daf
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man ifhre elbitindigleit und Unabhingigleit ald {elbftverftindlid)
vorausiest.

Haben wir nad) dem Alfen in der Subfumtion der Thatjadjen
unter die Begriffe des Gefezes ein Gebiet vor uns, wo die Scheidung
swifden Freiheit der BVermaltung und Sdyranfe ded Redtd nicht immer
sweifellod und ohne Sdywierigleit zu beftimmen ift, fo bleibt nod) die
Brage iibrig, wie diefer Sweifel feine LBjung su finden Hhabe; m.
a. W., ob die Cntfdjeibung jened Bweifel8 felbft BVerwaltungs- oder
Reditsjrage fei? — €8 fann diefe Entjdyeidung wiederum nur in dem
Willen ded Gefesgebers ifre Grundlage finden;- fie beruht alfo auf der
Trage nad) dem Jnhalt ded Geferzes. Jene Frage ift daher mie-
mal8 Berwaltungs-, fondern ftets Redytdfrage. (§. 19.)

$. 21.

Weit grofere Scwierigleiten bildbet bdie Auffindung der Redjts-
grenze fiir die Thitigleit der RNegierungdgewalt auf foldhen Sebieten,
wo e8 an einem diefe ThHitigleit normirenden Gefege fehlt. Hier
ergiebt fid) fiir denjenigen, weldjer die Redhtdgrenze auffinden will, zue
nidft die Aujgabe, das thatjadlidh in Uebung befindlidhe Redyt auf
eine gewiffe Norm uriidzufithren; eine Aufgabe, der fid der Ridyter
aud) in anderen Fillen nidyt entjylagen fann, wo ifm obliegt, aus
ven Thatfadhen feraus das Recht zu conftruiren 13). An jemer Norm
ift dann bdie Rechtmifigleit der beftrittenen Berwaltungshandlung zu
bemeffen, wobei wieder die Frage, in wie weit vom Redytsjtandpuntt
in dag Junere der normgebenden Begriffe eingegangen werden foune,
nad) den obigen Ritdfidhten zu entjdheiden ift.

Die Unfidjerheit der Redytdnorm da, wo bdie Regierungsdgewalt
auf dem Boden bded ungefdyricbenen Red)ts fih bewegt, wird allers
bingd im Bweifel immer der Regierungdgewalt zu Gute fommen, in-
dem Dderjenige, weldjer deren Thitigleit vom Redjtsftandplntte aus
pritfen will, genbthigt fem wird, die diefer Thitigleit u Grunde liegende
Qbdee in ihrer relatio groften Ausbehuung gelten zu laffen. Nur wo

15) Bergl. oben §. 3 Rote 4.
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jene Qbdee gany auffhort, wird die Redtdgrenze fiir die Thitigleit der
Regierungsgewalt ju finden fein.

Gin Beifpiel mige das hier Vemertte erliutern. Wie wobl in
alfen deutfden Lindern, itbte aud) in Kurhejfen vor dem Eridjeinen
eined Prefigefeses (vor 1848) bdie Polizei Herfommlih das RNedyt,
Drudfdyriften und Bildwerfe unter gewiffen BVorausfegungen zu cou-
fisciven. Ginftmal8 confiscivte bdiefelbe nun bei einem Kunijthiindler
die Gremplare einer RLithographie, welde in volig wiirdiger Weife den
Landesherrn darftellte, lediglih aus dem Grunde, weil dad Bild ohne
vovgiingige Evlaubnif. ded Landedhervn erfdjienen fei. Eine hiergegen
bei @erid)t erhobene RKlage filhrte ju der Frage, ob bie Polizei durd)
diefe Wegnahme die Redhtdgrenze der ihr jujtehenden Thitigleit iiber-
fdyritten Habe. €8 wurde bdieje Frage in allen Jnjtanzen bejaht.
Denn war aud) jened Confidcationdredit durd) Yein pofitives
Oefes bejdyriinft, fo wicd dod) Niemand bdafjelbe dahin formuliven
wollen, bdie- Polizei diirfe bon Bilbern 2¢. alled confisciven, was
ihr Dbeliebe, ober etwa bei dem LamdeSherrn Anftof ervege. WBiel-
mehr wird man jened Redyt immer an die BVorausfesung gefniipft
eradyten milffen, daf ein Wert entweder den Thatbeftand eined BVer-
gehend enthalte, oder dod) wenigftend irgend wie gemeinjdhadlid
ober gemeingefabhrlicd wirle; und bder Umftand, daf eine Sub-
fumtion der Thatjadjen unter die legteren Begriffe nidit als dSegen-
ftand vedptlicher Pritffung betvadjtet twerden fann, vermag feinen
®rund abjugeben, die Frage nad) der Redytdgrenze dafiiv ausgejdloffen
3u balten, wonad) der eigenen Grildrung der Bermaltungs«
behdrde jene Begriffe gar nidt vorliegen.

Die Sdywierigleit, iiberall die Red)tdgrenze aufsufinden, innerhalb
deven {id) die der Regierungdgewalt gebithrende Freiheit der Berwaltung
gu bewegen bat, ift nad) dem Alen eine jadjlidye, objective; eine
Sdywierigleit nidt blof der Redjtserfenntnif, fondern mehr nod) der
Redytégeftaltung. Sie fann nur iiberwounden werden dadurd), daf man
®efee {dafft, welde jene Redhtdgrenze thunlidhft genau beftimmen,
und weldye tlarer tennen laffen, was in ihnen wirklider Redhtsgrund-
{at, und was etwa blofe gefetlid) feftgeftelite Berwaltungsnorm fein
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foll. Weit mehr nod) al8 dbag Privatredht bedarf das bffentliche Redit
su feiner Grundlage der fefteven Form ded gejdjriebenen Budyftabens
(vergl. &. 10).

. 22,

Wir begehren ferner eine Fejtftellung ded Red)td der Regierungs-
gewalt durd) Ridpterfprud) nur ald Mittel der Abwehr von Seiten
deffen, der {fid) verlegt eradytet, nidjt al8 Borbedingung dafiir, daf jene
iiberhaupt thiitig werde. Tie Regierungsgewalt braudt nidt, einem
Privaten gleid), ihr BVorfdjreiten, aud) wo died pofitiv in bie Privat-
redht8fphire der Unterthamen eingreift, erft durdy eimen Ridyterjprud)
su legalifien. €¢ rvechtfertigt i) theil8 aus ihrer Stellung al8 fitt-
lider Autoritit, traft weldjer fie einftweilen die Bermuthung fitr dbie Redyt-
mipigleit ihrer Handlungen in Anfprud) nehmen darf, theild aus der
Widptigleit und Dringlichleit ihrer Aufgaben, daf ihr das Red)t verbleibe,
ihre, fraft dffentlicdhen Redhtd getroffenen Anordnungen felbftindig und
ofne durd) einen dagegen nadygefudjten Redyté{dupy behindert zu fein,
sur Lollziehung zu bringen.

Aud bdiefer Anjdhanung ift der Sat Hervorgegangen, daff widber die
Regicrungsdgewalt poffefforifd nidt geflagt werden fonne; ein Sas,
per aber nidht felten unrichtig vevftanden und angewendet wird. Er
ift ridtig, infofern man bdarunter begreift, daf nidit fdon die formale
Lerlegung, welde, wo ein Privatmann Handelt, in jeder Uebung von
Gigenmadyt liegt, der Regierungsgewalt gegenitber Grund ur Klage
abgeben foune. Gr ijt unridtig, infofern man vermeint, einem - unbe-
vedtigten  Cingriffe der Regierungdgewalt gegenitber fomne nidt ein
blofer Befigftand ald8 Grundlage bder Abwehr gegeniiber geftellt
werden. Wo die Regierung mit Ueber{dyreitung ifhrer Redtsbefugnifje
in bdie vermigensrechtlihe Sphire eined Unterthanen eingveift, muf
aud) der Vefiy ausdreiden, um den Anfprud) auf Redytsjdyu 1 erheben.
- Denn aud) der Befit ift ein Redyt, das fo lange auf Rechtsjchug An-
fprud) hat, al8 von einem gegeniiberftehenden bejferen Redjte nichtd crhelit.

Durd) das der Regierungsdgewalt zuftehende ecigenmdchtige Bor-
fdyreiten famun e8 Fommen, daf bid ju erfolgter Feftitelung des geiibten

9
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Unrechts dasd verlepte Redht in Natur verloven geht, und daher in fo
weit die Husgleidung der Redtdverlepung nur in Form einer Ent-
{dibigung erfolgen fann. o iweit dagegen nad) erfolgter Feftftellung
de8 Unveditd die Wieberherjtellung ded8 betreffenden Redhts in Natur
miglid) ift, erfdeint e8 ald eine dringende Anforderung der Sered)-
tigleit, daff foldje aud) gefdjehe. (Vergl. &. 8.) €8 ift eine der
f{limmiten Qefren, welde jeme, nur al8 Nothbehelf an bdie eitige
Redytéungewifiheit fidh) antniipfende Befugnif der Regierungdgemwalt,
ifhre Mafregeln vorliufig sur BVollziehung zu bringen, zu einem defini-
tiven Rechte umwandeln, weldye zwar eine Klage wegen des verlepiten
Recdhts, aber nie auf Wiebereinvdumung ded Red)ted {elbjt, fondern
immer nur auf Gnt{diidigung geftatten will. Serade bei Redhtdver-
legungen durd) die Regierungsgewalt wird in unzdhligen Fllen der
Berlete, wenn er ftatt Herftellung feines Rehtd in Natur, refp. Ve-
feitigung ded Unvedhts fiiv die Bufunft su erlangen, eine Entidjidigung
liquidiven foll, hiersu gany aufer Stande fein, und fein Redht wiirde
biernad) ilfujorifh) werden 14). Der Sadje nad) luft jene Lehre auf
die Behauptung eined allgemeinen Erpropriationsredjtes hinaus, fraft
deffen die Regicrungsgewalt alle ifhr gegeniiberftehenden Redyte ,gegen
Gntjchiidbigung” befeitigen finme. Cin foldes Redt giebt e8 nidht.
Wenn dad Gefeg den Unterthanen Redhte zuweift, jo will e8, bdaf
ibnen bdiefe aud) in Natur zu Theil werben, nidht aber je nad) Be-
lieben ber Regierung nur in der Form eines fiinftlichen, auf ihre
Oefahr u ermittelnden, haufig gang hinfdlligen Surrogats.

Die der Regierungsgewalt zuftehende Ausiibung ihrer RNedte ofne
vorgingigen Ridpterjprud) bifbet aber jedenfalld nur ein Redyt der-
felben. Grfennt man einmal die Buftindigleit eined Ridyteriprucdhs
itber die ®rengen der Regierungdgewalt an, bdann liegt fein Grund
vor, dafi diefer Ridjterfprud) nur von den Unterthanen, nidjt von der
Regierungsgewalt felbjt beanfprud)t werdben ditrfe. Letstere fann fehr
wohl ein Jntereffe dabei haben, vor der BVollziehung einer Anordnung

) Man fage dod) einmal, wie 3. B. ein Bater feine ,CEntidhadigung” be-

vednen joll, der redtdwidrig von der Berwaltung gendthigt wird, fein Kind in einer
beftimmten Religion untevridhten ju laffen!
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deren Redptmifigeit fejtgeftelit su jehen, fhon um Entjdadigungs-
anfpriidjen unidjt ausdgefetst zu fein. E8 ift ein vielverbreiteter, aud) auf
dem Privatredhtdgebiet fid) oft wirtjam zeigender Jrrthum, al8 ob nur
die Bollziehungsinftans dasjenige fei, weshalb man vor Geridht
gehe, wihrend dod) in unzihligen Fillen dad Jntereffe dev Redht-
fudjenden fid) darauf bejdhriintt, bag Redht durd) den Ridhterfprudy fe ft-
geftellt zu erhalten 15),

Ueberhaupt handelt e fid), wenn wir einen Ridterfprudh der Re-
gierungsgewalt gegeniiber begehren, zunidyft gar nicht um bdie gerichtliche
Bollziehungsinftanz. Ja, wir miiffen jugeben — und damit begegnen
wir von Neuem einem Cinwand der Gegner — bdaf eine BVollziehung
in der gewdhnlidien Bebeutung, d. h. bis zum duierften WMaafe ftaat-
lihen Bwanges, der Regierungdgewalt gegenitber unthunlidy ijt. €8
fanu nidt die Aujgabe fein, durd) den Ridyterfprudy itber Regierungs-
handlungen einen realen Kampf der verfdhiedenen Organe der Staats-
gewalt wider einander BHervorgurufen. Gliidlidher Weife fann aber
aud) eine folde Bollziehung entbehrt werden. Wir Haben bereitd oben
(©. 11) bemertt, daf der Ridterjprud) fhon dadurd), daf er das
Redyt weift, eine fittlige WMadht bildet, weldjer fdhwer u widerftehen
ift. Diesd trifit vor Alfem bda zu, wo der Ridhterfprud) gegen ein an-
dere8 Organ bder ndmliden Staatdgewalt geridptet ift. Der Staat
fann nidht mit dem bi8 ju concreter Gewifheit gediehenen Redht in
Wibderfprud) beharven wollen. Er wiirde fid) dadurd) mit feiner eigenen
®rundidee in Widerfprud) fegen. Gine Staatdgewalt, welde den
©prud) ibhrer eigenen Geridyte nidyt beadhtet, (6]t damit felbjt die Banbe
der ftaatlihen Ordnung; fie begiebt fid) auf den Boden der Revolution.

Wire itbrigens der Mangel einer zureidenden richterlichen Voll-
sichung ein Grund, weldjer die Redytdfpredyung felbit hinderte, o witrde
diefer @rund einer Redtdfpredung wider die Regierungsgewalt nidt
minder auf dem Gebiete des Privatrechts, ald auf dem ded dffentlicdhen
Rechted entgegenftehen. Aud) eine rein privatvedtliche Berurtheilung
fann einer Regierung fehr empfindlidy fein. Aud) ibrer Vollziehung

18) @g griindet fid) Bievauf die Beredhtigung der . g. Anerfennungstiagen.
5‘&
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fonnte eine gemiff‘enfofe Regierung Hinderniffe in den Weg ftellen, 3u
deren Ucberwindbung den eridpten die Miittel fehlen. Wir Iwitften
nidt, wie ein Geridht den Staat auf eine wider ihn ausdgetlagte Sculd
erequiven wollte, wenn eine Gompagnie Solbaten vor der Staatscaffe
aufmarfdjicte. Und nod) weniger wiirden wohl bdie Gerichte einen
wider bdie WMilitaivgewalt felbft geridhteten Ausfprud) — 3. B. da
diefelbe auf beftimmten Grundftiiden der Truppeniibungen fid) zu
enthalten habe — mittelft veeller Gewalt durdifepen fonnen, wenn bdie
Truppen dennod) mit ifhren Uebungen fortfithren. Gleichwohl erblidt
Niemand darin einen Grund, von einer Red)tdfpredung iiberhaupt ab-
suftehen; und e8 find aud), minbdeftend ausd neuerer Jeit, faum Bei-
fpiele befannt, dbaf ein Ridterfprud) an folden BVerhiltniffen gejchei-
tert fei. Der Ridterfprud) wiegt fdon an fid) fo fhwer, daf er
durdyfchligt. @erade weil man vegierungsfeitig dies weiff, judht man
da, wo man fid) einem foldjen nidyt beugen mwill, vor Alfem defjen
Bujtandbefommen abguwenbden 16).

§. 23.

Die Frage iiber die Juftdndigleit eined Ridterfprud)s der NRe-
gierungdgemwalt gegenitber hat man in der RNegel in der Art formulivt:
follen itber die Rehtmifigleit von LVerwaltungdhandlungen die Ge-
ridyte erfennen? — wobei man davon ausgeht, daf eine Redytsfpredyung
ber gedadhten Art, wenn itberhaupt, nur durd) die gewishnlien Se-
vidjte geiibt werden fonne. Aud) diefe Avt der Fragftelung Hhat den
Ocgnern Waffen in die Hinde gelicfert. Man bat gejagt, daf den
Seridyten, weldye fid nur mit Privat: und Strafredit zu befdyiftigen

16) it Obigem foll jedod) nidit gefagt fein, daf die Bollzichungsgewalt in
den Dinden der Gevidjte etwas gany Bedentungslofes fei. Jin Gegentheil, fie tamn
unter Umftdnden al8 erheblidjes Gewidit in die Wagidale fallen. Aud) ift dev
deutidje Procefs darin, dafi er den Geridjten felbft die Bollsiehung ifrer Crfennt-
niffe giebt, bem Princip ded Ned)tsftaates weit gitnftiger, alg der franzdfijde. Und
die Ginfilhrung einer Procefordnung, welde, nady Mufter der framdfijden, aud
in Deutidland die Bollziehung den Geridyten ndfhme und auf untergeovduete, ledig-
lid) von der Juftizverwaltung abhingige Beamten iibertriige, wire vom Stand-
puntt jened Princips aus ein wefentlider Ritddritt.
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pflegen, bie Fbigleit abgehe, itber Fragen bded dffentlidhen Redhts
ridhtig su urtheilen. Wir find swar der Anfidt, dag Niemand ein
tiihtiger Ridyter auf dem Gebiete ded Privatred)td fein fonne, der
nidt aud) diejenige Cinfidt in das Wefen ded Staated befige, weldhe
ein Berftindnif des offentlidhen Red)ts bedingt. Jmdeffen wollen wir
itber jeme Frage nidyt vecdhten. LWenn die gewdhnlidien Gerichte nicht
file geeignet gehalten werben, iiber die Fragen des difentlidhen Rechts
su entidyeiden, fo fdhaife man Seridyte eigensd fiir jenen Swed.

Pan fonnte bdie Frage erheben, ob denn dad nidht eigentlid) {hon
jett unfere Vermwaltungsbehrden feien? ob fie nidyt eben fo gut al8
die Geridite Organe bdes Staatd und ald foldje verpflidytet feien,
- Red)t und Gefegy su beobadhten? ob fie nidht jo gut al8 die Gerichte
ein Gewiffen Haben ? _

Wir find weit entfernt, die Verwaltungsbehsrden im Alfgemeinen
gegen die Geridhte irgendwie juritdfegen zu wollen. Wllein wir fons
nen ifhre Cnt{dpeibung nidht al8 Riditerfprud) gelten laffen, weil bei
ihnen in der That faum weniger al8 alle Garantien fehlen, welde
man alé Bedingung einer Redytsfprecdyung anjufehen gewohut ift.

Ueber die Stellung der Verwaltungsbehisrven ju Red)t und Gefeg
haben wir bereitd oben (§. 17) geredet. Jnudem fie berufen find, die
Redyte und Qnterefjen der Gefammibheit den Eingelnen gegeniiber zu
vertreten, jugleid) aber itber die Grenge diefer Redyte enbdgiiltig ent-
fcheiden wollen, find fie unddit Ridter in eigener Sadye.

@8 giebt freilid) LVerhiltniffe, wo bdiefe Parteiftellung der Ber-
waltungsbehorden mebhr juviidtritt, fo dap ihre Stellung ber eines
Ridters dbhnlider wird. €8 ift dies namentlid) da der Fall, wo
wir jene Behorden itber dad aus dem bifentlichen Redite hervorgehende
Berhiltnif verjdhjiedener Unterthanen, Gemeinden 2c. zu einander (alfo
3 B. iber deven Concurveny ju gewiffen bffentlichen Rechten obder
Pflichten) entjdjeiden fehen. Um aber ihre Entjdjeidung, aud) nur in
illen diefer Avt, ald ridterlidhe gelten zu laffen, vermiffen wir eine
aweite , Grundbedingung der Gevedhtigleit”, die ridhterlide Unab-
hangigfeit. Gine jede Entidpeidbung fann ihnen von dem Regenten
und feinem Winifter dictirt werben; und e8 giebt feine Redytstraft,
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bie bdagegen jdhiigt. Der Winifter aber ift ein Eingelner, bder
nod) bazu durd) feine Entlafibarfeit feine Gewdhr fitr irgend welde
Dauer der von ihm vertretenen Grundjdse darbietet. Die gange Jn-
terpretation des dffentlichen Redytd ift demnad) in den heutigen Staaten
auf awei Augen geftellt. Wenn Heute der Hegent eines Landes feinen
Minifter wedifelt, fo nimmt fdon morgen vielleidt das gefammte
offentlihe Red)t eine gany verfdhiedene Phyhjioguomie an; eine Eridei-
mung, die dem Wejen des Reh)ts, wenn wir anders bdaffelbe ridytig
al8 bas ftabile Glement deé Staatdlebend bezeidyneten, wabhrhaft Hohn
fpridit.

Hand in Hand mit diefem Wdangel duferer Unabhingigleit geht
bei ben BVerwaltungdbehisrden der Wiangel innerer Selbjtandigleit.

@8 ift ein eigenthiimlides Ding mit dem Bewufitfein eined bes
ftimmt abgefdloffenen Berufes.. Daffelbe giebt eine Seelenftirte,
die Mandjer fid) auferdem {dywer anjzueignen vermag. So 3. B. liegt
in ber Selbftandigleit des WMilitairftandes ohne Jweifel ein Wittel,
ben Sinn filv Friegerijhe Ehre und perjonlihen Muth madtig zu
fteigern. @in dhnlider Geift pflegt jid) aud) in denjenigen Vehorden
su bilden, weldje fidh rein ald8 Ovgan des Redhtd anfehen bdiirfen;
ein ®eift, der wohl mitunter in einer gewiffen Einfeitigleit und allzu
abjtracten Ridtung feine Schattenfeite aufieift, im Allgemeinen aber
dod) wefentlidhy ijt, um die Juftiy su dem zu maden, was fie fein
foll: u einer unbeugjamen Bertveterin der Redjtdidee. Eine Behisrde
dagegen, weldje in ihren regelmifigen Functionen auf die — gar
oft taufdyenden — Principien der , Bwedmagigleit” und des ,bffent-
lidhen Woh(8” verwiefen ift, wird |dwer bdie redte Stimmung zu
finben wiffen, wenn fie baneben ausnahmsweife ,dad Redt* al8
aug{dlieflidhes Princip in’é Auge faffen foll. Fiir das Privatredht
ift bag Alled ldngit anerfannt, und Hhat ju der Trennung der Juitij
von der Berwaltung gefithrt. Wie folite e8 auf dem Oebiet ded
offentliden Red)td anders fein?

Wenn Yiernad) die Cutfdjeidbungen der Verwaltungsbehsrden iiber
ffentlide Redyte nidht al8 Ridyterfprud) gelten fonnen, man diefen
Ridyterfprud) aber aud) nicht den gewdhnliden Geridhten anvertrauen
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will, fo bleibt mur ein Drittes iibrig, wenn anders auf dem Gebiete
bed dffentlihen Red)ts Redht gefprodjen werden foll: man {dHaffe
Geridte des dffentliden Redts. 17)

Oleidywohl tonnen wir ung den Vorfd)lag, einen gejonderten Jweig
ver Redjtsfprechung fitr das dffentliche Redh)t zu fdhaffen 18), nicht gany
ohne Borbehalt aneignen. Wir midten einer duvdgreifenden
Trennung der Redytsfpredung auf dem Gebiete ded dffentlichen und
ded Privatrechtd nidht das Wort veben. Wie jeber felbitindige Factor
bed Staatslebens, bebarf aud) die Juftiz, ald® Vertveterin der abftracten
Red)tdidee, wenn fie anderd ihre Stellung ausfitllen {oll, der Einbeit.
Gine villig fidere Gremzjdjeidbung wifchen der Redjtsfprechung auf
bem Gebiet des dffentlidhen und des Privatred)ts wird” niemals zu
erreidjen fein. DBeide fomnen leidht in Begichung auf bdiefe ober jeme
Frage in Concurreny treten. Gine Tremnung beider, die bis in bdie
hodyfte Spite fidh fortfetst, wiirde daber ftetd die Gefahr in fid) tragen,
daf die Jujtiy mit fid) felbft in Widerfprud) gevathe und damit ifhre
Bedveutung vernichte. WMag man daher immerhin, wenn man ed fiir
dienlid) eradytet, in den unteren Jnftanzen beide Gebiete ber RNedytd-
fpredjung fomdern: in lester Jnjtany witvden wir dod) einer Berei-
nigung beider unter einem Yodyften Geridht, fei 8 aud) nur ald
Caffationshof, den Borzug geben.

Nahe verwandt mit der hier erdrtevten Frage iiber die Gerichts-
organifation ift die anbdere, inmwieweit fiir den Ausdtvag der Fragen bdes
offentliden Red)td der gewdhnlihe Civilprocef paflich fei? Fiiv
viefe Berhiltniffe des offentliden Ned)td wird fein Srund vorliegen,

17) @8 ift namentlid) Gneift, welder in feinem vortrefflidhen Werle iiber
bas8 englifdie Berfaffungsredt die Nothwendigleit der Sdaffung von Geridytshifen
bes offentlidjen Redits fiir unfeve deutfdjen Berhdltniffe betont. (&. Bd. II, §.130,
vergl. mit Bb. 1, §. 170 u. flg.) Mit Freuben erfennt der Berf, dafi er dem
Werfe Gneift’8 eine wefentlidhe Anregung und Fordecung fiir diefe Scrift verdantt.

18) Bu vermeiden ift jedenfalls der Name , Adbminifirativ-Juftiz”, weil
diefer ein weidentiger ift. ©8 Yommt gevade davauf an, jum Bewufitfein ju
bringen, daf e8 fidh hier um Sdaffung einer Juftiz im Gegenfaty jur Ad-
miniftcation Hanbdelt.
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andere Formen des Austrags su fdaffen; vorausdgefesst, daf der Civil-
procef iiberhaupt immer mehr eine natitrlidye, von Formalitdten befreite,
miglidit jufjammengedringte Gejtalt annehme 19). E8 giebt aber
aud) Berhiltniffe, fitr weldje die Formen ded gewdhnlidhen Proceffes
allerdingd wenig angemeffen fein wiirdben, und bdedhalb die Einfiihrung
eined anbderen, der Form nad) einer Befdywerdefithrung in Berwaltungs-
fadjen dbhnlidyen BVerfahrend vielleidht beffer am Plage wire. Wi
redhnen bdabin namentlic) die Fille, wo e8 fid) um eine gleidhmafige
Anwendung ded Gejeses auf gange Claffen von Unterthanen hanbdelt;
alfo 3. B. Streitigleiten iiber Bejteuerung; itber Befreiungsgriinde von
Militaivpflidyt oder andeven dffentlidhen Lajten u. dergl.

Alle diefe Fragen find, im BVerhiltnif su der Hauptfrage, unter-
georbneter Natur. Fiir wefentlid) balten wir nur dag Cine, dag
collegialijd) befetite, in die Geridhts - Organifation eingereit te Behivrden
beftehen, weldje auf Anvufen itber Streitigleiten bded bffentlidhen Redyts
ebenfo felbftindig und unabhingig, l(edigli) vom Standpunft bder ob-
jectiven Redht8ordnung aus, zu entjdjeiden haben, wie bidher {dhon die
Geridhte itber Streitigleiten ded Privatredyta,

Qa wir miiffen nod) einen Sdyritt weiter gehen,  Filr die SGeridyte
bes offentlidhen Red)td miiffen wir in Anfprud) nehmen, daf fie nidt
einfeitig von ber Staatdregicrung befelt werben, daf vielmehr bdie
Loltgvertretung bei deren Befegung in gewiffem Daafe mitwirke.
Qiegt in der Sdaffung de8 Gerichtd ein faum geringeres Woment
filr die Geftaltung des Rehts, ald in der Schaffung des Gefeged, fo
ift e8 nur' eine confequente Weiterfiihrung des niimlidhen Gedanfens,
weldyer fiir die Sdjaffung ded Gefeges die WMitwirfung der BVolfsver-
tretung begehrt, daf aud) dag Geridht nidyt ausfdhlieflih) von bder Re-
gierung gefdjaffen und daburd) ein einfeitiger Cinfluf auf die Geftal:
tung ded NRed)td geiibt werde. Am wenigften aber wird fid) die Be-
rechtigung bdiefed Gedanfens da in Abrede ftellen laffen, wo e8 fid)
um eftjtelung des bffentliden Red)td durd) den Ridhterfprud) Hanbdelt.

) AIB eine wefentlide Bedingnng Pierfitr miiffen wir die engfre Berbindung
awifden Haupt- und Beweisverfahren betradyten.
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Wenn Bwei mit eivander {treiten und fid) einigen, Sdicddridyter ju
wiihlen, fo wird feiner von Beiden, und wire er and) der Hivdjjte und
fein Gegner bder geringfte, in Anfprud) nehmen, daff er die Ridyter allein
ernenne,  Diefes BVerhaltuif liegt aber vor, wenn es fid) um Beftellung
ber Gerichte Handelt, weldjen die Aufgabe zu Theil wird, itber die
Redytégrenze swijden Regierungdgewalt und Regievten zu entfdheiden.
Qenn dic Regierungsdgewalt bdie hierzu berufenen Ridter allein ernenmt,
fo liegt darin einc Bevorzugung, weldje dem Glauben an ein vollig
unparteiifhed Gericht niemals giinftig fein wird.

Die Frage, wie ein {oldes Mitwirfungsred)t der Bolfsvertretung
praftifdy ju geftalten, ijt allerbingd eine fehr fdywierige. Sie wird
fih nur nad) den befonderen LVerhiltniffen ded eingelmen Landes beant-
worten [affen 20).  Eben deshalb miiffen wir uné verfagen, hier niher
auf fie eingugehen. Nur fo viel fei im Algemeinen bemerft, dbaf, um
ein gedeiflides Crgebniff zu erziclen, man aud) eine etwad Fiinftliche
Ginridtung nid)t {djeuen follte. Denn e8 Handelt fidh hierbei um
einen der fenfibeljten Puntte ded Staatslebens. — Wie aber aud) das
Befegungsred)t geordnet fein mag, immer wird die lete Garantie
bed Redhtd nur in der WMipigung liegen, welde von den beredytigten
Organen  geiibt wird, um nidh)t blofe Partcimdnner, jondern Manner
von ddtem Geredptigleitsfinn als Ridyter zu berufen.

) @8 liegt auf der Dand, daf der iibertviegende Einfluff einer Boltsver-
tretung auf die Befeung ecined Geriditehofs fiir die Sevedptigleit nidyt minder
gefihulid) werben Yann, al8 bas einfeitige Befesungsred)t der Regicrung.



VL. Die Anfiditen der Geguer.
§0 240

Wir wollen nun die Griinde priifen, mittelft deren Andere dem
bier vertretenen ebanfen einer die Regicrungdgewalt befdyriantenden
Reditsjpredjung entgegengetveten {ind.

©8 begegnet und da uerft eine Anjidyt, welde die Aus{dyliefung
einer joldjen Redhtdfpredyung fiir nid)ts Geringeres, ald eine {ogijdye Noth-
wendigleit erflirt ). Jede Recdtsiprediung, fagt man, forbere drei
nidyt in Perfoneneineit ftehende Subjecte, einen Ridyter, einen Kldger,
und einen Berflagten. Jnfofern alfo der Staat nidjt al8 Privatperjon,
al Fiscus, fondern in feiner offentlic) -vedytlichen Bedeutung, als
Gtaatdgewalt, auftrete, dnne er weder Kliger nod) Verflagter vor den
von ihm felbjt angeordneten Geridhten fein, weil bdiefe ja felbft wwieder
Staatsgewalt feien, jo daf hier Partei und Ridter diefelbe Perfon wiire.

Bedenfen gegen die Ridytigleit diefer Anfidt muf jdon folgende
gany duferlidge Betradtung der Sad)lage ergeben. Gefet, in einem
Streite awifhen A und B follte ein RNidjter fungiven, der mit A in
Perfoneneinheit jtande, fo wiirde gewif uniadijt B e8 fein, der fidh
diefen Ridyter verbiite, wahrend A feinen Grund iitte, fidh) mit folhem
unzufrieden gu erfliven. Bei dem Streite aber, ob die Regierungsdgewalt

1) Diefe Anfidit ift vectveten von Biff, ,Das Berhiltniff der Geridhte ju
Staatss und Regierungsfaden,” in der Jeitfdrift fiir Civilvedt und Procef.
Bb. 12, 6. 1 bis 92.
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vor den angeblid) mit ihr in ,Perfoneneinbeit” ftehenden Serichten
Redht nehmen {olle, finden wir, minbdeftend dermalen, gerade dad um-
gefehrte Berhiltniff, daf diejenige Partei fid) diefen Ridjter nidyt gefallen
laffen will, weldje fi) durd) bdie ,Perfoneneinfeit” nidht verlept fiihlen
fonnte; wihrend bdie anbere Partei 8 ift, weldje diefen Ridyter begehrt.

On der That diirfte aber aud) jene Anfidht auf eine Verwedyfe-
Tung hinauslanfen.

Der Jbdee nad) giebt e8 freilid) nur eine Staatdgewalt; und
wire diefe aud) eben fo cinbeitlid) in der Realitit vertreten, dann wive
gewif eine Redytsfpredung durd) den Staat itber den Staat fehr un-
[ogifd). Wo der Wonard) perfonlid) nidht allein Haupt der Verwal-
tung, fondern aud) Hodhiter Ricyter ift, da ift jene Perfoneneinfeit
wirflid) vorhanden, und eine Redjtdjpredung biefed hidjten Ridjters
itber {idh felbft ift unmiglidy; gleidy unmiglich, modyte er in dffentlidy-
redytlidher, ober privatrechtlicher Begiehung — ald Vertreter ded Fidcus ——
gehandelt haben. Nun ift aber nad) der Entwidelung unjerer Staaten
ber Monard) nidt mehr in Perjon NRidjter. Die Redjtsfpredjung
wird felbjtndig von dagu berufenen WMdnnern ausgeiibt, die nidjt den
jeweiligen Willen ded Regenten, fondern ledbiglid) Redit und Gefesy
sur Grundlage ihrer Thatigleit ju nehmen haben. Damit hat jene
Perjoneneinbeit aufgehort. Sie finbet weder in einer natiirliden Jden-
titit der phyfifchen Perfonen, nod) in einer idealen Jdentitit der von
den verfdjiedenen handelnbden Perfonen vertretenen Jntereffen ihre Grund-
lage. Denn e8 ift gewiff fein gliidlidher Gedante, wenn man Seridyte
und Berwaltungsbehproen al8 filii familias betradyten will, die unter
der nimliden viterliden Gewalt des Wonardjen einbeitlih verbunden
feien 2).

Wiire die hier befampfte AUnfidt ridjtig, dann wiiften wir nidt,
warnm nidt umgelehrt jeder vom Staat angejtelite Ridyter in feiner
cignen Privatjadje zu Geridt fiken diirfte. Denn ald Ridyter wire

) Sollten wir, mehr jderzweife ald ernfilid), etm&s Derartiges gelten laffen,
fo milfiten wiv fiiv die Gevidite mindeftens bdie Analogie ded emancipatus in An-
fprud) nehimen,
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er ja Staat8gewalt, al8 Partei aber nur Menfdy; und ed be-
ftandbe alfo awifdhen ihm af8 Partei und ihm al8 Ridter feine
PBerfoneneinheit. Dergleidhen wird freilid) Niemand behaupten wollen.
€o gut aber wie bier die Perfonencinheit ald Hindernif der Ridyter-
function wirtli) befteht, weil Richter und WMenfd) fid) nidht trennen
laffen, fo befteht fie bort nidyt, wo Ridyter und Partei al8 Wenjdhen
augeinander gehen, follten aud) beide in der Cigenfdjaft als Organe
der nimliden Staatdgewalt der Jdee nad) fid) wieder vereinigen.

Gin dhnlidges Gegencinanderwirlen der Staatsorgane fann aud
nod) in anderer Weife vorfommen. Denfen wir ung, cine Polizeibe-
horde will im Qnteveffe der Straffenverfdhdnerung eine Anlage vor-
nehmen, die Staatsd-Wedicinal-Behisrde aber tritt derfelben aus Ge-
funbpeitsriidfidten entgegen. Beide Behrden find Organe ber niim-
liden Staatégewalt. Aber beide find veridicdene WMenfdjen, mweldhe
die nimlidye Angelegenheit von verjdjiedenen Sefichtspruntten verjdjieden
beurtheilen. Und wenn nun bdie oberfte LVerwaltungsftelle entjdeidet,
baff die von bder Medicinalbehisrde vertretene Gefundheitsriidfidt den
Borzug verdiene und die Anlage deshalb zu unterbleiben Hhabe, fo ijt
damit die eine Vehorde zum Corvectiv fiiv die andere geworden.

- o wie die Wedicinalbehivrde jene Anlage vom {fpecifijd)- medici-
nifden, jo follen bdie Geridite die Thatigkeit der Vermaltungsbehisrden
vom fpecifif redtlihen Standpuntte beurtheilen. Die Entjdeidung
fiber die Differen; aber iibt ein fiir allemal bas Gefek, indem e8
ba8 Redyt ald die hodhfte Norm bdes Staatslebend bhinftellt.

A man juerft die Dampfmafdjine erfand, fehlte ein Wittel,
dag Uebermaf von Kraft, weldes nidht felten jur Erplofion fithrte, su
hemmen. Da erfand man eine Vorridtung, welde, von der Wajdjine
felbft getrieben, in dem niimliden Augenblide jene RKraft itgelt, o
biefelbe Gefahr bringt. Tiefe BVorridtung heifit der Regulator.
@Gs ift evfahrungsmipig fein Widerfprud), baf bdie nimlide WMafdjine
den Hebel in Bewegung fetst, weldyer dem verderblichen Uebermafe
ihrer eigenen Kraft fteuert.

Die Geridyte in ihrer Recytsfpredung der Regierungsgewalt ge-
genitber find der Regulator ded Staatd. €8 ift fein BWiberfprudy,
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bafy fie Organe der nimlidhen Staatdgewalt find, der fie, wo diefelbe
bag Redit itberfchreiten will, Cinbalt gebieten.

§. 25.

Ausfithrlider werden wir und mit den von Stahl anfgefteliten
Anfidten befdhiftigen mitjffen. Seine Lehren haben bad gleifiende
Gewand gebildet, mit weldem jzwei Jabhrzehnte hindurd) die Geguer
des Redytsjtaats ihre abfolutijtijhen Beftrebungen befleidet haben. Sie
haben auf @efepgebung und Praxid in den veut{hen Staaten bden
groften Ginfluf gehabt. Ja nod) Deute itben fie ein Blendwert aus,
weldyed zu durdpdringen Wandjem nidyt leicht wird.

Stahl erflirt fid) gegen eine Redtsfpredjung in Regierungs-
fadyen, zunddit, weil er audere Scupmittel jur Aufredyterhaltung des
Gefesed fiir gegeben und filv ausveichend hailt.

«Das Gefets,” fagt er3), ,foll dem Konige nidyt blog eine innere
Anforderung fcines Gewifjens jein, wie die Abfolutiften wollen, jondern
eine duBere ftaatdreditlihe Sdyranfe. Hiersu wird e8 durd) feine be-
ftimmte Ausbildung und gleihmifige Uebung — ein gewifjed und
immer beobadjteted Gefes zu verlegen, gehort jeltene Dreiftigleit —
dburd) den Cidbfdhwur bes Kouigd ed zu halten, durd) die Verpflichtung
und Vevantwortlihfeit der oberften VBeamten, je nad) der Lerfajfung
durd) die Riige und Antlage der Stinde. — Ueber{dhreitet nun dennod)
der Rinig die gefelihe Sdrante, geht er auf Umftury dev Verfajjung
aus, fo darf feine Hervidaft ihm deshalb nidt genommen werden, e
giebt fein Geridht iiber ifm; aber fein Gebot foll feine LVollzichung
finden. Denn der Unterthan darf war nicht vidyten iiber feinen Re-
genten, allein er darf und muf ridten iiber fein eigened Gemwijfen,
und dba muf ivgendwo eine Grenge ded Gehorjams und der Willfihrig-
feit fid) finden. Sie findet fih audy in der unumjdyrintten Monardjie
da, wo der Befehl ded RKinigs gegen Gotted Gebot obder gegen bdas
alfgemeine efithl von Red)t und Chre ift. Jft aber das Sefey aus-
gebildet und al8 Schranfe ded Kionigd anerfannt, fo werden aud) die
pofitiven Beftimmungen bdeffelben und- die beftefende Berfaffung jur

%) Redhts- und Staatalehre, Abth. 2. S. 256.
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Gewiffensfacie, daf fein Tohlgefinnter zu ihrem Umftury fid) Her-
geben darf. — Died Alled ift nun freilih) feine volijtindige dufere
Siderung, denn 8 tonnen fid) genug Werfseuge finden, die dennod
gehordjen; fo beruft die Sdrante gegen den Kinig julept dod) nur
auf bder fittliden Wacht der dffentliden Denfart und der Stdrke, die
fie den Juftitutionen verleiht. Dies ift aud) inveihend. Die Sdyen
vor dem entjdhicden Schlechten und vor bdem Urtheile der unparteiifden
Menjdyen ift die unterfte Grundlage aller gefelligen Einridytungen, und
bei Allem muf man julegt in dem Glouben fid berubigen, daf, bder
die Gewalt hat, nidt das Aeuferfte wagen, daf, wenn er es wagt,
er gegen den Widerftand der dffentlihen Gefinnung nidht durdhdringen
werde. Die Verfajfjung muf bdas leijten, daf der Kinig das Gefets
nidt iberfdyreiten fann, ofme daf diefed bei ifhm felbft und bei dem
Lolte zum entjdjiedenen Bewuftfein und zum dffentlidhen Ausjprud
fommt. Das wird ihn juriidhalten und im andern Falle feine Madht
{dwiiden. Dagegen eine Einvidhtung, welde medanijd ihm die
Uebertretung unmiglih madyte, alfo eine Wadyt einjetste, die ihn fofort
mit Gewalt in die Sdranten wiefe, foll und fann ed nidht geben.”
Das Alled wiive vedyt fdhsm und gut, wenn nur nidt Eriahrungen,
die wohl teinem Lande gan erfpart geblicben find, gang anbdere Dinge
lehrten. Stahl thut, al8 ob Cinhalten und Ueberidreiten des Se-
feges {id) immer fdhieden wie weiff und fdywarz. Aber fo ift e leider
nid)t. Wenn eine Regierung ein fie befhrintendes Gefets verlegt, fo fagt
fie nidgt: ,Pier ftehe i) und dort fteht das Gefey; und i) bleibe
bier fteben, weil ¢8 feine Madyt aujf Crden giebt, die mid) in die
Sdyranten de8 Gefeged binein jwinge; “ — fondern fie fagt: ,Pier
wo id) ftehe, ift dbas Gefely, und ich bleibe Hier ftehen, weil e8 feine
Autoritit giebt, welde nadwiefe, daf i) auferhald des Gefefzed
{tee.” Mit einem BWorte: moan itber|dyreitet dad Gefes, indbem man
e8 falfd) interpretirt. Davor, daf man dad Gefey offen intans
fet, vor ,Umijtury der Berfafjung”, vor dem ,entidjicden Schlechten”
und dem ,Wagen bded Aeuferften” migen bdie Stahl'iden Shugs
mittel in der Regel bewahren. Bor dem leifen Unterhihlen des Ge-
feges, vor dem Bujammenfdhniiven defjelben, dag ihm der Lebendathem
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audgeht, fury vor alle dem lUnred)t, welded, wo nidht bifer Wille,
dod) Cinfeitigfeit und Befangenheit mittelft falfdher Deutung zu iiben ver-
mag, {digen fie nidt. Selbjt eine ,beftimmte Ausbilbung und gleidy-
miifige Uebung* des Gefetsed tonnen wir nidt fiir eine jureichende Scug-
wefr eradpten.  Paben wir bdod) in Dentjdhland erlebt, daf Sejege,
welde Jahrzehute hindurd) eine gleidhmigige allfeitig gebilligte An-
wendung gefunden, ploglid) von Seiten {oldjer, die die Gewalt Hatten,
anders audgelegt, und daf beven bisherige Auslegung fiir ,einen Jrr-
thum* erflivt wurde. Vollends fillt jened Sdyutmittel hinweg, wo ed
fih um die Anwendung nod) neuer Gefege hanbelt.

Qudem Stahl fiir eine unridptige Auslegung und Amvendung
bed Oefees dem Konige und feinen Beamten freie Pand bewahrt
wiffen will, erveidht er auf verftedtem Wege dbag Niimlide ,was die
Abjolutiften wollen, daf dasd Gefets fitr jene feine rechtlihe Schrante,
fondern blog eine innere Anforderung ded Gewiffens bilde.

Wir dagegen begehren einen Ridterfprud), nidit jowoh( als
+Madt”, welde den Kionig ,fofort mit Gewalt” in die Sthranfe des
Oefenes suriicwiefe, alé vielmehr al8 ftaatsreditlih anerfannte Hu-
tovitit, auj welder jeme moralijhen Abwehren erft mit Siderheit
fuBen fonnen, und woran namentlid) der Unterthan erfennen mag, ob
er Gehorjom {chulde oder nidyt.

§. 26.

Filv ungureidend miiffen wir ferner unter den Stah(’jdjen
Sdupgmitteln aud) dasienige erflaven, an weldes fid) freilich nod
immer mandje (lufionen Enitpfen, die WMinifterverantwortlidy-
feit, und beren Culmination, die Winifterantlage; unzureidend,
weil bei ihr das Biel ein fo itbertricbenes ift, dag deshalb das WMittel
in der Regel verfagt. Died mag aud) wohl der Grund fein, weshalb
Stahl fein Bedenfen hegt, fie u geftatten, trog der Jnconfequeny,
bag er damit dod) ,Unterthanen” — bdenu dad wiirdben dod) wohl die
iiber die Winifterantlage urtheilenden Ridyter fein — ein Urtheil iiber
die Redytmigigleit von Regierungshandlungen einviiumt.

Wber Ddiejes Urtheil jolf nidht darauf geridytet fein, eine Regie-
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rung8handlung an jid) fitr widerredtli) zu evfldven und dad durd)
fie geitbte Unredht gu bejeitigen, fondern nur darauf, den Beriiber des
Unredyts, den verantwortlidhen Minifter, jur Strafe zu bringen. Sie
fallt bdaher gany weg, wo bdiefer wegen Tobes oder fouft in irgend
einer Weife ber Beftrafung entzogen ift. Aber aud) wo derfelbe nod
verantwortlich gemadyt werden Idnnte, wird eine Bejtrafung und
damit bdie Conftativung bdes geitbten Unred)t8 nur in den felten-
tten Fiillen erlangt werden. Lie bereitd bemerft, Hhandeln Winifter,
die dbas Gefets itbertreten, regelmifig nidt in der Weife, daf fie offen
dem Gefese in'8 Gefidit jdylagen, fonbern in der Art, dafi fie daffelbe
faljd) interpretiven; und fo unwahr aud) eine joldye Juterpretation fein
mag, fo wird fi) dod) immer diefes oder jened {djeinbave Argument
bafilr beibringen laffen. Wer mag nun fejtitellen, daff nid)t wenigftens
fubjectiv der Winifter bdie von ihm vertheidigte Auslegung fiir ridtig
gebalten habe? Und wer wird, fo lange fein fubjectiver guter Glauben
nidht wibderlegt ift, ihn filv feine Juterpretation ftrafen wolfen? Der
Staatsgeridtshof foll nod) gefunden twerden, bder in diefer Weife
drafonifd) verfiihre. o {djeitern denn regelmifig WMinifterantlagen
an der Unmiglichfeit, dad fubjective Berjdulden des Minifters
genitgend nadjpuweifen. Die WMinijterantlage ift ein zu plumpes
Werlzeug; weil fie suviel will, erveidht fie gar nidhts.

Selbft aber untertellt, e8 gelinge einmal, einen Winifter wegen
Oefefses - Verlepung zur Strafe zu bringen: wive denn damit das
Unved)t felbjt befeitigt? An fid) nod) nidht! Denfen wir, es wire
eine verfafjung8wibdrige Anordnung gegeben. Der Winifter, der foldye
contrafignict hitte, wiirde abgefest und beftraft. Aber fein Nadyfolger
liefe bie Berordmung oder wenigftens bdie Folgen bderfelben beftehm.
Dann wiirbe e8 unter Umftindben wieder weifelhaft fein, ob in
diefem rein negativen LBerhalten eine neue Verfafjungsverleung zu
finden widre. Der Criolg wiirbe alfo vielleiht nur der fein, bdaf
swar ber Uebelthiter beftraft wiibe, aber bas Unvedht felbft und
feine Folgen bejtehen blichen; ein Gegenftitd ju der Thorheit, welde
den Dieb ftrafen, aber dem Beftohlenen Fein Wittel gewiihren wollte,
ba8 entwendete Gut wieder u erlangen.
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Bu diefer intenjiven Sdwide der Winifterantlage gefellt fidy
nod) eiue egtenfive. Die meiften Verfafjungdurfunden befdyranfen bdie
Minifterantlage auf die Fille eigentlicher BVer fajjungsverlesung. Die
Siderung bder Unterthanenredyte pflegt aber nod) auf vielen anbern
Oefeggen su beruhen, fiir deven Ginbaltung dann jene {trafreditliche
®arantie von vorn BHevein fehlt.

Git endlid) gar die Winiftecantlage in der BVerfajfung fo befdjriintt,
daf fie nur von beiden Kammern jufammen ausgeiibt werden fann,
bann wird in ungihligen Fallen nod) aus dem weiteren Grunbde, daf
eine Uebeteinjtimmung der Kammern nidht ftottfindet, bdie Winifter-
anflage ein feered Wort bleiben. €8 liegt auf der Hand, daf ein
Minifter willkiivlid) Redyt und Gefe verlegen fann, infofern er nur
den in einer Kammer vorherridenden Juteveffen dient, und deshalb der
RNidtaujtimmung diefer ju einer Anflage gewiff ijt. Wihrend bdas
Gefess nur mit Buftimmung beider Kammern ved)tlid) gednbdert
werden darf, fann e8 alddbann mit Bujtimmung einer Lammer that-
fadlid) gebrodjen werden.

Wir zichen das Grgebnif in Folgendem. Die WMinifterantlage -
mag al8 Sdjugmittel fiiv die Fille duferiter Art beibehalten werden;
fie ift al8 foldyes allerdings nicht su entbehren. Neben ifhr aber bedarf
e8 vor Allem eined Gerichts, vor weldjem dad von der Regierungdgewalt
geiibte Unred)t objectiv verfolgt und ein Ansdjprud) civilved)tlicher Art
(vergl. §. 3) iiber bie Pflicht zu deffen Befeitigung erwirft werden
fann,  Diefer Ausfprud) ift dann unabhingig davon, ob der Winiter
au bejtrafen fteht oder nidyt; er ift unabhiingig von heraufbejhmorenen
Qnterpretationszmweifeln, die ja durd) ihn gerade itberwunden werden.
Wollte dann der WMinifter diefem Sprudye feine Folge geben: dann
wirve er, nunmehr ungweifelhaft, fiir die Antlage veif. Denn das friiher
burd) die erhobenen Jnterpretationsbedenfen jweifelhafte Redit wive
durd) den Ausfprud) desd zujtindigen Ridyters zu einem ungweifelhajten
geworden, deffen Berlegung fernerhin nidht ohne Arglift gefdyehen
Tomnte.

An derfelben Unvollfommenteit , wic die Miinijtevantlage, leidet

aud) bie ftrafrechtliche Berfolgung anberer Staatdbeamten wegen Mij-
V]
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braudy8 der Amtsgewalt 2c., aud) einmal vovausdgefet, daf die Unter-
thanen jur Wahrung ifrer Nedyte fid) derfelben frei bebiemen Fonnten.
Sie fann filr gewiffe duferfte Fille Sduy gewdhren, aber fie wird
in ungibligen Fillen, wo fid) dasd Unredit der fjtrafredelidien Eriennt-
nif entzieht, nidt ausreiden 4).

§. ®7.

Und warum will Stahl einen Ridterfprud) der Regierungs-
gewalt gegeniiber nidt geftatten? Betracditen wir dad bunte Gewebe
fdjillernder Siie, weldje er dagegen vorbringt ®):

oNad) der Natur ded Staated als eined fittlihen Reid)s, dem
die Gingelnen al8 Glicder angehisven, famn nur er felbjt, feine eigene
beherrfdiende Madyt, fohin die Regierung, das Urtheil itber die gefey-
migige Anwendung ihrer Functionen haben, fie fann nidt fitr BVornahme
derfelben erft bdie Gntfdjeibung der Geridyte al8 einer dritten Madyt
bebiirfen, nod) weniger Yann fie felbft der Wadyt der Gericyte, deren
Berurtheilungs-Befehl und Bollftredung unterliegen. Didhte man fid)
einen Buftand, daf itber die Acte der Staatdgewalt, fei e8 vor ifrer
Lornahme , fei e8 nadber, ridterlihe CEntfdeidbung iiberall eintrete,
wenn der Unterthan fid) auf Redtsverlegung beruft, fo hiitte damit
der Staat aufgehort, wirklid) Staat, ein fittlides Reid) iiber den Jnbdi-
viduen ju fein, er wiirde felbjt eine bloe Privatpartei, feine Handlungen
ver(dren den Charafter eimer Hohern Wutoritit, e8 fime ihm fein
Herrjderved)t gegen die Unterthanen nidht in anderer Beife zu, al8
dem Oldubiger jeine Befugniffe gegen den Sdyuldner, und die Unter-
thanen bitten aufgehort, evgingende Glicder de8 Staates, diefes {itt-
lidjen Gangen, 3u fein, fonbdern ftanden ihm al8 einem Subjecte aufer
ihnen al8 lo8getrennte, unabbingige, gleidartige Subjecte gegeniiber.”

*) Aud) dbad Privatred)t gewdhrt dhnlide Crideinungen. Gewaltfame Ber-
lefsung eines unyweifelhaften Befisftandes wird in den meiften Lindern als ,Eigen-
madt” geftraft. Wollte man aber den Befis auf diejen ftrafredytlichen Schuts be-
fdyrdnten, fo wilrden unzihlige Befihyverhiltnifje minder unjweifelhafter Art ungejdiipst
bleiben. E8 bedarf baber, damit voller Redytsidut gewdbhrt fei, aud) der civil-
reditlidien Befistlagen.

) % 0 O. ©. 607.
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Bunid)ft werden hier die Seridjte dem ,Staate” entgegengeftellt,
und aqud der Natur des leptern wird abgeleitet, daf nur er felbit,
oiohin die Regierung”, bdag Urtheil iiber die " Gefeymifigteit ifhrer
Handlungen ) Bhaben fonne. Aber ift denm nur , die Regierung“
»Staat” ? ober find ed nidt aud) ,bdie Gerichte” ? Wir haben immer
gehort, daf aud) die Geridhte nidht eine auferhalb de8 Staates
ftehende ,britte Macht feien, fondern daf fie Trgane ded nimlidjen
Staates feien, dem aud) die Regierung d. §. der Souverain und {eine
Adminiftrativbehrdben al8 Organe angehoven. Die BWorte ,johin
die Regierung” find alfo ein Trugjhlug. Dem ,Staate” bleibt die
Gntjdeidung, aud) wenn bdie Geridite entfdjeiden. Subftituiren wir
deshalb in der Stah('jdhen Deduction dem BWorte ,Staat” dad Wort
»Regierungdgewalt : fo foll nun diefer das eigeme Urtheil itber die
Recytdgrenzen ihrer Thitigleit verbleiben miiffen, weil fie fonft auf-
hove, eine fittliche Autoritiit zu fein. Wir haben nod) andere Ber-
biltniffe, wo die Stellung ded Einen itber den Andern den Charafter
einer fittlidhen Autoritdt in fid) triagt. &8 iibt eine foldhe der Fami-
lienvater iiber Weib, Kind und Sefinde, der Bormund itber den Wiindel,
der Lehrer itber den Sdhiiler, die Gemeinde iiber die Biirger. Folat
davaus bie Nothwendigleit, daf allen diefen Perfonen die Rechtdgrenze
ihres Autoritits-BVerhiltnijfes nad) eigenem Ermeffen zu beftimmen iiber-
laffenn bleiben miiffe? Wenn irgend ein Redht auf Erden: von Sottes
®nabden ift, fo ift es bad Red)t, weldes der BVater an feinen Kinbdern
bat. Aud) finden wir in unferen Recdhtdbiidjern dad Seugniff von einer
freilid) mehr al8 zwet Jabrtaufende gurii€liegenden Zeit, wo diefed Redyt
wirflid) ein unbegrenjted war. Seitdem ift aber das BVerhiltnif an-
der8 geworden; und im heutigen Redite BHat die viiterlihe Ge-
walt ifrer beftimmt gejogenen Redjtdgangen. Jft dadurd) nun bdas

%) ,Gefesmifige Anwendung ihrer Functionen,” jagt Stahl. Sdon darin
liegt eine Sweidentigleit. €8 lift ndmlid) diefer Ausdrud an fid) aud) die
Deutung 3u, daf der Regierung das freie Urtheil itber die Anwendung ihrer
Functionen, diefe al8 gefepmifig vorausgefetst, zujtchen miiffe, was gan
ridtig wire. Dem Sufammenhange nad) fommt aber der angegebene Sinn Heraus.
Died uur ald Beifpiel, wie tritgerijd) Stahl feine HAusbdriide rodhlt.

6*



LBerhiiltnif zwifden BVater und Kind ein minder fittlidhed geworden?
LWeil der BVater nad) heutigem NRedyt fein Kind nidht mehr todten oder
al8 Sclave verfaufen darf; weil er vedytlid) verpflichtet ift, e8 zu er-
halten, e8 unterridpten zu laffen, weil er ihm die Cinwilligung zu
feiner LVerbeirathung nidht mehr willfiirlid) verjagen darf: ftehen bded-
halb beide nur nod) al8 ,Glanbiger und Sculdbner” fid) gegeniiber?
@8 ift eine Unwahrheit, daf eine {ittliche Autoritdt dabei gemwidnne,
bag fie filv fih den Borzug in Anjprnd) nimmt, fid) feinem Rechte
su beugen. Die {fittlihe Autoritidt verbleibt der Regierungsgewalt
dadburd), daf fie innerhalb der gefetliden Schranten fret waltet, nidyt
aber bebarf e8 dagu, daf fie diefe Shranfen nad) Belicben {id) felbit
guredyt jdhicbe. So gut, wie Stahl, erfennen wir an, daf das
Wefen ded dffentliden Redhtd, fraft deffen die NRegierungdgewalt den
Unterthanen gegeniibertritt, diefe al8 erginzendes Glied eined Hiheren
Gangen erfaft und hevanzieht. Aber wir behaupten, daf, foweit Hiefiir
Red)ts grengen beftimmt find, jenfeitd diefer Grengen aud) die Redyte
ded Qnbdividuums beginnen, und nidt minder Anfprud) auf Seltung
haben, al8 dad Redyt und die Autoritit der Obrigleit. Wan famn
fiberhaupt Redyte al8 foldje nidt al8 verfdjieben gewerthet gegen
einanbder abwédgen wollen. Ein jeded Redht al8 Redt Hhat gleidhen
Werth und gleidhen Anjprud) auf Geltung.?) Stahl aber benufpt
die herrfdhende Untlarheit iiber das Vefen ded dffentlidyen Redhts, um
das BVerhiltnif jwifden Obrigleit und Unterthan {eines vedjtlichen Cha-
rofter8 leife ju entfleiden, und unter dem Borwand ,fittlicher Autori-
tit" u einem BVerhiltnif -einfeitiger abfoluter Gewalt ju maden.

) €8 ift deshalb aud) eine unwiirdige Redeweife, wenn Stahl an andever
©telle fragt: ob denn die Geridyte fiber Handlungen bes Kinigs eben fo entjdeiden
follen, wie ettoa iiber die Gitltigleit einer Franenbiirgjdaft? Mit gleidier Emphafe
tonnte man fragen: ob denn die Geridite itber den Beftand einer Che eben fo ent-
fdeiben jollen, iwie itber den Siindenlofhn eines Freudenmddchens? Uud dod)
entjdheiden fie fiber beibed. Darin liegt gerade die hohe Bedeutung des Rechts, vaf
e8 dad menjdlide Bujammenleben in feiner Gefammtheit umfafit. Und aud
fitv dbas Didfte ift 8 teine Herabwilrdigung, wenn es, cben fo wie das Geringte,
dem Redjte unterliegt, — o wenig, wie die Crhabenheit des Weltenbaues darunter

leibet, bdaf3 das Gcfess, weldes den Sternen ifhre Bahn weift, das ndmlide ift,
weldjes aud) den Apfel jur Erde fallen madt.
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§0 280

Stahl jagt dbann ferner: ,Die dltere Beit Hatte eine Anndhes
tung an bdiefen Juftand, aber aud) nur eine Anniherung; vollig fann
er nirgend beftehen, weil der Staat nirgend feine Natur als Staat
oillig verleugnen fann. Dagegen bdie Bollendung desd ftaatlidhen Cha-
rafter in der meuern 3eit ftvebt aud) die Annibherung an folden Bu-
ftand von Grund aus aufjubeben. Jbhr wirtjomes Princip ift es,
baf bdie Staatdregierung (be. der Souverain), al8 ohere fittlidhe Au-
toritiit iiber ben Unterthanen, felbft und alfein die Entjdjeidbung itber
gefegmifige Ausitbung ihrer Functionen gegen bdiefelben hat und webder
vor den Functionen itber deven Buliffigleit nod) aud) nad) ihnen iiber
_deven Redjtmiifigleit oder Cntidhadigungsfolge einer anderen Autoritiit
unterfiegen fanw.*

Auch Hierin liegt Wahred und Falfches gemifdht. &8 ift wabr,
baf die dltere Beit, weil die Begriffe von Staat und Staatsredht
nod) unentwidelt waren, bie Redjte bder Unterthanen bder Obrigleit
gegenitber aus einem mefr privatreditlien Gefiditspuntte aujfafte und
fo anndbernd zu dem nimliden Refultate gelangte, weldes audy hier
erftrebt wird, zu einem Odenfelben ju gewiihrenden Redptsiduy. E8
ift wabr, daf die Cntwideltng des Staatsbegriffs den Gegenfa jener
Redyte 3u demen bdes Privatved)ts flaver geftelit hat. E8 ift walhr,
~ daf bie Jegierungen, durd) bdie §. g. Hofpubliciften unterftitt, diefen
Umwandlungsprocef vielfad) benugt bhaben, um bdie nunmehr vom
Otandpuntt des dffentlidien Redhtd zu beurtheilenden Unterthanenvedhte
su tlaglofen, des Redytsfdhuiges entbehrenden ju ftempeln. €8 ift aber
unwabhr, daf died bdie natirlidhe Folge jenes Ummwandlungsprocefjes
wire und al8 bdeffen bleibendes Biel aufgejtellt werden miifte. &8
ift umwafr, daf das bffentliche Redht nidht ebenfo gut geeignet fei,
®egenjtand eines Ridjterfprudhes su werden, als das Privatredt. &)
Und wenn bisher aud) der vom ftaatdreditlihen Gefidhtspuntte aus
gu conftruivende Redytéfdyuts in den meiften Lindbern unausdgebildet ge-

) Das extennt aud) 3. B. Gerber an: ,Ueber dffentlide Redjte”. S, 43,
RNote 1 a. €.
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blicben ift, fo ift bag dod) nur ein eingelned Woment in der allent-
halben gefchichtlich begriindeten Erideinung, daf fiir die Ummwandlung
bes Patrintonialjtaatd in den Redytsjtaat der Abjolutidmus den Durd)-
gangépuntt bilbet. '

Weiter fahrt Stahl jo fort: ,Das, wad Gegenjtand der BVer-
waltung, der NAutoritdt der StaatSregierung ift, fann niemald, aud
wenn Berlepung der Unterthanenvedite behauptet wird, jur Juftizfadge
werden. Beide Gebiete find dledjterdbingd von einander unabhingig,
unbd e8 gilt, fiir jebes bdie ihm gebiihrenden Gegenftinde ausdzufdyeiden,
. i. von vornherein ju beftimmen, weldhe Bujtinde und Streitigleiten
purd) bdie verwaltende Thitigleit der Regierung, welde dagegen durd
die Ridjter geordnet und bes. entidjicden werden jollen. Diefe Aue-
fdjetbung beruht auf Folgendem: Tiejenigen Lebendverhiltniffe, bei
denent e8 der primdre und abjolute Bwed ift, den einzelnen
Staatsbilrger bei dem ihm zufommenden Redyt unver-
britdlid) ju erhalten, bilden die Sphire der Redytspflege; bdicjenigen
dagegen, in rwelden bder primire Bwed eine Geftalt und ein
Grfolg fiir bas @anye ift, bilden die Sphire die Verwaltung,
der Behorden. Der Gegenfap gegen dad Ked)t ded einjelnen
Staatsbitvgers ift nimlih nidt blof bda8 Gemeinbefte in dem
@inne von Bortheilen, bdie der Gefammtheit erft erwworben rwerben
follen, fondbern nidht minder die Gemeinordnung, der Crhaltung
ded Offentlichen Buftanded, bder Berfafjung in ifhren beftehenden
@rundoerhiltniffen, bder BVerwaltung in. ihrem regelmiftigen noth-
wenbdigen Gange. Tiefer ausdgedriidt, wo bdie innere Abficht allein
die ®ereditigleit ift, da ift dasd Bereid) der Geridite und fonit
nivgends. Denn Gevedtigfeit muf swar in alfen Gebicten beob-
adytet werben, im ®ebiete der Verfaffung und BVerwaltung wie bder
Quftiz; aber in dem einen ift fic blof bdie Sdyrante, in dem andern
ift jie das pofitive eingige Biel. Dort wird dag Gemeinwohl u. f. 1.
mit Beobad)tung der Gevechtigleit angeftrebt, hier die Gerechtigleit
felbjt und nur fie.”

Gegen wir aud) hier unferen Sdjeidungdprocef wifchen Walhr-
Beit und triigendem Sdheine fort. Bon dem hiheren Standpuntt der
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einbeitliden Staatsidee betradjtet, verfolgen Geridhte und BVermaltungs-
behorden alferdbingd nur einen Bwed, wir wollen ihn den des
Gemeinwoh(8 im weiteren Sinne nennen. Bon diefem Stagd-
punft aqus erfdeinen diefelben al8 coordinirte Organe; hierauf berubht
ihre gleidye Stellung in der Dienfthicrardyie, ihr gleidmifiges Redht,
ihre Anordnungen felbftindig su vollzichen. Ja e8 lift fid) in gewiffem
Sinne fogar von einer Gompetengeintheilung zwijden ihnen reden.
Aber bdiefe , Competeny“ ift nidht zu beftimmen nad) Gegenitinden
(, Lebensverhiltniffen“), fondern nur nady u realifivenden Principien.
Die Geridhte haben das Gemeinwohl ju fordern, indem fie das Princip
bed Ned)ts realifiven; die Verwaltungsbehisrden, indem fie alle iibri-
gen Qutereffen der Gefammtheit vertveten. Dasd ihre Thitigleit be-
ftimmende Princip ift alfo nidt dad ded (objectiven) Redjts, fondern
ein anbered, dad wir — e ift fdwer mit einem vdllig paffenden
einbeitlihen Namen zu begreifen — dad Princip der Zwedmifig-
feit nennen Yonnen. Wie verhalten fidh nun beide Principien zu ein-
ander? Stahl felbft jagt, daf bdie Berwaltungsbehirden das Redyt
ald Sdrante zu wahren haben. Paben nun etwa aud) die Geridyte
in gleiher Weife die ZwedmaRigleit alds Shrante ju wahren?
Konnen fie, wenn 3. B. ein Nadbar gegen bden andern flagt, weil
diefer mittelft eine8 Baues feine Grenge iiber{dritten Habe, erwigen,
.00f e8 Sdjade fei, wenn der Bau wieder abgebrodjen werde”, und
deshalb den Rfiger abweifen? Rinnen fie, wenn ein Hillfsbediirftiger
Armer einen reidjen Fily mit einer ungegriinbeten Schuidtlage belangt,
oin Anbetradt, daf e8 fehr zwedmifig fei, wenn diefer von feinem
®elde etwad abgebe” , eine BVerurtheilung ausfpreden? Wir glauben
nidt.

Qu der That verhiilt e8 i) fo: im geordneten Staats-
organidmug geht dag Redht jeder andern {. g Bwed:
magigfeit vor. Jn der unbedingten Herridaft ded Redts liegt
eine fo grofe Wohlthat, bafi alles Uebrige dagegen zuriidfjtehen muf.
Dasé Redt ift die hodfte SwedmiBigleit.
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§0 gs’

. Wenn biernad) die Geridite nur dag Redit ohne Sechrante,
die Bermaltungdbehisrden aber die Bwedmifigleit mit der Sdraunte
des Rechtd al8 bewegendes Princip anguerfennen Haben: fo fragt 8
fid), ob denn in denjenigen BVerhiltniffen, weldhe, al8 ausjdlieflih von
dem Princip des RNedjtes beherricht, Stahl den Geridhten uweift,
die Bwedmipigfeitsfrage gar nidht vertreten fei? Allerdingd ift fie es,
aber an einer Stelle, bie Stahl gar nidt in den RKreid feiner Be-
tradtung bereingieht. Sie wird vertreten durd) die Selbftbeftim-
mung des Jndividuums, weldhe diefem gleidifalls innerhald dber
Sdyrante des Red)td jufteht. Vin id) Cigenthitmer eines Grunbdftiides,
fo ift e8 cine Bwedmaifigteitsfrage fiir mid), ob id) davauf Korn odber
Riiben bauen, ob id) cinen Garten anlegen, oder ein Haud ervidten
will. BWas id) aber aud) thue, i) darf nidt iiber die Grenze hinaus
bauen; bad verlangt dag Redht. €8 ijt eine Bwedmipigleitefrage fitr
mid), ob i) miv diefe ober jene Sadje, theuer ober wohfeil, faufen
will.  Habe id) aber gefauft, dann ndthigt mid) dag Redht, aud) ju
bezahlen.

Man fieht, in den Verhiltuiffen des Privatredhtd waltet fitr die
Qnbividbuen bderfelbe Gegenfap ob, welder die Stellung der Ver-
waltung8behorden fenngeidhnet: fie verfahren nady Bwedmifigfeits-
griinden innerhalb der Sdyranten bes Redhtd. Nur werben fie dabei
durd) ihr individuelled, dic Lerwaltungsbehisrden durd) das von ifhnen
au vertretende Gemeinwohl beftimmt. Ein nod) niher liegendes Ana-
logon fiir bdic Stellung der lepteren liegt aber in der Stellung der
leitenben Organe anderer Genoffenjdjaften. Aud) bdiefe (die Direction
einer Actiengefelljhaft, der Vorjtand eined Beveind 2c.) iiben cine
»Berwaltung”, bei weldyer Swedmipigleitsriidjidyten das leitende
Princip, die durd) die Statuten beftimmten Redyte der Genoffenfdaft
und ihrer Witglieder aber die Scyrante bt[ben, tnnerhalb deren fie jid)
3 bewegen haben.

Gine Sdyeidung der , Lebensverhiltniffe” in foldje, bei denen das
Redt ,primdver, abfoluter Swed” wire, und in folde, wo etwas
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Anderes, Bwedmifigleit, TWohlfarth ., bdie Derridyaft itbte, giebt
es besfalb nicht. Der Gegenfag ift nur ein fubjectiver, je nad der
au dem RLebendverhiltniffe eingenommenen Stellung. A(Te Lebensver-
hiltniffe gemwdhren einen doppelten Standpuntt der Beurtheilung, den
per Bwedmafigleit, und den ded objectiven Redts. Bom erfteren
Ctandpunft hat derjenige dariiber zu entjdjeiden, weldjer das auf Se-
ftaltung bdes betveffenden Lebensdverhiltnifjes BHingielende fubjective Jm-
tereffe vertritt; alfo bei individuellen Juteveffen da8 Jndividuum,
bei genoffenidaftlidhen Jutereffen dad (eitende Organ der Senofjen-
{dhaft; bei Jutereffen der Staatdgenoffenichaft indbefondere die Re-
gievrungggewalt. Den letern Standpuntt vertritt allein das
Geridt.

Qn alfen iibrigen Berhiltniffen ift e8 anerfannt, daf beibe Stand-
punfte nid)t in derfelben Perfon vereinbar find; daf vielmehr derjenige,
weldyer eine Angelegenheit vom Standpunft des fubjectiven Jntereffes
vertritt, wenn bdie Wahrung der Redptéjdyranfen ihm beftritten wird,
fid) einem Ridyterfprudje unterwerfen muf. Fiir die Regierungdgewalt
ded Staatd aber {oll legtered nidht allein nidjt ndthig, fondern jogar
unertriglid) fein. Weil das , Gemeimwoll* ihr Biel ift, und fie nur
nebenbei aud) die Scranfe ded Redhtd zu wahren habe, {oll aud) bdie
Bejtimmung diejer Schrante ihrem Crmejfen itberlaffen bleiben miiffen.
Mit dem ndmlichen Redjte fann man fagen: weil der Cigenthitmer
itber bie Benupung feined Gigenthums beftimmen darf, muf er aud
iiber dejffen Ovenge ent{deiden Tonnen; weil e Jedem frei fteht,
Sdyulden zu contrabiven, muf e8 ihm aud) freijtehen, ob er fie be-
sablen will ; weil dem Lorftand einer Gefelljdaft die Verwaltung der
Oefelljdyafts-Jntereifen ufteht, jo muf ed ihm audy jujtehen, endgiiltig
3u entfdeiden, wasd fitr Redhte und Pflichten die Gefellfdaftémitglieder
nad) den Statuten haben. ,

©o wie wir alle diefe Sdlitffe nidt fiir ridhtig halten, fo halten
wir e8 aud) nidht fiir vidhtig, daf die GefebmaiBigleit der Functionen
der Regierungdgewalt nur in deven eigener Autoritit eine endgiiltige
Cnt{djeidbung finden fonne. Sind aud) die Berwaltungsbehirden infofern
den ®eridhten coordinirt, ald beide fiir die Staatdzwede, dad Gemein-
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woll im weiteren Sinune, thiitig find, fo ift dod) bad Princip ifhrer Thiitig-
feit, die Swedmdfigteit, ober wie man e fonjt nennen mag, dem
Princip der Geridhte, dem Redyte, fubordinirt. Ober will etva
Stahl nidt cine joldhe Subordination? Hilt er das ,Semeinwohi“,
wie ¢8 bie BVerwaltungdbehsrden vertreten, ,bdie Geftalt und den Gr-
folg fiir da8 Gange” fiir fo widtig, daf fie fih nad) Befinden aud
einmal iiber dad Red)t hinausfetsen oder wenigjtens von biefem einen
Bergleid) fordern diivfen ? — Wir meinen, e8 fei nidt {hwer, das Ge-
fahrliche einer foldjen Lehre eingufehen. Lie wenn 3. B. die Unter-
thanen einen Fiirften, deffen Mifiregierung vielleidht nidyt Hinwegzu-
leugnen f{tinde, unbehindert feined Redhtes blof aus Griinden offen-
barer Bmedmiifigteit nothigen wollten, von der Regierung zu jheiden?
Dag wiirde dod) Stahl gewif nidt billigen. RNum, wenn denn u
Gunijten der Regievenden eine bloffe Bwedmifigleit dem Redyte weidjen
mufg, fo darf wohl ein Gleided aud) ju Gunften der Regierten in
Anjprud) genommen werden.

©oll aber bdie Bwedmifigleit itberhaupt dem Redpte unterge-
ordnet fein, fo ift ¢8 eine nothwendige Folge, daf aud) die Ovgane,
weldje dag Princip der BwedmiRigleit vertveten, besiiglid) der Redjts-
frage ben Organen ber objectiven RechtSordnung {id) unterordnen.
Denn die Organe {ind ja nur die lebendigen Factoren jener Principien.

Gine Selbjtindigleit ift hicrnad) den Berwaltungsdbehirden allerbings
suzugeftehen, aber nuv innechalb der dber Regierungsdgewalt
suftehenden Redyte. Auf diefem Gebiet ift 8 vollfommen ridtig,
bag, ,was Gegenftand der Verwaltung, der Autoritit der Staatsre-
gierung ift, nidht gur Juftizlade werden” b. §. nidyt von den Geridjten
materiell beurtheilt und gehinbert werden fann. Ein Gingreifen der
Sericdhte in diefed Sebiet ift jedod) nicht deshalb ausgejchloffen, weil
die Frage, ob Rechte verlept feien, in bdiefem Falle nidht zu ihrer
+Competenz” gehove, fondern weil diefe Frage itberhaupt zu verneinen
ift. Die geridhtlidhe Cntjdjeidung, daf die Verwaltungsbehisrde inners
hald der Recdhtdjdyranten gehanbdelt, ift Feine Ablehnung der gerichtlichen
Bujtindigteit, fondern die Berneimung eined vom Kldger erlittenen Un-
redyts im juriftifhen Sinne, feine formelle, fondern eine materielle
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Gnt{dpeidung. BVon einer Competenzfrage fann nur die Rede fein,
wo mehreve Organe gu einer gleidhartigen Thiitigleit berufen jind; wo
gewiffermafen bdie Thitigleit verfdjicbener Behorden nebencinander
parallel geht. Der Beruf der Gervidte, die Thatigeit Anderer nad)
dem WMafijtabe des Rechtd ju meffen, hat aber mit dem Beruf diefer
Anderen, ifhve Thitigleit innerhald des8 Nechtd nady ihren Jntereffen
su bejtimmen, nidht8 gemein. IMNit gleidgem Redyte wilrde man fonft
aud) in unzdhligen andern Berhiltniffen , Competensfragen “ BHaben.
&8 1wire eine foldje, wenn der Grundeigenthiimer, vom Nadjbar be-
langt, bafi er einen beliftigenden Raud) ihm bhiniiberfende, fid) damit
vertheidigt, daf er nur von einer ihm af8 Cigenthiimer 3ujtehenden
Benutungsdweife feined Grunded und Bobens Gebraud) gemad)t; wenn
der Lehrhherr, wegen einer dem Lehrling jugefiigten Biidtigung mit bder
Jujurienflage angegriffen, beftreitet, daf in bdiefer Ausiibung feines
Lehramts eine Jnjurie zu finden fei; wenn bder BVater, von feinem
©olne auf Beftreitung von Studienfojten in Anfprud) genommen,
entgegnet, e8 ftehe in feinem viterfichen Crmeffen, ob er feinen
Sobn  ftudiven laffen wolle oder nidht; wenn bder Vorftand einer
Uctiengefellfchaft die Verpflidhtung, gewiffe Cinnahmen an die Mit-
glieber al8 Dividende auszuzahlen, beftveitet, weil er von feinem {tatu-
tenmdfiigen Gutbefinden, einen Refervefond zu bilden, Gebraud) ge-
madyt habe. Denn in allen bdiefen Fillen behaupten die Angegriffenen,
baf fie fid) auf einem Gebiete bewegt haben, -wo nur ifhnen, nidt dem
Geridyte die Ent{cheibung juftehe ?). Aber die Frage, ob fie fid) auf
einem folden ®ebiete bewegt, fonnen fie dod) nid)t der Cntfdjeidung
be8 Geridhts entjichen; und damit hiort ihre Vertheidigung auf, eine

%) Bei frangdfijfen Geridyten finden wir mitunter joldhe Fragen wirtlid) als
»Competenzfragen” Bingeftellt.  So erfldvte ein Handeldgeridht auf die Klage von
Tangerinnen, bdbaf der Theaterdirector ihuen einen Theil ihrer Gage ald itber fie
verhingte Gclobufe in Absug gebvadyt, ,fich fitv nidyt uftdndig”, voeil jene Be-
ftrafung ,eine Handlung der inmeven Theaterverroaltung” bilde. (Vergl. int,
die Gumittelung be8 Thatbeftandes nad) frang. Proc. II, S. 34.) Diefe Ent-
fdyeibung vdumt alfo auf dem ,Qebensdgcebiete” der Tanzevinnen dem Theaterdirector
eine mit ben Geviditen Concurreny madjende Jurigdiction ein. Das ift confequent
von dem Standpunft der Bertheidiger der Competenzhife.
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Beftreitung der Competen; ded Geridhtd ju fein. Gany die namlide
RNatur hat die Behauptung der Vermwaltunasbehorden, auf dem Sebiete
ihres freien Grmeffens innerhalb der Redytsjchrante gehandelt su Haben.
Wer denfelben aud) in Vetreff der Frage, ob fie fih) auf diefem Se-
biete befinden, die Selbftandigleit vinbdicivt, mad)t damit diefe Schrante
aud einer objectiven u einer rein fubjectiven, d. §. ju gar Yeiner.

§. 30.

Qn den Worten ,Serechtigleit ald primirer Bwed” und ,Oe-
ftalt und Grfolg filr dad Gange” hat nun Stahl gefiigige Ausbdritde
gefunden, um fein Syftem jured)t ju bauen. Gr iiberlifit jedod),
felbjt auf die Gefalhr einer Juconfequeny, beveitwillig ,der Geredhtig-
feit“ basdjenige, wad {id) nad) den einmal BHerrfhenden Anjdauungen
ihr nidht wohl mebhr entziehen [ift. So foll vor Allem bdie ,Be-
ftrafung der Vergehen und BVevbredhen” der Redjtspflege jufallen, weil
bier die Geredytigleit allein entjdeidender Meafjtad fei. Aber ftrafen wir
denn nidyt gerade zweds , Geftaltung und Erfolgs fiir bas Gange” ? Solf,
wenn der Dieb, der Mirder angeflagt wird, dbamit nidht Diebjtahl und
Mord iiberhaupt verbiitet werden? Und iie gar, wenn ed fih um
Berbrechen gegen den Staat felbft, um Hodverrath, Aufruhr, Joll-
defraude 2c. handelt? Jft denn hier nidht nod) unpweifelhafter ,Er-
haltung de8 Staated in feiner Jutregitdt und feinen Rechten” Bwed
der Beftrafung? — Nein, jagt Stahl; bier ift Geredtigteit der allein
entfdeidende Wafjtab, weil ,die Jntregitit bded Unjdjuldtgen gegen
jebe Strafe dbas abfolutefte Redht ded Jndividuums ijt.“ Dasd Beift,
ridtiger audgebdriidt: bag Jnbividbuum ift abfolut beredtigt, nidit
unfduldig, d. §. ungefeslich beftrajt ju werden. Dasd Jntereffe aber,
weldjes diefes Redyt begriindet, befteht dod) ywohl nur darin, daf die Strafe
ein Uebel ift, in deffen Bufiigung fitr ifn ein Nadjtheil liegt. Das, was
hier alfo bdie geridhtlidhe Buftindigfeit nothwendig begriinden joll, ift
nidtd anderes, ald dasd Juteveffe bed Jnbividuums, nidht unter dem
Borwand ded Gemeinwohl8 — bdenn foldhed vertritt ja die Staatdgewalt,
indem fie Bergehen verfolgt, — mit ungefeslichen Nadytheilen belegt
ju werden, — (m Segenfays hierzu ftelit Stahl al8 Sade der
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LBerwaltung dasdjenige hin, was ,Gegenjtand einer bffentlichen Ber-
pflichtung und Aufopferung jei, wie forperlihe Dienfte und Vermogen.
Dag find fie allerdings in gewiffem Mafe. Wir miiffen ung gefallen
lajfen, fiir dbad Gemeimwohl unter Umijtinden Dienjte ju leiften und
LVermogen zu opfern. Aber dod) gewiff nidt nad) Belieben und ofjue
alles Mafl, fondern, {oweit dad Gefe bejtimmte Schranfen fept, nur
innerhalb bdicfes Wafes. Warum nun foll in einem Falle, wo Je-
manbd gefetslich ein Redjt Hhat, von folden Opfern frei zu bleiben,
diefes Redyt ein minder beadjtungdwerthed fein, al8 das Nedyt, nidyt
un{duldig gejtvaft au werben? Treffen nidyt ungefeslide Belaftung
mit Opfern nnd ungefegliche Beftrafung in dem gemeinfamen Begriffe
ungefelid) sugefitgten Nadytheild sujammen? it ein wejentlidyer Unter-
{dhied, ob Jemand widervedytlid) zu einer Freibeitsftvaje verurtheilt,
oder an einem beftimmten Orte confinirt, ob er durd) eine Gelditrafe
oder burd) eine Gonceffionsentzichung gefevidrig um feinen Lebens-
unterhalt gebradyt wivd?

Wenn ¢8 hiernad) unridytig ijt, daf bei jenen Dingen, die Stahl
al8 , Gegenjtand ded Gemeimwohls“ von der Verwaltung gehandhabt
wiffen will, dag Redht und Juterejfe ded Judividuums, gefemwidriger
Behandlung gegeniiber, minder betheiligt fei, al8 bei gejegmwidriger Be-
ftrafung, fo ift e8 nidt minder unridtig, wenn Stahl fo thut, als
ob bei usitbung der Strafjuftiy nur dad Red)t des Jnbdividuums,
nidht unjdyuldig geftraft zu werben, in Betrad)t Tomme. Diefem Redht
fteht vielmehr dad Red)t und das Jutereffe der biivgerlidien Gefell-
f{haft mit gleihem Anjpruch gegeniiber, daf ein wirkli) Sdyuldiger
nidht ungejtraft bleibe, und Sefes und Ridjterfprud) Haben zwifdhen
beiden Qntereffen bdie redyte Vermittelung zu fudyen.

Daff bdied in der That der efidytspuntt ift, weldjer unfere
Ctrafjuftiy beherridht, davon fdunen wir ung iiberjeugen, wenn iiv
einmal etwad genauer die Grundfipe evgliedern, nad) denen die Beweis-
fithrung in Straffadien beurtheilt wird. Tagtiiglid) fehen wir von unferen
®eriditen Angetlagte ftrafen, bei denen man fid) fagen muf, daf ein
abfoluter, mathematijdher Beweis der Sduld nidht vorliegt. Warum
darf, warum muf bdies fogar gefchehen? Weil, wenn wir anders



verfahren wollten, eine wirflame Strafjuftiy iiberhaupt aufhsren und
die Oefellfdyaft dem BVerbredjen preidgegeben fein wiirbe. AS fdywade
Menfdjen mit{fen wir einen fehr hohen Grad von BWabhridjeinlidyfeit
— benn mehr find unfeve ,vollen Beweife” in unzihligen Fdllen nidt —
fitr juriftije Sewifheit nehmen. Und wenn e8 aud) Pflidht ijt, dieje
Annahme fo zu bejdrinfen, daf nidt leidht ein Unjduldiger ge-
fteaft wird, fo diicfen wir dod) vor der blofen abitracten WidglichFeit,
baf foldhes gejdhehe, nidht suriidfdyreden. Die ganze Crwigung, welde
hiernad) bas {djafft, was wir ,Beweid der Schuld” nennen, ift nidyts
weiter, al8 cine menjdyliche BVevmittelung jwifdhen dem Jmtereffe des
Judividbuums und dem Jnterejfe der Gefelljhaft; und mit dem , ab-
foluteften” Redt de8 Jndivibuums, bdaf die Unfduld ungeftraft
bleibe, ift e8 praftijh) nidht einmal an dem.

Qudem alfo bei Beftrafung bder BVevgehen, Redjte der Sefellfdyaft
dem Jubdividbuum gegenitber jur Ausiibung gelangen, bildet das Straf-
red)t einen Theil des difentlichen Redhts. 1°) Wer nun die Anfidyt
vertritt, daf der Staat, wenn er fid) in Ausiibung dffentlicher Redhte
und Berfolgung der Swede ded , Gemeinwohl(8” an einen Ridyterfprud
binde, aufhove ,ein {fittliched NReid) itber den Jubividuen“ zu fein:
von dem ift ed unbegreiflid), wie er die Ausiibung der Strafgewalt
be8 Ctaatd nidht fitr eine bloge Verwaltungsface erfliren mag. 11)

Darin aber gerade, daf die Ausitbung der dffentlihen Straj-
gewalt in allen gefitteten Lindern Sadje der Geridte ift, liegt bder
biindigite Beweid, baf eine Redytsfpredjung auf dem Sebiete bdes

19) Rur darin unterjdeivet fid) die Ausiibung der Strafgewalt von der Aug-
fibung anberer dffentlid)-vedhtlidjen Befugniffe ded Staats, dafi die Swede des Ge-
nteinwohl8 duvd) die cingelne BVeftrafung nid)t unmittelbar, foudern nur mittelbar
gefordert werden. Deshald ift 8 nidt allein miglid), fondern aud) jadjent-
fpredjend, daf der Staat fein Redyt auf Beftvafung fogar von einer vorgdngigen
ridtecliden Cutjdjeibung abhingig made, wibhrend da, o die Staatdgewalt in
unmittelbarer Berfolgung ihrer Swede Hanvelt, e8 ihr unbenonmumen bleiben
mufi, felbftindig voryufdyreiten. (§. 22).

1) Sn mandjen Rindern ift denn aud) die Uebertragung der Strafiuftiy auf
unabhingige Geridjte weit fpiter erfolgt, al8 die der Civiljuftiz. So 3. B. in
Kurhefien exft im Jahre 1821.
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dffentlidhen Recdhtd mit ber fittlidhen Autoritiit des Staats vedht wohl
vercinbar ift; und in dem tiglidien Auftreten ded dffentlicdhen Antldgers
vor ®erid)t erweift fid) die gange Nidytigleit der Phrafe, daf bder
©taat, wenn er feine Redyte einem Ridhterjprudje unterwerfe, in bdasd
Lerhiiltnif eined Gliubigers jum Sculdbner herabfinte.

§. Sl

Wihrend Stahl in feiner Anerfennung der Bejtrafung von Ber-
bredjen al8 Juitizjacie der Redytipredjung auf dem Sebiete ded dffent-
lidjen Red)t8 ein unbebdingted Bugeftindnif madyt, will er dagegen von
ver Civilred)tspflege dad Gebiet des dffentliden Redhts nidht berithrt
wiffenr, weil filr bdeffen Handhabung nidht Seredytigleit, fondern Se-
fammterfolg das [leitende Princip fei. Auf die eingelnen bierfiir
aufgefithrten Beifpiele — weldye fid) groftentheild auf dbem Gebiete
der ihrer Natur nad) gweifelhajten Frage bewegen, wieweit de
lege ferenda bag freie Grmefjen der Verwaltungdbehirden in den
ihrer Obforge anbeimfallenden Berhiltnijfen durd) Rechtdgrenzen ju
befdyrinfen fei — wollen wir voverft nidit eingehen. Bon Jntereffe
aber find die Ausdnabhmen, fiiv welde Stahl die geridytliche , ujtin-
pigleit” einvdumt, und bdie er unter dem Namen der ,eremten
Redyte” zujammenfafit.

&r unterfdjeidet divecte (pofitive) und indirecte (negative) Grem-
tion. A8 bie erftere begriindend beeichnet er , Befugniffe der Unter-
thanen, bdie gerade ihrem Vegriff und vollends ihrem Bwede nad
eine Ausnahme und Sdyranfe gegen den betreffenden Jweig der Staats-
gewalt feien.” Auf diefer Grundlage ftellt er eine Reihe von Gegen-
- figen auf, wo in dem einen Falle der Red)tdweg gegeben, in bdem
anberen audgefhloffen fein foll ; ein bunte8 Gemifd) principlofer BWill-
fiie.  Nidt flarer wird die Sadje dadurd), daf Stahl fagt, 8 be-
diirfe gwar fiir die Gremtion nidht nothwendig eined befonderen Ge-
feed (Privilegs) ober befonderen Grwerbdacts; aber fie berube immer
auf einem befonderen Titel, der von dem Titel des Hoheitsrechts
febft unabhingig fei. Was ift denn aber der Titel eines Hobeits-
red)t8 ? wad ein Titel auferhalb deffelben? Weber die Ausfithrungen
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Stah(’8 %), nodh) die Praris derjenigen Geridjte, denen bdiefes riith-
felhafte Ding zur Anmwendung iiberwiefen worben ift, ¥iven unsg
bdaviiber auf. Warum ein Gefes, weldjes die Sihne dber Standesherren
fitv militaivfrei erfldrt, eimen Titel, dagegen ein Gefe, weldjes den
eingigen ©ohn eined Bauern von der Wilitairpflidht ausnimmt, feinen
Titel; ein Oefess, weldhes fiir eine Claffe von Unterthanen die ging-
lide Freibeit von einer bishevigen Abgabe ausdfpridht, einen Titel, ein
anderes Gefes dbagegen, weldyed beftimmt, daf eine Abgabe nur bis ju
einem gewifjen Betrage erhoben werden folle, fiir die Freiheit von dem
Mehr teinen Titel gewithre; warum bder gefewidrigen Unterjagung
eine8 Gewerbes al8 angeblid) conceffionirten ein egemtes Redt, der gefes-
widrigen Entziehung einer GewerbSconceffion aber fein foldjes IRedyt
gegeniibertehien {oll: dag Alles ift {dhwer einzufehen.

Am nidyften lige vielleidht der Gedbanfe, Stah( wolle eine nur
durd) den negativen Ausdrud des Gejepesd beftimmte Freibeit der
Unterthanen von Cingriffen eined Staatshoheitdred)td nidht al8 eigent-
lide (f. g. exemtes) Redit gelten laffen. Nunm lehrt er aber felbft,
daf e8 aud) negativ exemte Redyte gebe, d. §. foldje, wo die Beredh-
tigung ded Jubdividuums {djon bdarvaus erwadje, dap die Adminijtrativ-
gewalt ihren Wirfungslreid itberfdyreite; freilid), nad) Stahl, nur
dann, wenn fie v8{lig aufer ihrem Amtstreife, alfo in einem Beveidhe
hanbdelt, in weldem {ie in thesi feine reditlide Gewalt Hhat; 3. B.
die Polizei erfennt eine hiohere Geld- oder Gefdngnififtrafe, als ibhr
verfafjungdmigig sufteht. Dahin foll aud) gehoren, wenn ,alle”
thatfadylichen Vejichungen zur Augiibung ded Hobeitsrechtd mangeln,
3- B. Jemand aus Namendverwed)felung su einer Steuer herangezogen
werde ; bann liege eine unmotivivte, nidht bloff faljd) motivivte Berei- -
derung ded Staated vor, welde ihn jur Riidzahlung verpflidite.

Wir bhalten diefe Lehre fitr eine in {id) felbft verfehlte. Der
Name ,exemte Redte” ruft zunddit den Sdjein hervor, ald ob an

%) Daf die Bergleidung diefes Titeld mit dem bejonderen Titel ded vertlag-
tifden Befies, welder die Crbjdjaftstlage ausfdlieft, die Sade nidht beffer madyt,
wird Jeder einfehen, der iiber die Bebeutung bdiefes Cimwandes bei der hered.
petitio eine flave Anjdjauung Hhat. Stahl (S. 624) fafit denjelben irvig auf.
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fid) die Regierungsgewalt der Redjtdjphare des Judividuums gegenitber
unum{dyrdntt, und nur Yraft befonderer Ausnahme ein Sdup gegen
fie verlichen fei. Diefer Gefichtdpuntt wird dann aud) fejtgehalten bei
den §. g. birect exemten Rechten durd) die Aufitellung desd vithjelhaften,
der willtiiclidften Amwendung preidgegebenen Erfordernifjes eines be-
fonderen ,Titel8“.  Aber Stahl felbft giebt jenen Gedanten
wieder auf durd) Aufjtellung der f. g. indirect eremten Redyte, eines
Begriffes, der den Jwiefpalt in fidh) felbft trigt. Denn das, was hier
Stahl al8 beredytigt amerfennt, ift nidtd anberes, ald die natiirlicye
reibeit der Perjon und ded BVermibgens, die gegen dasd, Crtrem bder
Berwaltungdwilltiiv fo ftart reagirt, daf felbjt Stahl ihr Sdug
nidgt 3u verfagen wagt. Aber freilih aud)y nur gegen diefes Crtrem.
Nur wenn die Verwaltungsbehisrde ,vdllig” aufer ihrer Competeny
Danbelt, wenn fie gar feine @riinde anfithrt, einen hanbdgreiflichen
thatfichlidyen Jrrthum begeht ober contra jus in thesi clarum ver-
fahrt, verwanbdelt fid) die fonft fo fitgfame Freiheit de8 Jnbdividuums
in ein ,eyemted” und damit Hagbares Redt. Tenn aber die Regie-
rungsgewalt fid) nur Halbwegs in ihrer Sphive hiilt, wenn fie Gritnde
anfithrt, feien fie aud) nod) jo unbaltbar, wenn fie faljc) auslegt,
fury, wenn fie bdicjenigen Formen wihlt, welde Regierungsbehorden
aud) da, wo fie Gefege verlegen, in bder Regel eingubalten pflegen,
dbann, lehrt Stahl, ijt fein eremted Redht vorhanden, und bder
Unterthan Bat fidh der RedytSwidrigleit zu fiigen.

Daf da, wo tein gefdyricbened Gefets die Thiitigleit der Regies
rungdgewalt normivt, wegen Unbeftimmtbeit der Redjtsgrenze das Ver-
hiltnif in einer Weife fid) geftalten fann, bie einigermafien dev Stahl'-
{hen Darlegung entjpridt, Haben wir jdhon oben (S. 63) bemertt.
Der eigentlihe Borwurf fiir feine Lehre liegt deshald da, wo ein bes
{timmtes, bie Thitigleit der Regievungsgewalt befdjrintendes Gejey
vorhanden ift, indem er bie ﬂué[egung diefes Oefetzes den Regie-
rung8behdrden frei einrdumt. Damit {dafft er itber die walhre Redyts-
grenge Binaud eine weite Bone, in welde nad) Willtiiv abjujd)weifen
ev der Regierungsgewalt vorbehilt. v thut jo, al8 ob, trop bdes be-
{dprantenden Gefeges, dad betreffende Staatdhoheitdved)t dod) eigentlidh

7



— 98 —

unumfdyrdntt in den Hinden bder Vermaltungsbehirden geblicben fei;
da8 bejdhrintende Gefeg aber nur gute Borjdge bejeidyne, nad) welden
au bandeln bdie StaatSregievung in Ausfidt geftellt habe. Daneben
aber gewifrt die Aufftellung der f. g. exemten Redyte nody die Grunde
lage, um einerfeitd den duferften, vernidjtenden, Gonfequenzen bdiefer
Lehre su entgehen, andrerfeitd diefem ober jemem Redt, fiir weldyes
man eine befonbere Buneigung fiithlt, audnahmsweife geridtlihen Schug
angedeihen 3u laffen.

§. 32.

Aber felbft diefe ,eremten Rechte” befdyrintt Stah( in der Art,
baf er bie Frage, ob ein foldes in Natur odber nur in Form einer
Gutjdyiidigung u verfolgen ftehe, abhingig ertldrt von dem Urtheile der
LBerwaltungdbehrden, ,o0b die betreffende Wafregel itberhaupt unter-
laffen werden fonne”. Damit vdumt er der Regierungdgewalt Hin-
fidhtlich aller Redyte ber Unterthanen ein unbejdyrintted Erpropriations-
redjt ein, defjen Ungeredytigeit bereitd oben (&. 66) bargelegt ift 1%).
Man laffe fid) dod) nidht beirren durd) den Borwand, daR dasd bffent-
lihe Tohl jene Befugnifie erheijhe. Jm den geordneten Bujtinden
unferes heutigen Staatslebens fommen wirtlide Nothjtinde viel zu
felten vor, al8 baf ihre Abwendung mit Cinvdumung jever Befugnif
erfauft werden miifite. Und wo fie wirfli) einmal fid) jeigen, wird
dbag Leben aud) nod) in anderer BWeife fid) zu Belfen wiffen.

Gnblid) will aud) Stahl beileibe nidht, daf bei geridtliher Ent-
{dyeibung itber ein ,cremted Redht” die Adminiftrativbehorde al8 Partei
behanbelt, vor Geridit geladen und gar verurtheilt werdbe. Bielmehr
fordert er im Namen ded ,dffentlichen Princips,“ daf in jolden Fillen
dic Sadje von vornberein an bdie Seridite jur Entjdyeidung verwiefen
werde, damit fie, und nidt die Behvrden, ,die Gefege rvealifiven.

1%) Die Staatsgewalt, weldhe Alles thun bdarf, wenn nur der ,Fiscus” Ents
fdyadigung dafitr leiftet, ervinmert an jemen Romer, der fid) ein Bergniigen daraus
madjen durfte, in den Strafien Roms den ihm Begegnenden Ofrfeigen auszutheilen,
weil er cinen Sclaven mit cinem @eldjade hinter fid) hergehen lief, weldjer fie
den Empfingern nady der fejten Tare der wilf Tafeln baar bezahite.
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Berweigern aber die Behorden die Ueberweifung, fo foll dag Geridyt
dagegen Einfpradye thun und , Competenz-Conflict” erheben. — Bielleicht
evweift fidh) in diefer Form am allerflarften, daf die Negation des
dffentliden Redhtd als Redytd der eigentlide Ausgangdpunft der
StahUidjen Lebre ift. Wefen des RNechted ift e8, daf e eine ob-
jective Ordnung bildet, weldhe swifdjen fid) gegeniiberftehenden Jutereffen
— behaupteten fubjectiven NRechpten — vermittelt. Bur PHerftellung
objectiven Rechts, den im Redhtsjtreit begriffemen Jntereffen gegeniiber,
gehren daber nothwendig drei Perfonen, zwei als Vertveter der ftreis
tenden Juteveflfen — Parteien — und eine bdritte, al8 BVertreter bder
objectiven Redjtordnung, der Ridter. So wie nun aber Stahl
die Berwaltungsbehrben — bdie berufenen Bertveter jubjectiver Rechte
der Regierungdgewalt — um fie feinem Ridjter unterworfen erfdjeinen
su laffen, in den ifhnen jugewiefenen ,Lebendgebieten” zugleid) zu Gnts
fdyeidern itber das objective Redht madjen will: fo jollen zu gleidem
Bwede umgefehrt die Gevidjte — bdie berufenen Bertveter der objectiven
Recdhtdordnung — in ihrer auf dad dffentliche Redyt bezitglichen Thii
tigleit den fubjectiven Standpuntt der Berwaltungsbehrden in fidh
aufnehumen, und ftatt itber das fraglidhe Recht vidyterlich su entjdyeiden,
daffelbe abdminiftrativ Bandhaben. Auf dem Gebiet des Bffentlichen
Redyts giebt e8 daher, nad) Stah{, feinen Gegenfats jwifdhen fubjectivem
und objectivem Rechte. Alle Redjte der Staatdgewalt werden nur vom
fubjectiven Standpuntte aud geilbt, und jwar je nad) ,Lebendgebieten,
theild von den BVerwaltungsbehirden, theild von den Servidhten. Beide
» tealifiven die ®efege in gleiem Sinne. Damit wird die Sdei-
dung in der Thitigleit beider in der That zu einer Competenzjdyeidung.
Der auf Wahrung feined Redytd dringende Unterthan hat nidyt einen
Anfprud) davauf, daf ihm Redt gefprodjen, fonmdern nur, daf er, je
nad) Umittinden, von bdiejer oder jener Staatdbehirde behanbdelt werde,
Und aqud) das Geridht folf, wenn von der Verwaltung in feine ,Eom-
peteny“ eingegriffen wird, daritber einen Streit anfangen, dhmlid), wie
weiland ein landesherrlicdher und ein Patrimonialbeamter iiber die Gren-
gen ihrer Buftinbdigleit miteinander Haderten und vedyteten. Das nur

entfpricdht, nad) Stahl’'fder Auffafjung, der Witrde ded Staats.
7.
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Nur beiliufig modten wir fragen, ob denn in diefer Weife aud
bei den . g. negativ exemten Rechten verfahren werden foll? — ob,
wenn eine BVerwaltungsbehivrde in offenbarer Widberrehtlidyfeit hanbdelt,
bamit die Suftanbigleit fitr die ridtige Berwaltungshandlung den
®eriditen erwad)fen foll? — Ueberhaupt bilden bdie ,negativ exemten
Redyte”  denjenigen Punft der Stahl'{hen Lehre, an weldem der
Mantel der Sophiftit am wenigjten ausdreid)t, um bderen Bldfe ju
verdeden.

Aber nod) an einer anberen Stelle tritt bdiefe Blbfe hervor.
Wenn namlid) wegen LVerlepung ,eremter Redte” Entidyidigung
begehrt wird, fo foll nidté entgegenitehen, daf ,der gewshulide Procep
gegen den Fisdcus” ervffnet werde. Wir bhaben oben bemerft, bdaf
bie Unterfdjeidung jwifden , Staatdgewalt” und ,Fidcus” einen Sinn
Bat, wenn man damit begwedt, den Staat einerfeitd in feiner dffentlic)-
redytlidhen, andrerfeitd in feiner privatredytlichen Bezichung zu bezeidmen.
BWird denn aber dadurd), daf iwegen eined von der Staatsgewalt als
foldyer verlegten Redhts, ftatt Wiebereinvdumung in Natur, auf Ent-
fdhidigung geflagt wird, der Streit von dem Gebiet des bffentlichen
auf dad ded Privatrechts itbergefithrt? Mit nidten! Die Haupt-
frage bleibt gany biefelbe, ob nimlich) die Staatdgewalt in Ausiibung
ihres obeitdred)ts bdie Redytdgrenze itberidyritten und fomit eine ur
Cntfdhiadigung verpfliditende Recht8verletung begangen habe. Segen-
ftand des Ridpterfprudhs ift ftetd diefe Nedjtdverlegung und die Ent-
f{hadigung ift ja nur eine fecunddre Form bder Ausgleidjung derfelben.
@inen foldyen Procef witrdbe daher aud) nidt die Staatsfinanzbehiroe,
al8 Bertreterin de§ ,Fidcus”, fondern dicjenige Behivrde zu fithren
haben, deren Bobeitdreditlihe Handlung in Frage jtande. Diefe miifite
nun dod) ,al8 Partei” auftreten, fie wiirde thre Handlung zu redyt-
fertigen Baben; und iiber bdie Beredhtigung oder Nidytberedhtigung diefer
Handlung wiirbe nun dod) im Procefwege entidyieden werden. Wiive
dag alled eine ,ftaatSreditliche Unmiglidyfeit”, fo hiitte Stahl aud
die Jrage itber die Verpflihtung zur Cntjdidigung einer gleidhen
abminijtrativen Eriedigung zwweifen mitjfen, wie die Entideidung itber
bag Recht felbjt. Warum thut er das nid)t? Gewif nur deshalb,
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weil e8 dod) allzufehr auffallen witrde, die Redjidfrage iiber einen
Geldanjprud) wider den Staat al8 adminiftrative Angelegenfeit be-
~ Banbeln zu wollen. Um aber die Quconfequeny zu verbeden, wird
wicder die Unterfdieibung swijdhen Staatdgewalt und Fidcus bHerbeis
geholt, uubd gethan, al8 ob legterer eine von ber Staatdgewalt gany
verfdjiedene Perfon wire, deren Stellung vor Geridht der Wiirde bdes
Staats feinen Cintrag thue. Wie fommt e8 aber nun, daf biefe
anbere Perfon ,fiir redytSwidrige Acte der Adminiftrativgewalt haftet” ?
Wir wiffen fitr diefe Haftbarfeit nur bdie eine Erlldrung, daf Fiscus
und Staat eben mur eine Perfon find, in ihren verfdjiedenen redht-
liden Bejiehungen gedbadyt. Damit tritt denn aud) die Jnconfequeny
ver Stahl’jden Lehre flar zu Tage.

Daf aud) wir jur Redtsipredhung auf dem ebiete des dffent-
lidjen Redyts nidht gerade itberall den fovmlichen Procef fiir nothivendig,
fondern in manden Berhiltnifjen andere, den Stah’{djen Borjdligen
fid) anndbernde Fovmen fitr geeignet Halten wiirden, ift bereitd oben
(. 72) bemertt. Benn aber ivgend ctwasd gegen diefe Formen Bedenfen
erregen founte, fo wiire e3 eben der von Stah( verfolgte Bed, durd
fie su verdeden, baf e8 fih dbabei um ecine wirflide Redtéfpredjung
hanbele.

§. 33.

Die Auffafjung des Verhiltniffes der Adminijtrativbehsrden und
Geridite al8 gleidymifig sur Realificung der Redte der Staats-
gewalt gegen bdie Unterthanen bevufener Organe, wifdjen denen nur
eine gemwijfe gegenftiindli) abgegrenjte Arbeitdtheilung ftattfinde, fithrt
Stahl dabin, zur Eutjdeidung von Bweifelsfillen itber die beiderfeitige
» Suftandigteit’ eine neutvale Madyt filr nothwendig su ertldren.
An fid) habe der Fitrft, al8 der Einbeitdpuntt aller Gewalt im Staate,
viefe Entfdjeidung ju ertheilen. Gr thue ein Uebriges, wenn er diefelbe
einer Behordbe von judicidver Stellung iiberlafle. il diefe ,miiffe
®emeinordnung und Gemeimwoh(, und miiffe Gevedytigleit, Beides in
~ gleidher, Beided in abjoluter Weife leitender Beweggrund der Ent-
fdyeidbung fein.”
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Damit gelangt Stah{ ju einer theovetifdien Rechtfertigung des
CGompetenzgeriditdhofed; eined Jnftituté, dad befanntlich nidyt
deutifher Redytsanfd)auung, fondern dem framdfifhen Jmperialidmus
feine Ausbildung verdanft.

, Und in der That ift der Gompetenzhof eine Grfindung, bdie

\mit deutfhem Redhtéfinn nid)td gemein hat. Jhm foll eine Vermits
 telung jwifden Gemeinwohl und Geredtigleit obliegen. Jft denm
ba8 aber in ber That ein Gegenfag? — und wenn cin Gegenjay,
ein foldher, der einer Vermittelung fihig wive? — Nidit die Geredy-
tigkeit ift dasdjenige, waé dem von den Adminiftrativbehdrden vertre-
tenen Gemeinmohl gegenitberfteht, fondern dasd individuelle Tohl bder-
jenigen, auf beren Koften bdag8 Gemeimwohl befriedigt werden foll.
Weun eine Regierungsbehisrde findet, daf dag Gemeinwohl bdie Ent-
siehung einer Conceffion erheifdie, der Gonceffionirte aber bdies feinem
inbividuellen Wohl durdaus nidyt entfpredjend findet; wenn eine Poli-
seibehirde bdie Henderung einer Anlage im Jntereffe des Gemeinmohls
filr nothig eradytet, der dadurch berithrte Grundeigenthitmer aber diejer
Aenderung in feinem Juteveffe widerfpricht: fo treten Hier fibevall nidpt
etiva Gemeinwohl und Geredhtigleit, fondern Gemeinwohl und indivi-
buelles Woh( al8 die Gegenfiige auf, weldhe der Bermittelung beditvfen.
Und wo finden fie diefe BVermittelung? Nur in dem Redyte. Liegen
die Borausdjegungen vor, unter welden die Regierungsgewalt beredtigt
ift, dbie Gonceffion zu entichen, die Anlage zu dndern 2., fo hat das
nad) ifrem Urtheil gefabrdete Gemeinwohl den Vorzug, und das indi-
vidbuelle Wohl muf jidh opfern. Wo nicht, umgelehrt. Nidht einfei-
tiger Bertveter ded individuellen BIoh(8 ift ja das Red)t, fondern es
liegt in feinem Begriffe, daff e8 cben alle widerftreitenden Jnteveffen,
bas allgemeine, tie das individbuelfe, jedbed in feiner Art, wiirdigt und
beriidfichtigt. Wenn bhiernad) bereitd dad Redyt beftimmt ift, 3wi-
fdhen den in Wahrheit ftreitenden Factoren bdie redyte WMitte su
bilden, fo fann ein BVerfud), zwifdien diefem Factor der rechten Witte
und dem einen ftreitenden Factor nodymals ju vermitteln , nur darauf
audgehen, eine fal{de Mitte, ein Unrvedt auf Koften dedanderen
ftreitenden Factors ju erzielen; und ein Jujtitut, weldem die Jdee
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einer foldyen %cfmitte[ung . Grunde liegt, ift daher ein Inftitut
principiellen Unvedts. .

Died fithit aud) der einfade Redytdfinn far durd); und es
bedarf nidht einmal einer Pinweijung auf die oft in fehr einfeitiger
Weife vorgenommene Befesung der Competenzhdfe, um die tiefrours
aelnde Abneigung wider dad gange Juftitut im Bolte zu erfldren.

Die eingige Grundlage, auf welder nad) dem Princip des Redytss
ftaatd die Sdyeidbung wijdhen Buliffigleit oder Unzuldffigleit eines
geridytlicdhen Urtheil8 itber Handlungen der Adminiftrativbehirden unter-
nommen werden fann, bildet die Frage: Hat die Behisrde bdie ihrem
freien Berwaltungdermeffen gefeste Redytdgrenze iiberjdyritten obder
nidt? Dies ift aber eine reine Redhyt8frage, von der nidt ab-
ufeben ift, weshalb iiber fie eine Borfrage -geftelit und im Wege
eined Compromifies jwifden Adminiftration und Juftiy ent{djicden
werden miifle.  Nad) gleidem Grundfage mitften fonft aud) auf dem
Privatredhtégebiete alle Vertheidigungen, welde bdarauf Hinauslaufen,
baf der Bertlagte innerhald feiner Redytsfphdre nad) freiem Crmeffen
gehandelt Habe, zu ,Competenzfragen” evwadifen (S. 91). Und nod
mehr miigte died einleudyten bei foldhen Streitigleiten, weldye zwijdhen
ven Witgliedern von Genoffenjchaften, Semeinden 2. mit ihren Bor-
ftanden wegen angeblidjer Ueberfdyreitung ihrer gefet- oder ftatutenmii-
fiigen Befugniffe gefithrt werden. Denn audy diefe vertreten ein Lleines
»@emeinmwoh(“, weldjes fid) erft mit dev ,Seredytigleit” auseinander-
fegen miifite.

Ober will man vielleidht behaupten, dbad grofere , Gemeinwoh(*,
weldhed die Staatsbehisrden vertreten, fei jo widhtig, daf hier etwas
Andeved gelten, daf e unter Umiftiinden audy einmal der Geredytigleit
vorgehen mitffe? Wian bejahe dod) diefe Frage, wenn man den Wuth -
dbazu Bhat! ntwortet man aber davauf, mit uns, ein entfdyiedenes:
Nein! fo ift damit itber alle Competenghife der Stab gebrochen.
Denn der Bwed derfelben ift eben fein anbderer, ald unter dem BVorwand
be8 Gemeinwohl8 nad) Umitinden etwad Anderes alé das Redt sur
®eltung zu bringen.

Stellt man einmal Semeinwohl und Gevedtigleit ald Gegen-
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fige einander gegenitber, danm ift ein Stanbpuntt, wie ihn Stahl
den Competenghifen zuweift, daf fie ,Beide in abjoluter Weife” ver-
treten folfen, ein abjolutes Unbding. Entiweder {timmen beide iiberein;
dann ift Yein Grund vorhanden, der Geredptigleit nid)t freien Lauf
3u laffen. Ober fie ftimmen nidht itberein; dann giebt e8 wifdhen
betben feine Bermittelung, feinen Bevgleid). EGin jeder Abbrud) am
Redyte ift ein Unvedt.

Allerdings giebt e8 noch einen Hoheren Standpuntt, vor weldem
Gemeimwohl und Geveditigleit nid)t mehr al8 Gegenfige ers
fdheinen. Diefer Standpunft findet in dem Sape feimen Ausdrud:
®erechtigleit ift das hodhfte Gemeimwohl. Bollten aber die Compe-
tenghisfe diefen Standpuntt einnehmen, fo wiirben fie fdwerlidy der
Abjidyt ihrer Sdyvpfung entfpreden. Denn fie diirften dann feine
Sadje ber verlangten Priffung vom Standbpunfte des objectiven Rechts,
d. h. der Priffung der Gerichte entjiehen.

§. 34.

©ollen Red)t und Gefeg eine objective Sdhrante filr die Re-
gierungsgewalt fein, fo ift die Confequens nid)t zu vermeiden, daff bei
jeder Handlung bderfelben von bdem bdadurd) Berithrien die RNedyts-
frage miiffe echoben und deren Priifung und Entjdheidung von einem
objectiven Standbpuntt aus miiffe begehrt werden fonnen.

reilidh ift bdiefes Rejultat denm Freundenm eimer vielvermdgenden
Regierungsdgewalt nidht genehm. an ergeht fidh deshald in Ueber-
treibungen dariiber, tad daraus iwerden michte. So fagt Stahl 14);
Benn man die Competenzausdehnung bder englijhen Ridter auf
unfere Ridyter itbertriigt, welde blof, wenn ein Berlegter (Privatmann)
fie gegen bdie Berwaltung anvuft, in dem Berwaltungdgebiet erfermen -
folfen, und wenn man fie geradbe aud dem Grunbde auf fie itbertriigt,
nidt damit die dffentlidge gefetsliche Ordnung aud) ftreng nad) Gefey
und Red)t gehandhabt werde, fondern damit das perfonlide Redht desd
Unterthanen, al8 welded feine obrigleitliche Gewalt itber fid) sulafe (1),

A e D S 667,
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fiberall bder Obrigleit ale Partei gegen Partei gegeniiberftehe (1)
und eine dritte neben und itber der Obrigleit ftehende Wadht der Ent-
fdheidung an ihnen erhalte; dann giebt man bden dffentlidyen BWohlbe-
ftand in feinem Totalzufammenhang den vereingelten Rechten und Redyts-
ftreiten der Unterthanen Preis, und madyt man die RNichter aus Organen
bes Souveraind zu Herren der Verwaltung, ju Herven ded Souveraing.
Und ein anbderer Sdhriftfteller der neueven Beit fagt 15): ,Sollte
die Polizei und Finangbehorde, fo oft e dem Unterthan beliebt, ein
von ifr gegen ihn beanjprudited Redt des Staated ju beftreiten, biers
fiber vor dem Civilrichter NRech)t nehmen miffen, fo miifite fie in die
volffommenite Abhingigleit von der Juftizbehrde gerathen; denn bders
jenige, deffen Gntjdheibung von Andern anerfannt und befolgt werden
muf, der ift dboch eigentlich Herr. Jm Grunbde wive die Juftizbehorde
nidht allein LVerwalterin, jondern aud) Jnbaberin der Finang- und
Polizeihoheit des Staated, und die Pievfiir eigend aufgefteliten Be-
horden wiren nur Werlzeuge zum Bollzug ihrer Entjdeidungen.”
Was foll man nun dazu fagen? — Denfen wir und, wir be-
judjten einen Freund, dbas Haupt einer gliidlihen Familie, den Be-
figer eined grofen Landguts, eined reidjen Capitalvermipgens. Gr
seigte ung bdas Alles, und fagte dann: ,Cigentlid) gehort Alles, was
Du Bier jiehft, nidht mir, fondern einem Anbdern.” Auf unjere erftaunte
Trage: wie jo? aber fagte er weiter: ,Wenn mein Beib auf Nidytig-
feit unferer Ghe, meine Rinder auf Abfpredung meiner véterlihen
®ewalt flagen, und dag Geridht ihnen Redjt giebt, jo Habe id) meine
Familie verloren. Wenn Jemand mir mein Eigenthum an meinem
Lanbdgut ober meine Capitalien bei Geridht abitreitet, fo bin idh) um
mein Bermigen gebradt. Jm Grunde genommen bin aljo nidyt id
Herr von Allem, fondern dad Geridht ift es. Denn du wirft einfe-
ben, licber Freund, daf derjenige, defjen Enijdjeidung von einem Andern
anerfannt unbd befolgt werben muf, der eigentlihe Herr ift.” Wenn
fo unfer armer Freund vedete, fo wiirben iwir und {dheu umfehen;

15) Bshlmann, ibex dag Wefen ver f. g. adbminiftrativ-contentitien Sadjen
mit befonberer Rildfidht anf Baiern. S. 16. .



— 106 —

denn wir wiirden faum weifeln, mit einem Wahnwitigen su thun
su baben. Jene Sdyriftteller aber biirfen uné gany dad Namlide
bieten, ohne Beforgnif, fiir wahnwigig gehalten zu werbden.

@8 ift wabr, itber allen unferen Redyten und Jntevejjen fdywebt
die Madht der Juftiy. Sie tann und die Familie, das Vermigen,
ja jogar das Leben nehmen. Fiihlen wir und nun ob diefer Wadyt
gedritdt und bedngftigt? Fiirdyten wir, weil fie und bedroht, nidht melhr
Herr im eigenen Haufe gu fein? Glauben wir, nidht mehr unfer
Beld bejtellen zu diivfen, weil nod) vor bder Ernte ein vidyterliches
Urtheil hereinbredjen und die Frudyt unfever Arbeit und vauben fonnte?
RNidht im mindeften! Jm  Segentheil, jeder vedtlich Gefinnte fithit
eine aud) nur halbwegd guteingeridhtete Juftiz ald die grifite Toklthat.
Denn wiv adyten die an fid) nidht Dhinwegzuleugnende Gefahr, daf
bie Jujtiz durd) ungeredten Sprud) und um umjere Redyte bringen
fonnte, filr gar nidtd im Vergleidh) mit der Wabridjeinlidyfeit, daf
fie unjere Redte, ungeredhtem Angriffe gegeniiber, anerennen und jdyitgen
werbde.

BWie fommt e8 nun wohl, bdaf die Regierungdgewalt eine aud
ihre Rechte abgrenzende Recjtsfpredjung nicht al8 BWohlthat anerfennen,
vielmehr in ifr nur eine Gefabhr fiiv fid erbliden will? Riegt der
Grund etwa darin, daf fie mit minderer Wabrideinlidyleit auf ein
gerechted Urtheil vedynen bdiirfte? Daf, wibhrend der Familienvater, der
Gigenthitmer 1. in dem Beftande einer iiber ihm waltenden Redytdjpre-
dung fein Hindernif fitr die freie Bewegung innerhalb feiner Redyte
erblidt, die Regierugsgemwalt von einer joldjen erdritdt und vernidytet
ju werden befiirten miigte? Wir wiiten nidgt, wie das fommen
follte. Ober fjind etwa die Gevidyte geborene Feinde des , Gefammt-
woh(8“, ftete Widerfacher der ,dffentlidhen Ordnung”? Lebrt fie die
Rechtdwiffenichaft wur bdie Redyte der Unterthanen, nidt aud) Ddie
der Obrigleit adten ? — Das ift e8 gewif nift. Der Grund jenes
Miftbehagens ift vielmehr ein gang anderer. Die Regicrungsgewalt
bedarf der Jujtiy nidht, um fid) in ihren Redyten zu jdhigen. Sie
thut dad felbjt mit eigemen Mitteln. Da fithlt {ie denn eine
neben ifhr jtehende Redytéfpredjung, die filr AUndeve eben jo fehr
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Sduy ald8 Sdrante ijt, fir jidh nur ald8 Sdranfe. Und nur
davaus erfliivt fi) die traurige Berivrung, wenn die BVermwaltung
in der Redytspflege nidht ecinen im Sinne bdeé Staatdwohls noth-
wendigen Bermittler wifden fid) und bden Unterthanen, fondern
lediglid) einen Gegner erblidt. Das BVerhiltnif ift ungefihr bdas
nimlide, al8 wenn bei einem Streite zwifchen einer Grofmadyt und
einem fleinen Lanbde cin andeve Grofmadyt eine billige BVermittelung
verfudjte; und nun jene erftere, ftatt darin einen Ausdbrud der Geredh-
tigleit su erfennen, su ber vermittelnden Madt fagte: , Du bift mein
Feind, mein eigentlicher Gegner; denn ofhne didh) miifite fid) der Kleine —
von mir alled gefallen (affen.” 3ft dbas wohl eine geredyte Anjdanung?

Aber e8 liegt in diefer Anjdhauung ugleid) eine Selbfttdufdung.
Bedarf aud) die Regierungsgewalt nidt des Ridpterjpruc)d, um fidh
in ihren Redyten 3u fchitgen, fo bedarf fie deffelben dod), um {idh
bag Redytbewuftiein nidt ju entfrembden. Daritber, daf
man {don bdeshalb glaubte, eine Regierung fei ftetd in ihrem Redyte,
weil die ftaatlide Ginvidtung fehlt, ihr Unredt 3u conftativen, ift
unfere Ffritifhe Beit ldngft Hinaus. Wer fid) in ftreitigen Redhts-
verhiltniffen cinem Ridterfprude beharrlich entzieht, febt fih dem
Berdbad)te aus, nidht gan in gutem Glauben zu fein. Die Unters
werfung unter eine Redtsfpredjung wird vielleidht eine Regierung
nithigen, von Mandjem abjulafien, wozu fie fid) fonft im Bewufitiein
ihrer Almadyt geveizt fithlen fonnte. Aber wad fie an Umfang ifhrer
Gewalt verliert, wird ihr an moralifder Kraft uwadfen. Eine
Regierung fteht gani anders da, wenn fie fagen faun: ,Das, was
id) thue, thue ih mit dem Qewufitfein, mein Handeln vor bden
Sdyranten ded8 Red)ts vertreten u Fonnen;“ ald wenn fie fih auf
nidtd weiter ju bewufen vermag, al8 auf ihr fubjectives Dafiirhalten
und ihpre Madit. Ja e8 fann Seiten geben, wo Ddiefe Wadyt nidt
ausreidht, um den Jmpulfen, weldye auf die Entfdyeidung einer Frage
bed dffentlidhen Redyts in einem dem Regierungsinteveffe juwibderlaufen-
ben Sinne hindringen, andbauernden Widerftand zu leiften, wenn bdie
Qtegierung bdiefe Entjdeidung allein in der Hand hat. RKann fie aber
umgefehrt auf den offen ftehenden Rechtdweg hinmeifen, tann fie jagen:
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+3d thue, was ihr wollt, fobald der Ridhter s fitr Recht erfldrt; und
nun geht hin und beweift mir, daf id) Unredst Habe;“ fo liegt hierin
fiir fie felbft der midytigite Schug und Riegel gegen.ungered)tes Ans
drdngen.

AlS eine gan phantaftijdye Unwahrheit milffen wir es endlich
aud) bezeihnen, wenn man fagt, durd) eine Redtsfpredung iiber die
Handlungen der Regierungsgewalt befomme das Geridht die gefammte
Berwaltung in die Hand. E8 gejdhieht das fo wenig, ald die Ge-
ridhte die Berwaltung ded Cigenthums bdadurd) in die Hand befommen,
baf fie itber die Redytdgrenzen, innerhiald deven der Eigenthitmer fein
Gigenthum ausiiben bdarf, zu fpredjen berufen find.

Die Mad)t der Geridpte triigt in fid) felbjt die nithige Be-
jdyrinfung dburd) die ihnen jugewicjene Stellung.

Sie find unddft auf den Redytsitandpuntt bejdrinft. Das
gefammte, oft fehr weit audgedehute ebiet, auf weldem fid)
bag Urtheil bder DVerwaltungsbehirden vom Standpuntte der Bweds
mafRigleit 2c. bewegt, haben fie unberithrt su faffen. Pofitiv innerhalb
diefes Gebietd tonnen nur die BVerwaltungdbehrden Beftimmung treffen;
die Thitigleit der Gerichte verhalt fidh) dazu vein negativ. E8 ift
ferner ihre Thitigleit durd) das Auftveten eines Kdgerd bedingt; und
bier, wie itberall, wird gegen frivoled Bejchreiten ded RedtSivegs eine
&uccumbensftrafe (Berurtheilung in die ProceRfoften) {dhitten mitffen.
Gndlid) befdhriintt fid) die Entjdjeidung ded Gerichtd jededmal nur auf
pen eiujelnen Fall; obwohl in der Cuticheidbung ded eimgelnen Falled
alferdingd auch ein Prijudiz filv anbdere Fille und damit die Grund-
lage fiir vie Fortbildung bes Redhté in abstracto gegeben fein fann,

Danad) wird der Regierungdgewalt aud) bei einer fie bejdhriin-
fenden Red)tsfpredjung nod) immer bdie Fibhigleit Hleiben, zum Lokl
oder Wehe der Unterthanen unendlic) BVieled nad) freier Wahl u thun
oder 3u unterlaffen. ¢ ift eine umwahre Uebertreibung, in einem
jolchen Falfe von den Geridjten af8 ,unausgejepten Hofmeiftern der
Adminiftration”, von den Unterthanen al8 foldjen, bdie ,feine obrig-
Teitlide Gewalt itber fich sulaffen,” weldje ,itberall der Obrigleit als
Partei gegen Partei gegeniiberftehen,” u vedben. E8 ift nicht minder
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unwabr, wenn man die ,ftrenge Handhabung der dffentlicdhen gejetsliden
Ordnung” zu den ,perfonliden Redjten bder Unterthanen” in Gegen-
fag ftelit. Denn bdie jtvenge gefetsliche Ordnung bejteht nidyt blof
darin, dbaff bdie Obrigleit Gewalt itbe, fondern eben fo fehr darin, daf
fie biefe ®ewalt innerhald der gebiihrenden Sdranfen itbe, und daf
die Redte der Unterthanen nidyt gefrinft werden. E8 it unwalr,
wenn man thut, a8 ob bdurd) jeme Tedjtsfprechung ,der dffentliche
Wohlbeftand in feinem Totalzujammenhange” gefdhrdet oder gar ver-
nidtet wiirbe. Wo liegt der Beweis dafiir? €8 ift endlid) unwabr,
wenn Stahl die itber Verwaltungshandlungen redhtfpredjenden Geridhte
alg ,Herven der BVerwaltung und de8 Souveraind” demuuciivt. Ein
jeber Sdhein einer folchen ,Derrfdhaft” wird ausgejdloffen durd) die
bejdyriintte, rein negative Stellung der Seridyte.

Alferdings fomnen die Geridhte, die ja aud) nur mit Wenfden
befet find, einmal irren, und durd) eine oder die anbdere ihrer Ent-
{deibungen der Regierungdgewalt ju nahe tveten. Allein was bemweift
penn bad8? €8 fann fid) ja nur um die Frage Handeln, ob wegen
ver Moglichfeit Joldper Jrrungen durd) eine unabhingige Redytsfprecdjung
_auf dem Gebiete des bffentlidien Rechtes die Gerechtigteit mehr gefilhroet
evfdjeine, al8 wenn dev Regierungsdgewalt die eigene Cntfdyeidung iiber
ven Umfang ihrer Befugniffe itberlaffen bleibt. Bldve diefe Frage zu
bejafen, dann fieht man nidht ein, warum iiberhaupt Ricdhter beftellt
werden, ftatt itberall dag NRecht der Madyt der Juteveffenten ju iiber-
lajfen. Man fieht ferner nidht ein, wie fid) der Staat aud) nur quf
privatredytlichem Gebiete den Gevidhten unterwerfen mige. Ober fonnte
nidt der ,difentlidge Lohlbeftand” auj’s Tiefjte erjdjiittert werbden,
wenn 3. B. einmal die Geridite fimmtlidye Staat8domainen vindicivenden
Privaten al8 Cigenthum jufpriadyen; odber den ,Fidcus” ju nodymaliger
Bablung einer lingft getilgten Staatdfdhuld von vielen WMillionen ver-
urtheilten? Warum fitrdhtet man fid) davor nidht? Weil man ber-
gleiden filv unmoglich halt. Sugegeben! Aber eben fo wenig ijt es
moglid), daf die Geridhte, die ja dod) aud) nur vom Staate ihre WMadyt
Leihen, und wabrlid) fein Jnteveffe haben, dag Anfehen der Obrigleit
herabzufegen, bei einer Redjtsfprechung auf dem Gebiete der Hoheitsredyte
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die Regierungdgewalt in irgend erheblidher Weife verlegen. Wan muf
nur den Gedanfen aufgeben, ald ob von der Aufred)thaltung jeder fecfen
Polizei-Mafregel dag Heil der Welt abhinge.

Die lete Garantie alled Rechts fann freilid) immer nur eine
moralijdhe fein. Wir glauben aber, daf diefe aud) fiir die Abgrenzung
dffentlidher Redyte in der Hand unabhingiger Gevidyte fidjerer liegt, als
in der Hand des Souveraing und feiner Behrden 16). Wir ftiigen
diefe Anfidyt auf Griinde, welde die namliden, ja nod ftarfer {ind,
wie die fiir die Unabhingigleit der Privatred)tdpflege liingft anerfannten.
Denn bei Privatredtsftreitigleiten find der Souverain und feine Be-
horden in der Regel unbetheiligt; bei Fragen des dffentlidyen Redhts
find gevabde fie Partei.

%) Dies glaubt, wenn wiv nidyt ivven, aud) Stahl. Denn wo es ihm fehr
eenftlid) um Aujredjthaltung von Redyten ju thun ift (3. B. bepligliy des Indige«
nat8, der Adbeldqualitit 2c.) empfiehit aud) er vidterlide Entideidung, welde ,ifre
grofien DBortheile” habe vor dem blofien ,Urtheile ded Fiirften” oder der Ent-
fdyeibung bder Berwaltung ,ohne Gegenbiilfe” (a a. O. S. 614).



V. Gejdidtlide Ridblide
A. auf die Redyfsfpredyung in Dentfdyland iiberhaupt.

§0 350

Bei Erirterungen, wie fie hier unternommen find, lohnt e8 fid
ftet8, aud) einen 2§Iid viidwdrtd ju werfen, und fidh die Frage zu
ftelfen: wie find die gegenmwirtigen Berhiltniffe entftanden? Die Be-
wegung der Dinge in der Bergangenbeit wird in der Regel am Beften
die Ridtung erfennen laffen, der wir, bewuft ober unbewupt, aud) in
der Gegenwart jufteuern.

Betraditen wir das Staatdleben, wie e8 gegen Ende des Wittel-
alters in Deutfd)land beftand, fo tritt und hier der wunbderliche Dop-
pelbau bed Reidjed und dev eingelnen Tevritovien entgegen.

Al Quelle der hisdhften Geridhtsbarteit im Reidye galt der Kaifer.
@r vereinigte in feiner Perfon bdie Hid)fte RNegierungs- und Ridyter-
gewalt. Gr fonnte felbft ju Geridyt figen; und wenn er feine Redhts-
fpredjung durd) Behorden iiben fief, fo waren dieé dod) von ihm
villig abhingige Organe 1).

@8 lag aber im Jutereffe der Reichdunmittelbaren, jid) eine vom
RKaifer minder abhingige Redyts{predjung zu fdaffen. Lange wider-

1) Bergl. die Darftellung bei Parpredt Staatdavdjiv ded R.-Kammer-
geridts I, §. 144 flg.
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ftrebte der Raifer ?). Eudlid) fam auf der RNeidysftinde Dringen das
ReidyStammergeridht zu Stande. €8 follte ein ftindiged, Raifer
und Reid) veprafentivendes Sericht fein. Die Urtheile ergingen war
Namens ded Kaifers. Diefer aber ernannte nur den Geridhtdvorftand
(Rammerridyter), die Stinde die Beifiger. — Schon in der R. &. ©.
Ordnung von 1495 (§. 25) bief e8: ,Das RKammergerid)t foll {einen
gejtredten Lauf haben, unverhindert einiger Reftitution, Avocation
oder in andere Wege Auffchlige, die aus ordentliher Form ober Er-
fenntnif de8 Kammergeridhtd auf fonderlide Commiffion nidt erlangt
wire.” Und dhulide Bufagen finden fid) {pdter oftmals wiederholt.
Damit darf man {id) aber nod) nidht eine Unablhiingigleit der Juftiz
gejdiaffen denfen, wie fie unferen heutigen Begriffen entfpricht. Das
Kammergerid)t blicb in mehr al8 einer Begichung von feinem Com:
mittenten, dem Reid)Stage, abhingig. Der Reidystag entfdhied auf die
einberidyteten »dubia cameralia« 3). Gegen Cnt{djeidung ded R. K.
©.8 fand bas Redytdmittel der Revijion ftatt, weldjed durd) Sub-
delegivte der mit der Bifitation des Gerichts beauftragten Reidysftande
entfdyieden wurde4). Aud) ein Recurd an den Reidstag felbft war
nidyt ausgefdloffen, und wenngleid) iiber die Beredytigung®) diefed Redyté-

%) ,Seine Majeftdt wollten frei fein, wie andeve Fiivften mit ihren Geridjten
und Cangleien wirven.” (Parpredt I, § 133). Die Stinde fepten ihr Be-
gehren durd), weil bder Raifer der Reidshillfe bedburfte. BVergl. Haberlin
Teutid). Staatsvedht II, §. 253.

%) Mofer Juftiz-Berfafjung I, &. 614. Faft itbevall waren in frithever Seit
die Geridite angewiefen, in zweifelhaften Redhtdfragen bei ihrem Conftituenten be-
ridtlid) anjufragen — eben ein Veweid der unvolformmenen Lostrenmung dev
Redytsfprechung von der Perfon ded Regenten.

49 Mofer 1. c., S. 822,

% Qubdolf (de Jure camerali, 1719 Sectio I, § 1, i) erflirt bie-
jenigen, weldje die Bevedjtigung bdiefer in den Gefegen iibevall nidht begriindeten
Recurdinftang behaupten, entweder fiix Redjtsititmper oder fiiv Pofidmeidler.
#Sreilidh ,“ fagt er, ,fehlt e8 niemald an Miniftern, weldje die hodyften Geridyte
nur in den gu ihren Gunften ergangenen Urtheilsipriiden vevehren, dagegen e8 jehr
itbel nehmen, wenn gegen fie gefprodjen wird, und dann, um fid) felbft von Bor-
wurf frei gu maden, die Geridyte einer Ueberfdreitung der Gefetse bejdhuldigen,
fo baf fie in ben von ihuen felbft vertheidigten Sadjen den Gefessinterpreten
fpiefen wollen.” — Offeubar war der recursus ad comitia nid)ts andeves, ale
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mitte(8, fowie deffen Lorausfepungen €) vielfad) gejtritten rurde,
fo war bdod) gegen bdie Witte ded vorigen Jahrhundertd bdaffelbe fo
hiufig geworden, baf man iiber Wiittel der AbPillfe berathjd)lagte 7).

War hiernad) die Vorjdyrift von dem , geftrecten Lauf” der Reidhs-
Quitiy vernehmlidh nur gegen cinfeitige Cinflifffe des Kaijerd {elbft
geviditet, fo wollte dod) aud) diefer nidht jo leichten Raufes feiner
Oevedhtjame fidy begeben. So 3. B. erging gleid) im Jahre nad)
der @rrichtung des N.-K.-G.'8 (1496) in Sadjen ded Stifts BVorms
contra Stadbt Worms an dafjelbe ein faiferliches , Avocationsrefcript”,
worin bder RKaifer, ,da folid) Sad) unfer und ved Beilgen Reicyes
Oberfeit, Derrlidyfeit und Seredptigfeit nit flein berithren”, fitr fid
felbft die Juriddiction in Anfprud) nabhm ). Und nidt allein diefe
Angelegenheit zog fidh damnm nod) in jahrelangen Streitigleiten Hin,
fondern wir begegnen aud) fpiter nod) vielfad) Aehnlidhem, wobei der
Raifer meiftens mit den Reidysfiivften in Hader lag, mitunter aber
aud) von eingelnen derfelben, wenn e8 gerabde ihrem Jntereffe entfprach,
unterftiigt yourde °).

Dag Organ, durd) weldhed der Kaifer feine eigene Juriddiction
im Reidje aufredyt evhielt, war der Reidh8hofrath. Swar behaup-
teten bie Reichsftinde nad) Crridjtung des Reichsfammergevidites, daf
Quijtizjadyen nur vor bdiejes gehorten. A8 aber die Religionsdjpaltung
bingu fam und der faiferlihe RN.-H.-R. den Katholijdhen giinjtiger

ein Ueberbleibjel b8 Gedbanfend, daf die Gervidte nur Delegivte dev fie confti-
tuivenben Staatdgewalt feien; ein Reft dev urfpriinglidhen Seridtd-Abhangigteit.
Stahl dagegen (S. 657) fieht daviw ein ,jeivem Gedaufen nad) vidytiges und
unentbehlides Juftitut”!

%) Meiftens wirde gefagt, e8 fete ein gravamen commune (Principicnfrage)
voraud. MAndere wollten e8 an eine offenbare Redtswidrigleit gefniipft wiffen,
Bergl. Mofer, von der Juftizverfaffung I, S. 1213. Leift, Staatdvedst 1805.
§ 1563. Hdberlin L e § 321.

) Die Reidystagsabftimmung roegen der Abjiilfe do anno 1766 ift ju lefen
bei Mofer ], c, &. 1216. €8 fam natiixlid) nid)ts bdabei Heraus. Uebrigens
waren aud) die meiften Recurfe crfolglos, weil fie liegen bleiben.

%) Havpredht 1. c. II, S. 237.

) Rablveidje Beifpiele in dem cit. Werfe von Harpredt. Ferner Ludolf

Lecl § 1, Note h.
8
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war, fahen bdiefe dburd) die Finger 1°). So bildete fidy die Jurisdbdic-
tion de8 RN.-H.-R.’8, nadjdem bdie Stinde im Weftphilijdyen Frieden
fidy ihrer UAnerfennung nidt mehr Hatten erwehren fonuen, al8 eine
mit der bed R.-R.-@’8. villig concurvirende aud. Ja eé wurden
Laud leiht zu errathenden StaatSurfadjen” beim R. H. RN. ungleid
mehr widhtige Nechtjacdhen angebrad)t ald8 beim R.-R.-G. ') Der
R.-H.-N. aber war eine vom RKaifer vollig abhingige Behorde; %)
und er bliecb dad aud), obwohl im Laufe der Beit die Reichdftinde
itber die Art Jeiner Vefepung und das bei ihm einjubaltende Verfahren
vem Raifer mandjerlei Sufagen abnithigten. Durd) den R.-H.-N.
vornehmlid) Bielt der Kaifer fein Anfehn im Reide aufredyt. Er
war ,feine vedjte Hand und fein Augapfel.” Dabei ftand er in dem
Rufe, ziemlid) einfeitig die Jnteveffen ded Wiener Hofes ju vertretens).

War bhiernad) in den RNeidySgeridhten der Gedanfen einer Yos-
trennung bder Redytdjpredung von dem unmittelbaven Ginfluf der
hodyjten Gewalthaber im Reidh nidht zur Volleudung gedichen,
fo war e8 natitrlid), daf diefe felbft — Raifer und Reidh — nidt
vor ihnen belangt werden fonnten 14). Dagegen nahm bder Kaifer

1% Mofer Sujtizverfoffung I, &. 876, I, &. 9. Hiberlin L c, §. 275.

) Mofer, SuftizBerf. I, S. 11. Aud) fonft war da8 R.-R.-G. fort-
wihrend im Nadytheil. Oftmals fland e8 gany ftill, aus Mangel an Subfiftens-
mitteln. Der Kaifer war in Berdad)t, daf er e8 gern gang ju Sruude gehen
liefe. (Mofer L. ¢, I, ©. 348.) Kaiferliche ,Avocationen” ju Gunjten ded
R.-9.-R.’8 waven hiufig genug, und Remonftrationen dagegen Halfen in der Regel
nidts. (Mofer 1. c. I, &. 467 flg.)

1) Unjer Kaifeclidher Reidh8hofrath, deffen obrifes Haupt und Ridjter allein
Wir, und ein jeder rom. RKaifer allein, Selbft ift;“ hief e8 in der N.-H.-R.'8
Ordbnung. MWofjer 1. c. II, &. 25.

1) Mojer L c. I, &. 20 fig. Defjelben ,Landeshobeit in Militdrjacen.
©. 7. Ueber die jeandaldfen Berhdltniffe, welde aus der Juriddictions-Eoncurren
ywifden R.-H-R. und R.-K.-@. mitunter hervorgingen, vergl. Haberlin 1, c.
§. 307,

1) Aber nidyt etwa blof in Hobheitlidher, fondern aud) in privatvedtlider Be-
sichung.  ,Den beften Beweis,” fagt Gonner (Handbud) des Procefjes 1, S.
36), ,liefert die Reidsoperationscajje. Ein Reidhsftand, weldjer jeine jduldigen
Beitrdge zu ihr nid)t entvidytet, wixd duvd) den Reidysfidcal vor ein Reidydgeridht
gegogen uud dburd) den Ridter gur Bezahlung angehalten; aber wer an die Reide-
operationscaffe Forderungen Hat, tann fie vor teinem Reid)sgeridht flagbar madjen.”
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feinen Anftand, vor jenen Geridhten in ber Art formell Redt zu
nehmen, daf er al8 RLdager vor ihnen auftrat. Bei jebem der beiden
Reidydgeridhte war ein Fidcal angeftellt, weldjer die faiferlidhen Gevecht-
fome bei foldjem wabhrzunehmen Hatte, A8 Segenftinde feiner Ber-
folgung finden wir in den ReidhSgefeen begeidmet: Suwiderhandeln
gegen die goldbene Bulle, wider den Landfrieden, wider die Reidys-
Polizei-Ordnung (indbefondere dburd) Drudfaden 2c.), wider Gebote des
Raifers oder Rammergerid)td, Buviidbleiben mit bewilligten Reid)s-
anlagen, namentlid) den {. g. Kammerzielern, Duldbung von Wieder-
taufern, Miingverbredjen, Beleidigung de8 KLammergeridh)ts und feiner
Mitglieder, Nidytbefolgung der Reidhd-Vorfdriften wegen der Sollftitten,
Berbefferung der Strafgen, Beauffidhtigung der Wirthshiufer, Nidt-
Beadtung der Monopolien, Erhebung ungebithrlicher 3olle, Licenten 2.,
unbefugte Anmagungen von StandeSerhohungen 2. 25). Die Proceffe
ded Fiscus waven hiernad) fehr hiufig und mannigfaltig. Dabei fam
e8 aud) ofterd zu Gonflicten. A8 dad N.-R.-G. (1496) bden Fis-
cal mit einem unfovmliden Libell uviidwied und in die Koften ver-
uctheilte, erlief dev Kaifer ein Refcript, ,daf der Fisdcus niemalsd in
ote Roften vevurtheilt werden folle.” Das R.-R.-G. aber remon-
jtrivte: ,e8 fei wiber die Redyte, daf Fiscus Victori feine Expensas
geben folle ; und fand aud) beim Reid)stage Unterftiipung 16). Jm
dem oben erwibhnten Wormfer Streithandel erliep der RKaifer (1510)
einen Befehl, daf auf die Klage des Bifd)ofd wider dMe Stadt anjtatt
der lepteren bder Fiscal al8 Wiberpart anftreten und den Procep iiber<
nehmen follfe. Dad R.-R.-®. lief aud) die Einlaffung ded Fiscals
au, wied aber aud) sugleid) die Stadt Worms ur Einlafjung an 1), —
Man fieht aus dem Allen, daf der Begriff ,fiscalijhe Sadjen” im
Laufe der vergangemen Jafhrhunderte auf nidhts weniger al8 blofe
. Privatgereditfame des Staatd bejdyriinft war.

Qm Segenfa jum Kaifer fonnten die Landedherrn der eingelnen
Territorien vor den Reidydgerichten nid)t allein flagen, fonbdern aud)

15) Mofer 1. c. I, &. 763 fig.
1) Sarpredit L c. I, S. 98, 99, 103, 104.
1) Harpredt 1. c. IO, &. 81 fig.
8*
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— abgejehen von dem einem Theil derfelben zuftehenden Redite auf
eine Auftrdgal-Q(nijtans 18) — verflagt werden; und jwar lepteres aud
von ifjren eigenen Unterthanen, da fie ja mit diefen die Cigenfchaft
von Unterthanen des Reidh® gemein Hatten.

Auferdem bildeten die Reidhageridhte grundfifslich die hiodite Ap-
pellationgdinftany fiir bdie Entjdjeidungen der landeshertlidhen Gevidyte.

§. 36.

Wie im Reide der Kaifer, jo galt in den eingelnen Terri-
torvien der Landedherr ald Quelle der Geridhtsbarfeit. Die von
ipm Dbejteliten Geridite waren feine abhingigen Organe. So Iwie
aber bie Landesherven al8 Unterthanen ded Reidhes ihr ganzes Streben
darein fegten, ein von dem unmittelbaren Ginfluf ded Reid8oberhaupts
unabhiugiged Gerid)t innerhald des Reidjes zu gewinnen, jo Yfonmten
fie cin ®leidhed aud) ben eigenen Unterthanen innerhalb der Territo-
vien nidit wohl verjagen. Aud) wiefen die Reidhsgefese ausddviidlid)
vazu an. Daher wurbden itberall ftindige Geridyte gebildet 19). Ja e8
. twiederholte {id) fogar in den eingeluen ZTervitovien jene eigenthiimlidye
Doppel-Geridjtsbarfeit des Reidhs, indem die , Pofgeridhte”, als lediglich
der Redtsjpredung gewidmet, dem Reichs-Kammergeridyt entjprachen;
daneben aber die fitrjtlidgen ,Cangleien” oder ,Regierungen”, adiquat
dem Reidhshofraeh, aud) Redytéjadhen an fid) jogen, und die Hofge-
vidte ofters aus ifhrer Thitigleit verdréingten. So wie bie Reichs-
ftinde beziiglid) ded Reidchs - Kammergerichts, nahmen aud) die Land-
ftinde bei BVefegung der Landedgerichte ofterd durd) Ausiibung einesd
Prifentationsred)ts Theil 20); Redyte, bie fich in eingelnen deutfdhen
Lindern (Hannover, Wetlenburg) bid auf den heutigen Tag erhalten

18) Weber diefes duferft verworvene Inftitut vergl. Moje v, Juft.-Verf. 1. Cap.
3, S. 46 flg. Hdaberlin 1, ¢, § 280 flg. — Uchbrigens famen die Aus-
trige immer mefhr in Abnahme und wurdben von den Reidysgeviditen nidyt be-
giinftigt.

%) Hdberlin b c., §. 289.

20) Derf., §. 287.
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haben.  @o ivie endlid) der Raifer den Unmittelbaren, fo ertheilten
aud) die LandeSherven einer nad) dem andeven ifhren Unterthanen die
Bujiderung, daf nidjt mit Gewalt, fondern nur im Wege Redhtens
gegen fie vorgefdyritten, und dafp der Juitiy ftetd ,ihr ftrader Lauf*
gelaffen werden folfe 27).  Bwar famen trogdem in den Wirren jener
tritben Sahrhunderte Gingriffe genug vor. Segen foldye aber gewiihrten
— wenn f{ie anbderd Wadyt genug befafen — bie ReidSgeridyte
Sdug 2%, Sdon im 18. Jahrhundert fonnte e8 alé ein feft aus-
gebildeter Sap gelten, daf lanbesherrliche Cingriffe in die Redytdfpredyung
und {. ¢. CabinetSjuftiy unjtatthaft feien, der Landesherr vielmehr bdie
Redytsfpredung feinen Gevidten {elbftindig zu itberlafien habe 23),
Gin  Hauptforderungsmittel aber, durd) weldyes fid) die unab-
hingige Stellung bder Xanbes- Geridte in ihrer heutigen Bedeutung
hevanbildete, [(ag in dem Streben der Landesherren, ihre Torritorien
jum felbftindigen ftaatliden Abfdhluf su bringen, und ves-
Balb {id), wie vom Reid) itberhaupt, fo namentlid) aud) von bdefjen
Gerichtsbarfeit ju emancipiren. Mande unred)tmiifige BVerjudje, die
Unterthanen von Unvufung der Reid)Sgeridhte abgubalten, fanden bei
diefen felbjt und in ber ReidiSgefetsgebung Wiberftand 24). E8 gab
aber aud) vedytmiiBige Mittel fitv diefen Swed. A8 Appellationsdinftany
wider die Entfdjeidbungen der Lanbedgeridte entledigte man fid) ber
Reid)dgeridytebarfeit, indem man fidh vom RKaifer ein privilegium de
non appellando evmwivfte. A8 Forum bder Yandesherven felbft fit
Klagen der Untevthanen wiber fie lieen fid) die Reidydgeridhte in der
Beife befeitigen, daf} die Landesherven erflirten, {id) ihren
eigenen Gevidyten unterwerfen ju wollen, und demgemif ihre
Unterthanen vevanlafiten, fie bei diefen ftatt bei bden HeihSgevidhten

) Mofer Landeshoheit in Juftiz-Sadjen, S. 11 flg.

%) Baplreide Beifpicle hat yujammengeftellt: Pfeiffer, Unabhingigleit und
Selbftandigleit ded Ridyteramts.

23) Mofer Laudeshoheit in Juftizjachen, S. 25. Leift Staatsredyt, §. 156.
Pdiberlin L. c., § 291, 300.

) So wurde e8 filv unwirtjam eflivt, wenn Stinde ihren Unterthanen
cinen €id abudhmen, nidit an die Reidysgeridite ju appelliven. &.-6.-O. v. 1613,
Th. II, Tit. 31, §. 1. — Bergl. aud) MWofer, Juftiverfafjung I, S. 568 fig.



— 118 —

au belangen. Beided fonnte nur erftrebt werden, wenn die Randes-
herren ihren LandeSgeridten eine Cinridtung und Stellung gaben, daf
dadburd) die Reidhdgeridtdbarteit filglidh ald erfept angefehen werbden
fonnte.

Heutjutage, wenn von der Unterwerfung der Landesherren unter
ihre eigenen Geridhte die HRebe ift, pflegt man eine jolde wohl al8
einen Act bejonderer Grofmuth oder Gevedtigleitsliebe anzupreifen, -und
den Bweifel zu erdvtern, ob bdiefelbe aud) wobhl mit der Wiirde und Au-
tovitdt ber Lamdedherren vereinbar fei. &8 ift bdied jedenfalls villig
unbiftorifd). Jene Untevwerfung war der Raufpreis, filr welden fid
die Landesherven vom Reidhe losfauften. Und wenn ein Bebenten bda-
gegen obwaltete, fo war e8 ur{priinglid) nidt das, ob nidht dadurd) der
Landbesherr feiner ecigenen Witrbe juviel vergebe, fondern bas gany
anbere, ob twohl den Unterthanen zugemuthet werben tonne, wider ifhre
Qanbdesherren bei Geridhten RNedht ju fucdjen, welde man bisher als
Organe ded Landesherrn felbft anzufehen gewobhnt war, fo daf durd)
fie der leptere gewiffermafen in eigener Sadye urtheile ).
Die Landesherven aber, ,welde e gar gerne gefdyehen liefen, daf fie
vor ifren eigenen Geridjten belangt wurden, weil fie feine Urfade
atten, in diefe ein Miftranen zu fegen” 26), fudjten diejem Bedenfen
baburd) zu begegnen, daf fie fitr den Fall eigner Betheiligung ifhre

) Bergl. Mevius. Decis.  V, 322, Note 12. Ludolf, de jure camer.
Sect. T, §. 2, M. 15. Héberlin L c., § 299, &. 464.

) &truben, Unterrid)t von Reg. u. Juftizfaden, §. 12. — Ehavatteriftifd) find
die Borgdnge in Oftfriesland, wo der Graf durd) Eoncordat von 1599 mit feinen
Stinben veveinbarte: ,Auf dafi aud) Unfere getvene Landftdnde und Unterthanen defio
wirflider vernehmen, daff Wir dem Hofgeridyte feinen ftarfen Lauf ju laffen ginglid
gemeint; fo erflven wiv ung ferner Hiermit, dbaf Wir in Gnaden jufrieden, dafi
nidjt allein Unfere Beamten vor Unfer Hofgeridit, forwohl ihrer Perfon, als ifhres
Amted Halber, ju Redt fiehen follen, fondern Wir Hhaben aud) gnddig gewilligt,
wennt Semand Unfever Unterthanen zu Un8 Sprud) umd Forderung gewinnen
modyte, dafy Wir bderfelben vor gedbadytem Unferen Hofgeridit in personalibus et
realibus actionibus ju Red)t fiechen wollen. — Dagegen denn Ritterfdhait,
Stidte und Stinde fid) gegen Uns verpflidten, daf Sie Und in allen
Sadjen, wie bie Namen haben, and) an feinem anbderen Orte, ald an be-

fagtem Dofgeridite in erfter Juftang befpredien jollen.” Mofer, Jnftizverfaffung
1, &. 26.



- 119 —

vevordneten Rithe der Pilidhten gegen fie fitr entbunden erflivten,
und nur auf eine unparteiifthe Handhabung bder Jujtis, davauf fie ge-
fchworen und beeidigt feien, verwiefen 27). o bilbete fid), junadit
dburd) bas Jnteveffe ber Landesherren {elbit veranlaft, jene
Abftraction Hevan, welde bdie Geridyte als Bertreter der objectiven
Redtdordnung von der Perfon bdes fie beftelfenden Landesherrn der-
geftallt al8 lodgeldft betracdjtet, dafi fie unabhingig von ihm nidyt
alfein wifdien Unterthanen untereinander, fondern aud) dem Lanbdes-
herrn felbft gegeniiber Red)t zu fpredhen befihigt erjdyeinen.

Gegen Mitte ded vorigen Jahrhundertd Hatten bereitd alle gri-
feren Stinde nidt allein privilegia de non appellando, fondern
aud) bad Nedyt erlangt, ftatt bei den ReidySgeridhten vor ihren eigenen
Geridyten belangt ju werden 28),

§’ 370

Weldye Stellung nahm nun neben dev joldjergeftalt sur Selbitin-
digteit heranwadyfenden NRedjtdpflege die Regierungsgewalt der Landess
berren ein? — Ridtig gefproden, hatte man u Anfang ded Beitraums,
von weldem wiv bhier veden, von einer folden Regierungdgewalt im
heutigen Sinne nod) feinen Begriff. Biele Hobeitsredite, die wir
beutzutage ung mit dem Wejen ded Staate8 unabmweislid) verbunden
denfen, (3. B. Beftenerungsredht, Militairhoheit), fannte man als jolde
gar nift. Die eingige Bethdtigung, in welder von Alterd her bie
Landeshoheit al8 obffentlide Gewalt fid) erwied, beftand eben in der
Jurisdietion. Alle andeven Gerechtfame hatten einen mehr pri-
vatredhtlichen Ghavafter; der Ranbdesherr iibte fie, Ivie ein grofer
®utsherr die Redite an jeinem ute ilbt. 29)

¥) Soldjes tommt faft allerorten vor. Aud) werden mitunter die Geridite
eemidytigt, ihre Urtheile in jolden Fallen, flatt auf den Namen des8 Lanbdesheren,
auf ifren eigenen Namen zu ftellen.

) Struben, Note 26 cit.

) Dafi man mur jwei Kategorien lanbdesherrlidye Geredhtiame fannte, Juvis-
bictiong- und Kammergeredjtiame, erweift fid) aud) nody in der bis Peute iibliden
Gintheilung der ftaatéwiffenidaftliden Studien in Jura und Cameralia.
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Dicfer landesherrlichen Madytitellung gegeniiber judyten andeverfeits
die Untevthanen eine gleidhartig gefidjerte Stellung ju gewinnen. Die
hervorvagenden Stinde, Adel und Stidte, thaten fid) jufammen. Jhre
»Oereditjame” und ,Freiheiten” wurben durd) , Landesvertrdage”, ,Lan-
bedvergleiche” 1c. feftaejtelit, deren Anfredythaltung ein jeder Landesherr
bei feinem Regievungdantritt angugeloben Hatte. Die fo begriindeten
Redyte galten aber al8 Redte wie alle anbdeven aud); ¢ dachte Nie-
mand davan, fic al8 ,ffentlide Redhte* zu den ,Privatvedhten” in
einen ®egenfag ju ftellen und davaus cinen Wangel vedtlidhen Schupes
abzuleiten.

Allerdingd begann nun nad) und nad) die obrigteitlide Gewalt
in einem ueuen Simue fid) ju vegen. €& entftand der Begriff dev
Politia — Polizei — al8 des landesherrlichen NHedhts, fitv gute
Orvdnung und gemeinen Wolljtand zu jovgen. Jn den vielfad) er-
laffenen , Polizei- Ordbnungen” — bunten Sujammentviicfelungen von
allerhand BVorfdriften im Sinne jener Bwede — madyte fid) juerit
eine Avt landegherrlidhe Gefepgebung, in deven Handhabung eine Avt
Adminiftration geltend; beide jedbod) nidhtd8 weniger al8 in ftrenger
Tvennung und Gegenfaplidyfeit.

Die fo erftehende junge Regierungsdgewalt trat aber feineswegs
fofort al8 ctwad Selbjtindiges auf. Die Functionen, in weldjen fie
fid) bethitigte, vcibten fid) viclmehr den bidherigen landesherrlidhen
Seveditfamen, einerfeits der Jurisbiction, aubdeverjeits dem Privatge-
vedtjamen des Landedherrn, ein.  Namentlid) galten , Polizeifadjen”
alg in der , Juvisbiction” begriffen, wie denn iiberhaupt das Wort
,Jurisdictio in fritheren Jahrhunderten einen weit umfafjendeven
©inn batte, alg heutzutage 39).

Soweit nun diefe neue Thitigleit fid) jo in die Jurisdiction
gewiffermafen bineinfchob, untevlag aud) fie, gevabe fo wie bie cigents
lidhe Rechtsfpredhung, der Appellation an die Reidhsgeridte,
welde hier aber, da neben der Obrigfeit, weldhe al8 judex figurirte,

%) Pan dente nur an den Begriff der Jurisdictio ecclesiastica.



— 121 —

fein BroceB-Geguer vorhanbden war, ju einer Extrajudicial-Appel-
Lation3Y) fid) gejtaltete.

Soweit bagegen die erjtehenden Hobeitdgeredhtfame fid) den pri-
vatreditlidhen Gevecdhtfamen ded Landesherrn einveihten, fand in gleider
Beife, wie diefen leistern gegeniiber, wider ihren unbereditigten Gebraud
bie einfadye Klage bei den Reidydgeridyten ftatt; wobei freilid) ein
Theil der Reidsftinde zunddyft Anfprud) auf die Auftrdgal - Jnfjtany
batte.

&8 war uatiiclid), daf die Grenze wifden diefer gegenfapliden
Auffafjung der mneu ermadyfenden Holeitdgered)tiame, weldhe bdod) auf
feiner Seite deven wabhrer Natur vollig entfprad), bald unfider und
{dwanfend wurde. €8 war nidt minder natiiclid), dag die Reidysge-
ridte, wenn in der Form der Ertrajudicial-Appellation foldye hobheitlide
Acte der Obrigleiten ju ihrer Beurtheilung gebradyt wurden, aud
ihrerfeitd nidjt immer blof den Redyts-, foudern aud) den Berwal-
tung8mafftab anfegten und danad) ihr Urtheil Jpradjen; hiergegen
aber anf ©eiten der daduvd) bevithrten Obrigleiten eine in dem LWefen
per Regievungdgewalt wohlbegriindete Reaction  fid) regen mufte.
Audy modhte manche Obrigleit ju tagen haben, daf die Form bder
Gxtrajudicial-Appellation mifbraud)t wurde, um Angelegenbeiten fofort
an die Reidydgevidyte ju bringen, die, den privatredytlihen Gcfidhts-
puntt ju Grunde gelegt, nur im ege der Klage, und jwar zunddit
vor den Austriigen, hitten verfolgt werden Ionnen.

Diefe Verbiiltniffe geben fid) bereitd in ciner Beftimmung desd
Reid)sabfchieds v. 1594 fund. Davin heifit es:

(8. 94.) ,— naddem bdie Extrajudicial - Appellationen faft Hhiufig
an Unfer Kaiferl. Kammer-Geridt erwadyfen, dahero etwa geflagt
wordert, al8 witrden dadurd) bdie ordentlihen Auftrige abgefdhnitten:
wiewohl e8 nidt ofjme, daf die Obrigkeit jure et vi potestatis at-

1) Dev Begriff diejer Extrajudicial-Appellation als einer Bejdhmerde au ben
hoberen Ridter, wo man fid) vou der Obrigkeit in nidt firvitigen Sadhen (,aufer-
halb Gerid)ts”) verlept evadytete, entftammte dem taunonijiden Redt (c. 5. X de
appell. 2,28 — Clem. 3. de appell. 2,12), weld)es 3. B. aud) cine Appellation
wider bad BWahldecvet taunte (c. 4 de elect. in 6).
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que jurisdictionis vor fid) felbft ober auf eines Anbdeven Anjudjen
ihren Uuterthanen obder einem andern auferhaldb Geridhts mit bejdywer-
lichen Befdyeiben, Gebot und Verboten, oder aud) Geldftvaf gravirt,
vaf folde appellationes vermige der gemeinen Recdhite angenommen
werden, wie e8 aud) billig bei foldjer redhtlichen Didpofition verbleibt.
Qebod) damit die Unterthanen gegen ifhre Obrigleiten nidt leichtlich
Urfad) {dydpfen migen, al8 wenn ihnen von allen Ambts- und denen
DBefdyeiden, o ihnen von bder Obrigleit und aus deven vorgehenden
Oeheiff auferlegt, zu appelliven bevor- und freiftehe:

(8. 95.) Darum fepen, ordmen und iwollen wir ferner, daf
denen unmittelbaven Unterthanen auf folde Crtrajudicial-Appellationen,
e8 wire dann dafjelbe Gravamen zuforderit verisimiliter erwiefen,
und daf der WMagiftrat tamquam judex procedivt hatte, feine Procep
oder Ladung erfannt werden follen; fonften aber und im Fall ex
Narratis interpositae Appellationis in Processu er{deinen witrbe,
baf bdie Obriglit tamquam Pars und alé Wiberfader und nidt
ridterlicher Leif gebanbvelt, dieweilen ju ermeffen, daf Bierin mehr
simplex Querela, bdenn bdie Appellatio ftatt Habe, follen jolche
@adjen an Ridtern erfter Jnftany gewiefen werden.”

Qn diefer BVorfdyrift tritt zuerft die Tendbeny Hervor, den Obrig-
feiten in Ausiibung ihrer Hobeitdgevehtfame eine gewiffe Freiheit ju
fiern.  Bugleid) erfieht man daraus, daf damal8 die Obrigleiten
durdjaus Yfeinen Werth bdarauf legten, jure et vi potestatis et
jurisdictionis gehanbdelt zu fHaben, bdaf e8 ihuen im Gegentheil weit
lieber war, al8 ,,tamquam pars* BHandelnd zu gelten.

Die namlide BVorfdyrift finden wir dann im Concept dev Kammer-
gericyt8-Ordnung v. 1613 Th, II, Tit. 31, §. 16—18, und in der
Reidyshofraths-Ordnung v. 1654 Lit. 2, §. 2 faft wortlid) wiederholt.

Nody deutlidyer aber fpridht fid) folgende Beftimmung bded Reid)s«
abjyieds v. 1654 aus. ,(§. 105). Benebens follen Kammerridjter,
Prifidenten und Beifiger bei Adminiftration der Beilfamen Jujtiy —
— bie erfte Instantias und Austrdg bei Crfennung der Procefjen
fleifig in At nehmen, — — wic aud) infonderheit den Unterthanen
und Biivgern wider ihre Obrigleit die Procef nidht leidytlid) er-
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fennen, fondern vorher um Beridt {dreiben; — — (§. 106.)
Wie nun joldyed von den causis mandatorum et simplicis querelae
cigentlidy zu verftehen, allmo der Biirger und Unterthan divecte
wiber feine Obrigleit flaget, alfo foll e bdancben aud) gehalten
werden, wenn Sadjen, die der bei einem Stand indgemein eingefiihrter
guter  Polegey, Bunft- und Handwerfs - Ordnung anbangen, durd
Appellation an unfer Kaif. Kammergerid)t gezogen werden wollen,
baf ber Riditer, ehe er die Procef erfenmet, jebed Ortd Obrigleit und
pe8 Status publici mit einlaufendes Jnteveffe, mit
feinen Umitinden wohl erwogen, filrnemlid) aber in dergleiden Sadyen
feine Qnbibition leidhtlid) evfennen, fondern bafern folde Sady
wider felbigen Ortd hergebradyte, und den NReidhd-Conftitutionen nidyt
ungemiife Handwert8- und anbdere Hergebradyte rvedtmiifige Ordnung
[aufet, su Abjdyneidbung ded in den Reidhd-Conftitutionen fo Hod) ver-
botenen Auftreibens 2. — — ab und an des Orts Obrigleit, al8
die ohne dad die Gewalt Hhaben, dergleidjen Statuta
nad) Gcelegenbheit der Laufft und Zeiten zu widerrufen
und ju dgndern, verweifen.”

Damit war der Standpuntt fiir die Geridhte der Verwaltung
gegeniiber bereit8 jiemlid) ridytig angebeutet. A(8 Commentar zu biefer
Beftimmung fann eine bei WMeviug veferirte Decifion gleid) aus dem
nidyftfolgenden Jahre 1655 gelten. €8 war dort der Bweifel erhoben,
ob eine Appellation nidt audgejdloffen fei, ,da ja eine Polize ifade
vorliege, welde inappellabel fei”. ,Qnbdeffen,” fagt Wevius ),
»fann dag dod) nicht fo einfad) al8 Ariom gelten; denn webder dbad gemeine
Redyt hat folhe Sadhen audgenommen, nod) beobadytet die Praxis eine
foldje AusfdlieBung. o wie eine gute Polizei nidht aufer dem Ge-
fege fteht (,non est exlex‘‘), fo ift fie aud) dber Redytsfprecjung
nidt vdllig fremd. Da fie ndmlid) durd) die Gefege eine beftimmte
Jorm empfangen BHat, dre Gefee aud) nidht alfein Regeln fitr biivger-
lide ®ejdyifte, jondern aud) den Biirgern, allen oder einigen, Redyte
geben, fo darf diefen audy, wenn ihnen dem Polizeivedht Suwider-

) Decis. ITI, &. 154,
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laufenbdes jugefiigt wird, ober unter dem Borwand bder Polizei Je-
manden fein Redt genommen ober gehindert wird, die Redytdverthei-
digung nidgt fehlen.” Damn wird auf die neuefte ReidySordnung
Begug genommen, welche die Appellation in Polizeifaden nidyt aus-
fpliege, fomdern erlaube, und nur gewiffe Befdriantungen beifiige.
Nach ndbever Ausfithrung Hievitber BHeift e8 am Sdhluffe: ,RNidtig
3w veden, ijt ed feine Polizei-, fondern eine Juftizjade, wo nidht fo-
wolhl der dffentliche Nugen, ald das Redht der Eingelnen in Frage
fommt. Dem fteht auc) nidyt der dfters gehivte Vovwurf entgegen,
dag Dder Obrigleit in Ausitbung der IRegierung Hindberniffe in bden
Beg gelegt und ihve dffentlidhe Objorge geftort werde. Denn fo weit
fie fiir das Gemeimwefen ober die gemeine Bohlfarth den Polijei-
verorduungen gemdf fovgt, wird fie nidyt vor Geridht gezogen, fondern
nur joweit fie befdhuldigt wird, Unvecht jugefilgt su Haben. — Wir
fehen, man Batte {dyon anno 1655 gang verjtandige Anjdjauungen.
Die Anffajjung von Verwaltungsdverfiigungen ald Juriddictions-
actenn und die damit jujammenbiingende Anfedjtung derfelben im Bege
der Appellation hat aud) bié zum Ende des deutjcdhen Reichs nidyt auf-
gehort; obgleih man nad) und nach die theovetifjche Unrichtigeit derfelben
cingufchen begann. Beugnif hievfiiv liefert die Ansfithrung von Gsnner
iiber den ,Ungrund der {. g. Grtvajudicial-Appelation” 33), Ginner
felbft eifcrt gegen biefe bei den Reichsgerichten ,nod) immer iibliche
Behandlung” 34), indem er darzulegen fudyt, daf in bdiefen Fallen bdie

33) Dandbud) des Proceffes I, Nr. 68. Dazu aud) dev fritheve Abfdyuitt:
»Beriditigung des Begrifies der Juftizladen . Nr. 26. — Die Ausfiihrungen
Gdonncr’s find fehr lefendwerth. Sie zeigen dag Ringen eines Friftigen Geiftes
aug der Wivenifp ver damaligen Verhiltniffe sur Klarheit zu gelangen.

84) A8 Beifpiel fithrt Gduner (1. c. II, S. 46) einen Fall an, wo wibder
penr Magiftrat der Stadt Novdbhaufen von den bovtigen Bewohnern wegen einer
Berordumng vom 27. Oct. 1795, wodurd) das bisher iiblide Sdyrotgeld von
4 Pf. auf 12 Pf. erhoht wurde, an da8 Reidys-Kammer-Geridht , appellict war.
Auf die itbergebene Supplica pro Mandato de non gravando insolitis oneribus
aut eventualiter decernendis plenariis appellationis processibus erfannte dag
R.-8.-@. am 28. Nov. 1800: ,— daff durd) Ridytern voviger Inftans fibel geuvtheilt,
woff davon appellivt, daher foldje Urtheile ju reformiven, bergejtalt dafy der Magiftrat
au der i Frage ftehenden Crhohung bdes Schrotgeldes inm der Avt und ju dem

-%
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Obrigleit ja gar nidgt ald Ridter Hhandele. ,Die Unterthanen, weldye
in einer Pandlung der Obrigleit eine Redptéverlepung 3u finbden
glauben, migen immerhin Shug ihrer Nedjte bei dem Ridter fuchen;
nur folfen fie fid) der Appellation, einer Pandlung der jweiten Jnjtans,
enthalten, wo feine erfte Jnftang, und fiir diefelbe entweder fein Ridhter
oder feine Partei vorhanden ift, (benn die Obrigfeit fann dod) nidyt
beides zugleid) fein).”

Nod) mige hier jur RKlavjtellung der Verhiltniffe Folgendes be:
merft werden. €8 war filr den Standpunft der Reidydgeridjte einer-
lei, ob bie im TWege der Ertrajudicial-Appellation angefodjtene Thitigteit
der Obrigleit auf eine allgemein getrojfene obder eine {pecielle Anord-
nung Dinauslief, aljo, im heutigen Sinne zu veden, mehr legidlato-
rijdjer oder adminiftrativer Natur war. Beide Arten von Regierungs»
thitigteit floffen ineinander. Aud) der Erlaf allgemeiner , Lerordnungen*”
bilbete, vom Reid)sftandpuntt ausd betrachtet, eine Art adminijtrativer
Thiitigteit der Landed-Obrigleiten, und unterlag alé folde der Corvection
der Neidysgerichte, weldhe namentlich mittelft ded Safged gefibt wurbde,
ba wohlerworbene Redte nidt verlept werden diirfen 3).
©o bilbete fid) diefer Say, den wir oben (&. 50) nur al8 eine
moralifde Sdyranfe fiir die Factoven der Gefegebung anerfannten,
innerhalb des bdentjdhen Reichs ver l(andesherrliden Lerordnungsgewalt
gegenitber al8 eine Redyt8{dranfe aus, und wurde von dort aus,
wo er villig corvect war, aud) in die {taatsreditlidhen Anfdauungen

Gube, wie er ed gethan, nidyt befugt, daher bderfelbe feine desfalls exlafiene Ber-
ordung wicder cingugiehen fdjuldig, und dagu ju conbemniven fei, dagegen demfjelben
eine allgemeine, die Bitvger am wenigften driidende, ihrem Gewerbe und Bermigen
angemeffene Crhohung der Abgaben verfafjungdmifig auszumitteln unhenowmen
bleibe.” — Gonner findet diefes Crlenntniff, ,welded genau in den Gremgen
bleibe, joreit der Gegenftand Juftizladje fei” — abgefehent bon der bejdyrittenen
Form dber Appellation — gang in der Ovdnung. Man fieht, wie weit Hicrnad)
nod) 3u Aufang diefes Jahrhunverts die Redytsipredjung ging. .

%) Bergl. u. a. Haberlin L c. I, &, 459. A8 Beifpiel fiihrt derfelbe
ben Fall an, bafi ein Filvft bei vevdndevtem Miinzfufe dic bisherigen Mitnzforten
durd) eine Berordmung unter ihren wahren Werth herabietse; wasd diejenigen, weldye
in jemem Miimzfufe Capitalien ausdgeliehen haben, fid) nidt gefallen 3u laffen
brauden.
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diefe Jahrhunderts, bder wirtlihen Gefesgebung bder jouverain ge-
wordenen Staaten gegeniiber, vielfad) mit Heritber gemommen.

§. 38.

Biahrend auf bder einen Seite nad) und nad) die Gedanten reiften,
weldge die Regievungsdgewalt aud ifhrer theilweifen BVermijdung mit
der Juriddiction logzuldfen und diefer in einer gewiffen Selbjtdndig-
feit gegeniiber zu ftellen beftrebt waren, begegnen wiv anbdererfeitd dem
nimliden Ausjdeidungsproceffe auf dem Gebiete derjenigen Regierungs-
redyte, weldhe man bisher mit den landeherrlidjen Privatred)ten zu-
fommengeworfen und denen gegenitber man demgemdf die ,simplex
querela® jugefaffen Datte. Aud) bier treten Grfcheinungen 3u Tage,
die in dem Wefen der Regierungsdgewalt ihre volle Beredytigung fimben.
Dahin gehisrt jdhon die oben angefithrte Veftimmung des jiingften
Reidysabjdyieds, ,daf in RKiagfaden der Unterthanen wibder bdie Obrig-
feit nidt leidytlid)y Proceffe erfannt werden follen.” Nody ent-
{dyiebener aber fprechen feit Witte ded 17. Jabhrhundertd bdie Wahl-
capitulationen fi)y aus. Jn Art. 15 36) hief e8: ,(§. 1.) Wir wollen
die mittelbaren Reidh8- und der Stdnde Landesunterthanen in Unjerem
Raiferliden Sdug Haben und um jduldigen SGehorjam gegen ihre
Landes Obrigleit erhalten. (§. 2.) BWie wir dann feinen Churfiirften,
Tiirften und Stand-Landfaffen, Unterthanen 2c. von deven Botmadfigleit
und Jurisdiction, wie aud) wegen landesfiivftlidher hohen Obrigleit,
und fonjten vedytmifig hergebradjten respective Steuern ,Behenden und
anderen gemeinen Biirden und Schuldigleiten, tweder unter dem
Pridtert der Lehen-Herridaft, nod) einigen anderen Schein eximiren und
befreien, nod) fold)ed andern geftatten. (§. 3.) Audy nicht gut Heifen,
nod) zugeben, bdaf die Landftinde die Dispofition iiber die Lanbditeuer
— mit Aus{dyliefung ded Landedherrn privative vor und an fid
siehen, obder in bergleiden und anbderen Sadjen ofne der Landesfiiriten

36) So wie die Artifel hier citirt find, wurden fie guerft a. 1663 votirt. Faft
fdjon die nimliden Veftimmungen enthielt die Wahlcapitulation Leopold’s I. von
1658, Art. 3 und 7. BVergl. Mofer, Carl’s VII. Wabhlcapitulation 1I, S.
440 flg.
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Borwiffen und Bewilligung Convente anftellen, ober wibder des jiingften
ReidySab{dyieds ausdriidlide Berordnung fih des Beitrags, womit ——
Sandfafjen und Unterthanen zur Befepung und Grhaltung der —
Bejtungen, Plige und Garnifonen, wie aud) ju Unfered und des feil.
Reih8 Cammer-Gerid)ts Unterhalt an die Hand zu gehen fduldig
find, gur Ungebiihr entjdhlagen. (§. 4.) Auf den Fall aud) Jemand
von den Landftinden oder Unterthanen wiber diefed oder andere ob-
beriihrte Sadjen bei Uns oder Unjerem Reidyshofrath obder erftbemel
teten QSammergerid)t etwas anbringen oder u juden fid) geliiften (affen
wilrde, yoollen wir davan fein und davauf halten, daf ein jolder nidt
leidytlich gehvrt, fondern a limine Judicii ab und zu jduldiger Parition
an feinen Lanbdesfiirften und Hervn gewiefen werde. (§. 8.) Jnmagen
denn aud) Kurfiirften, Fiirjten und Stiinden ugelafjen und erlaubt
fein foll, fidhy — bei ihren Bergebraditen und Habenden landesfiir(t-
liden und Herrlihen Juribus felbft und wmit Ajjiftens der benadybarten
Stinde, wiber ifhre Unterthanen ju manuteniven und fie um Gehorjam
gu bringen. (§. 9.) Da aber bdie Otreitigfeiten vor dem Ridjter
mit Redjt verfangen wiren, {olfen foldje auf'é jdleunigjte ausdgefiihrt
und entjdjieden werden.” — Sodann enthielt Art. 19, §. 6 und 7:
»Wenn aud) Landftinde und Unterthanen wibder ihre Obrigleit RKlage
fithren, fo follen und wollen Wir infonderheit, wenn ed die landes-
herrliche Obrigleit und Regalien fowohl itberhaupt, al8 in specie
die Jura Collectarum, Armaturae, Sequelae, Landesdefenfion, Be-
fagung der Feftungen und Unterhaltung der Garnifonen und dergleidyen
betrifit, ad nudam Instantiam subditorum feine Mandata wnod)
Protectoria ober Conservatoria ertheilen, {oudern zuvirderft bie
Austrdg in Adt nehmen. — Wo aber die Jusrisdictio funbdiret,
dennod), ehe und bevor die Mandata ergehen, die beflagte Obrigleit
mit ihrem Beridht und Gegennothdurft vernehmen, — und weun al8-
dann fid) befinden wiirbe, daf die Unterthanen billige Urfad zu flagen
haben, dem Procef fdjleunig abhelfen, inmitteljt aber gleihwophl fie
su fduldigem Gehorjam gegen ifre Obrigleit anweifen.*

Blieb Hiernad) aud) der Anfprud) der Unterthanen auf Redyts-
jdug ihrem eigenen Landesherrn gegeniiber, wo 8 um Ausiibung von
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Oobeitsrecdhten derfelben fidy handelte, mit gewifjen, die Natur diefer
Redyte beritdfidhtigenden Bejdyriantungen, reid)Sgrundfeplich anerfannt,
fo begegnen wir dod) feit Beginn ded 18. Jahrhunbdertd dem BVeftreben
der Landedherven, fitr ihre Belangbarfeit vor ifhren cigenen Geridyten
va8 Berftandnif ju gewinnen, daf fie vur in Privatfaden bdenjelben
untevworfen feien37); jei ¢8 mun, daf fie fid) damit in HoheitSrecht-
lider Begiehung jeder Rectdjprechung entzichen zu founen glaubten,
oder daf fie bdie, dann allein- nod) iibrig bleibende Klage vor bden
Reidysgevichten bei der zunehmenden Sdywide des Reidhs uud dem
gemeinfamen Jntevejfe aller Stinde, ifhre Hobeitdvedyte gu erweitern,
minder {djeuten. Bir finden daher jdhon im Laufe ded vovigen Jahr-
hundertd bei Sdriftftellern die Sadje fo dargefjtellt, ald fei der Fall,
wo die Obrigleit ,,tamquam pars und ald Widerfadjer gehandelt”,
fo su verftehen, al8 ob e8 heife: tamquam privatus 28). Und Hier-
mit bhing 8 ofhne Bweifel zujammen, bdag in die Wahlcapitulation
Leopold’s II. a. 1790 auf Antrag Kur- Trier’s 3%) ju Eingang des
§. 6, Urt. 19, der Sats aufgenommen wurde: ,LWenn aucdh) Land-
jtinde und Unterthanen wider ifhre Obrigleit in Privatiaden,

37) Hier mufy vor Allem wieder der oftfriefijdhen Handel (§. 36, Note 26) er-
wihnt werden. A@ ndmlid) ju Anfang ded vorigen Jahrhundertd dort bdie Land-
fténde bdie Anfidt geltend madyten, ,der Landedherr fei in allen Sadjen vor
dem Dofgevidyt juftitiabel, ohne Unterjdyied, fie mogen gemwine Landes- oder Re-
gierung8d- oder Privat-Juftizjachen feim,” lieR ver Fiivft ausfiihven, ev fei vermdge
der Concordaten nur in folden Sadjen vor dem Hofgeridht juftitiabel, darin er ald
ein Privatus confideriret werde,” und fand aud) Hierin beim Reid8-Hofrath
Sdjuts. Bergebens bejdywerten fid) die Landftinde, ,dafi dadburd) der Landesdhery
in allen Sadjen, wo bder landedherrlide Chavatter i Betvad)t fomme, von der
Jwrisdiction bed Dofgeridhtd ganlid) erimirt worben, da dod) eine unlengbare
Sadje fei, daff in Oftfriesland vor mehr denn 100 Jahren felbft unter Kaiferlicher
Autoritit, bdie Landesfherren fid) in allen Sadyen, fie feien ju den Regalien oder
Polizei gehorig oder nid)t, vor dem Hofgeridyt juftitiabel gemadyt, und das Hof-
qeridjt mebhr denn 100 Jahre durd) in dergleidien des Landesheren ju den Fegalien
oder juv Landesvegieving und Polizei gehdrigen Sadyen judicirt Habe.” Mofer
Lel & 29, &Struben, Redyl. Bd. V, RNr, 128,

%) udolf, Jus camer. Sect. I, §. 13, N. 14. Struben, Unterridht 2.,
§ 12, ;¢ d

89) Vergl. Haberlin, pragmat. Gefdidhte der neueften Wahlcapitulation
1792. ©. 277.
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welde die lanbdesherrlide Rammer betreffen, Riage filhren,
fo folfen und wollen BWir diefe bei ihren orbentliden Landedgeridhten
ent{deiden laffent, weder den Reich8gerichten geftatten, iiber jolde Klagen
in fegter Qnitany, wenn Privilegia de non appellando vorhanbden
find und darin Yein ausbdriidlider Borbehalt enthalten, oder ein anbderes
durd) Bertrige mit der Landjdiaft und Obrigleit nidt beftimmt ijt,
gu urtheilen. Aud) jollen umd wollen Wir bei anbderen Klagfadyen
ber Qanbdftinde und Unterthanen wider ihre Obrigleit, infonbderheit wenn
8 1c.” (wie oben). — it diefem Bufaf erlangte man das Doppelte,
baff die Gerichtsbarfeit bder LandeSgerichte in Sadjen ber DObrigleit
nad) oben abgefdyloffen und nad) unten befdyrinft wurde; erfteres durdy
Ausfdliefung der Appellation an bdie ReidySgericdhte4%); legteres, indemr
die Beftimmung gleidfam {tillfdweigend davon ausdging, daf nur in
Privatfaden Landjtinde und Unterthanen wiber bie Obrigleit bet
ben Landbesgeriditen Rlage fithren Fonnten 41).

Ueberhaupt aber fonnten fiir die gange Gntwidlung der Lehre die
verdnderten Madytverhiltniffe nidyt ohne Einfluf bleiben. ,Seitbem
Miles perpetuus auf die Beine fam*, hatten dad Anfehen ber Lands:
ftinde und bdie Landesfreiheiten ,cinen grofen Ub{dlag erlitten. Das
ftaatlihe Princip bildete fih aus, eben {o fehr, wie aui RKoften bes
RNeid)8, aud) auf Koften der Unterthanenredite; und aué bder nad) oben
und unten befdyrintten Landeshoheit erwudyd eine mehr und mehr fou-
veraine und abjolute Staatsgewalt. E3 fehlte aud) nicht an Jurijten, die
diefer Tendenj ihre Dienfte liehen. Gegen fie cifert bereitd der wadere:
Struben (a. a. O. §. 13), indem er fagt: ,Biel infoutenabler it
e aber, wenn man fid) verweigert, in den wifden den teutfden:
Giirften und ihren Landfaffen entftandenen Jrrungen einen Ridyter 3u
erfennen, und behaupten will, e8 wdven jene nicht {huldig, fidh mit

4%) Aus diefem Gefichtepuntt jpricht Habexlin, Note 39 cit., S. 284, und
Staatsred)t, §. 299, mit wahrer Entrilftung fiber diefe meue Veftimmung, und
will biefelbe al8 ungiiltig und nidt gejdhricben betradhtet wiffen. :

1) Qeift, Staatsredt §. 147, bemertt ausdriidlidy: ,Den bis 1790 evgangenen *
Reidysgefetsen ift der ganze Unteridyied awijden Staats- und Privatjaden in Hine
fidt auf den Geridhtsftand bder Lanbdedobrigleit vslig frembd.”

9
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diefen in geridyttiche Conteftation eingulaffen.” Ferner (§. 14): , Was
bisher angefithrt ift, erweift sugleid) den Ungrund ded paradoren Sages,
weldyen jiingfthin ein gewiffer ICtus behaupten wollte, daf fein Fitrft ver-
bunden fei, fid mit feinen Unterthanen in Proceffe eingulafjen, bevor
fie einen Titulum beigebradyt, fraft defjen ihnen bdie Geredhtjame zu-
ftehen, weld)e ihnen die Randedhervjdaft ftreitig madyet, und daf die
Regierung, nidyt aber die Dicasteria, daviiber erfennen mifie, ob ein
foidyer Titulus vorhanden? Man wird wohl {dywerlidh unter bder
grofen Anzahl bder bisherigen Redytdgelehrien einen eingigen finden,
dem diefe Thesis jemal8 in dben Sinn fomme.“ — Wir fehen, die
©tabhl’ fdye Lehrevom , Titel“ ift, wenn aud) nidyt neu exfunden, dody audy
nod) nidht fehr alt; und fie hat fdon frith ihre Beurtheiler gefunden ¢%).

Ungiinjtig fiir die gange Lehre wirfte aber nod) dasd indbefondere,
daf man — wozu ohne Bweifel der Umitand wefentlich beitrug, dak
Adminiftrationd- und Jurisdictions-Acte gemijdht von den ndmliden
Behorden ausgingen — bdie Frage itber den wider joldhe Acte u ge-
wihrenden Redtdjdut regelmifig dahin formulivte: Wa s ift Re-
gierung8- (ober Polizei-) und was ift Juftizjade? — eine
Tragjteliung, durd) weldje diefe Begriffe gewiffermafen in cinen abfo-
[uten Gegenjay geftellt erfdyeinen.

Hiergegen erfliivt fid) mit der ihm eigenthitmlidyen Energie wiederum
Obnner+d), indem er ed al8 den griften Fehler der Sdriftiteller
begeidhnet, daf fie immer nur fragen, ,wamm mit Wirfung eine
geviditlide Befdywerde in Regierungsd- und Polizeifaden gefilhrt werden
fonne, wodurd) fie dann ungegritndete Redytdanfpriide aus
der Neihe der Objecte geriditlicher Berhandlungen verbannen; al8 ob
nid)t bei jedbem Proceffe ein Theil Unvedht hiitte, und al8 ob nidht

*?) Sn ciner Note fiigt Struben nod) hingu: ,Wenn in folden Controverfen,
bie einige ICti fiir bie Flicftl. Aemter, andere widber felbige decidiven, e8 den Stiin-
den und lidterthanen nid)t einmal eclaubt ift, auf dem LWege Redytend ihr Heil
3u verfudjen, je befinden fid) felbige in eimer fehr betriibten Sitnation. Denn e
bat bisher an Scribenten nidyt gefehlt, und wird ferner aus leidht 3u evvathenden
Urfacdgen danu nidyt fehlen, die das Jus domaniale dergeftalt ausdehnen, daf den
Untexthanen twenig ibrig bleibt.”

4%) Dandbud) des Procefjes II, &. 20.
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die Cntfdeidbung itber Grund oder Ungrund des Anfprudys fdon
die Bujtindigleit des Ridters, alfo bdie Cigenjdyaft eimer Juftizjade
vorausfepte!“ Unbd an einer andern Stelle*4) fagt er, naddem er
dargelegt, wie in Deutfchland durd) die Eriften; der Reidydgewalt e
miglid) geworden, aud) die landedherrlidhe Gewalt einem Ridyterfprud
su untevwerfen: , Diefemnad) wird vom Objecte, um daffelbe zu einer
Suftigfad)? ju qualificiven, nur erfordert, daf e$ unter den Sefidte-
punft des verlepten Redyted geftellt fei, ofhme daf zwijdjen einer Clafje
vont Redyten oder einer Glaffe von BVerlepungen ein Unterjdhied wiive;
wehalb niemald im Objecte an jidh), fondern nur in der
Anfidht, unter welde ed geftel(t wird, der Unterfdhied zwifchen
Juitiz- und RNegierungd- oder Polizeifadhen aufgejudyt werden darf.”

- A8 aber GBnner o jdrieb, war bereitd die lete Entwidelungs.
phaje filr unjere Lehre nahe. Das deutjhe Reidy (bfte fih auf. Jm
den Cingelftaaten aber wurden itberall Bermaltung und Redits{predjung
mindeftens in den hohern Jujtanzen getrennt, und die an die Stelle
der Reidydgeridyte tretenden hodhiten Gervichtshofe nur fitr die reditjpre-
denden Behirden al8 oberfte Juftany beibehalten. Damit fiel die
@rtrajudicialappellation al$ Form, in welder bisher Verwaltungshand-
lungen bder geridhtliden Cntjdeidbung unterworfen waven, von felbit
hinweg. Die Confequeny wiire gewefen, bdie Obrigleit in den Saden,
in welden fie nun nidht mehr al8 ,tamquam judex procedivend”
galt, al8 ,,tamquam pars* fhandelud anjufehen, d. §. ftatt der Appel-
lation bdie einfadje Rlage gegen bdie al8 recd)tdverlepend begeidhneten
Dobeitdacte juzulaffen. Allein nun madyte fid) die im Laufe ded vo-
rigen Jahrhundertd aufgefommene Lefhre geltend, daf die Landedherren
nur in , Privatjaden” fid) den eigenen Geridten unterworfen haben.
Und fo {dwang fid) in den meiften Rinbdern aué bder Wirrnif der
Seiten die Regierungdgewalt al8 eine mehr oder weniger abfolute
@ewalt wie ein Phoniy aus der Ajge. Sie fonnte das um fo er
folgreider, al8 in und mit ihr aud) bdie gefesgebende Gewalt
im Sinne der heutigen ftaatlidhen Omnipotens fid) entwidelt hatte, und,

) Staatsredit, §. 303.
9'
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von ifhr formell nidht getrennt, meiftend cbenfall8 unbefdhrantt in die
Hinde des Landesherrn gelongt war. Damit waven die alten For-
men, . welde die Redte und Freiheiten ded Landed gejdhiigt hatten,
bebeutungslos geworden, ja bdiefe felbft vielfad) untergegangen.

Wo aber dieje Redyte in den mobdernen BVerfaffungen neu erftanden,
badjte man zu wenig an bderen Sdup. Dian glaubte, e8 geniige,
wenn man die BVolfdredte nur in abstracto decretive, und war fidy
nidht bewufit, weld) ein weiter Weg nod) wifdhen dem Budhftaben des
Oefees und feiner Anwendung liegt. Obder man vertriftete fich mit
pem unpraftijhen Mittel der WMinijteranflage. Anuf diefe Weife Haben
fid in den meiften Staaten Verhiltniffe gebildet, bei welden man bdie
Wah! hat zu fagen: auf dem ebiete ded ovffentlidhen Rechts wird
gar fein Red)t gefprodyen; ober: auf dem Gebicte des dffentlichen Rechts
fpridit die Regierungdgewalt fich felbft Redyt; ein Mifjtand, welder
wefentlid) dagu beigetragen BHat, denw deutjhen Conftitutionalismus
bisher auf eine Scheinexifteny zu bejdyrinten.

Dieé gilt namentlid) aud) von Preufen +5). Nidt allein daf
e nady der preufijdhen Berfafjung fitv die groferen im Jnunern des
Staatdlebend auftaudjenden Reditsfragen an einem rvedytlicdhen Ausdtrag
fehlit: fondern e ift aud) der einzelne Unterthan in feinen perfdnlichen
Qntereffen in weit hoherem TWafe der Willfiiv der Verwaltungsdbe-
hrden. unterworfen, al8 dem Redyte giinftig ift. Ta8 Sefes vom
11. Mai 1842, indem e8 aud) die ,efepmifigleit” polizeilicher
Anordnungen bder Regel nady nur bder Beurtheilung der vorge:
jegten Dienftbehorde unterwirit, bat eine Polizeigewalt gefdyaffen,
dbie in der Ihat nidht viel weniger ale Ales fann, wad fie
will.  Yuferdem weifen  abhlreidie Epecial - Beftimmungen  eine
Menge von Verhiltniffen, weldhe tief in das Wohl und Wehe bder
Wbie yreufiifdge Gefetsgebung und Pragid auf diefem Gebiete wvergl.
fosmann, Erlenutniffe bed8 Gcriditshofs yuv Entidyeidbung der Competeny-Conw
flicte, 1857; Sybdow, die Buldffigleit des Red)tawegs und die Competenz-Conflicte
in Preufen, 1860. — Ueber die Buftdnde, weldje fid) daraus geftaltet haben, vergl.
‘hxm!et, vie Gompeteng-Gonflicte in Preufen 1861; uud ferner: Lasfer,

»Polizeigewalt und Redtsiduy in Preufen” in den ‘Dcutid)cu Sahrbitdern fitx
Politit und Literatur”, Bd. I, S, 27 flg. 1861.
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Unterthanen eingreifent, und bei denen dedhalb das “Vebdilrfnif eines
wahren Redtsfduges fid) dringend fiihlbar madt, aus{dlieflidy det
Gntfdheidbung der Berwaltung u. Diefem Uebergewidt der Berwals
tung gegen die Nechtsfpredyung ift endlid) in dem Jnititut des Coms
petenjgericht8hof8 cin cifriger Piiter beftellt worden. Preufen, nad
feinen bermaligen Jnftitutionen, it mod) weit davon entfernt, i)tcd;teo
ftaat gu fein. ¢9)

Wie wenig man aber felbft in hochft freifinnigen RKreifen fidy
bes Wefens des RNedytsftaats nod) bi8 vor Kurzem bewufit gewefen
ijt, beseugt die in unfern Augen faft wunderbare Thatfade, daf audy
in den im . 1848 ju Franffurt berathenen ,Grundrediten bes
deutidhen Bolfes” (§. 48.) dem Competenghof eine Stelle cingerdumt
wurde; eine Thorbeit, die freilidh) in dem Eifer, womit man bdamals
nod) anbere franzdfijde Snftitutionen (3. B. die framzbfijhe Staatss
procuratur) nad) Deutid)land Beritber nahm, ein eitenftitd findet. -

§. 39.

" BWir glauben diefer Darftellung folgende Betradtung anreihen
su bitrfen. Wenn irgend wo, fo ift gerade in Deut{hland dasd Bers
hiltnif der Unterthanen zu ihrer Obrigleit hiftorijd niemals ein ber
tinfeitigen Willtiir preidgegebenes, fondern ftetd ein vedhtlich) gefdhiiy-
ted gewefen. Diefer Redtsfdhjuy modyte in den verworrenen 3eiféti
der vergangenen Jahrhunderte nod) fo oft thatfachlich fd;madj fidy er-
weifen; er modjte aud) von unbefriedigenden juriftijjen Theorien ge-
tragen werben; er beftand aber grunbdfdglih, in den Gefegen, wie in
dem  Redhtsbewufitfein der Juriften und bdes BVolfes. Die Ibeotié
beburfte der Berbefferung. E8 war eine ungeniigende Auffaffung,

) Oefterveid) fueilid) wohl nod) viel weiter. — Das anf dem Dresbener
Quriftentag von einem dftecreidhijdhen Juriften audgefprodjene Lob des RKaiferftaats:
»baff dort fietd die Gevidyte felbft iiber ifre Competeny erfannt haben,” witrde nur
varm ent{djiedenen Werth Baben, wenn der Reduner jugleid) dargelegt hitte, welde
Redyte ber Unterthanen denn itberhaupt die dftevveidijdhen Geridyte der Regierungs-
gewalt gegenfiber 3u fdyiiten in der fage gewefen feien, fo bdafi diefer bas Be-
bitefniff eine8 Competen3hofd fid) fdjon flihibar gemadyt Hatte.
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wenn man nur Juriddictionsredte und Privatredite der Obrigleit unters
fdyied. Das ftaatlihe Princip erforderte zundadft Anertennung bder
Befesgebung, al8 einer itber der Redtsfpredyung wie itber der
Berwaltung ftehenden, abjolut freien Thitigteit der zu foldjer be-
rufenen Ovgane. €8 erforderte nidyt minder Ancrfennung der Regie-
rungs8gewalt, alg einer, von bder Juridiction und von den Privat-
rediten gleid) verfchicdenen, bder Staatdgemwalt juftehenden rvelativ
freien Thatigleit; in ihrer Bethdtigung, gleid) der Jurisbdiction,
fiber ben Unterthanen ftehend; in ihrer BVegrenzung, gleid) den
Privatvediten, unter bdem Redyte ftehend.

Diefen Entwidelungdprocef ju vollbringen, itbernahm bdie landes-
herrlidge Gewalt, junddft freilidy su ihrem eigenen Bortheil, im Sinne
pes Abfolutismus. Sollen wir ihr darod zlirnen? Wir diirfen es nidt ;
fie bat damit ecine gejdjidytlihe WMiffion erfitlit. DHitte fie e8 nidht
gethan, fo iwiirde Niemand die RKraft gehabt haben, bie privatredt-
lidhen Anfdyauungen bded Patrimonialftaated jzu bredjen; e8 Iwiirben
iibexall medlenburg’{he Suftinde erwadjfen fein. Der Abjolutidmus
war der hiftorijd) nothwendige Turdgangsdpuntt des jtaatliden Princips.
Aber er ift nidht bdad Jiel deffelben. Soldjed ift nur der Redhts-
ftaat.

Auf dem ebiete der Gefepgebung hat nun der Redtsftaat feine
volle Berechtigung beveits erfampft. Faft in allen deutfden Lanben
ift die Gefegebung nidht mebr abfolut in den Hinden ded Landes-
herrn. Die Regierungdgewalt dagegen will ikre abjolutiftifde Stellung
nod) nidyt aufgeben. ,RKonnen wir das Gefe aud) nidht mehr nad
Wilttitr {dhaffen, jo wollen wir dody die Befugnif bebalten, dajfelbe,
foweit e6 uns angeht, nad) Willkitr ju deuten.” o lautet die Lehre,
weldje unjeve itbeveifrigen Regierungdminner bebharrlidy fefthalten.

Die Verweigerung der Redytsfpredhung auf dem Gebicte ded
offentliden Redhts ift hiernad) der legte Schlupfwinfel des Polizei-
ftaates. Jhn gilt e8 zu zerjtoren. Darf auf ein Gelingen hierbei
gehofft werdben? Aud) in diefer Beziehung faun uns die efdyichte
Belehrung geben. Wenn man fieht, welde Rimpfe ed gefoftet Hat,
um bdie Unabhingigleit der Redhtsfpredung, aud) joweit fie jett alige-
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mein anerfannt ift, jur Geltung 3u bringen; wie diefer Gedante friiher
mit gany benjelben Grimbden von bden umverduferlihen Rechten bder
Obrigleit u. bdergl. 3u ringen Hotte, die man and) jest nod) eimer
Redtsfpredung auf dem Gebiete des ffentliden Redyts entgegenjept;
wenn man erfennt, wie die jur Beit eingenommene Stellung der Re-
gierungdgewalt iiber dem Redjte nidyt etwa auf einem pofitiven Ge-
danfen beruht, fonbern gleidfam durd) Bufall gewonnen ift, o wird
man nidt glauben, daf ed bhierbei nothwendig fein Bewenbden Hhaben
miifite. An der Hand der Gejdjidhte zuriicdidyreitend, wird man bdie
Stromung nid)t verfennen, die in dem Ganzen herrfd)t, und daraus
die Ueberzeugung {dyspfen, daf aud) jetst die TWaffer webder fHill ftefen,
nod) dburd) timftlihe Aufftauungen gehalten werden tonnen. Das Biel
aber, weldem bder Gedanfe unfever Jeit miidytig sutveibt, ift fein
anderes, a8 die Derrfdiaft ded Redytes.

B. Die Rediisfpredyung in Kurbeffen.

§. 40,

Der biftorijdgen Stizze, die wiv in Borftehendem von den deutfdhen
Berhiltniffen im Allgemeinen entworfen, fei ed erfaubt, nod) ein Heines
Bild in engerem RNahmen beizufitgen. Judem wir verfuden, cinen
Ueberblid iiber die Gefchidyte der Redytsfpredjung in Kurheffen zu
geben, thun wir e8 in dbem Bewuftfein, daff vielleidht fein andeves
deutjches Land in der fraglihen Beziehung gleid) interejjante Ers
jdheinungen  aufzuweifen Hat.

Yud) in DHeffen, naddem bdie Lanbdeshobeit dafelbft ur vollen
Gntwidelung gelangt war, lag die Redytsfprechung in den Pinden des
Qandesherrn.  Die Landgrafen iibten bdiejelbe durd) ihre Regierungen
“ober Gangleien aus; Behorden, weldhe in volliger Abhingigleit von
dem Qandesherrn bdeffen Dobeitsredyte itberhaupt zu wahren hatten.
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Das im Jahre 16500 ju Marburg ervidtete , Hofgeridyt“ Hatte jwar
mit jenen concurvrente Qurisdiction. Wllein aud) von bdiefem Ffonnte
urfpriinglid) an den Landgrafen appellirt werden, der bann dic Ap-
pellation entwebder felbft ober dburd) feine Rithe entidhied.

Bon Alters her waren jedod) die Beffijchen Landbgrafen bdarauf
bebadyt, ihren Behirden Uebung der Serechtigleit eingujdyiirfen. Sdyon
die Hofgeridhtdordnung von 1500 enthielt bdie Sufiherung, bdaf bdie
Hofridyter ,an dem redjtlichen Grfenntniff feine andere Pflidyt hindern
ober irven” folle. Die Cangleiordnung vom 14. Wiiry 1628 enthielt
folgende Stelle: ,Wo fid) aud) Gezent und Jrrthum wijden unfern
LBeamten und Mnterfafjen vom Adel ober anbern, und und die unfern
betveffend, al8 fei um Obrigleit, Folg, Steuer, Gericht, Wilbbahn,
Jlagd, Gehivls oder anbderes utriige, darauf follen unfere Statthalter,
Gangler und Bize-Cangler mit: fonderem Fleif fehen, daf und nidts
entgogen, fonbern das Unfer, fo viel in Redyt und Billigleit gefdjehen
tann, ohne Berminderung erhalten werden; dod) ift unfere WMeinung
nidt, daf Jemand bdad Seine abgezogen ober mit Unbilligleit follte
bejchwert werden, fondern wiv begehren allein, dad Unfere zu behalten,
und einem Jeden das8 Seine zu laffen 1).”

Gine fieftlige Refolution, welde am 2. Octbr. 1655 auf bie
ritter{haftliden Gravamina erging, verzichtete auf dbas Redjt der Aus-
trige u Guniten der fiirftliden Cangleien, und erflirte bei den in das
fiteftlidhe Quteveffe laufenden Sadjen bdie Rathe ihrer Pflichten entlaffen.

Damit war aber nod) feineéwegs eine Unabhingigleit der Juftiz
im beutigen Sinne gejdaffen. Die Anweifung an die entfpredenden
Behirden, nad) den Rechten zu erfennen, Hatte feine andere Bedeutung,
al8 wenn der Landesherr Heutjutage feinen Verwaltungdbehirden bes
fieblt, nad) den Gefegen zu verfahren. €8 war damit nidt eime
Objectivirung des Redhts in dem Aus{prud) dber RNedytsorgane, fondern
cine Selbtbefdyriinfung gemeint, die fidh) die Organe ded Landesherrn
in Ausiibung von deffen Geredytfamen angedeihen laffen follten. So
wie bdie fitrftlihen Ridthe, ndbem fie Rechtditreitigleiten entfdhieden,

1) Foft wictlid) wiederholt in der Eanyleiordbnung von 16586.
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damit nur ein Recht ded Landedherrn {ibten, fo befolgten fie aud,
indbem fie dabei die Gefehe wabrten, hievin nur den unmittelbaren
Willen des lepteren. :

Bei diefer Unfelbftdndigleit der RNedjtsfprechung war e8 aud
nidyt8 Abnormes, wenn jede Behorde, welde landedherrlihe RNechte ver-
trat, ugleid) ben mit folden jujammenfingenden Theil der Redts-
fpredjung ausiibte. €o bdas Confiftorium in Rirdjenfachen, das Berg-
colfegium in Bergwerfsfaden . Selbft der fiirftlichen Renttammer,
ciner Behorde, die dod) vorzugsweife foldhe landesherrliche Gevedytiame
verwaltete, weldje wir Heututage al8 dem Privatredjte anBeimfallend
anfehen, wurde durd) Verordbnungen v. J. 1735 und 1736 in ,Kam-
merfadjen” bdie , Juriddiction” jugetbeilt.

Das bedeutfamite Woment filr die Hevanbilbung der Selbjtin-
bigleit der Geridite in Heffen lag in dem CEreigniffe, daf dem Lands
grafen im Qafre 1742 ein unbefdyrintted privilegium de non
appellando ertheilt wurde. Jn Folge hiervon ward durd) landes-
herrlided Gdict bom 26. November 1743 , anftatt bder
hodyften Reidydgeridhte, wobin fonft die Appellationes bishero gegangen*,
bag Ober-Apypellationdgeridt suCaffel bejtellt ; ,alfo daf dajelbit
Allen und Jeden, fo fid) iiber die von Unfern hisheren Gerichten, Re-
gierungen und Cemyleien audgefprodhene Urtheile und Erlenntniffe
bejdhwert zu fein vermeinen, die Jujtiy denen Redjten, aud) Reidhs-
und Landb-Conftitutionen nad) gebithrend adminiftrivet, und was an
gedadytes Ober-Appellations-Gerid)t nad) DMaf der Ordnung erwadfert
ift, von felbigem ofne alle weiter eingutwendende Provocation villig
ausgemadyt und entidhieden, mithin die Juftans, welde fie vor-
bin beiwohlbemeldeten Hodften Reidhsgeridten gehabt,
dbadburd) erfept werden und ihnen ju gute tommen foll*

»Damit aud),“ Beifit e8 dann weiter, ,die ju diefem Unfern Obers
Uppellations - Geridt verordneten Rithe jest und vor's Kiinftige Hiers
unter defto freier ohne alle Sden und Furd)t zu Werle gehen und ifhr
Amt thun Lonnen, {o yollen Bir diefelben iiberhaupt und einen Jeden von
Qbnen befonders in den Sadjenr, fo Uns und Unfeve Nad)folger, Unfere
Qammer, Yemter und Jura odber Unfere Beamten und Vedienten;
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die in Unferm Namen agiven, einigermafien betveffen, obder bdabet
Wir und Unfere Nadyfommen felbjt, ober fie Unjertiwegen ein Jnters
effe haben moditen, bder auf Refpicirung unferes Veften geleifteten
Pflidyt und Berbindung hiemit erlaffen, und fie wie itberall, aljo aud
in foldyen Und ober die Unfrigen angehenden Sadjen, bei Berwaltung
ihres Amtes auf nidhts, al8 @ ott den Almdadytigen, und eine gany
unparteiifde reine Juftiz, worauf fie ihren Eid abgelegt und
gefdhworen, ein- vor allemal gebunden und vevmwiefen haben; inmafen
bann alled da8, was fie alfo in Unferm Namen BHandeln, fpredjen
und erfennen, nidts anders al8 hitten Wir folhes in eigener Perfon
gethan und anbefohlen, geadjtet und vefpectivet, folglih unaufhaltlicy
gur Grecution gebracdht und vofizogen, aud) fothanen Grfenntmifjen
teine Dinderung in den Weg gelegt, vielweniger eine an dem Ober-
Appellationsd - Geridyt vedtdhiingige ober bdahin gehorige Sade bdavon
avociret, fondern bei felbigem bdev Juftiz ihr ftrader Lauf ge-
[affen und eine dbawider ausdgemiivite Vevordnung nidt
anberd alsd per sub- et obreptionem ex{d)lidenoder qus
Jrrthum und WMifverftand ertheilet angefehen, und dann
ungehindert im geradben LWege weiter procedivet, mithin
teine Sadye, welde in bdie Juftiy einfdlagt, und ihrer Cigenfdiaft nadh
burd) cinen Sprud) Redjtens zu erbrtern ift, fei e8 in prima obder
secunda Instantia anderé wohin, al8 vor bdie orbentlid) Hiergu be-
ftellten Quijtiz-Collegien gezogen, und alles anbdere, wad dagegen gejdyieht,
al8 ungitltig null und nidytig betvadytet werden, und jetpt
und zu ewigen Beiten bdavor erfanunt und erflaret fein foll.”

3n engfter Berbindbung mit diefem Edict ftand ,eine lanbdedherr-
licge GntfdylieBung” von dem ndmliden Tage, worin die, durd) bie
Berordnungen von 1735 und 36 anbefohlene Cammer- Jurisdiction
wieder aufgehoben, und verordmet wurde, bdaf ,alle lnfere Rent-
fammer angehenden Sadjen, wobei die Geredhtfame mit einem un-
ferer Unterthanen von Priilaten, Ritter- und Landjdyaft ftreitiy und
einer redtlidhen Ausfiihrung und Erfenntnif nithig ift, wiederum
votr Unfere Regierungen und Comjleien verwiefen “ fein follen, ber-
geftalt jedod), ,daf in dergleiden Sadjen nidhtd ofme Communication
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mit Unferer Rentfommer verfitgt,” vielmehr bDefonderds dazu beftelite
Sammerglieder jebesmal su ,Correferenten genommen werden”; wobin-
gegen allen denen, weldje fid) dburd) ein foldhergeftalt ausgefprodjenes
Urtheil befdpwert evadyteten, ,die in Redjten vorgejdriebenen Remedia
suspensiva“ an dad Ober-Appellations-Gerid)t ausddriidlic) vorbehalten
murden.

Die Bufiderungen ded Edictd wurben dann nodymals jum Theil
wirtlid) wiederholt in der bald darauf erlaffenen Ober-Appellations-
Ordnung vom 15. Februar 1746.

Diefe durd) filrftliches Wort verlichenen, durd) die Plidyten gegen
bag8 Qeid) verbiirgten Erlajje bilden die Grundlage dber ridterlidhen
Unabhiingigleit in Qurheffen. Durd) fie ward dem die gange Redyts-
fprecung beberrfdyenden hdyften Lanbdesgeridyt eine Stellung verlichen,
fraft deven e8 villig an die Stelle der Reidhdgeridite treten und deren
Qurisbdiction erfegen jollte.

Allerdingd fonnte man fid) nody nidyt aldbald ju Formen ent-
fdlieRen, weldie aud) in bder duferen Eridjeinung die bhievin fiegenbde
Unterordnung bdes Landesherrn unter bdie eigenen Geridite Flargeftellt
hatten. Bei der Redtsfpredjung in Saden der fitrftlihen Rentfanmer
fo[lfe diefe nidt al8 Partei vor Gerid)t auftreten, vielmehr die Sade
erftinftanlid) in der Form amtlider Benehmung zwifdyen der redyts-
fpredjenden und der verwaltenden Behirde erirtert und danady entfdjieden
werden.  Aber aud) bdiefe Form madyte nod) im RLaufe ded vorigen
Jabrhunbdertd einer anbeven Plag, welde dag Verhiltnif bder den
iibrigen verwaltenden Vehorben felbftindig gegenitberftehenden Juftiz
Haver fteltte. Auf ftandifdes Defiderium ward durd) BVerordnung
vom 10. Piry 1786 beftimmt:

+Da bisher bdie Rlagen, weldje Stidte, Gemeinden und anbere
Unterthanen gegen unfere Rriegs- und Domainen-Kammer *) erhoben,
dem Advocato camerae nidt gleid) jur Erfldrung mitgetheilt, fondbern
vont der Regierung erft mit jenem Colleginm bdaritber communicivet,
fodann demjenigen, weldjer feine Geredytjame gegen lUnfer Steuer-

) Diefe war an die Stelle der friiheren Rentlammer getveten.
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Golfegium behaupten wollen, der Weg RNedytens ofne vorfer ausges
wirtte {peciclle Erlaubnif nidt erdfinet worden, aud) die Stidte ohtie
Gonfend ded Steuer-Collegii und bdie Dorfdgemeinden ofhne Einwilli«
gung ded Landraths feine Broceffe fithren diirfen, diefe BVorbereitungen
aber bie Quftiy in ihrem geraden Qauf gehindert und verzvgert Haben:
So finden Wir Und auf den von Unferen Landftinden beshatb ge:
fdyehenen unterthiinigften Antrag gniidigft bewogen u verordmem, daf
dlle und jebe Unterthanen in Proceffen gegen Unfere RKriegs- und
Domainen-Rammer und Unfer Steuer-Eolleginm ofne vorgiingige
Gommunication der Regierung und refp. ohne vorher audjumwirfende
Grlaubnify fogleid) bei Unferen Juftiz-Collegiid reditlidhes Sehdr finbem,
und bap Stidte und Gemeinden nidit mehr {duldig fein fjollen, 3u
ihren vorhabenden Proceffen den Confens vom Steuer - Collegio nnb
refp. ben Landrdthen eiuzubholen.” '

Gine andere Form, welde an die urfpriinglice ﬁlbf)&ngigtcibber
Geridhte vom Landesdherrn evinnerte, war die, daf das Ober-Appellations-
Seridyt feine Entjcdeidbungen Jamensd ded Landeshertn (,,ad manda-
tum Serenissimi‘‘) ertheilte; wad bid jum . 1821 andauerte.

©ehen wir aber von bdiefen Formen ab, jo war fdon mit dem
@bict von 1743 ecine Selbjtindigleit und Unabhingigleit der Juftiz
gang im Deutigen Sinne gejdaffen. Audy (4Ft fid), wad den Umfang
ihrer Befugniffe anbelangt, nidit im mindeften weifeln, daf man nidyt
baran gedbadyt, der geridhtlihen Gutjdheidung irgend etivad bon dem
su entgiehen, was frither bei ben Reidydgeridhten dem rvechtlichen Austrag
unterfag, namentlid) etwa den Landesherrn und feine Behbrden, da
wo fie bidher den Unterthanen vor bden Reidsgeriditen ju Redit ges
ftanben Hatten, von der Pflidyt rechtlicher Bevantwortung frei ju maden.
Der Gedbante war einfad) der: bdie bisher vom Reid) geiibte Juftis
foll, fadylid) unveridndbert, auf dbas neugejdjaffene hodhfte Landesgericht
{ibergehen, weldied au dbem Ende fid) eben fo felbitiindig umd unab:
hingig au betrachten Hat, al8 ftinde e8 auferhald bes Territorial-
Berbanbdes. .

Da das Ober-Appellations-Gericit an die Stelle der Reichsgeridhte
trat, fo mufte aud) die Art und Weife, wie: die ,lanbdesherrliden”
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Sadjen an  daffelbe gelangten, der alten Reidhdpraxis entjpredhen.
Bo die Obrigleit tamquam pars gehandelt (Sadyen der R entfammer
2¢.), war bdie €Sade gunddft im Wege bder simplex querela an bdie
Regierung — al8 die an die Stelle der alten Ausdtrige getvetene erfte
Qnftang — und erit von da im Bege der Appellation an dad Obere
Appellations-Seridyt ju bringen. Wo die Obrigleit jure et vi potestatis
et jurisdictionis gehanbdelt (Sadjen der Regierung, einer ugleid
rehtfprechenden und bdie Hobeitliden Berwaltungsredite ausdiibenden
Behvrde), war die Appellation unmittelbar an den hodften @cnd)tsbof
gegeben.

Qu bdiefer Appellation war aber wiederum bie @gtralubtcta[e
Appellation begriffen, weldhe nad) der Reidhdprarid gegen die als
Theile der Jurisdiction angefehenen BVerwaltungshandlungen an bdie
Reidysgeridyte 30g; alfo namentli) aud) die Appellation wegen Redytds
verlegung in Polizeijachen. Swar enthielt die ObersAppellations-Ords
nung v, 15 Febr, 1746: ,Eritens gehren vor Unjer Ober-Appellations-
®eridht weder Polizei- und die Landes-Berfajjung angehende, nod)
Ququifitionsfadyen 2), — fondern nur allein bdicjenigen Rechtsitreitigs
feiten und Proceffe, weldye entweder per Appellationem seu quere-
lam nullitatis ober ob protractam vel denegatam Iustitiam an
felbiges gebrad)t ober nad) deven fonderbarer Geftalt von Uns bdabin
veriefen werden.” Allein mon verfland dad Berbot ber Appellation
in ,Polizeijachen” nidt anderd, al8 e8 feiner Jeit in der deutfdyen
Reidspraris derftanden war. Beugnif Hierfitr liefert ein in den dlteven
Decifionen ded O.-A.-Gerid)td mitgetheilter Rechtsfall ». J. 1768,
Der Refevent wollte bhier die Appellation, ,weil ein Polizeigefer
vorliege,“ einfad) al8 unftatthaft suriidweifen. Die Correferenten

®) Aud) der Ausidhluf der Strafladen von der Competens des DOber-Appel-
lationg-@eridts war eine Gonicqum; feiner Beftimmung, an bdie Stelle der Reidys-
geridjte gu treten, ba aud) an bdiefe eine Appellation in Strafiachen nidt ftattand,
Bis jum 3. 1821 lag in Kurheffen das hodfie Strafriditevamt de jure in ben
inden des Landesherrn. Sedodhy durften geringere Strafen »ohme Yoeiteve Unfrage”
von den Regierungen ausgefprodien und vollzogen werden. Peinl. Geridhts: Ordn.
v. 1748, Tit. X, §. 8 u. 4.
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bemertten aber dagegen unter Bezugnabhme auf Meviug, Cramer
fowic die bisherige Prarid, daf bdie Pardmie: ,in Polizeijacien giebt
¢8 feine Appellation,“ mit einer gewiffen Bejdriantung verftanden
werden wiifje; daf namentlid) dann, wenn nidt itber eine Polizei-
ordbnung felbft, fondern bdavitber Befdwerde gefithrt werde, daf bie
ordentfidhe Obrigleit, welder die Pandhabung derfelben obliege, nidyt
darnad) verfahren, fondern f{oldhe unved)t verftanden und unvedt ev-
flict habe, die Appellation an den Oberridjter, aljo von dem Beamten
on die Regierung und von der Regierung an diefed Tribumal ftatt
habe4). — Demgemiif wurdbe aud) fiir Bulafjung der Appellation
ent{djieden.

Dieje Anjdauung von bder MAnfedhtbarfeit der Regierungshand-
fungen im Wege der Crtvajubdicial-Appellation erhielt fid) aud) bid in
dbie Beit nad) der Weftphilijhen Swijdenherridaft. Erft gegen das
Sahr 1817 drang beim Ober-Appellations-Geridyt die Anfidt Ssnner’s
(&. 130) dburd), daf, wo eine Regierung oder foutige, Juriddictions:
redite audiibende, Staatdbehirde nidyt in eigentlich ridhterlidyer, jondern
adminiftrativer Thitigleit gehandelt habe, eine Appellation dagegen
nidyt ftatt Haben foune, fondern nur bdie felbitiindige Bejdyreitung des
Redytowegs in devr Form der Klage offen bleibe ).

§. Al

Der Bierin bereitd fidh) ausfpredende jdhirfere Gegenjay wijden
abdminiftvativer Thitigleit und Redytsfpredung fam aud) in der duperen
Grfdeinung gur Bollendung, al8 Kurfiteft Wilhelm II fury nad) feinem

*) 9n diefer Hnterjdheidung fommt bereits der fidy entwidetnde Gegenfoy
awifdhen @efeagebung und einfadjer Berwaltung jur Geltung.

%) Bergl. Pfeiffer, praft. Ausfithrungen, BVdb. I, S. 443 flg., aud) S.
164 und 535 vaf. — Aud) fand nunmehr der Sap Geltung, daf in dem gur
Souvevinetdt gelangten Staate die Gevidyte nidht mehr filr befugt gehalten werden
tonnen, wiber Acte der Gefegebung wegen vermeintlier Berlepung von Privat-
vedten %bhiilfe su gewdhren. (BVergl. Pfeiffer, cit. BVd. I, S. 257 fig.) Da-
neben aber Dbeftand freilig immer nod) die Anficit, daff wegen roohlerworbener
Rechte mindeftens eine Entidhadigungstiage aud) der @efepgebung gegenilber ge-
geben fei.
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Regierungsantritt durd) dad Organifations-Edict vom 29. Juni 1821
die vollfténdige Trennung der Juftiz von der Vermaltung
anordnete. Demgemif wurden die bisherigen ,Regierungen“ in jwei
DBehvrven zerlegt, die newen ,Regievungen“ als Behorden der inneren
Landesvermaltung, und die ,Obergeridite” al8 Hohere Ridytercollegien.
Bugleid) ward bdie Unabhingigleit der Geridte von Neuem gewihrs
leiftet ). et erft wurde die Strafrechtdpflege felbftindig den Ges
rviditen zugewiefen, und su dem Gubde dem Ober-Appellations-Geridhte
ein -Griminalfenat zugetheilt. Ferner ward das hodhjte Gervidt ange-
wiefen, feine Entjdheidungen nidyt mehr ,,ad mandatum Serenissimi,*
fondern einfad) al8 , Rurfitrjtliches-Ober-Appellations-Seridyt“ ergehen
au laffen.

Da Redytdmittel beim Ober-Appellations-Bericht nur gegen Ents
fdeibungen der Obergeridite gegeben, bdie Obergevidite aber auf die
Rechtsfprechung im engeven Sinne befdhrimft waven: fo fiel damit die
frither gegen Berwaltungshandlungen fiir uliijjig evadtete Ertra-Ju-
dicial-Appellation von felbft Himweg. An deven Stelle trat aber nun
jum Sdug wider Redytsverlegungen durd) die Staatdverwaltungs-
behrden bdie felbftindige gerihtliide Klage. Daf dies wirks
lih bdie Abfidt war, weldje dem Orgarnifationdedict von 1821
a Grunde lag, ergiebt fih namentlid) aud) daraus, daf bdortjelbjt
in dem von den ,Behdrden der inneren Landedvermaltung®
Dandelnden Titel und jwar am Sdluffe ded ,von den Regies
rungen “ handelnden Abjdnittes, ficdh) in §. 60 die Beftimmung findet :

2 Die DBertheidigung Unferer Hobeits und dergleiden Staatss
@ereditfame in freitigen Fillen vor Gevidyt gejdhieht durd) den Staats-
Anwalt.”

Danady founte e8 leinem Sweifel unterliegen, daf nad) dem
Sinne jened Grlaffed der Staat nid)t blof in jeimen privatredytlichen
Bejiehungen, fondern aud) beziiglid) feiner von den Regierungen
vertretenen Hoheitdgeredhtiame vor feinem @erichten Redyt

) §. 86: ,Die evidyte evfennen nad) den Gefeen in den veridiedenen Jn-
fangent allein und ofne Eimwirtung ivgend einer anbderen BVehdorde.” —
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nehmen wollte; ein Gedanfe, der fo wenig dem Cinne jemer Reit
widerfprad), al8 er gewiffermafen aus der Entiehung der bisherigen
@Extrajudicial-Appellation wider Adminiftrativ-Acte fid) von felbft ergab,
unbd durd) die Ober-Appellations- Geridyts-Entfdyeidbungen der letvorans
gegangenen Jabre, weldye jene Appellation verfagt und ftatt defjen
auf eine felbjtandige RKlaganijtellung verwiefen Hatten 7), unmittelbar
vorbereitet war.

€o wurde aud). die Sadye von Anfang an aufgefaft; und man
aeftattete bereit® wihrend der 1820er Jahre Klagen wider den Staatss
anwalt wegen Rechtdverlepungen Seitend der Regierungdgewalt in
Augiibung der Staatshobeitdgevechtfame, fobald durd) joldje in bie
perfonliche Rechtdiphiire (die ,Privatredyte”) der Unterthanen ®) eins
gegriffen war. Gleidwohl lag e8 in der Natur der damaligen Ber-
haltniffe, daf foldhe Rlagen nur in einem fehr befdyrintten Wafe jur
®eltung gelangen fonnten. &8 fehlte faft in jeder Begichung an dem
feften Bobden, worauf die Geridhte hitten Fuf foffen Tonnen. ¢
feplte suniichit an gefepslichen Beftimmungen, weldje der Regierungsgewalt
den Unterthanen gegenitber fefte Grenzen angewiefen Bitten; und e
war deshalb fiir die Geridjte in vielen Fillen auBerordentlih fdhwer,
wo nidht unmiglid), su Dbeftimmen, wo bdad Redt bdevr Regierung
aufhpre. &8 fehlte namentlid) an jeber feften Begrenzung des {. g.
jus eminens bed Staates; fo daf, wo die Regierungsgewalt filr ifhre
Unordnungen fid auf ,das bffentliche Tohl” begog, in der Regel
nidjté iibrig blieb, al8 bdie Unterthanen wegen ihrer verlepten Redte
auf einen Cntfdhddigundanfprud) zu verweifen. Bor Allem aber war
die Stellung der erichte felbft eine villig precive. Der Schug;
ben bor Reiten die Unabbingigleit der Jujtiz in den Eingelldindern
beim Reidje gefunden, war mit dem Reicdhe felbjt untergegangen. Jm
- Qnnern des Landes aber atte fidh, — naddem Rurfiteft Wilhelm IL.
guerft die Berufung der feit Jahrhunderten Hergebraditen altheffifhen
Ctinde bei feinem Regierungsantritt unterlaffen Batte — die Deons

) Bergl. die Crfenntniffe bei Pfeiffer, Note 5 cit.
- %) Politijdhe Redyte hatten die Unterthanen inm jener Periode jo gut wie gar
nidt.



ardhie u einer abfoluten erhoben, worin bder Fiirft unbefdyrintt die
nunmelr zur Gefeggebung Herangewadyfene , Bevorbnungsgewalt” itbte.
Derfelbe founte daher, jobald er in einer Berwaltungsjade einem
unbequemen Widerfprud) der Geridite begegnete, jeden Augenblict fidh
in bden Oefepgeber verwanbdeln, um diefen Wiberfprudh u bredjen.
Die BVermaltungdanordbuung, welde bdie Seridite al8 rechtdverlegend
ecfannt Datten, braudhte mur im Oefegblatt abgedrudt zu werben;
und die Geridite Hatten jid) ihr unbedingt u unterwerfen °). Was
fonnten uuter - folden Umiftanden die Geridite der RNegierungsgewalt
gegeniiber auszurichten gedenfen, wenn fie nidt dad duferfte Waf
der Buriidhaltung beobadjteten? Beruhte dod) iljre gange Selbftindig-
feit auf Grundlagen, die, wie die Dinge einmal ftanden, der Landes-
berr mit einem Federftric) vernidhten Yonnte 1°).

§0 4*0

Gine gang andere Stellung erbielten die Geridhte, ald8 mit der
om 5. Januar 1831 ertheilten Berfoffungs-Urfunde das difentlide
Redht Kurheffens eine neue gefidherte Grundlage gewann. SDieiere
enthielt folgende gewidtige Siige:

(§. 35.) — ,3n jedem Falle, wo Jemand. itd) in iemen
Redten verlept glaubt, bleibt ihm bdie gerichtliche Klage offen.”

(§. 113.) ,Niemand fann an der Vetretung und Verfolgung
bes Redjtswegd vor den Lanbdedgeridhten gehindert werden.”

2 Die Beurtheilung, ob eine Sadje jum Geridtsverfahren fid)
cigne, gebithrt dem Ridyter nad) WaRgabe der allgemeinen Redyté~

?) Bergl. dbas Beifpiel von 1818 oben §. 4, Note 8.

19) Man erzdhlt, daf wihrend der 1820er Jahrve Kucfiivft Wilhelm II. wirt-
lid) einftmal8 ein Obergerid)t wegen eimer unliebjamen, wenn aud) unpweifelhaft
dem Privatredjtdgebiet angehrigen Cntjdjeidung ,fudpendivt” Habe, und dafy diefer
Sdyritt erft nad) mefhreren Tagen riidgdngig gemadyt fei. — Der Drud, welder-
bamal8 auf der furbeffiidhen Juftiz loftete, left fid) deutlid) Heraus in den Bor-
vedent 3u dem brei erften Binden von Pfeiffer's praft. Ausfilhrungen. Die
Ridter miifiten nidt Menfdjen gewefen fein, wenn nidht diefe Berhiltniffe aud)’
auf ihre Recdytefpredung einen gewiffen Einfluf geitbt Hatten.

10
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grundjdge und folder Gefepe, welde mit Beiftimmung der Land-
ftande werben erlaffen werben.”

8. 123.) ,Die Geridhte fitr die biivgerlide und Strafredts-
pilege find innerhald der Grenzen ifhres ridhterlichen Bevufes in allen
Onftangen unabhingig. Diefelben entjdheiden, ohne irgend eine
fremde Ginwirfung, nad) den beftehenden Redyten und bden ver-
fafjungsmigigen Gefeen. Sie folfen in ihrem Berfahren, nament-
lid) aud) in der Bollziehung ihrer Verfiigungen und Urtheile, gejdyiint,
und foll ifhmen biersu vom allen Civile und Militdrbehirden der
gebiihrende Beijtand geleiftet werden.“

a8 Edict vom 26. Nov, 1743 bleibt Hinfidhtlich der Be-
ftimmungen itber die Selbjtindigleit der Rechtpflege aud) fernerhin
in Kraft, und zwar mit deven ausdriidlider Ausdehnung auf bdie
Strafredytspflege.“

Bugleid) enthielt die Berfafjungsurfunbde eine Reihe von Beftim-
mungen itber bdie ,Redhte und Pflidten der Unterthanen”; bdarunter
die {dyweriviegenden allgemeinen Siige:

(8. 31.) ,Oie Freiheit bder Perfon und bdes Eigenthums
unterfiegt feiner andberen Bejdrintung, al8 welde dad Redht und
die Oefege !!) bejtimmen.“

8. 32.) ,Das Gigenthum oder fonitige Redyte und Seredht-
fome fonnen fiir Bwede de8 Staatd nur in den durd) die Gefepe
bejtimmten Fdllen und Formen gegen vorgiingige volle Entjdyidigung
in Anjprud) genommen werden.“

Diefe Borfdyriften, fowie eine Reihe von Gefeten, weldhe in den
exjten Jabren nad) Crlaf der Berfaflung das dffentlidye Reht des
Rurftaated weiter ausbauten 12), bildeten die Grundlage, auf weldpe

1) Die Pardmie ,Red)t und Gefee”, fiber deren Bebeutung diters geftritten
ift, foll ofhue Bweifel den Gejammtbeftand bes geltenden Redhts in abstracto be-
jeiduen. Sie entjpridit den quellenmigigen Ausdriiden jus. et constitutiones,
jura et leges. (Bergl. Pudyta, Inftit. I, §. 133.)

%) Darunter ein Gefey vom 11. Juli 1832, iiber den Gejdydftafueis dex
Staatdanwilte, worin e8 wiederum heifit: (§. 2.) ,AIB Bertreter ded Staats
baben die Staatdanmwidlte traft ihres Amtes alle Hoheits-, Domanial- und andeve.
Redyte des Staated in ftreitigen Fillen vor Geridyt ju vertreten.”
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gefliigt  die Purbeffijhen Geridite die ihnen bereitd durd) das Edict
vont 1743 und dag Organifations-Edict von 1821 jugewiefene Stellung
fider eingunehmen und ifhre oft gepriefene und oft getadelte Redjts-
fpredung in Staatjadjen audzubilden im Stande waren.

Ler Grundgedanfe diefer Rechtéjpredjung war der, daf die pers
fonlide Redytdiphave der Unterthanen aud) der Regierungsdgewalt
gegeniiber wider Redytéverlepungen zu fdyitben fei; einerlei, ob die zu
erdrternde Redhtéfrage auf dem ebiete bded vonm bden Unterthauen
vertretenen Privatred)td, ober ded von der Regievungsgewalt vevtretenen
difentlichen Rechted {id) bewege. Vit anderen Worten: man fprad)
Red)t, wo dad von der Regierungdgewalt vevtretene difentliche Jnteveffe
mit dem Privatinterefje der Unterthanen in Colfijion gerieth, iiber
die jwifdpen beiden zu jiehende Grenjlinie (RKategorie A der S. 39
begeidhneten Redjtdverlegungen auf dem ebiete des Genoffenjdjajte-
redhts). Danad) erfannten bdie furbeffijden Geridyte allerdings fein
ba8 Privatintereffe berithrended ,Lebendgebiet” an, weldyed an fid)
(formal) der Redytsjpredjung entzogen und der Regierungsdgewalt ju
fretem Sdjalten und Walten iibermiefen gewefen wire. Aber 8 ift
vollig unwabr, wenn man thut, ald ob damit die Geridhte zu einer
hioheren Verwaltungsinftany fid) oufgejhwungen hiitten, Die Geridyte
erfannten die Freiheit (, Competenz”) der Verwaltung in vollem Diafe
an, wo e8 jid) um Verwaltungsfragen handelte. Nur die Red)t 8-
frage, wie weit bas Redt der BVerwaltung gehe, ob diefe in einer
nad) Redtdgritnden erfennbaren Weife ihren BWirfungsfreisd iiber-
fdyritten und dad ifhr gegeniiberftehende inbividuelle Redyt verlest Hhabe,
nabmen fie fiiv ihre Cutjdeidung in Anfprud). Und nur die Unfunbde,
welde von dem Unterjdjiede zwijden Rechts- und Verwaltungsfrage
fein Berjtindnif hat, fann fidy dadurd) tiujchen lafjen, wenn mitunter
in gehiffiger Weife gefagt worben ijt: ,in Kurheffen Habe jede Bere
waltungsdhandlung vor die Geridite gezogen werden fonnen” 13),

13) So 3. B. fpreden fid) iiber die Frage, in weldem Mafe Disciplinar-
mafiregeln vou dem dadurd) betvofjenen dffentliden Diener im Redytswege anges
fodjten werden fonnen, die Gntfdeidungsgriinde eined O.-A.-G.-Decrets vom
14. Mov. 1840 (Bujd) c. Staatsamwalt) in folgender Weife aus: ,Den

10*
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Auf den Scup politijder Redyte der Unterthanen (Rategorie
B, €. 39) haben die furhefjijden Gerichte ihre Redjtéfprechung nie-
mald audgedehut. Und eben jo wenig beftand — abgefehen von der
Miniftecantlage — eine Rechtsjpredyung, bei weldjer RedhtSverleguugen
des Staats-Gangen durd) die Regierungsdgewalt (Kategorie C, €. 39)
hitten jum Ausdtrag gebradyt werden fommen; obmwohl diefer Wangel
bei mebhr al8 einer Gelegenbeit jdywer empfunden wurbe. — Eingelne
Beftimmungen der Verfafjungs-Urfunde (3. B. §. 35) lauteten zwar fo
aligemein, daf man aus ibmen einen geridytlichen Schuts der Unter-
thanen in allen ifhren Recdhten wohl hiitte ableiten fonnen. Die
Oeridyte aber bejdyrinften den von ihmen u gewdhrenden Sdhup, ,den
allgemeinen Rechtsgrundjigen” (§. 113 der BVerf.-Urk.) entpredjend,
auf den Sdjup der Unterthanen in ihren perjonlichen Jntevefjen; eine
Auslegung der BVerfafjung, welde jedenfalld den gewidtigen Grund
filr fid) Batte, daf fitr eine Redytsfpredhung iiber politijhe Redjte der
Unterthanen bdie Gedanfen bdamals iibevall nod) nid)t veif waren.
Man begeicdhnete jene Bejdyranfung durd) den Sak: daf der Redyts-
weg nur jum Sdut von Privatvedten ftattfinde. Als
Privatved)t galt aber aud) die natiivlide Freiheit der Perfon und des
Gigenthums unbereditigten Cingriffen der Regierungsgemwalt gegeniiber
(8. 31 b. Berf.-Urf.). ©o bildete fich eine quafi-negatorifde
Rlage aud, gegritndet auf LBerneinung der Redytmiipigleit foldjer

Geridyten fteht die Befugnift nidht ju, die von Staatsbehorden in den ihuen au-
vevtrauten Sroeigen bder StaatSgewalt innerbalb ded ihnen gejeplid) angewiefenen
Wictungstveifed getvoffenen Mafivegeln und Berfiigungen hinfidtlid) deven Noth-
wendigleit und JwedmdRigleit ihrem Urtheile ju unterwerfen; und dies fommt
namentlid) aud) bei den im Juteveffe des dffentlidien Dienftes verfiigten Disci-
plinarfivafen gur Anwendung. Daher fann jwar die Frage, ob iiberhaupt bdas
betveffende Dienftvevgehen ald vorhanden ju unterftellen, und die verfiigende Ve-
hiorde al8 die juftandige ju betvachten fei, und ob fie fid) inmuerhalb der gefetslichen
Grengen ifrer amtlidjen BWirtjamfeit gehalten, der viditerlichen Priifung untexliegen.
Dagegen fteht die Frage, ob die Disciplinarftrafe dem Grvabe nad) angemefien,
den Geriditen nidht gu.” — Man fieht Hicraus, wie jdHarf man wifden der um
die Thitigleit der Verwaltung gezogenen Red)tdgrenge und der Thitigleit inner-
halb diefer Redytdgrenge unterfdyied.
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Handlungen, mittelft roeldjer die Regierungdgewalt in die perjonlidye
Redytdjphire der flagenden Unterthanen eingriff.

Allerdings lebte die Juriftemwelt hierbei in einer gewiffen Taujdung.
Pian vertannte den Werth ded Ridhterfpruches an {id) ald Feftjtellung desd
Recdhtes in concreto und gab fid) der BVorftellung Hhin, ald ob mur
die geridhtlihe € recutionginftany das fei, weshalb e8 fid) lohne,
die Geridhte anzugehen. Died hatte namentlid) die %b[g’e, baf, wenn
ber StaatSanwalt feinerfeitd tlagend auftveten wollte, um iiber eine
von der Regievungdgewalt in Anfprud) gemommene bffentlid)-rechtliche
Befugniff ein Urtheil zu evwirfen, man ihn mit feiner Klage uriid-
wied. €8 war died praftijd) verfehlt, weil man bdabei iiberfah, daf
die Regieruugsgemwalt, wenn fie aud) jur Durdfithrung ihrer Anord-
nungen der geridhtlicdhen Hiilfovollftredung nid)t bedarf, dodh ein wohl-
begriindete8 Jntereffe haben fann, ehe jie {elbjtthitig voridyreitet, fid) ihres
beftrittenen Redyted su vergewiffern, und ju diefem Swede cinen geridytlichen
Ausfprud) 3u erlangen (f. oben &. 66 a. €.). E8 wurde aber aud) die
theoretijhe Anfdauung bdadurd) getritbt. Fitv die Ausfdyliefung bder
RKlage deé Staatdamvalts, mittelft deven ja pofitiv gany daffelbe Redyt ur
®eltung gebradyt werden follte, weldyed aud) der tlagende Private mittelft
feiner negatorifdyen Klage in Conteftation 3og, wandte man wieder den
nimliden Sap an: daff nur Privatredte, nidht aud dffent-
lidje Redyte vor Geridyt geltend gemadyt werden tonnen;
wobei man bden Fegenfats ald entjcdheidend anfah, daf der Staats-
anwalt, wenn er tagte, dasd offentlihe Redyt der Regierungsgewalt,
ver flagende Private dagegen feine individuelle Redytdjphire jum Aus-
gangépuntte nahm. Diefer Gegenfap beftand aud) wirtlid), wenn man
al8 Bwed des Procejfed die an eine oder die andeve Klage ju Iniipfende
Grecution in's Auge fafte. Er beftand aber nidyt fitv den Jn-
halt der Urtheilsfdallung. WMan urtheilte ither dad dffentliche
Redyt der Regierungdgewalt gevade fo gut, wenn man bdiefed duvd die
negatorifhe Rlage ded Privaten in den Streit jiehen lief, als wenn
man bdie auf deffen Geltendmadjung geridjtete confefforifhe Klage des
Ctaatdanwalts jugelajfen hatte. Deffen war man fid) aber, wie e
{dheint, nicht immer Yar bewuft. WMan glaubte, indem man den
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Privater mit feiner ,auf Sdug feined Privatredh)td” wider die Re-
gierungsgewalt gevidjteten Slage julieR, aud) itber Privatredhte ju erv-
fennen; und vergaf, bdaR man hier in der That eine Redhts-
fpredhung auf dbem Gebiete ded dffentliden Redytes itbte.
Und mit Redt fonnten die Gegner bdiefer Reditefpredyung auf bdie
©onbderbarfeit himveifen, daf der Staatdanivalt, wenn ev nidt wolle,
gendthigt werde, dag bffentlidhe Redjt der Regierungsdgewalt (ald Ein-
rede auf die Klage der Privaten) vor Gevidht geltend u madyen;
wenn er e8 dagegen wolle, (im Wege der Klage), nidht damit gehort
werbde.

$. 43.

©o hatte man alfo in der That, wenn aud) nidht in dem ganzen
migliden Umfange, dod) in einer dev widhtigiten Beziehungen, eine
Redtefpredungaufdem Gebiete ded dffentliden Redytes.
Tragen wir, wie die turbeffijhe Juftiz die ihr hiermit ju Theil ge-
worbdene Aufgabe geldft habe, o wird ein unbefangened Uvtheil ihr jdywer-
lih Anerfennung verjagen wollen. Jnmitten von Sdywierigleiten aller
Art, ofne gang tlar audgebildete Theorie, nid)t felten auf mangelhajte
und unbeftimmte Gejese verwiefen ober von folden gany im Stidye
gelaffen, Bineingejtellt in ben erbitterten Qampf der Parteien, von bder
eien Ceite mitunter maflod in Anfprud) genommen, al8 ob bie
Redptsfpredjung alle wirtliden und vevmeintlihen Unzutriglidyleiten
der Verwaltung zu Heilen im Stande wire, von der anderen Seite
betampft, angefeindet, verbadjtigt und verfpottet, hat fie, nad) menjd)-
liem Mafftabe gemeffen, eine grofe Selbjtiandigeit und moralijdye
Kraft bewdhrt, und die ihr itberwiefene Lehre mit feinem prattijhen Tacte
audgebildet 14). Cinen twefentlichen Antheil daran Hatte der Ober-
appellationdrath Burghard Wilhelm Pfeiffer, ein Wann, defjen
juriftifdje Methode swar einer dlteren Schule angehorte, der aud
vielleiht in feinen politijhen Anfidten von den Ginjeitigleiten des

14) @8 verfieht fidh) von felbft, bafi damit nidjt die Bevtretung jeded eingelnen )
in ber bamaligen Peviode ergangenen Urtheild Biev ftbernommen wevden foll.
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Qiberalismug feiner Beit nidht gang freizufpredyen war, bder aber in
der Qebendigfeit ded Rehtsfiuned, in bder Ueberseugungstrene, dem
Gifer und dem frifdhen Jugendmuthe, womit er bid in ein Hhohes Alter
fiir die Perridaft des Rehted Ytimpfte, den Juriften aller Jeiten jum
Borbilde dienen fann., Durd) feine raftlofe Thitigleit und feine zafhl-
reiden Sdyriften, in welden er mit Vorliebe diefen Gegenftand be-
Banbelte 1%), trug er wefentli) dagu bei, jene Lehre in der Prarid der
furheffijhen Geridite su befeftigen; wie er denn audy in der fragliden
Bejiehung fiir die gemeine deutjhe Wiffenjdhaft nid)t ohne Bedeutung
blieb.

Der Tavel, welder von andever Seite gegen jene Redytsfprediung
erhoben worbden ift, hat einen vollig doctrindren Charatter. Er beruht
nidt auf Beweifen, die dem CErfolge entnommen wiiren; er ftiigt fidh
nur auf die Behauptung, daf ed nidht fo fein ditefe. Wan zeige dodh
einmal die Beiljamen Berwaltungdmafregeln, welde bdie furheffijhen
Geridte nidt hitten auffommen laffen; man zeige, wo dffentliches
BWoh( oder dffentlide Ordmung an ihren Ausfpriiden gefdeitert wiren.
PMan wird devgleiden [dywerlid) oufjumweifen vermigen. TWohl aber
liefe {id) leiht eine Reihe von Fdllen nambajt maden, wo Berwal-
tungshandlungen, welde die dffentlihe Weinung ent{djieden al8 Un-
gerectigleiten empfand, lediglidy durd) dad BVeto der Geridyte gehemmt
wurden. Alle Claffen von Staatdangehirigen, Adel, Biirger und
Bauern, Eingelne fowohl, wie gange Gemeinden und dffentliche An-
ftalten, fanden fid) denn audy haufig genug veranlafit, der Regievungs-
gewalt gegenitber geridtliden Sdupg angurufen. Und ed fann nidyt
beaweifelt werden, daf bon der ungeheneren Mehrheit dev Bevilferung
die Freibeit des Recdtdweges in Kurhejfen ald die grifte Wophlthat
empfunden wurbe. Dies um o mehr, al8 in bder nad) und nad) bis
sum 3. 1848 berrfdend werdenden Stvdnung alle iibrigen Garanticen
de8 Berfafjungslebens taum Stand Hielten, oder dod) zum wirtjamen

15) @8 fommen Bier namentlid) feine flaatsreditlidhen Abhanbdlungen in den
Binden 1, 3, b und 6 feiner ,praftifden Ausfiihrungen” in Betvadit. Durd)
bie Greigniffc von 1850 yourde dann nod) fein Bier einfdlagended letgted Werl:
»Die Selbftandigleit und Unabhangigleit ded Ridytevamts, 1851“, Hervorgerufen,
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©dug der Unterthamen fidh al8 unjuveidhend bewihrten; wogegen
die unbedingte ®eltung de8 Ridyterfprudjed mit fo eifernen Biigen in
die Berfafjung eingezeichnet war, daf ihm fid) ju entziehen ohne offen-
baren DBerfaffungsbrud)y unmiglidy erfdjien.

Aud) dad verbient Hervorgehoben ju werden, bdaf, fo unbequem
aud) mandye dbamal8 exgangene geridytlicye Ausfpriide in Regievungstreifen
empfunben werden modjten, dod) deren BVollziehung — bid jum J. 1850
— niemal8 Sdywierigleiten gefundben hat. Die Verwaltungsbehorden
leifteten freiwillig Folge; und wo ed ausnahmsiveife ju eimer veellen
$itlfevollftredung (3. B. der Pfindung einer Staatdcaffe) fam, Hatte
biefe dod) faum bie Natur eined wirflidien Jwanges, indem die Ver-
waltung fie ofhne Widerjtand gefdjehen Clief.

Dasd Cingige, was den in der unabhingigen Redyts{predung lie-
genden &dyuts der Unterthanenvedyte illuforifcd) su madyen drohte, war der
Umftand, daf der Regierung einfeitig die Befeung der Gevidyte juftand,
diefe aber, namentlid) beim hochften Gerichtshofe, in einer Weife geiibt
wurbde, daf daburd) einer vielverbreiteten Meinung nac) die Jnteveffen
einer ddyten Redytéfpredung gefahrdet erjdjienen. So wie man bdiefer
Art dev Befegung es beimaf, daf eine Reihe von Winifterantlagen
vom Ober-Appellations-Gericht, weldes nad) der Verfaffung zugleid)
Gtaotdgeridytshof war, juriidgewiefen wurde %), fo glaubte man audy
den Dierdurd) geiibten Ginflup auf die — ohne Bweifel nod) weit
widitigere — gewdhnlide Rechtsfpredung in Staatsfadhen nidyt ver-
fennen ju fonnen. Aud) die Grjdjeinung, daf erledigte Stellen im
Ober-Appellations-Gevidt lange Beit unbefest blieben, dadurd) bdie
Riidftinde {id) bHauften, und bdie Redtsfpredung in’s Stoden ge-
vieth, glaubte man auf den Grund zuvitdfithren ju miiffen, daf es
der Regierung allju jdwer werde, Winner ihred befonderen Ber-
trauen8 zu finben, bdenen f{ie jeme Stellen hatte fibertragen mogen:
Gndlid) war die Thatjade, daf der Nefevent des Urtheils, weldyes

16) Ginen wefentlien Antheil an diefem Grgebmifi ditrfte jedod) die oben
(§. 26) gejdjitberte innere Sdwdde ded Jnftituts bder WMinifterantlage gehabt
haben.
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Qordan frei fprad), unmittelbar darauf aus dem Hichiten Gericytshof
au einer Gifenbahn-Berwaltung verfest wurde, ein Ereigniff, weldyes
ben Glauben an ecine wirtlihe Unabhiingigleit der Juftiy tief er-
fdbiitterte.

E8 bdarf daber nidyt verwunbdern, ba bei dem Umfdyroung der
Dinge im I 1848 8 eined bder dringendjten Begehren war, die Jn-
tregitit der Rechtdpflege in hioherem Wafe gefidhert su fehen. Sdjon
bei den BVerhandlungen itber eime ju evtheilende BVerfajjung im J. 1815
hatten die furbeffijhen Stinde ein Pritfentationdredyt filr den Hhodyiten
Geriditshof, dbnlid) wie beim Reichdtammergevidyt, in Anfprud) ge-
nommen. Daflelbe Begehren ward wiederum laut, und nunmehr ge-
wihrt. Durd) Gefes vom 17. Juni 1848 ward den Stinden dasd
Red)t eingeviiume, filv jede erledigte Stelle, nad) einer vorgingigen
gutadytlichen Begeidnung geeigneter Perfonlidyfeiten durd) das Ober-
Appellations-Geridht felbft, drei Canbidaten vorzufdhlagen, aus denen
der Lanbesherr einen wihle. Aud) jollten die erledigten Stellen binnen
beftimmter Frift wieder befet werden; endlich) bdie Mitglieder obhne
ihr  Gimvilligung unverfegbar jein. — Wan fann bdaritber, ob bdie
@onftruction diefesd ftandifden Mitwirfungdredyts eine gany angemeffene
war, geredjte Bebenfen bhegen 17). Uber e8 bdarf dod)y weder die Sady-
lage, aus weldjer jened Gefe hervorging, verfannt, nod) die Thatjadye
ver{diviegen werben, daff die Art und Weije, wie die Stande in den
Gahren 1848 und 49 in einer Reihe von Fillen von ihrem Priifen-
tationsredyte Gebraud) gemad)t, aud) nady dem Befenntnif dev ent-
fdyiedenften Segner jenes Gefees nidht der leifeite Sdatten eines
Lorwurfs trifft.

©o fam bda8 J. 1850 heran; und nun follte die Furbeffifche
Quitis ihre jdywerfte Pritfung beftehen. Jn den befannten September-
Berordnungen verbingte dag WMinifterium unter Bejugnahme auf
einen al8 ,Steuerverweigerung” begeidyneten ftindijden Befdhluf und
die hievan gefniipfte Annahme eined ,Aufruhrs” iber dag Land den
Rriegdjuftand , und fuspendirte eine Reihe gefehlid) verbitrgter Redyte

17) Bergl. oben §. 23, Anm. 20.
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der Unterthanen. Ovgane, welde bdie gefabhrdete Redytdordnung im
Gangen Hiitten vertveten fonnen, waven nidft vorhanden. Die Land-
ftande waren entlaffen. Eine vom bleibenden landitindifden Ausjdyuffe
verjudyte Minifterantlage wurde juviidgewiefen, weil dad Ober-Appella-
tions-Gerid)t deffen Legitimation zu einer io[él;m verneinte.  Da riefen
durd) den Kriegszujtand bedringte Private den Sdup der Geridite an.
Diefe, gejtiit auf die ihnen durd) Ehict und Verfaffung zugewiefene
Stellung, erfldrten die erlaffenen Bevordnungen wegen WMangels der
fitr eine foldye Ausnahmsgefengebung in §. 95. der BVerfafjungs-Urtunbde
beftimmten, vedyt{id) exfennbaren (formaten) Borausfegungen fiiv
unwirffjom und geboten, fid) der Biernad) vedhtéwidrigen Eingriffe in
die Redytsiphive der flagenden Unterthanen ju enthalten. WMit diefen
Grienntniffen in der Pand traten die Angegriffenen der vorjdyreitenden
Militdrgewalt gegenitber. Aud) die Strafgeridte begannen, wider bdie
DBollftreder ded RKriegszuftandes wegen Bevgewaltigung einujdyreiten.
Und fiehe! der Kriegdzuftand erlahmte an der moralifden Madt,
welde ihm der Ausfprud) der Geridite entgegenitelite 18).

&8 giebt in der Gefdjichte fein Beifpiel, wo dad Redht (ebiglich
durd) feine fittlihe Sdwertvaft einen folden Sieg errungen; wo fid
fo erprobt batte, dbaff der Red)tdjtaat eine Wahrheit werden tonne.
Aber e wiive died unmioglid) gewefen, wenu nicht durd) den Ausfprud)
per Geridyte dasd beftrittene Redht in formal gitltiger Beife zu concreter
Getwifiheit gediehen wive 19).

$. AA,

Mit weldgen Witteln der Wiberftand bder Unterthanen und der
penfelben von den Gerichten gewidhrte Redytd{chuy itberwunden wurde,

18) Der Hebelpuntt filr diefe Wirljamleit lag allerdingd in dem aud) vom
Militdr geleifteten Berfaffungseid, in Berbindbung mit dem oben (S. 146) ange-
fithrten Sdlufifats de8 §. 123 der B.-ll.

19) @haratteriftifd) ift e8, baff die Staatsregierung e8 verfdmihte, mittelft
Appellation wider die Erlemntniffe der Obergevidite die beftrittene Frage fiber bie
Redjtsgiltigleit der Berordbnungen in contradictorio jur Entfdjeidung bes
hodyften Landesgeridjts ju bringen. Sdjente fie, wie e8 den Anjdjein hat, deffen
Ausjprud), jo lag aud) Hievin cine Huldigung, die fie unwilltiiclid) der moralijdyen
Madt des Redyted bradhte.
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it befannt. G8 mwar natiiclid), dap bdie Sieger vor Allem bdatauf
bebadht waren, die Madyt der, Gevidite zu breden. Durd) ein ,mit
Buftimmung der Bunbded-Commiffive” erlafjenes , proviforijdes Gefes”
vom 29. (Juni 1851 ward dad Gefes vom 17. Juni 1848, bdie
Mitglieder ded Ober-Appellationsd-Gerid)ts betreffend, aufer Kraft gefetst.
Durd) eine ,BVerordbnung” vom 9. Juli 1851, ,auf BVeranlafjung
der Bundes-Commiffdre”, wurde der §. 35 der BVerfaffungs-Urtunbde
von 1831 (f. ob. &. 145). dahin ,erlautert”:

. Die geriditliche Klage ift im Allgemeinen und abgefehen von
ben Fillen, in welden nad) ausdriidlider gefeplider Bor{dyrift die
DBetvetung ded NRedytdweges foll erfolgen Yonnen, iiberall nidht er-
bffnet, wo die angeblid) erlittene Redytsverlepung auf einer durd
bie Berfilgungen der Staatbehorden gefdjehenen Anmwendung bder
Staats- und Hobeitdgereditiame beruht und nidyt etwa ein auf einen
befoudeven Titel fid) griindended Recht al8 bdurch diefelben verlept
nadygeriefen werdben Yaun, durd) weldes aufer dem Gebiet bdes
Privatred)td in dem eingelnen Falle die Anwendung der vorgedadjten
Staatsgeredytfame bejdriinft wird.*

Durd) ein weiteres ,provijorijded Gejes vom 22. Juli 1851
wirde die Geridtdorganifation, fowie der Civil- und Strafprocef
ciner umfaffenden Umbilbung unterworfen. Den Sdylufiftein diefes
gangen Legislations-Cyflus aber bilbete ein , Ausjdreiben des Gefammt:
Etaats-Minifterinms* vom 30. Juli 1851, durd) weldyes jede amtlidye
Gognition iiber bdie redtliche Giiltigleit und Wirtfambeit der Bunbdes-
action in Kurbeffen, fo wie itber bdie Giiltigleit der mit Beibitlfe der
Bundedcommifjire exlaffenen proviforijhen Gefese und BVerordbnungen,
al8 , Aufruhr “ mit friegdgeridhtlidher Bejtrafung bedroht wurde.
Bei der tury darvauf in’é Leben gefesten Umbildung der Gerid)te ward
foroohl in den Obergeriditen, weldje bereitd durd) die befannten AH-
fdhiedSnabhmen {dwere Lerlujte erlitten Hatten, al8 aud) im Ober-
Appellations-Gericht durd) jahlreidye Berfesungen, Disponibelfteliungen
und Ginfdhiebungen eine umfafjende Perjonalverdnderung Herbeigefiihrt.
Siditlid) handelte 8 fid) bei dem Allen um fein geringeres 3iel, als
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in ben @eift der Yurbeffijhen Redtsfpredyung einen ganlihen Um-
{dyroung 3u bringen.

Aud) in bdie neue Berfaffungs-Urfunde vom 13. April 1852
ward der Jnbalt der eben gedadyten Vevordnung vom 9. Juli 1851
al8 §. 24 von Neuem wortlid) wieder aufgenommen. Seine rvedyte
©pite erbhielt aber diefer Sap erft durd) bie weitere Beftimmung in
8. 87 bafelbft:

»Die Beurtheilung, ob eine Sade jum Geridtéverfahren fid)
eigne, gebtihrt bei vorhandenem Streite einem Competeny-Gerichts-
hofe, der aus jwei hoheren BVerwaltungs- und gwei hoheren Geridyts-
beamten unter bdem Prafidium eines Witglicded ded Gejammt-
Staatdminifterii ober eined andeven geeigneten hisheren Staatd8beamten
au bilden ift.”

o folite alfo die Stah(’fdye Rehre volljtandig auf furhefjijdhen
Boden verpflangt und aud) dag Jnftitut des Competenzhofed dafjelbft
einheimifd) werden. Bablreihe Sadyen wurden fofort von den Se-
richten ,avocivt” und feiner Gnt{djeibung vorbehalten; wihrend bie
wirflihe Cridafjung deffelben bis zum Ende des Jahres 1853 rubte.

PMan fann nidt jogen, bdaf der Yurheffijhe Competenzhof
wabrend feined Beftehens, in BVergleid) mit dem ndmliden Jniftitute
anderer Staaten, eine befonders ertreme Thiitigleit entwidelt Bitte.
Abgefehen von einer Entjdjeidbung,- die allerdingd Aufjehen ervegte,
bielten fid) feine Ausfpriide, fo weit fie itberhaupt erfolgten, innerhalb
eines gewifjen Wiafes. Aber {dion das Beftehen diefes eridyts-
hofes lagerte wie ein Alpdrud auf dem Glauben an Redit und Ge-
reditigfeit. Und woh( felten ift in ivgend einem deut{hen Lawde eine
©Staatseinridtung {o allgemeinem Wiberwillen begegnet, wie der Com-
petenzgericht®hof in Rurheffen. ANe Stinde, Adel, Biirger und
Bawern, Juriften und Nidt-QJuriften, die Anbhiinger ded Winifteriums
nidit ausgefdyloffen, bi8 in die Witglieder ded Competenzhofes felbft
binein, waren einftimmig in der Lerurtheilung diefed Jnftituts, weldes
nur in einer gany fleinen Fraction der BVerwaltungsbiireautratie feine
Bertheidiger fand. Aud) ergab fid) bald, daf in einem nidht grofien
Lande, wie Kurheffen, e8 {dwer wird, aud) nur die Perfonlid)-
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feiten fiir eine folhe Vehorde aufzufinden, wenn fie anders ihrem
Bwede entjpredjen, und dod) einigermafen dad Anjehen eines ,Ge-
ridjt8hofed” bewafhren foll.

Rein BWunder daher, da aud) bdie newen Stimde, bdenen Ddie
Lerfafjung von 1852 zur Abgabe ihrer Grildarung vovgelegt wurde,
vorab bie neugejdaffene erjte Kammer mit der in ihr vorzugsweife
vertretenen Ritterfdhart, wider den Competenzhof den entjdjiedeniten
Wiverfprud) erhoben. Erjt ald die Regierung fort und fort auf dejjen
QBeibehaltung bejtand, und jede Hoffnung auf ginglihe Befeitigung
deffelben gefdpounden fdyien, entjchloffen jid) diefelben, bedingungsieife
davauf einjugehen, indem f{ie in ihrer im Jahre 1857 abgegebenen
@rilivung folgende Beftimmung filr die newe BVerfafjung vor{dlugen:

»Die Beurtheilung der Frage, ob eine Sade um Geridhts-
verfafren fid) eigne, gebiihrt bei vorhandenem Streite einem Com-
petenzgeridhtdhofe, Oeffen Berhiiltniffe durd) ein mit landftdndijder
Bujtimmung 3u erlaffendes Gefes geregelt werden follen. Bis jum
Gridjeinen Ddiefed Gejeses gebithrt die gedadite Beurtheilung dem
ordentliden Ridyter nad) Wagbabe der Grundfiige bded beftehenden
Red)t8 unter Beobadhtung der im §. 25 Abj. 3 enthaltenen Be-
ftimmung. .

»Diefelbe  Behirde entjdjeidet auf Anrufen der Betheiligten
in oberfter Qnftany in  denjenigen Bejdywerdefadjen, welde nidyt
sur Grledigung im Redjtéwege geeignet find, infofern die Bejdhwerde
im Qnftangenguge der BVermwaltung feine Abbiilfe gefunden Hhat.“

Hierbei modite man jtandijdjer Seits vielleicht dasd grisfite Gewidht
davauf legen, daf bie vorbehaltene ,gefetliche Regelung” bdie Wieder-
erftehung deé Competenzhofed vorerft wenigftend auf unbeftimmte HBeit
vertage. Bemerfensdiverth) ift aber aud) der Gedanfe, der in dem:
sweiten Abjag diejer Propofition zum Durdbrud) fam. Danad)
folite der u {dhaffende Gerichtshof nidht blos negativ ausjprecien, daf
in eciner Sadye die Gerichte nid)t Redit zu fprechen Hhaben; jondern er
folite in diefem Falle auf Anvufen der Betheiligten felbft ent-
jdeiden. Damit war das Jnjtitut ju etwas gany Anderem ge-
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wordben, al8 was fein Name befagte; ftatt eined Competenzhofes follte
ein Gerid)tdhof des sffentlidhen Red)ts erjtehen.

Befanntlid) eignete fid) die Kurbeffijhe Regierung {pdter die An-
trige der Stinde von 1857 an und verfitndigte danad) die Berfajjung
vom 30. Mai 1860. Jener Vorjdjlag trat daber ald §. 93 biefer B.-U.
in Wirtjambeit; und danad) urtheilten iiber die Frage, ,o0b eine Sadye
s Oeridytdverfahren fid) eigne,” fortan wieder bdie ordentlidyen Ge-
vidite. Norm fitv diefe Beurtheilung blieb aber aud) nad) diefer neuen
Berfaffung der oben (S. 155) angefithrte Jnbalt der Verordnung
vom 9. Juli 1851, welder mit gevingen Wortdnderungen ald §. 25
Ab|. 3 wiederum Aufnahme in diefed Staatdgrundgefet gefunbden Hatte.

Detraditen wir nun nod) einmal diefe Beftimmung etwas niber,
fo geigt fid) in ihr vecht ein treued Spiegelbild der Vegrifféverwirrung,
auf welde die Gegner ded Redhtsftaatd ihr Syjtem bauen. Sie er-
giebt deutlih), wad aud Stah(’jden Lehren wird, wenn man fie,
der glingenden Worte entfleidet, auf einfadye Gedanfen zuviidzufithren
verjudit. Sdjeidet man ndmlid) die verjdyrobenen Fwijdjeniige aus,
fo bleibt af8 reelfer Kern nuvr folgender Sag: ,Die geridtliche Klage
folf nicht ftattfinden , wenn eine Staatsbehirde in Anwendnng einer
Staatshoheitsgered)tia me gehandelt hat.” Basd Heift nun: ,in
Auwendung 2“3t diefer Begriff objectiv oder jubjectiv u verjtehen? —
Sagt man: fubjectiv, dann ift freilih die Sadje fehr einfad); eine
jebe gegen die Staatsbehirde gevidhtete Rlage erledigt fih dabdurd),
dbaf diejelbe erflivt: ,3Jd) habe in Anwendung eined PobeitSrecdhted ge-
handelt. Dann hitte man aber aud) feinen Competenzhof ndthig
gehabt ; denn woriiber follte der nod) ent{dpeiden? Das NRejultat be-
ftande vielmehr cinfad) in dem Sage: der Stoatdverwaltung gegen-
iiber ift der Unterthan redytlo8, aufer wenn fie jelbjt erflirt, nidyt
in Anwendung eines Pobeitdredyted gehandelt zu haben und deshalb
fih die Befdyreitung des Red)tdweged gefallen lajfen zu wollen. —
Berfteht man dagegen jenen Begriff objectiv; fagt mau: der Redyts-
weg foll ausgefd)loffen fein, wenn eine BVerwaltungsbehvrde in wirf-
lidger (objectiver) Anwendung ifrer Hobeitdredyte gehandelt ; nun, dann
bejagt jene neue Yeftimmung nidté Andeved, al8 wad von jeher die
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turbeffijhen Geridhte al8 Redyt erfannt haben. Denn ber Hugitbung eined
wirfliden Staatdhoheitdved)td gegenitber haben diejclben jederzeit den
dadurd) al8 verlept fid) angebenden Privaten, wenn aud) nidt den
Redytsweg verjdlofjen, dod) die Rechtéhiilfe wegen mangeluder Verlegung
verfagt. Wan fieht Hieraus: der ganze Werth jenmer Bejtimmung lag
nur in ihrer Bweideutigleit. Rvaft bdiefer war fie aber allerdinge
fehr geeignet, einen Tummelplag fiiv unflave Geijter und redytsfeinds
lidge Tenbengen abjugeben.

Bon ciner den Sinn jener Beftimmung erlduternden Serichtss
prazi8 [(igt fid) faum vedben. DBis jum Jahre 1860 abjorbirte obhue-
hin die Herrfdiaft de8 Competenghofs die Thitigleit der Geridhte, na-
mentlid) in der hHodyften Jnftans 2°). Gleidhwohl Haben eingelne Ent:
{dheidbungen ded hidjten Serichtahofs gezeigt, daf diefer aud) nad) jener
Beftimmung dad BVerhiltnif dev Unterthanen zur Regievungdgewalt
nidt al8 ein vollig rechtlofed betvadtete 21). Aud) darin Pielt das
Ober-Appellations-Gericht an der alten Anjdjauung feft, daf es nad)

) Yud) in diefer BVegiehung wurde ein Mifbraud) dadurd) geiibt, daf man,
ftatt den ,Competenjconflict” fjofort bei Beginn ded Proceffes u evheben, 8
meiftens erft mit den @eriditen ein ober jwei Inftanzen Hindurd) verfudyte, und
bann erft, wenn biefelben ju Ungunften de8 Staated erfannut hatten, in lepter
Qnftang, wohin man die Sade im Wege der {taatsfeitig exhobenen Appellation
bradjte, Competenzconflict evhob. Daé Mifbraudlide hierbei lag davin, daf man
auf diefe Weife dem Eompetenzhofe gleidfam ecine veformivende Gewalt besiiglidh
der Grleuntniffe der unteven Juftauzen beilegte, wibhrend derfelbe dod) in Wirflid)-
teit nur entfdeiden fonnte, daf die @evidite nidht ju erfenuen haben. Das Nidyt-
Grtennen der hischften Jnftans, bei welder die Sadje lag, hitte aber — mnad) der
Natur der res judicata — nidyt ein Abfilligwerden, fondern ein Redytstriftig-
werden der (3u Ungunften ded Staatd ergangenen) Eutidjeidung der vorhergehenden
Jnftany zur Folge haben wiifjen.

) So fprad) in einem Falle, wo die Berwaltungsbehirde ein Kind, das der
Bater gur fatholijden Sdule gejdidt, der evangelijdjen Sdule yangdweife jufiihren
wollte, die hiergegen geridhtete RKlage ded BVaters aber bom Obergeridyt ald ,unftatthaft”
uriidgerviefen ward, das Ober-Appellations-Geridit durd) Decvet vom 23. April
1859 aud: ,baf bei dem gefeslic) anerfaunten Redjte de8 Baters, iiber die tivd)-
lidje Cujiehung feined RKinded Beftimmung 3u tveffen, die Obrigleit, wenn fie dem
juwiber den Bater nothigen wolle, dag Kind einev anderen Sdyule guzufiihren, einen
nidjt in ihrer ftaat8hoheitsreditlichen Befuguify liegenden Act vorgemomumen babe,
und demgemdf die gevidytliche Klage begriindet fei. (Sdylcdtveg c. St.-Anwalt).
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wie vor die Entideidung der Frage, ob eine KRlage wider elpe Regie-
rung8handlung zuldfjig fei, al8 eine materielle, nidt ald eine ‘formeIIe‘
behanbelte 22). Damit war der Gefichtdpuntt einer wifdhen Juftis
und Adbminiftration concurrirenden ,Competenz” abgelehnt, und bder
Grundgedbanfen des fritheren Berfaffungsredytd, daf nur die Geridhte
Redyt fpredjen, bdie Adminiftration dagegen Redyte ausiibe, aufredit
erhalten (. ob. &. 90).

Aud) bdie Verfajfjung vom 30. Wai 1860 ift nidht von Andauer
gewejen. Qurd) lanbeshervlide Verfiindigung vom 21. Juni 1862
* wurde die Berfaffung v.” 1831 wieder hergejtellt. Sind aud) nidt
alle mit biefer Wiederherftellung zujammenhiangende Fragen beveits
geldft, fo ift dod) damit der Competenzhof, fo Gott will, fiir immer
begraben, und den Geridhten bdie Rechtsfpredyung in Staatsfaden in
ihrer fritheren Reinbeit zuriidgegeben. WMd)ten fie nur felten in die
Lage fommen, folde zu iiben; wo {ie aber geiibt werben muf, mit
Teftigleit und Maghaltung ifhre Pflicht thun. '

Die gange elfjibhrige Epijode aber, welde Kurhejfen durdylebt hat,
ift aud) in der Bier fragliden Begichung fehr lehrreid) gewefen. Sie
hat gezeigt, daf, wo einmal der Gcdanfe, daf aud) der Unterthan
feiner Obrigfeit gegeniiber Rechte. und Anjprud) auf Sdug diefer
Redyte habe, lebendig geworden und in einer mehr al8 Hunbdert:
jihrigen Rechtsiibung bethiitigt ift, diejer Gedante fich nidyt einfad
dadurd) zuviidbannen [ift, daf man die Redytdjpredung wverbietet.
Damit ift die Pflange nur iiber der Wurzel abgefdynitten. Die
Wurzel {elbjt aber wird ftetd neue Sproffen treiben, in der Lefhre der
Wiffenidhaft, wie in dem Rechtdbewnftiein des BVolfes.

%) @8 lag dies in dem mehrfad) vovgefommenen Ausjprud), daf eine Be-
fdoerde wider Buvitdweifung eimer gegen bdie Thitigleit der Regierungsdgewalt
gevidytetern Rlage nur aus dem Gefidtdpuntte der Appellation, nidht der Juftizver-
weigerungdbefdoerde ju beurtheilen fei.



VI. @ingelne Berhaltuifie.

§. A3,

Wir wollen in bdiefem. Abjdhnitt unferer. Abhandlung nody eine
Art jpeciellen Theiled hingufiigen, indem wir eine Ueberficht devjenigen
Berhidltniffe 3u geben verjuchen, bei denen fidh im mobdernen Staat
dag Bebdiirfuif einer dbas freie Cvmefjen der Negierungdgewalt bejdhriin-
fenden Red)tdgrenze und eined entjprechenden Redyts{duges geltend
madyt. €8 faun hierbei natiirlid) eben fo wenig vou einer evjdhspfenden
Darftellung die Rebe fein, ald wir die Aufgabe zu (bfen: verfudyt fein
fonnten, bei jedem eingelnen diefer Verhiltniffe darzulegen, wie und
wo bie Redytdgrenge fitv bdie Thitigleit der Regierungdgewalt ju ziehen
ober ju finden fei, da died immer nur eine Frage ded comcreten po-
fitiven Staatéred)td fein famn. €8 wird vielmehr nur die Aufgabe
fein, die Verhiltniffe su jisziven, in Bejichung auf welde in. unferem
Beutigen Staatsleben filr die Thitigleit der Regierungdgewalt . eine
Redytdgrenge vegelmiifig befteht ober wenigftens als legidlatorifdhes
Bediirfnip fid fithlbar madht, und angudeuten, wie eine jolde Begren-
gung aud) durd) eine Redytsjpredjung fidh ju bethiitigen habe. Wenn
dabei DbeifpiclSweife mehriad) auf die Berhiltnijjfe Kurbheffens hinge-
wiefen wird, fo gejhieht died nur aus dem Grunbde, weil das Redht

biejes Landed dem Verfajfer am nddyften liegt.
11
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Der Anordbnung diefer Betradtung legen wir die verjdjiedenen
Rategorien zu Grunde, welde wir oben (S. 39.) fiir die Redytsbe-
siehungen wijden den leitenden Orgauen und bden Gliedern einer
Genojfenidaft iiberhaupt gezogen Haben. Judbem wir o die auf dem
Oebicte des enoffenidyaftsred)ts im Aligemeinen gewounenen Grgeb-
uiffe fitr dad fpecielle Staats - Genofjenfdiaftéredit nugbar madyen,
tonnen wir aud) Bier nur bdie frithere Bemerfung wiederholen, daf
eine villig fdyarfe Abgrenzung jencr Kategorien unthunlidy ijt.

§0 460

A. Berlegungen der Unterthanen in ihren pevionliden
(Brivat.) Redyten
a.dburd)Ueberfdhreitung der Redhte der Regierungs-
gewalt; und zwar
o dnrd) ungereditfertigte Anjpriide auf pofi-
tive LQeijtungen der Unterthanen.

Der aligemeine Charatter dev bier fraglihen Redyte ded Staats
befteht davin, daf bdevjelbe von feinen HAngehiorigen fraft des Unter-
thanenverbanded gewijfe Leijftungen in Anjprud) nimmt. Die bhieraus
entfpringenden Redytsverhiltnifje fann man deshalb als genofjenjdafte-
reditliche oder dffentlich)-vedtlidhe Obligationen, beziehungéweife, fotweit
fie auf bdem Defig von Grundeigenthum rubhen, alé Reallajten des
Bffentlidhen Redytd bezeidmen. Da die Regierungsdgewalt die auf diefe
Redyte gegriindeten Anfpritdye felbjtthitig in Bollziehung ju jegen pflegt,
fo wird eine Grirtevung iiber bdie Redytmiifigleit derjelben nidyt woll
anderd al8 von Seiten des betroffenen Unterthanen in Anregung
fommen, weldjer geubthigt ift, feimerfeits bden Nidytbeftand der
Obligation, iiberhaupt oder in dem bejtrittenen Umfange, geltend zu
maden. Durd) diefe Umlehrung der Parteivolien fann aber au dem
natiirliden procefjualijden BVerhiltnif in Bezichung auf Begriindungs«
und Beweislaft nidts gedndert werden. Died felbjt in dem Falle,
wo der Unterthan bder ihm drohenden BVollziehung gegeniiber beveitd
geleiftet hat, und daher fein Redtsaniprud) fiir bdie Vergangenbeit
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ju einer Ritdforderungs- ober (&ntfd)ﬁﬁigungéﬁnge fid) geftaltet £).
Nur wird man von dem Kliiger begehren diivfen, bdaf er fpeciell die
Ridytung bezeidne, in welder er fih durd) die ihm auferlegte Bela-
ftung verlegt eradjtet, damit hierdurd) der Staatsbehisrde die Woglid)-
feit ciner fpeciellen YBegritndung gegeben fei.

3n der Art, wie jeme Obligationen bden eingelnen Uuterthan
treffen, LRt fid) folgende Berjdjiedenheit erfennen. Bei einigen bildet
dad zu QLeiftende ein reines Opfer, welded der Staat ohne alle Ver-
giitung in Anfjprud) nimmt. Bei aunbdern bejdyrintt {id) die Beredti-
gung bes ©Staatd bdavauf, ein Opfer nur gegen Geldent{djidigung
in Anfprud) u nehmen.

Der leitende Oefichtspuntt fiir die eine oder amdere Alternative
befteht darin, daf die erftere da fich vedytfertigt, wo die Belajtung alle
Unterthanen velativ gleihmiiBig, odber doch) wenigftend den Eingelnen
dergeftalt vegelmiiBig wedhjelnd trijjt, daf danad) eine Ausdgleidung
unter Allen unterfte(it werden faun; bdie jweite Alternative dagegen
ba geboten erjdjeint, wo fiir die Auswahl ber zu belajtenden Perfonen
in Hohevem Mafie der Bufall ober befiebiges Grmefjen entjdyeidet.
Qn gewiffen Fillen ift aud) die Belaftung der Unterthanen infofern
feine veine, al8 fie an eigne Pandlungen bderfelben gefnitpft ift (3. B.
indirecte Steuern.) — Wie verfdjicoen aber aud) alle diefe Dinge
geftaltet fein mogen, itberall ftellt fi) das Bedilvfniy beraus, das
Maf und bdie Vedbingungen der Belaftung, {o wie die etwaige Ber-
pflihtung de8 Staated zu einer Gegenleijtung vedytlid) bejtimmt ju
feheu; und an bdieje rvecytlihe BVejtimmung Iniipft fih dasd Beditrfunif
eined entfprechenven Redpsjdyutes.

. §. 47,
Qm Gingelnen gehoven folgende Raften Bierher:
Stenern. — Wohl in allen Staaten ift die Frage, unter
welden BVorausfepungen und in weldem Mage der Unterthan aqus

) Wo der Unterthan ohne Wideriprud) geleiftet hat, geftaltet fih fein Rild-
forderungsvedyt filv die Bergangenheit nad) ven Grundidgen ver condictio indebiti.
11*
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feinem Bermigen ju Staatdzweden beizufteuern habe, durd) Gefets
geordbmet. Wenn irgend etwad, o ift die Auslegung diefer Gefese
nidt Swedmigigleits-, fondern Redhtsfrage. €8 giebt fein BVeftenerungs-
redpt im Allgemeinen, dag die Verwaltungsbehorden nad) Evmeffen
augzuitben bitten. Gin Redht der  Negierungsdgewalt, Stenern u
erheben, Defteht nur nad) dem Oefege und innerhalb ded Gefetzes.
Und ob e8 in biefer Weife ausgelibt fei, ift eine Frage ded Redyts.
@8 vedtfertigt fih biernady, daf zur Veftreitung ungeredhtfertigter
Steuerfordevungen der Redytdweg gegeben fei; felbftverftindlidy ohne bdie
einftweilige Forterhebung zu. hemmen.

Gine natiirlidje Grenze diirfte nur da gegeben fein, wo filr die
LBevanlagung einer Steuer befondeve tedynijche Behisrden beftehen, und
lebiglid) die Ridytigteit der von bdiefen geiibten Subjumtion bder That-
Jadjen unter das Gefeg in Frage jteht. So 3. B. wenn 8 fid) um
die ridhtige Bounitivung eine8 Grundftidd fiiv die Grunbdfteuer, die
ridtige Ginfhiigung fiir cine Bermigensdfteuer bhandelt. Hiev fithrt
die @rirterung der Streitfrage im formlidhen Procefwege regelmipig
3u den unbefriedigendjten Refultaten; und e8 erfdjeint dabher ald drin-
gended Bediirfniff, bdie wveranlagende Behisvde {elbjt dergeftalt mit
Garantien ju verjehen, daf in ihr eine gleid)jom rvidterlihe Behorbde
gefunbden werden fann, deven Thiitigleit den weiteven Redjtéweg aus-
 {chliet (j. ob. &. 62). .

Jn RQurheifen ift die Bulijfigleit ded Redytdwegd in Steuerfaden
von Ulters Bergebradyt, duvc) die Verordbnung vom 30. April 1819
ausdriidlid)y anerfannt, und bid auf den Heutigen Tag unausdgefept
in Uebung gewefen 2). 3n den vovgefommenen Fillen war bald die
Auslegung der Steuergefege, bald das Vorhandenfein ihrer thatfidlichen
LBorausfegungen bejtritten. Nur aus dem erfteren Gejicht8puntte fonnte
aud) dad BVorhandenfein einer Redytdverlegung in Frage fommen, wenn
mitunter neueren Steuergefeen gegenitber ein dltered Steuerprivileg
al8 fortdauernd in Anfprud) genommen wurde. Verhiltnifmigig find

%) Aud) durd) die Verf. v. 1852 war bdie gedbadyte Berordbnung nidt aufer
Wirtfamfteit gefepst.
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iibrigens die Proceffe in Steuerfachen duferft felten gewefen; und
jedenfall® Haben die vorgefommenen bder Steuerverwaltung im Grofen
und Ganzen nidt dad geringfte Hemmniff beveitet. Ein Bewweis, daf
die von Stahl behauptete Unertriiglichfeit bdiefer Redjtsfpredung fitr
die Finangbehorden auf Taujdung bevubt.

Militarpflidht. — Aud) die Laft des Wilitdrdienftes ift eine
fo tief eingreifende, daff eine gefetsliche FRegelung bderfelben, der Ver-
pflidhtung jum Cintritt, der Dauer, der ausnahmsweifen Befreiungen,
per Befugniff, fidh vertreten zu laffen, 2., wohl allgemein al8 Be-
bitrfnif gefithlt, in den meiften Qéndern aud) beveits exfolgt ift. So-
weit diefed gefdiehen, erwadyjen aud bder Begrenzung jemer Pflidyt
Redjte der Unterthanen, und die Enijdeidung itber joldye hat nidht
nad) Berwaltungs-, fondern nad) Redtdgrundfiben zu erfolgen. Daf
babei aud) Fragen filr den Regierungsftandpuntt vorbehalten bleiben
fonnen, ift unpweifelhaft. o 3. B. wenn dag Gefets beftimmt, daf
bei drohendem Rriege eine Dienftmannfdjaft iiber bdie vegelmifige
Dienftzeit hinaug im Dienfte behalten werden Linne.

Benn gleidwohl nidyt allein Fragen der lepteren, jondern audy
die der erftern Art itberall den Verwaftungsbehisrden jur ausdjdliefiliden
Gntjdjeibung jugewicfen find, fo fonnen wir dies infofern unbedentlid
fite gevechtfertigt ertliven, al8 eine CEntfdjeidbung itber Redyte bder
fraglichen Art im formlichen Procefwege unziweifelhaft mit den groften
Unzutriiglidyfeiten verbunbden fein wiivde. So liegt e8 3. B. im gleid)-
mafigen Jntereffe de8 Dienftpflichtigen, tvie der ‘.militﬁrbebﬁrbe, vaff
jiber Befreiungsgriinde, die jener geltend madt, vor dem wirfliden
Gintritt in den Dienjt, mithin nidt in der Form eines langwierigen
Proceffes, ent{dyieden werde. Wenn wir hiernad) and) weit entfernt
find, eine Vermweifung bdiefer Fragen in den eigentlichen RedytSweg su
begehren, fo miiffen wir dod) vom Standpuntt unfered Princips for-
dern, baf bie legte Cntfdeidung itber {oldhe in Formen erfolge, weldhe
e8 fenntlid) madjen, daff e8 {ih um eine Cntjcheidung itber Redhte und
Pflichten der Unterthanen vom rvidjterlichen Standpunft aus Handele.

Ginquartivrungslaft; Sanbdfolgedienijte; Waffer- und
Wegbaupflidht, — Audy hier hondelt e fich um RLeiftungen, bdie
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der Staat von feinen Unterthanen, fei e8 ald einelnen, fei e8 in ifrer
Gruppirung al8 Semeinden, in Anfprud) nimmt. Sie pflegen in
Beziehung auf die Swede, den Umfang, die ihnen unterworfenen Perjonen,
die etwa bdafie zu leiftende Bergittung c., gefetlidy geregelt su fein.
Hiermit beftimmen jid) die RNe dytSgrenzen, innerhalb deren fie begehrt
werden fonnen; wabhrend die Beranlajjung, fie ju begehren, in der RNegel
adbminiftrativem Grmeffen anbeim fillt.

Grpropriation. — Der Staat fordert von feinen Ange-
hirigen, daf fie thm, wo e8 der Staatdjived erheifdyt, felbit ihre wohl-
ermotbenen Redyte opfern, namentlidy Gigenthum abtveten. Da hierbei
der @ingelne, der in diefer Weife in Anfprud) genommen wird, in
Bergleid) mit den iibrigen ein vbllig exceptionelled Opfer bringt, fo
forbert e8 die Geredytigleit, daf ihm volle Entidddigung dafiir u
Theil werde. Aud) diefed fo tief eingreifende Redht ded Staates bedarf
gefetlidher Begrengung, und hat diefe in den meiften Landern gefunden.
Wo dad Gefess ald8 Vedingung fitr deffen Ausiibung nur im Alige-
meinen auf dag’Borhandenfein von , Griinden des dffentlichen Wolhles 3)
binweift, wird freilid) der Rechtdfdhut wegen unbefugter Husiibung da
erft beginnen, wo daffelbe fiir Swede, die mit dem , bffentlidyen BWoht“
itberall nidyt8 mehr gemein Haben, ausdgeiibt werben follte. Vegeidhnet
vagegen dad Gefeyy fpecielle Arten obffentliher Smwede ald diejenigen,
fiir weldye expropriirt werden Yomne+), fo ift wieder die Frage, ob ein
eingelner Fall unter diefen Arten begriffen fei, Redytsfrage, unb eine
Ueberfdjreitung der bezeihneten Avten Redytdverlepung. Beftimmt das
Oefey — wie die Gevedptigleit erfordert — bdaf regelmiifig nur gegen
vorgdngige Entjdidigung die Enteignung ftattfinde, fo ift wicderum
eine Hinwegnahme ofhne vorgdngige Entfdidigung Redjtsverlegung,
weldje den Anfprud) auf Wiedereinvdumung fo lange begriindet, als
nidt entjdyadigt ift °). Daf bdie Beftimmung der Grisfe der Gnt-

%) Avt. 9 der preufs. BVevf.-Urlumnbde.

) furh.-Berf.-Urk. v. 1831, §. 32 (f. oben S. 146).

%) Danbdelt e8 fid) hierhei wn eine Anlage, filv welde bas Erpropriationsredyt
befteht, fo Tamn die Regierung durd) fdyfeunige Nachholung der Enteignung fidh
Helfen.
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{dddigung feloft Sade der Redtdfpredhung fei, wird ywoh!l eben fo
wenig begweifelt, al8 bdaf anbdeverfeitd bdie Frage, ob innerhalb der
durd) basd Gefes beftimmten Borausfegungen von bdem Expropriations-
redite ®ebraud) 3u maden fei, der BVerwaltung anheimfalle.

Wenn in den Gefegen dem Redjte der Expropriation die ,Un-
verleslidhleit ded Cigenthums® gegeniibergeftellt ju werben pflegt, fo
ift dies dod) nur ein juriftijy unvollfommener Ausdrud. RNidt allein
bag Gigenthum, fonbern aud) der Befif ift unverleplid), fo lange
fein Red)t der Entjiehung erworben ift. (Bergl. oben S. 65).
@Gben fo wenig Yann jemald unter dbem Borwand eined Hobeitsredytlichen
Gigenthums bder Befisftand eigenmddytig verlept werben. Wenn alfo
3 B. bie Obrigleit ein jet ungweifelhaft im Privatbefite befindliches
Stitd Grund und Boden ald 3u einem dffentliden Orte (Strafe,
Plag 2c.) gehorig in Anfprud) nimmt, fo tann fie diefen Anfprudy,
wenn anderd Red)t walten folf, nidht in der Weife verwirtliden, daf
fie den Privaten eigenmidytig entfest, fjonbern nur dadurd), daf fie
daffelbe vindicirt, ober, wenn fie dbamit nidt durdjzulangen vermag,
expropriivt. Dev Sdyus, den die Obrigleit an dem unter ihrer Ob-
hut ftebhenden dffentlidhen Gigenthum auszuitben berufen ift, Hat ibrc'
privatrecdhtlide Bereditigung an Srund und Bobden ur bedingenden
®runblage.

Qn die bier betraditete Claffe von Redytdbezichungen fann endlid
aud) nod) die zwangsweife Hevangiehung einelner Unterthanen durd
die Staatdgemwalt ju gewiffen im sffentliden Jntereffe noth-
wendigen Functionen gerednet werden; wo dann die Frage ent-
fteht: wamn und in weldem Mafe findet diefe Herangiehung ftatt?

Dag Bebdiirfnif, diefe Frage ald Red)tsfrage entfdjieden zu
fehen, befriedigt fi) jedod) bei vielen diefer Functionen {Hon bdadurd,
vaf bie Devangichung su folden einen Theil der geridytlidyen
Thiitigleit bildet, wonad) dann aud) die Frage itber deven Redtmiifig-
feit, wenn aud) nidyt im formliden Rechtorege, dod) im Bejdpwerbdes
wege ju einer Cntfdeidung nad) Redtégrundfigen und unter dem
Sdyute vidterlidier Unabhingigleit gebrad)t werben fann.

A8 erliuternded Beifpiel wibhlen wir die BVormundidaft.
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Der Staat iibt die ihm obliegende Thjorge filr jdugbeditvftige Per=
fonen in ber LWeife aus, dap er dieje Objorge auf eingelne feiner
Bitrger, unter Lorbehalt feiner Oberauffidyt, itbertrigt. Jndem bder
Ctaat Jemanden al8 BVormund Herangieht , fpridht er nidyt objectiv
HRedyt, fonbern er iibt ein fubjectived Red)t der Staatdgewalt aus;
und bdie Obervormundidiaft ift deshalb, ihrer inneren Natur nad),
eine adminiftrative, nidt eine ridterfiche Thitigleit. Wire nun bdie
Obervormundfchaft wirflih aud) in den Hinben von Adminiftrativ-
behorden, fo wiirben wiv unferem Princip getreu begehren miifjen, daf
die ftreitig gewordene Frage, ob Jemand mit Redht jum Vormund
berangesogen fei, (ob ihm nid)t gejepliche Entjchuldigungsgriinde jur
eite ftehen,) ju einem vidterliden Ausfprud) gebradyt werden Finne.
©o wie aber in fo vielen Begichungen unfeve heutige Adminiftration
ein Stild RedytSjpredhung enthdlt, fo ift hier umgefehrt — da bdie
" Obervormundichaft in den Hinden der Geridhte zu liegen pflegt —
in ber Qujtiy ein Stild BVerwaltung juritd geblieben. Und died hat
die Folge, dap bei beftvittener Redytmifigleit der Hevanziehung zum
Bormund dag hohere Geridyt es ift, weldhes, wenn aud) nidht im
Procefwege, dod) im Befdywerdewege dariiber entidheidet. Vorausgefett,
bag daffelbe Bierbei nidyt minbder fidh) berufen fithlt, nad) Rechtdgrumd-
figen und unabbiingig su entjdjeiden, wie bei den im formlidhen FPro-
cefivege 3u feiner Gntjdjeidung gelangenden Saden, wird Hierdburd)
vem DBeditrfnif nad) Redyté{dyuy proftijd) geniigt. Diejenigen, welche
(wie Pfeiffer) nur in der Form des Procefles einen ausdreidyenden
Redyts{dyu gegeben finden, miifiten confequent audy hier eine Klage
wider den Staatsanmwalt ,wegen rectdwidrigen Swanges” begehren.

, §. 4S.

B. Redytdverlegungen dburd) Ueberfdyreitung der
Regierungsredte mittelft ungevedtfertigter Be-
franfung der Unterthanen in ihrev natitvliden Frei-
heit.

@8 liegt in den Bebdiirfniffen der Gefelljdaft, daf der Ginelne
and)y wo feine Thitigleit nicht unmittelbar ftovend in die Redtdordbnung



— 169 —

eingreift, im Qntereffe de8 Gefammtwohles gewiffen Befdyrantungen fidy
unterwerfe ; Befdyrintungen, die, werm wir {ie mit etwad Privatrechtlichem
vergleidhen Ddiirfen, auf bder natiirliden Freiheit der Perfon und des
Bermogens fervitutenibnlid) laften. Dad WMaf diefer Befdyrintungen
ift eine der widtigiten Fragen des Staatslebens. Denn die wahre
PBolfsfreiheit befleht nidt etwa darin, dah ein velativ grofer Theil des
Lolfs an der Herrfdhaft Theil nehme — wobei eine nidht geringere
Tyrannei geiibt werden Yann, wie bei der abjoluteften Herrjdhaft eines
Gingelnen, — fjonbern barin, daf dem Judividuum ur Entwidelung
feiner QJnbividualitdt, der nothige Ranm verbleibt; und die politijdjen
Rechte ve8 BVolfes haben nur Werth, infofern fie al8 Wittel dienen, bdie
individuelle Freibeit ju erhalten und zu fihern. Aber freilid) trigt jede
Jreibeit aud) die Gefahr des Mifbraudhd in fidy; und nady diefen
beiben gegen einander abjumwigenden Riidjidyten beftimmt fid) die Grenge,
welde fitr dag WMaft der individuellen Freiheit durd) die ihr gegenitber
gu ftellenden ftaatlihen Sdranfen zu jiehen ift. LWasé bhier Heilfam
wirft, fann natitelidy nidt im Algemeinen beftimmt werden; e8 ijt
bedingt dburd) Zeit umd Ort. (e bhoher ver intellectuelle und {ittliche
Standbpunft eines BVolfes ift, um fo mehr darf es verlangen, bdaf der
inbividuellen Freiheit ihr natitelidyed Redht eingerdumt werde, und bie
\taatliden Scranfen juritdoeidhen. Je tiefer dagegen jener Standpuntt
fidy erweift, um fo weniger wird eine weitgehende Wadytvollfommen-
heit deé¢ Staatd in: Handhabung foldher Schranfen fiir die Aufrecht-
haltung der Ordnung entbehrt werden fonnen.

Die Pandhabung bder bdie individuelle Freiheit bejdrinfenden
ftaatlichen Rechte liegt in den Dinbden der Regierungdgewalt. Unter
alfen Umijtiinden toird dabei ihrem nad) Bwedmipigteitdgriinden fid)
beftimmenden Grmefjen ein gewiffer freier Spielvaum belaffen bleiben
miiffen. Uber e8 ijt nicht nothwendig, ihr deshalb A(led frei ju
geben. - 3m Oegentheil, je Bisher einerjeitd bdie individuelle Freibeit
angufdylagen ift und je mehr andererfeitd bdie Anjdauung iiber dad
heilfome Maf ftaatlider Befdyrantung fubjectiv verfdjieden u fein
pflegt, um fo dringender ijt e ein Bediirfnif, den Raum, innerhalb
deffen diefe Befdyrinfungen gehandhabt werden folfen, objectiv abzus
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grengen dburd) Red)t und Gejes. Wo aber die Regierungdgewalt
diefe ifhr gefesten Svenzen iiberidreitet, da ift dad Berlangen nady
Redtsidyuts wobhlbegriindet.

3n mandjen Fillen wird diefer Redytsfdhuts jdhon dadurdy gegeben
fein, dbaff die Regierungdgewalt die von ifr beabfiditigte Befdjrintung
nidt anbderd al8 durd) Aurufung der Strafgerichte aufred)t erhalten
Yann. 8. B. wenn e8 ftreitig ift, ob ein gewiffed Gewerbe bder
Conceffionivung bediirfe, und nun der Gewerbtveibende wegen uncon-
ceffionirten Gewerbebetriebs zur Anzeige gebradyt wird. Hier wird dbas
Strafgeridit daritber ju erfennen Haben, ob das Gewerbe wirllid) jener
Bejdyriinfung unterliege ober nidt.

Wo dagegen die Regievungdgewalt die von ihr vertretenen Bee
fdrintungen unmittelbar ju realifiven vermag, madyt fid) wider Ueber-
{dhreitung der Redytdgrenzen das Bebdiirfnif nad) civilvedtlidhem Sdyus,
in ber Form ber quafi-negatorifdhen Klage fithlbar; woneben freilicdh
unter Umftiinden bder ftrafredyilihe Sdhuis, geridhtet wider den iiber-
fdhreitenden Beamten, faum 31 entbehren fteht.

@8 ift nur eine befondere Form bder Vefdyrinfung der Unters
thanen in ifrer natiivliden Freibeit, wenn bdie Ausiibung von Redyten
derfelben durd) eine gewiffe voraudgehende pofitive Thitigleit der Re-
gierungsdgewalt felbjt bedingt ift. So 3. B., wenn bdie Ausitbung
ved QLehrerberuf8 an eine vorgingige Pritfung, die Herausgabe einer
Beitung an eine Genfur gebunden ift. Wird nun bdiefe bebingende
Thiitigleit (alfo in den angefithrten Beifpiclen die Sulaffung zur Prii-
fung, die Beftellung ecined Cenfors,) verweigert, fo geftaltet fid) dasd
Redyt ded dadurd) Beeintvidhtigten zu einem pofitiven Anfprud) auf
jene Thatigleit der Regierungsgewalt, und geht damit {deinbar in bdie
folgende Rategorie (B) ver Redytsbesichung zwifdyen Unterthanen und
Obrigleit itber. n der That aber ift e bod) nur die natitrlide
Sreiheit, weldye Bier ju einem pofitiven Anfprud) auf Wegriiumung
bed burd) Nidyt-Thitigleit bereiteten Hinderniffed erwidyft. Mit andern
Worten: wenn das Gefe fagt, daf nur derjenige (ehren bdiirfe, bder
eine ftaatliche Pritffung beftanden habe, jo ift anguerfennen, daf derjenige,
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weldyer fid) dem Lehrerfache widmen will, aud ein Redyt davanf bat,
paf ihm diefe Priifung nidjt verjagt werde ©).

Auf dad CEinzelne cingehend, fonnen wiv junddft die Fdlle unter-
fdyeiden, wo ein ftaatlidhes Redht, in bdie Freibeit der Unterthanen
eingugreifen, entweber iiberhaupt nidyt befteht, oder wenigftend nidt der
Regierungdgewalt zufommt, und bdie Fille, wo ein der Regierungs-
gewalt an fid) juftehendes Redyt des Eingriffé im Berbiltniffe gu feiner
redjtlidhen Begrenzung itberjhritten wird. '

Gin Ucbergriff der erjteren Avt liegt namentlidy al8dann vor,
wenn die Negierungsgewalt BVerhiltnifje zu beftimmen unternimmt, die,
al8 abfolut der Redytsordnung angehorvend, nur den Ge-
riditen ju beftimmen jufteht, wenn fie aljo PHandlungen der Privat-
red)t8- oder Strafredytspflege auditbt. Die Hievin fiiv die Betheiligten
liegende Redjtsverlegung wirkt vein formell; d. . e8 fann nidyt davauf
antommen, ob das Eingreifen dev Regierungdgewalt mateviell ridhtig
ober unridtig ift; genug, daf fie ju foldjem Yeinen Bernf hat.

Sdywieriger geftaltet fid) die Beurtheilung eined angebliden Ueber-
griffé diefer Art, wo folder unter Berufung auf ein an fid) anzu-
erfennended Redit der Regierungdgewalt geiibt ift, und daher die Ueber-
{dyreitung einen mehr mateviellen Charafter annimmt. Grund fike
eine foldye Ginmifdyung fann ein der Regierungsgemwalt iiber die betveffenden
Perfonen jufjtehended befondered Auffidytévedt (f. unten S. 174)
fo wie ferner der Umftand abgeben, daf aud) auf dem Gebiet der
Redytépflege eine gewiffe Thitigleit der Regierungégervalt nidt ausges
fdloffen ift. Namentlid) ift die Polizei bevedhtigt, im Jntereffe der
Strafreditopflege jur Sidjerung der Erfolge derfelben bdie exfte Hand
angulegen; und felbjt in Civilredytsftreitigleiten, wo fie die dffentliche
Ordnung ftoren, jweds deren Aufred)thaltung eingufdyreiten. Jn diefer
Bejichung hat jedod) die Polizei Teine felbftandige Competeny; fie it
gewiffermagen nur Gefdiftsfithrerin der fhwerfilligeren Rechtspflege. C8
folgt daraus, bdaf fie fidy auf das geringjte Maf bder Thiitigleit

%) Die beiben a8 Beifpiel bier angefilhrien Falle find in Kurhefien wirctidy

vorgcfommen. Ju beiden Fdallen wurde die RKlage des Berleten vom oberften
Gerid)tehof auviidgemwiejen.
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bejdyriinten unbd biefe fobald al8 thunlidy der Juftiy jur Genehmigung
su untevbreiten hat?). QJede Ueberjdjreitung diefed Wafed muf als
Redytsverlegung gelten.

§. 49,

Betreten . wir dag Gebiet, wo der BVerwaltung eine felbftindige
Wirtfamteit an fid) jufteht, und daher eine Rechtdverlegung nur durd
Ueberfdreitung der ihr gesogenen Gremgen erfolgen fann, fo fommen
bier folgende Red)te der lUnterthanen in Betvadit.

Buniidjt eine Reihe von Redyten, weldje die Freiheit der Perfon
betreffen: Freiheit in der Wahl bdes Aufenthalts und der An-
ftedelung innerhalb de8 Staatdgebiets, Freiheit der Bewegung$),
Freibeit der Audwanbdevung, Freibeit des8 Haufes, Freiheit der
Religionditbung, Freiheit im Halten von Verfammliungen
und Bilden von Veveinen. Alle diefe Freiheiten tragen dag Be-
diirfniff gefelicher Regelung in {id), dergeftalt, daf fie innerhalb ge-
wiffer Sdranfen al8 Recdhte anerfannt werben. Ein geniigender
©dyuty diefer Redyte fann aber nidht in der einfeitigen Pandhabung
jener ©dyranfen Seitend der Verwaltungdbehorden gefunden werden.

@8 3dblt fermer bhierher bdie Preffreiheit, besiiglid) bderen
fogar begehrt mwird, daf fie lediglid) in den von den Geridyten ju hand-
habenden Strafgefeeen ihre Sdjrante finde, und mithin die BVerwal-
tung8behsrven Yeine andere Cimwirfung davauf itben, al8 bdie, weldye
sur BVevanlafjung und Siderung eines Strafverfahrens nithig erfdeint.

Weiter fommt in Betrad)t die Freiheit des Berufsé unbd
Grwerbs., Gine Bejdrinfung diefer Freiheit fommt in der Art

.7) Daber enthalten Berfaffungs-Urtunden dic Beftimmung, daf jever polizei-
lid) Berhaftete binnen tiivzefter Frift (24 Stunbden) an dad juftindige Geridyt ab-
geliefert werden miiffe.

8) Sn diefer Vezichung Hanbdelt e8 fid) um bdie Frage : muf fid) der Unterthan
gefallen laffen, bdurd) DBerfagung bder polizeilidhen Sitlfsmittel fiir die freie Be-
wegung (Pafi, Paftarte 2c.) an die Sdolle gebannt ju rerdben? Erfennt man
unter gewiffen Befdyrantungen ein Red)t der freien Bewegung an, fo wiirde dex
Anfprud) auf jene Hiilfemittel ans dem oben (S. 170 a. €) evbrterten Gefidyts-
puntte yu beuctheilen fein.
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vor, daB die Ausiibung gewiffer Berufdarten entweder von einer vor-
gingigen Priifung, oder fogar von einer eigentlifhen Oeftattung der
Regierungsgewalt (Conceffion) abhingig erfldrt ift. Die Widytigteit
aber, welde die Moglichleit der Berufsausiibung fiiv die gange Erifteny
cined Wenjdyen hat, madyt e um bdringenden Grfordernif, jene Be-
fdyvinfungen fo zu ftellen, dbag fie nidht jur Handhabe veiner Willfiir
dienen fonnen. Sunid)ft bedarf ed der Anerfennung, dag bderjenige,
deflen  Berufdausiibung von einer Prifjung abbingig ift, aud) ein
Red)t darauf habe, ju diefer Priifung zugelajfen zu werden (€. oben
&. 170). Die cigentlide Conceffionirung gewiffer Verufsarten aber
— foweit fold)c itberhaupt im Princip aufredit zu erbalten ift —
Wahrung bder Tiidpigheit und Wiirbigleit des Berufs - Candidaten,
und fodaun die Objorge dafiir, daf der betreffende Berufsftand nicht
iiberfilllt werde %).  Wibhrend dev.erftere Gejichtdpuntt durdy eine Priifung
und bie fejtauftellende veditliche Jntegritit ded Berufs- Candidaten ge-
wafet erfdjeint, wird dem zweiten jdjon dann vollfommen genilgt, wenn
der Degierungsgewalt dad Redyt eingerdymt bleibt, nad) dem. je-
weiligen Bebilrfnif objectiv die Jahl der Berufsitellen innerhalb
eined Orted ober Beyirfs ju beftimmen; bdevgeftalt, daf in die fo
exffueten Ctellen alfe befidbhigten Candidaten nad) einer beftimmten
Reihenfolge eingutreten bevedjtigt find. Damit wire der Beruf fub -
jectiv freigegeben. Wiirde dbann nod) das Redit ded Eintrittd und
der Ausilbung al8 ein Ded Redhtsjdhjupes theilhajtiged anerfamnt: fo
wire damit dem PMigbraud), weldjer in mandjen Lindern das Conceffions-
wefen zu. einem Tummelplag politifher Tendenzen gemad)t Hhat, die
©pitie abgebrodjen. .

Der Freiheit ded Cigenthums gegeniiber fommen in Betvadyt :
Bejdyrintungen ded freien Berfehres (Giiteraustaufdyes), Befdyrin-
fungen der Baufreiheit; Bejdrantungen in der Ausbeutung bder
Wialder, in Benupung der jum Privatgebraud) vevliehenen dffentlichen

?) Ob und inmwieweit der Staat berufen fei, eine folde Objorge zu iiben,
tann natiivlid) hiev nidyt evdrtert werden.
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Gewiffer und dhnlider bem dffentlichen Jntereffe anheimfallender Cigens
thumsgegenftinde; ferner gefundheitdpolizeilidye Befdrantungen,
Befdyrantungen im Jutevefje dffentlider Einvidtungen, Kanile,
Bafjerleitungen, 2. Wo Befdyriintungen der lepteren Art bleibend
in dad Gigenthum eingreifen, follte ein Redt zu foldyen Eingriffen
nid)t anderd alé in der Fovrm der Grpropriation anerfannt werden.

Gin eigenthiimlid)es Gebiet der hier in Betradt fommenden Redhts-
beziehungen griindet fid) auf bdad8 bder Regierungdgewalt itber gewifje

. Berhiiltniffe zujtehende befondeve Auffidtdredt. Gegenfjtand
diefer Auffidt find indbefondere die im Staate beftehenden Genofjen-
fdaften. Theilweife liegt diefed Anfjiditdred)t im Jnterefle der Ge-
nofjenfdhaften feldjt, indem bdaffelbe den unvolifommen orgamifivten
Redytsjdyuts im Junern devjelben vertritt (S. 41).  Theilweife be-
ruht jened Auffidhtdredit auf dem bejondern Jwtevefle, weldyes der
Staat an eingelnen Genoffenfdiaften und dem ihrer Beftimmung und
Organifation entfpredjenden Leben nimmt. RKrajt diefes Aufjidps-
redhtd ift nun die Regievungdgewalt befugt, in dad inuere Leben bder
Genoffenjdaften 6i8 zu cinem gewiffen Wafe ecinjugreifen. Ueber-
fdyreitet {ie aber diefed WMaf, fo liegt Hierin wicder eine ded Redyts-
fduges beditrftige Berlepung der Genoffenfdiaft und ihrer leitenden
Organe, welde dadurd) in der ihnen rvedytlid) gebilhrenden Freiheit
und Selbftindigleit beeintridytigt werden.

Unter den Genoffenjdjaften fei hier wiederum juerft der Familie
gedadgt. Die Regierungsdgewalt vertritt die Kinder in ihren Aufpriiden
an den Bater auf CErhaltung, biivgerlide und fivdjlihe GErziehung.
G3 hanbelt fid) dabei um bie Fragen, wicweit ftann der Bater von
den Verwaltungsbehisrden gendthigt werden, fein Kind ur Sdule zu
fenden, dem Lerer Einfluf auf die Erzichung ded Kinded (aud) aufer
der Sdyule) au geftatten, daffelbe einer Rivdye upufithren, in einer
beftimmten Religion evjichen ju lafjen, u. §. w.

Dem Berliltnif ded Baterd ju feinem Kinde ift dad des Bor-
mundd nadygebildet. Aud) Bier (it fid) bdie Frage erheben: inwie-
weit ift der Obervormund bevedjtigt, in bdie Selbitbeftimmung ded BVor-
munds begiiglid) der Erziehung des Curanden eingugreifen? — eiune
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rage, die nidt ohune Sdywierigleit ift, praftijd) aber dadurd), daf die
Obervormundidaft von den Seridyten geiibt wird, ihre Sdhirfe verliert.

Sobann umfaft jened Auffidtsved)t die gewerblidhen Genofjen-
{daften (Gilden und Biinfte 1c.), sffentlichen Anftalten (Banten, Leib-
hiufer, Berfidherungsgefelljdhajten, Wittwencaffen 2c.), bejonders aber
die Gemeinden. Auf diefem Gebiete fann fid) leidyt ein veidyer
Streitftoff entwideln iiber dasd Maf der Selbjtindigleit und Freibeit,
weldhe die Rivperidaften nid)t minder, al8 bdie Staatdbehdrden, fite
fi in Anjpend) zu nehmen bevedjtigt find. Die Aufgabe ded ftaatlidhen
Auffidytsved)td Hat fid) dabei, wie wiv glauben, darauf zu befdranten,
RNedyte, weldye innerhald bder betreffenden Genojfenidiaft feine genii-
gende Bertvetung finben, su {diigen; alfo namentlidy die Jmteveffen
bed Ganzen bden eignen feitenden Organen gegeniiber 3u vevtreten. Wo
dagegen die Aufjicytdbelhsrde in das Gebiet der den leitenden Orgaten
gebithrenden freien Berwaltung eingreift, oder wo fie Redyte fditen
will, die al8 foldje gar nidyt eriftiven, cder weldje nidht die dffentlide
Ordbnung der Genoffenjdaft, joudern anbderweite, dem geridytlihen Redyte-
fhug anbeimfallende Jnteveffen @ingelner, ober vielleidht aud) das
Privatinteveffe de8 Staated felbjt berithren, da itberjdyveitet fie die
Redytdgrenze ded Aufficdhtdvedhts, und 8 ift das Vediirfnif eines
Redytdjhuied wider fie begrilndet 19). Jm Eiungelnen wird dabei frei-
lid) fehr Bieled von der pofitiven Gefegebung abbhingen.

Gndlid) gehrt Bierher das Verhidltnif deé Staated ju demjenigen
Kivden, die cine gefonderte Stellung neben dem Staat einnehmen;
wifrend in der proteftantiiden Kirde, foweit dort die oberfte Kirdens
gewalt mit der oberflen Staatdgewalt in der Perfon ded Landeshertn

19) @havalteriftifdy ift, daf man in der fuvhejfijdhen Redytsfpreduug Klagen
der Gemeinden gegen die Regierungdgewalt von jeher nidyt etwa bloff dann uge-
Taffen Bat, wenn bdiefe in dad Privatvermdgendgebiet der Gemeinden, fondern aud)
wenn fie in dba8 Gebiet der den Gemeinden felbftindig juftehenden BVerwaltung,
alfo in dbas fleine jus publicum, weld)ed bie Gemeinde vevtritt, unbefugt eingriff.
@aviff mit Redjt, denn dag Bevwaltungsbereid) der Gemeinde entfpridht gang dem
Bereid) iudividueller Freiheit, weldje dex Gingelue im Jnterefe feiner Pexfon dev
Regicrungsgewalt gegeniiber unverlet bewabren darf und usthigenfolls im Wege
der Klage fdhiigen faun.
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fidy vereinigt, von einer bejonderen Aufficht deé Staates nidyt die Rede
fein fann. &8 muf jebod) bavauf verzidtet werden, auf bdiefe an
Rechtsbeziehungen jo veidhen Gebiete niiher eingugehen. Selbjtverftindlic)
liegen auf dem ebiete ded Genoffenichaftsred)ts der Rivdje eine gange
Reihe analoger Redjtsfragen, Iwie die. hier in Begiehung auf dent
Staatdverband erdrterten.

§. 30.

b) Berlegungen der Unterthanen inihren perjon-
lidjen Redten duvrd) Vorenthaltung desd ihnen ftaats-
feitig Gefdyuldeten.

Diefes Redytdgebiet ift ein nod) wenig audgebildetes. Die Gefege
‘pflegen von felbtindigen 1) Redytdanfpriihen der Unterthanen an den
Ctaat nur wenig u enthalten. Danad) werben folde Anfpriide
nur aus allgemeinen Grundfdgen absuleiten fein.

@8 gehbrt bierher dag unabweidbare Redit bed Staats-
angehorigen, im Staate 3u leben, d. b, innerhalb des Staats-
gebietd fid) aufubalten und im Fall der duferften Noth — injofern
ndmlid) derfelbe weber durd) fid) felbft, nod) durd) die niher ftehenden
®enoffenfdiaften, Familie und Gemeinde, erhalten werden fann — vom
Staate erndfhrt ju werben; RNedyte, die wohl nidyt leidh)t in anbderer
Form, ald mitteljt Bejtreitung der Staatdangehirigleit felbft werden
beftritten werben. Dieje leptere bildet jomit eine Redytsfrage, und
swar nid)t etwa nur eine vilfervedtlide jwijden ver{djiedenen Staaten,
welde bdie Pflidht zur Aufnobhme eined Jubividbuums einanbder ju-
weifen, fonbexn gleidyzeitig eine ftaatSreditliche wijdjen dem. die. Yn-
gehorigleit zu einem beftimmten Staat beanfprudjenden Judividuum
und bdiefem Staat, wobei erfterem der Recdhtsfdub nidt fehlen follte.

Wir vedynen ferner dahin dad Redyt, bejtehende, fitv den gemeinen
®ebraud) beftimmte dffentliche Anftalten und Cinridtungen (sffentlicye

1) Bon Redytsanfpriiden, die ald8 Gegenanfpriide der Unterthanen davaus
hervovgehen, dafl die Regierungdgewalt ihvevfeitd die Unterthamen in einmer De-
fiimmten Ridjtung in Anjprud) nimmt, ift beveitd im vorhevgehemden Abjdymitte
die Rede gewefen.
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Wege, Gewitffer, Bildungs- und BVerfehréanitalten, Bibliothelen 2c.)
in entfpredjender Weife zu benugen 12), BWenn alfo 3. B. einer Res
gierung einfiele, einen Sdriftfteller, der vielleidyt eine der Regierungs-
politit feindlide Tenben; verfolgte, von bder Witbenugung einer bffent-
liden Staatsbibliothef audzujdliefen, fo wiirde die Frage entftehen:
bat der Ausgefdloffene ein im Redytswege ju fdjiigendes Recht auf
jene Mitbenugung?  Freilid) wird dergleidhen nicht leicdht vorfommen.
Qedod) gehort die mehrfad) praftifcy gemordene Frage hierher: bdarf
demjenigen, weldjer an ecinem dffentlichen Blege gebaut hat, der bisher
durd) den Weg vermittelte Sugang durd) Berlegung oder Berdnbderung
bes TWegd entjogen werden; und - gebiihrt ihm eventuell Cntichi-
digung ? 13).

@8 gehrt iweiter Bierher die Frage, ob die StaatSangehvrigen
ein Redht davauf Hhaben, von bder Obrigleit, fo Mweit diefe dagu im
Stanbde ift, gegen bffentliche Calamititen gefdhitgt su werden? Diefe
Brage ift in Kurheffen mehrfach in der Avt jum geridhtlichen Aus-
trag gefommen, baf Solde, die durd) einen dffentlidhen Tumult Bes
{dyidigung erlitten Batten, wider den Staat auf Ent{didigung Hagten
unter dem Anfithren, daf deffen BVehorden fie su jdhiigen im Stande
gewefen wdren, died aber fdyuldbhafter Vieife verabfdumt Haben. LBon
ven furbheffijdjen Geriditen ift ein foldjer Entjdhiadigungsanfprud) mehrs

1) Theilweife pflegen joldje dffentlidhe Anftalten nidht dem Staat, fondern
der Gemeinde angugehiven; und dad Redht auf deven Mitbenutung fallt dann nidt
in ba8 ,Staatdredjt’, jondern in das ,Gemeindered)t’. — Sdon das rdmifde
Redht Hatte iibrigens befondere interdicta popularia - welde das Redjt ded Eins
jelnen an foldpen jum allgemeinen Gebraud) beftimmten Dingen — jure scilicet
civitatis, non quasi propria cujusque (L. 2, § 2 D. ne quid in loco publico)
— fdyiisten; freilid) nidit der Staatdgewalt, yoohl aber Dritten gegeniiber, weldje
deven Gebraud) hinderten. Da dber Eingelme fein Redht an diefen Gegenfiinden
bod) nur qus feinem Berhiltnifi ju Staat oder Gemeinde ableitet, und hiernad)
cigentlid)y nur mittefbar zu dem Dritten in einem BVerhiltnif fieht, fo Lonnte man
jene Rechtdmittel in ihrer heutigen Anwendung ,abgeleitete Klagen ded dffents
lidden Redyte” nenmen.

1%) Gin Redyt auf Beibehaltung des LWeged vourbe verneint vom O.-A.-G.
3u Caffel; §. Strippelmann, O.-UA.-G.-Cntideid. II, &. 58. — Cin Redht
auf Entjdddigung wurde bejaht vom O.-A.-G. ju Wiegbaden; . Seuffert,
Ardyiv X, Nr. 166.

12
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fad) fitv begriimbet evadjtet worben. Erfennt man nun aud) an fid
ein Redyt ded Unterthanen an, daf die jum allgemeinen Sduy vor-
hanbenen Anftalten bei gegebener Veranlafjung and) wirflidy su Gunften
ded Eingelnen verwenbdet werden, fo ftellt fid) dod) weiter — bda bdie
Borenthaltung jened Sduped ftetd auf einem pflidtwidrigen Berhalten
der Beamten bevruben wird — einer Paftpflidt ded Staated die jweis
felhafte Frage entgegen, ob fiir bderartige Verfdjuldungen feiner Be-
amten der Staat iiberhaupt ju haften Hhabe, oder ob er nidt feiner
Berpflidtung dadurd) geniige, bdaf er die ihm felbft suftehende Klage
wider feinen Beamten dem Befdyidbigten cedire? — eine Klage, bdie
diefer dann aud) fraft fingirter Ceffion (al$ utilis actio) ohue Wei-
tered erbeben Eommte. Nit andeven Worten, ed entfteht die Frage:
Doftet der Staat ober Baftet ruv der jdjuldige BVeamte? Die nim-
lide Frage begegnet und aud) in LBerhiltnifjen, bdie wir al8 private
auffaffen. So 3. B. wenn e8 fid) darum hanbdelt, ob eine Eijenbahn-
gefellihaft fitr Bejdyadigungen, bdie Pafjagiere duvrd) dienftlihes Ber-
fdhulben ecines Beamten erlitten BHaben, bhaften milffe. Nad) ge-
meinem Redyte diirfte die Daftpfliht des Dienftherrn filr Pflicht-
widrigleit feiner BVeamten {dwerlid) allgemein u bejahen fein. De
lege ferenda mag fid) jedod) bdiejelbe in vielen Verhiltniffen fehr
empfehlen.

Minbder weifelhaft midyte die Haftbarkeit ded Staated da fein,
wo dffentlide Verhiltniffe die Unterthanen veranlaffen ober ndthigen,
su der Staatdgewalt in gleidfom veal - contvactlidge Begichungen
au tveten. Wenn 3. B. Jemand bei Staatsbehisrden (adminiftrativen
oder rvidhterfidhen) in LBerfolgung feiner Jmteveffen Urfunden einveidyt,
ober wenn die Polizei- oder Strafbehorden wegen Berdad)t eined Ber-
bredjens Sadien mit Befdjlag belegen obder der Civilvidter Pfiinder
himwegnehmen (ifit, und bdieje Werthgegenftinde, ohne daf ein Jufall
nadygewiefen werdben fann, im Gewahriom ded Staates verloven geben,
fo erfordert bdie Gereditigleit, bdaf der Staat bdafilv einftehe. Die
Haftpflidt bes Staated filr empfangene Depofiten, aud) wo deven
Gntgegennalhme offentlidh-reditlicher Natur ift, wird wohl Niemand be-
pweifeln.
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§0 510

B. Berlepungen der Unterthanen in ihren politifden
Redyten.

Aud) auf dem Bhier zu betvadjtenden Recdjtdgebiete ftehen der
Regierungsgewalt eingelne Unterthanen gegenitber; aber nidjt mit ihren
Privatintereffen, jondern mit ihrem Jnteveffe, innerhalb des Staats-
organidmus eine Deftimmte active Rolfe zu fpielen. Redyte, welche
bierbei in Frage fommen, find: Jndigenat, Orts- und Staatsbiivger-
redjt, active und pajjive Wah(fihigleit sum RLandtage, Landftandjdaft,
Beredhtigung su  Chrendmtern, Adel. Diefe Redyte find bidher in
Deutfd)land, fo viel befannt, nivgends SGegenjtand geridhtliden Schutes
gewefen. Da ihre publiciftijhe Natur nidht zu verfeunen fteht, fo
wied nian den Anfprud) auf geridtlichen Sdhut derfelben einfad) mit
vem ©Sage uviid, ,daf die geridhtlide Rlage nur jum Sdug von
Privatvedhten ftattfinde.” Damit fielen fie der Entjdeidbung der Ber-
waltungsbehorden anbeim. ‘

3n eingelnen Fidllen, wo died bedentlih evidhien, hat man nad
andever Aushiilfe gejudgt. So pflegt in den Berfaffungs-Urtunden
die Entfdjeibung itber die Redtmiifigleit einer Abgeordnetenwahl der
Gtindeverjammlung {elbjt vorbehalten zu fein. Natiirlid) follte diefe
rage mur nad) Redtégriinden entidhieden werden. Wenn wir aber
aud) bier mitunter politijhe 3u- ober Abneigung mehr al8 ftrenges
Redyt den Ausfdylag geben fehen, fo beweift dad nur abermals, iie
wenig im Allgemeinen politijhe Organe den abjtvacten Standpuntt
de8 Ridyters eingunehmen befihigt und deshalb zur Entjdheidung eigent-
lidher Redytsfragen geeignet find.

Gin innever Grund, wedhalb jeme Redjte nidyt eben fo gut, als
alfe andern, eined wirtlidhen Redyts{hukes beditrftig und fihig wiven,
befteht nidt; ein Saty, welden merfwiivdiger Weife aud Stahl
anerfennt 14),

M) &. oben §. 34, Note 16.
R 12%
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€8 fei hier am Sd)lufje diejes von den Redyten der Gingelnen
handelnden Abfdhnitted nody einer Claffe von Perfonen gedacht, deven
Recht8beziehungen zu der Regierungdgewalt fo mannigfaltig find, daf
fie faft in alle bigher betradjteten Rategorien -einjdhlagen. Wir
meinen die Staatddiener.

Der Staatddient wird zwar durd) Vertrag eingegangen. Aber
diefer Bertrag, indem er einerfeitd den Staatsdiener zu feinem Dienft-
berrn, bem Staate, in ein eigenthilmlided Treuverhiltniff verfest,
andererfeits thm Dienftpflichten iibertriigt, die in Ausiibung difentlicdyer
Fuuctionen beftehen, und dabdurd) den Staatddiemer ju einem Organ
ver Staatdgewalt madit, ift fein gewdhnlider obligatorijher Bertrag
bed Privatred)ts, fondern ein BVertrag ded dffentlichen Redhts. Derfelbe
bietet Stoff zu Redhtsfragen der manmigfaltigften Art. Die Grengen
de8 Redyts der Regierungsgewalt auf Dienftleiftungen des Dieners,
deg Redits, den Diener in feinen perfonlichen Verhiltniffen und aufer-
dienftliden Handlungen ju befdyriinfen, ded zur BVerwirflidung ihrer
Aufpriidye gegen den Diemer ausjuiibenden unmittelbaren Swanges
(Disciplinargewalt), andbererfeits das Recht ded Dieners auf feinen
®ebhalt, fo wie — infofern ein foldes iiberhaupt anjuerfennen —
dag JRedht auf Ausitbung feined Amtsd fdunen in den verfdhiedenften
Begichungen ftreitig werden, und beditrfen wie jeded andere Redts-
verhiltnif der vechtlichen Bejtimmung und des8 Redjtsjchupges. Bie
jene Grengen zu ziehen, ift eine legidlatorifde Frage von bder grisfiten
Tragweite, deren Beantwortung bhier nidht erwartet merden wird.

§. 32

C. Berlepungen ded Staats-Gangen.

8 Handelt fid) hier um NRedyte, die entweder in dem Verhiiltnif
bed Staated zu Cingelnen oder im Jntereffe der Ordnung ded Staats-
gangen Dbegriindet find, und welde dadurd) verlest werben, daf die
Regierungsgewalt deven Wahrung unterlift.

a) Falleder Nidht-Wahrung der Staatsredte durd
die Regierungsgewalt Cingelnen gegenitber.

Wo bdiefe Redyte flar {ind, wird eine Nicdht- Wahrung derfelben
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auf eine Pflidhtwidrigleit ded betreffenden Beamten Hinauslaufen,
und deffen perfonlie Berantwortlichfeit, sumal wo fie ein pecunidres
aftbarmwerden in fid) faft, in der Regel ein zureidhended Gegengewicht
wider jene Art von Redjtverlepungen bilden. E8 giebt aber audy oft
Tiille, wo das Redyt nidht flar ijt, wo daher dad Bebitrfnif eintritt,
die Redytsfrage, weldye von bder Regierungsdgewalt einfeitig su Ungun-
ften be8 ©taats entfdjieden wird, im Jnteveffe bded lepteren zum
objectiven Ausdtrag su bringen.

Der cinfadyfte Fall, bder {id) in blefer Beziehung bdenten (4ft,
befteht in einer dem Rechte nidht entfpredjenden BVerfiigung itber Staats-
mittel; indem bdie Regierungsgewalt unbegriindete Anfpriide Eingelner
widber den Staat anerfennt und befriedigt, ober begriinbdete Anfpriide
bed Gtaated wider Cingelne aufgiebt und zu verfolgen unterlift.
@8 Yonnen dies Anfpriidhe vein privatveditliher Avt fein. Haufiger wird
6 fid) um Anfpritde ded vffentlichen RNechtd handeln. Der Grund
daber, in diefer Weife gegen dad StaatSintereffe zu entfdeiden, fann fitr
die Regierungsorgane in politifdien oder perfsnlidhen Wotiven liegen.
So, wenn cin Winifterium irgend weldjen politijd) begitnftigten Pers
fonen pecunitive Bortheile zuwendete, deren Rechtmifigleit fid) beftreiten
liefie 3); wenn ¢ geftattete, dafy der Regent itber Staatsgiiter jum
Bortheil ivgend weldyer begitnftigter Perfonen in einer dem Gefess
nidt entfpredjenden Weife BVerfilgung trife; wenn e8 in unvidytiger
Anwendung der Steuergefee fteuerpfliditige Perfonen oder Giiter fitr
fteuerfrei evflirte, wenn 8 in unriditiger Handhabung der Recrutirungss
gefetse eingelne Qudivibuen ober gange Claffen der Unterthanen vom
Pilitirdienfte fret gdbe.

Durd) alle bdiefe Pandlungen titrdben bdie Unterthanen in ihren
Redyten verlegt. Dev Ausfall, der durd) die unredtmifige Berfiigung

1) &0 3. B. war e8 bor 1848 in Kurheffen lange Jahre jwifden Stinden
und Regierung freitig, ob die in die Stiandeverfammiung eintvetenden Bertreter
ver Standedherrn nad) der Berfaffung ein Red)t auf Didten haben; eine Frage,
deven Bejohung einer Stavfung der . g. confervativen Elemente in der Kammer
wefentlid) focderlid) ecfdiien. Die RNegierung bejahte die Frage und 3ahlte bie
Didten aud. Den Stdnden, welde entgegengefetster Anfidyt waven, fehlte jedes
Mittel, die Redjtdfrage jum Austrag 3u bringen.
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fiber Staatsmittel entftinde, miifte durd) die Steuern der Unterthanen
wieder gededt werden. An der Stelle der widerreditlich freigegebenen
Militavpflichtigen miiften Andeve dienen. Aber fein. Eingelner Lounte
fagen, dafi gerabe er der Verlepte fei. Kein Eingelner wiire dedhalb
in ber Cage, bie Redtdverlepung u verfolgen. So witrde denn diefelbe
ofjne Reditshitlfe bleiben, wenn nidt ein Ovgan neben der Regierung
vefp. diefer gegeniiber berufen erfdjeint, die Frage, ob dburd) die Hand-
lungsiweife der Regierungdgewalt dad RNecht verlest jei, zum civilredit-
lidden Austrag zu bringen. Und diefed Organ faun wohl nirgends
anderd gefunden werden, al8 in der Landedvertretung. Selbjtver-
ftandlid) bediirjte e8 dann aud) nod) eines Geridhts, vor weldem jener
Austrag gejdjehen Lisnnte.

Bu den cbieten, auf welden durd) Nidtausiibung ftaatlider
Redite Seitend der  Regierungdgewalt dad Princip ded NRedytsftaats
fdhwere Wunbden erleiden fann, ift in neuerer Beit ein weitered Hingu-
getveten; ndmlid) dag Strafredt, feitbem man den Antlageprocef
cingefithrt, die Anfligerihaft aber ju einem abhingigen Organe der
Berwaltung gemadit Hat.

Das Strafredit foll eine objective Ovdnung im Staate bilben,
dazu beftimmt, unabhiingig von allen iibrigen im Staatdorganismus fid)
bewegenden fubjectiven Jnteveffen, bejtimmien Hanbdlungen bduvd) bdie
Gewifiheit, daf Strafe ihnen folgen werde, iiberall und wo fie vor-
fommen, entgegen ju treten. Daf bem BVevgehen die Strafe folge, ift
ein Redht nid)t der Regierung, fondern der gangen biivgerlidhen Gefell-
fdafjt. Diefe Bedbeutung hatte and) dad Strafredt in Deutjdhland, o
fange bie Anflage unter dem Sdhuge der officiellen Thiitigleit unab-
hingiger Strafgeridhte ftand. Der jum Cinjdjreiten ex officio beru-
fene Unterfudungsridhter mufte vorgehen, modyte die Anzeige eines
Bergehens ausdgehen von wem fic wollte, und modhte diefelbe gevidytet
fein gegen wen fie wollte. Statt deffen ift dadurd), daf man bie
Antlage ausidliefli) in die Hinde ded von der Regierungsgewalt
abhingigen Staatdanwaltd gelegt Hhat, dad Strafredit ju einem einfei-
tigen Werlzeug dev jeweiligen Regierungdgewalt geworden, Diefe fann
nidyt allein jederzeit durd) Erhebung von Anflagen ihre Gegner verfolgen,
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fondern audy durd) Unterdritdung von Anflagen ihre Freunde ftilljdwei-
gend begnabigen. Und bdod) ift der Saf: nullum crimen sine
poena filv den allgemeinen Redtéjdug nidht minder wefentlich, ald
der Say: nulla poena sine crimine.

Um bdiefem Suftande ju entgehen, bebarf e einer Reformation
ver Anfligerfchaft. &8 bedarf zunddyft der Anerfennung, daf dev
dffentlidge Anfliger nidt ein Organ der NRegierungsdgewalt, fondern,
gleidy dem Geridte, wenn aud) in andever Weife, ein BVertreter der
objectiven Redytdordnung ijt. Al Folge davon aber muf demfelben,
gleid) dem Geridite, eine Unablhingigleit in der Art eingerdumt werden,
paff er in der von ihm begriindet erfannten Verfolgung von Vergehen
ourd) fein hohevres Gebot gehindert werden darf. Fiir eine Unabhin-
gigleit deffelben aud) in der Ridytung, daf er die Crhebung einer von
ber Regierung begehrten Anflage verweigern bditrfe, liegt Yein Bebdiirfnif
vor; dba der reditlidie Sdut gegen ungegriinbdete Anflagen nidht in der
Antldgeridaft, fonmdern im Geridte ju fuden ift. E8 ift daher bder
Regicrungsdgewalt das Redyt nidt ju verfagen, ecine jede Anflage, die
fie fitv geredhtfevtigt hiilt, sur Gntjdjeibung zu bringen. Aber gleiched
Redhit muf dann aud) allen demen eingeviumt werden, weldje neben
der RNegierungsgewvalt dabei inteveffict find, daf ein beftimmtes Ber-
gehen nidht unbeftvaft bleibe; und dad find bei BVergehen wider Jn-
divibuen bder Privatverlepte; bei Vergehen Iwider den Staat oder
die dffentlidde Ordnung die Lanbesvertretung. Grft wenn bdie Be-
veditigung zur Anflage in entfpredhender Weife umgeftaltet fein wird,
wird die ftrafende Geredhtigleit ded Staatd wieder dad geworbden fein,
wad fie frither war, und wad fie ihrer Veftimmung nad) fein foll,
ein Gemeingut ded gefammten Bolfes.

§ 53.

b) Berlegungen ded Staats-Ganzen Seitensd der
Regierungsgewalt burd) Nidtwahrung der vorgefdrie-
benen dffentliden Ovdnung.

Gine Rechtoverlepung bdiefer Avt liegt mehr ober weniger ftetd
aud) in bder Berlepung der politifjdhen Redyte Eimgeluer , wovon wir
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unter der Rategorie B (§. 51) geredet haben. Denn da dber Eingelne
die ihm jugewicfenen politijhen Redjte nidht blof um feiner {elbit,
fonbern jugleidy um de8 Gangen Willen befigt (vergl. oben S. 38),
fo beriihrt eine Verlepung diefer Redjte nidyt blof ihn, fonbdern aud
bas Staatdgange; wie died namentlih dann flar wird, wenn wir ung
die LBerlegung in der Art denfen, daf nidit einer eingelnen Perfon,
fonbern einer ganmgen Glaffe von Staatdangehvigen die Ausitbung
gewiffer politijjer Redjte vedytdwidrig verfagt werde. Wenn umge-
fehrt von der Regierungdgewalt die Theilnahme an politifden Redten
Unbevedjtigten zugeftanden wird, fo tritt BHierbei bdie Berlepung der
Gingelnen (nimlid) devjenigen, deven politijdye Thitigleit durd) bdie er-
folgte Bulafjung Unberechtigter in ihrem Erfolg gefdbroet odber unter-
oritdt wird) bereitd in den PDHintergrund gegen die Verlegung bdes
Gaugen.  Bollendd fann von eimer Verlepung Cingelner nidht mehr
bie RNede fein, wo bdie Regievungdgewalt im Jntereffe der allgemeinen
Staatdordnung gegebene Sefeesvorjdyriften nidyt befolgt; 3. B. die ge-
feplid) vorgejdriebene Cinberufung bder Landesvertretung, Befesung von
Stellen, Sdaffung gewiffer dem allgemeinen Jutevefje dienender Organe
unterldft, iiber gefetlid) vorgefdyricbene Formen in Crledigung der Se-
fdydfte fih Binausdjesst, 2c.

' Aud) Dier handelt e8 {id)-alfo nicht blof um ein Geridht, durd
defen Ausfprud) die Rechtsverlegung conftatirt werden fonne, fondern
audy um ein Organ, weldes im Gegenfays ju der Regierungdgewalt
die verleten Rechte des Staats-Gangen zu vertveten berufen ift. Ein
folched fann nur in dev Lanbedvertretung gejdaffen werden.

Lo bdie Landedvertretung aus mehreren Factoren (jwei Kammern)
befteht, muf vad Redyt, wider Berlebungen der Staatdordmung Seitensd
die Regierungsgewalt durd) Anrufung ded Redtéfdupes u veagiven,
jedbem bdiefer Factoren felbjtindig eingerdumt werden. €8 ergiebt fid)
died al8 nothwendige Confequen; von der Selbftiindigleit jeder Kammer
begiiglid) der Buftimmung jur Gefepgebung. So wie jeder Kammer
allein dad Red)t zufteht, durd) Berfagung ihrer Einwilligung bie
Gnutftehung neuen Red)td in der ved)t{id)en Form ded Gefeed ju hindern,
fo muf ihr nidt minder dad Redit uftehen, demjenigen, was fid



— 185 —

thatfadlid) an bdie Stelle bed Dbeftehenden Redhtes fesen will,
felbjtiindig entgegen zu treten. Ja man wird in diefer Beziehung
nod) ieiter gehen miiffen. Lo o8 fi&) um Dinge Hanbdelt, weldye
die Berfaffung an bdie Buftimmung nid)t blof der einfadjen Mehrheit,
fonbern eined velatio grofieren Brudytheils der BVolfsvertretung (3wei
Drittel ober drei Biertel der Stimmen) nitpft, wiirde jur confequenten
Wahrung ded Reditd aud) einer jur Hindevung ausdreidhenden Minbder-
Beit die BVefugnif nid)t ju verfagen fein, wider die mit der Wehrheit
einige RNegievungdgewalt den Redptdjhuy angurufen. Fehlt ihr diefe
Befugnif, fo fann jederzeit die WMehrheit der Lammer im Einverftindnif
mit der Regierung bdie Frage, ob ein jener evjdhwerenden Form unter-
worfenes Verhiltnif vorliege, wider die Minderheit ent{djeiden, und
fo bie vorgejchriebene Redytdordnung vernidyten.

§. 84,

Wir befprechen endlih) nod) etne Thitigleit der Regierungsgemwalt,
die, wibrend fie ihrem Jnbalt nad) feinem eingelnen Gebiete der im
Staatdorganidmus obwaltenden Redjtsbeziehungen ausfdlieRlih) anges
hiet, ledigliy durd) dle befondere Form, in weldjer fie auftritt, fich
audseidmet; wir meinen den Grlaf von Verordnungen.

Oteht iiberhaupt die Regierungdgewalt unter dem Redte, fo
fann fle aud) nidt dadurd) eine Stellung iiber dem Redjte gewinnen,
baf fie fitr die von ifhr zu leitende Thitigkeit der Staatdorgane allge-
meine Regeln aufftellt, und diefe in einer dem Grlag von Gefegsen
analogen Form versffentlicht. Dad thut fie namlid), indem fie ,Ber-
ordnungen” erlift. Jft dag Gefets , Feftitellung von Redjtdgrund-
fagen“, fo fann man die Bevordnung ,Feftitelung von Verwaltungs-
grundfigen” nennen. Allerdings tritt die Berordnung mit dem Sefets
infofern in eine gewiffe materielle Goncurveny, al8 aud) das Gejes
Bevwaliungdnormen in fid) aufnehmen fann (§. 20). Nidht aber
fann umgefehrt die Berordnung Redjtdgrundidge mit der Wirkung in
fi) aufnehmen, bafi foldje al8 objective Recdjténorm gelten. Die
einfache Folge ift, daf Verordnungen, foweit fie Redytdgrundidge auf-
ftellen, Yeine Norm abgeben, welde die Unterthanen zu.befolgen, die
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Oeridite ihrer Recytsfpredung ju Grunde ju legen haben. Denn
nur al8 Oefepgeber, nidt als Haupt der BVerwaltung fteht der Lan-
besherr iiber bem Redyte.

Jreilid) gehort aud) bdie Lehre von der Nidht-Verpflihtungstraft
blofer Bevordnungen fiir die Geridyte su den lebhaft beftrittenen. Das
Oegentheil wird naticlid) von bdenjenigen behauptet, welde itberhoupt
die Verwaltung nidyt dem Redte unterworfen wiffen wollen. Aber
fie gehen mit diejer Lehre nod) einen Sdhritt weiter ald gewdhnlid).
Wiabrend die Gegner des Redytsftaats fonft eine Unabhingigleit
ber Berwaltung vom Redjte nur fiiv das Gebiet des dffentlidhen
Redyté in Anfprud) nehmen, dagegen auj dem Gebiet des Privatred)ts
und Strafredytd die Unabhingigleit der Geridhte und die Unterordnung
ber Berwaltung unter dag Red)t im Princip einviumen, wollen fie
cine folde Unterordnung itberall nidht anerfennen, fobald die NRegie-
rung8gewalt fid) von der Gefegebung das Kleid borgt, d. §. im
Berordnungdwege thitig wird. Der Landesherr Yann jwar nidt den
Civil-Geridyten gebieten, iiber irgend ein Privatredhtdverhiltnif fo ober
fo 3u entjdyeiden; er fann nidt den Strafgeridyten befehlen, biefe oder
jene Bevurtheilung audzujpredjen; aber er erlift dad, was er will,
in ber Form ciner Verordnung; und nun find — fo fagt man —
die Geridyte verbunden, u fpredjen, wie 8 ihm beliebt. Jn der freien
Bevordnungsgewalt ift alfo das MWittel gegeben, felbjt die anerfannte
ridhterlicdhe Unabhingigleit sum leeven Sdattendild ju maden.

Und warum joll died fo fein? Weil 8 ein Jrrthum fei, daf
der Richter nur nad) Gefegen zu entfdjeiben habe. ,Die ridterliche
Thitigleit,” fagt Stahl, ,bas Reditipredjen ruht eben jo fehr auf
Lerordnungen ald auf Gefetsen, .indem fowohl{ die Jnftructionen zu
den Gefesen, die bod) immer felbftandige Beftimmungen enthalten, ald
die Berwaltungsnormen (3. B. Statuten fitr Eifenbahn-, fitr Lebens-
verfidjerungsgefelljdiaften, Anordnungen iiber die Fithrung der Red)-
nungen bei der Communalverwaltung, iiber dbad BVerfahren bei BVer-
fteigerung offentlicher Arbeiten oder RLieferungen) direct ober inbivect
audy Normen zur Cntfdheidbung von Redjtéftreiten werben, und felbit
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Anordnungen itber das Geridjtdwefen in Deutjdhland je nad) der Lans
vedverfaffung in dad Gebiet der Verordnung gehiven fonnen.“

Aber das Nedtfpredyen, welded nidht blod auf , Sefegen “,
fonbexn audy auf ,Bevordnungen” ruben folf, ruht in diefem Sinne
aud) nod) auf vielem Andern. E8 ruht aud) auf BVevtrdgen, Tefta-
menten, Privat-Statuten . BWeil nun das Geridjt diefe zu beadyten
hat, fo weit fie innerhalb des8 Gefeged Redhte begriinden, wird man
dedhatb fagen, biejelben feien, wie dad Gefets felbjt, Quelle objectiven
Redyted? Jn feiner andern Bebeutung aber fommen bie gedadjten
» Berwaltungdnormen “ ( Eifenbahnijtatuten, Vorfdriften fir Berdbin-
gung offentlidher Arbeiten 2c.) fitr die Redytdfpredjung in Betradyt.
Sie find Ddie verdffentlidhte lex contractus, bder fid) alle diejenigen
unterwerfen , welde auf Grund bderfelben Redjtdverhiltnijfe eingehen.
ALS foldye ,binden” fie die Geridyte, foweit diefe itberhaupt der freien
Ginigung dev Betheiligten bindende Kraft beizumeffen Haben. Die
$rage iiber bdie ,bindende RKvajt” dicfer LVevordbnungen fillt aljo mit
ber Frage itber die Grenzen vertragsweifer und antonomifder
Regelung der Redytsverhaltniffe zufommen.

LWas bdie , Jnftructionen u Gefegen“ anbelangt, jo wird Nie-
mand bder Berwaltung dad Red)t beftreiten, die ihr obliegende Aus-
fithrung von Gefegen durd) ndbere Beftimmungen, welde dadurd) den
@Gharatter von Crgingungen ded Gefepes felbjt annehmen, u regeln.
Soweit die Verwaltung frei handeln darf, darf fie ohne Bweifel
aud) frei verordnen, wie gehanbelt werden fofl. Den Nidter be-
viihet diefe Regelung der BVerwaltungsthatigleit an fid) niht. Jhn
geben erft bdie Handlungen der BVerwaltung an, wenn fie wvor fein
Forum gebradht werden. Dann aber hat er deren Redhtmifigleit
nad) dem Mafftabe des Gefeted zu bemeffen, wihrend die erlaffene
LBerordnung ihm Teinen WMafftab der Redtfertigung fiiv foldje abgeben
fann. Dier filit alfo die Grenge der Verordnungsdgewalt zujammen
mit der Gvenge der Freiheit der VBerwaltungsthatigteit ilber-
haupt. ‘

Anbders verhilt es fid) mit denjenigen Gefegen, weldpe unmittelbar
dem Oebiete der Rechtdfpredung fe(bft angehoren. Aud) auf biefem
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Oebiete ift die. Berordrungsgewalt ded Landesherrn nidyt villig aus-
gefdylofjen. Aber fie befdyriinft fidh auf ein gany enges Bereidh,
namlidy das ded Proceffes, und {felbft in diefem auf ein gewiffes
dufered Gebiet, weldhes wir ald dbad des einzubhaltenden Gefdafts-
ganged begpeidnen Fonuen. Bufolge bder abdminiftrativen Natur,
weldje dem formalen Procefred)t innewohnt, fteht e in diefer Ridytung
ber Juiftizoerwaltung ju, die Thitigteit ber Geridhte zu regeln, und
foldjergeftalt die QLiiden der Procefgefese su ergingen. So mag fie
fiber die vom ®eridhite su Haltenden Sigungen, iiber bdie Art der Aus-
fertigungen und Behindigungen 2c. Beftimmung treffen. Nidhyt aber
fann, wenn 3. B. die Procefgejese nidhtd darvitber enthalten, umter
welden Umitiinden einem Seugen Glauben beizumeffen fei oder nicht,
eine Berordnung bieritber ndhere LVor{dyrift evtheilen wollen. Und
eben fo twenig fann im DBerordbnungdwege in das materielle Civil-
redit oder Strafred)t irgend -eingegriffen werden. Wenn e8 nad)
1. 13 §. ult. D. loc. cond. weifelhaft ift, wie lange eine relocatio
tacita bdauert, fo fann nidt eine LVerordnung bdurd) eine ergdnjende
Bejtimmung diefen Sweifel erledigen. Wenn ein Strafgefes ein Bers
geben mit 3- bid 6jdhriger Freibeitsitrafe bedroht, fo fann eine Ber-
ordbnung nidht vorfdyreiben, in welden Fillen 3 und wann 6 Jahre
erfannt werben jollen. Hier giebt 8 im BVerwaltungdwege Feine ,Er-
gingung ober Niberbeftimmung ded Jnbalts ded Gefeges”; und der
Ricdhter fann deshalb aud) durd) den (von Stahl betonten) Bweifel,
ob eine LBerordnung wirklidhe Aufhebung, oder nur ,CErgingnng und
RNibherbeftimmung des Gefepses” fei, fih nidt vevanlafit finden, eine
Berordbnung al8 formal bindbende Norm anguerfennen,

Weil e8 nun auf einem gang fdmalen Grensftreifen ded Procefrechts
alferdingd 3w e ifelhaft werden tann, ob die Geridyte eine Berordnung als
binbende Norm fitr ihre Thitigleit anguertennen haben, jo fordert Stahl,
vaf die Geridyte fich iiberhaupt auf eine Unterfudjung gar nidyt einlaffen,
viefmehr jebe erlaffene BVerordbnung unbedingt ald8 Gefey gelten laffen
folfen. Mit gleihem Fug fonnte man von den Geridten fordern,
daf fie iiberhaupt ihre Redytdipredung aufgeben, jobald die Redtdgrenze
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eined von ihnen zu beuvtheilenden Verhiltniffes irgend wo mehr oder
weniger weifelhaft fei. ’

Ridytig ift, daf die dem Ridyter fid) darbietende Frage, ob eine
gegebene Bevordbnung aus einem oder dem anderen der hervorgehobenen
Sefiditspuntte al8 wirtjom anzuerfennen fei, eine matevie(le Frage .
ift. Aber fie umfaft nidht, wie Stah( fagt, ,ein materielled Urtheil
iiber bie Redhtmiifigleit bes Gefepes”; aus dem einfaden Grunbde,
weil eine LBerordnung, ald einfeitiger Crlaf der Regierungsgewalt
gar nidit ,Oefeg” ift. E8 lduft vedhald auf eine Begriffsverwirrung
hinaus, wenn Stahl die Frage nad) der Redtmiifigleit einer Bers
ordbnung auf dad dem Ridyter alferdingd nidyt zujtehende Sebiet der
Pritfung der materiellen Redptmifigleit (inneren Geredtigleit) eined
(formell binbenden) Gefeges Hinitberfpielt.

Gndlid) gehort dann aud) die ,gremjenlofe Berwirrung”, welde
aus dem ridterligen Pritfungsred)t der Redtswirffamieit einer BVer-
ordrtung erwad)fen joll, ju den grengenlofen Uebertreibungen, die man
hervorjud)t, um die freie BVerordbnungdgewalt fitv die Regierungen ju
retten.  Jene Bevwirrung ift feine andere, ald bdiejenige, weldye fidy
itberhaupt al8 eine miglidhe an die Sweifelhajtigleit des Redits Enitpft.
Aud) der sweifelhafte Jnbalt eines Gefeges fann zur Folge bHaben,
baff die Ridhterfpritdye der unteren Jnftanzen auf das Sdrofffte aus-
einanderfoufen. @ine ungenau gefafte Competenzbeftimmung fann
babin fithren, dap eine Rage wicderholt von einem Geridte jum
anbern verwiefen wird. Aber alle folde Bweifel lbfen fid) Fraft der
einheitlihen Organifation bder Redytdpflege durd) die Prijubdicialtvaft
der Entidheidbungen lester Jnftanz. Und damit wird fid) audy jederseit
die beftrittene Wirfjamleit einer BVerordnung [(dfen. E8 ift deshald
oillig unwahr, wenn Stahl fagt, durd) dad Priffungéredt bder
Seridite gevathe ,dad ganze Bereid) der ivgend beftreitbaven“ Berord-
nungen unter bag Juftimmungdred)t der Stiinde. Wllerdingd wird
vielleit eine Regierung, weldye bei Erlaf von Berordnungen dasd
Pritffungdredit der Seridhte ju {dheuen hat, bedenflicher fein, ftetd bis
an die duferfte Grenze, wo ihr Red)t pweifelhaft ju werden beginnt,
mit Berordnungen vorzugehen. Sie thut dann aber nidhts iweiter,
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al8 wad jeder Verftindige aud Furd)t vor Redjtscollijionen im Leben
fiberhaupt thut. Und liegt in einer folden Sdheu, welde vor der duperften
Redytdgrenge licher einige Schritte zuriidweidht, wohl ein groferes Uebel,
al8 in der Wadyt, diefe Redytdgrenze jederzeit nad) Belicben zu itber-
fdyreiten?

3n den meiften BVerfaffungen ift der Regierung neben der ge-
wihnliden Berordbnungsgewalt zugleid) das Redyt eingerdumt, §. g.
Noth-Berovdnungen zu erlaffen, d. h in Nothfillen unter
gewiffen bejdyrdntenden Borausjepnngen durd) Berordnungen felbft das
bejtehende Recht jzeitweife u dndern. €8 verfteht fid) von felbit,
vaf} bie ridterlide Pritfung folder Vevordnungen, weldhe in der That
proviforifde ®efetre find, nur eine formale fein Yann; d. §. 8
fann nidt gepriift werden, ob bdie Nothitands - BVerordnung in das
beftehende Redyt eingreift; — bdenn das darf fie ja fraft ihrer Aus-
nahmeberedhtigung; — fonbdern nur, ob fie innerhald derjenigen nad
Redytégritnden erfennbaren Grengen und Formen ergangen
fei, weldye die Berfaffung fiir fie vorfdyreibt. Dad Bureidhende bder
dafiir in Bezug genommenen Vevanlaffung, deven innere Bwedmifig-
feit und ereditigleit wird hiernad) regelmifig von der ridterliden
Beurtheilung ausgefdyloffen fein.

Wo bdurd) die Verfafjung den Geridhten das Redht der Prilfung,
ob {ie einer Berordnung al8 redjtdwirfiam Folge zu geben Haben,
entzogen ift, (wie 3. B. in der preuR. BVerf. Art. 106): da leidet
der Redhtsitaat fdhwere Gefahr, Dad Red)t fann jederzeit aus dem
Befigftand verdriingt werden, und mag dann fehen, wie e8 fein Reidh
wiedererobert. Die Wittel, auf die man bhierbei zu verweifen pflegt,
find fehr preciver Natur. Die Winifterverantwortlicheit ift, wie oben
gegeigt (§. 26), eine fehr {dwade Sdupwehr. Und was Stahl
fagt von ber Pfliht der Ridter, ,in erorbitanten Fillen* fid) nidit
al8 Bollftreder ved)tSwidriger BVevordnungen gebraudien zu laffen, und
deshalb, swar nidht amtlid), aber dbod) perfonlid), den Gehorfam 3u
verweigern, ift vollend® eine leere Spiegelfedyterei. — TWill man aus
politijden Gritnden die Geridite verpflidhten, jede Berordmung bis auf
Weitered au rejpectiven (wodurd) die BVerordbnungsdgewalt in der That
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su einer Art provijorijher Gefetgebung fidhy erhebt): dann bedarf e8
wenigfteng ftinbiger Organe, durd) deven IThitigleit, einerfeitd als
Rliger, anbeverfeitd als Ridter, die Frage iiber die Redjtmipigkeit
einer erlaffenen LBerorbnung civilvedtlidh) sum {dleunigiten HAustrag
gebradgt, und im Falle der BVerneinung diefelbe in ifhrer Wirtjamteit
annullict werden fann.

Aber felbft da, wo die eridhte bei ifhren Entjdeibungen die
Redtéwirffameeit einer einfdlagenden Bevordnung zu priffen ver-
faffung8mifig berufen {ind, veit der Dierin liegende Sdup nidt
weiter, al8 die Gebiete, auf dem fid) itberhaupt der Ridpterfprudy bis
jet bewegt. Aud) Hier alfo tritt das Vedirfnif, wenn aud) in
engeren Grengen, ein, Orvgane ju {daffen, welde einer rvedhtdwidrig
erlaffenen Berordnung gegenitber dad Redyt Herftellen.
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§. 38,

Der Grundgedantfe, welder in diefer Sdyrift ausdgefiifrt ift, luft
fih in Folgendem jzujammenfaffen. Damit der ,Redjtsftaat” zur
Wahrheit werde, genitgt e8 nidht, daf dad vifentlidhe Redht durd) Ses
fege beftimmt fei, fondern e8 muf audy eine Redytéjpredjung geben,
weldje dad Redit filr den concreten Fall feftitellt, und damit fir deffen
Wicderherjtellung, wo ed verlept ift, eine ungweifelhafte Grundlage
fdhafit.

Durd) eine foldje thitige Bermittelung de8 Red)td awifchen den
im Ctaatdleben fid) bewegenden Gegenfdgen witvben bdiefe wefentlidy
an Sdyirfe verlieren, und ed iiirde einer rubigen, gleidmifigen Fort-
entwidelung der Berhiltniffe in weit hisherem Wafe der Beg gebahnt fein.

Bwar tann durd) Unvolffommenbeit der Gefese ober ded Ses
ridt8 aud) bas jum Audtrag gebradhte Red)t in feinem formellen
Befjtande eine filr dag materielle Redyt8bervufitiein fo wenig befriedigende
Geftalt annehmen, daf, wo einer Umgeftaltung im Sinne desd legteren
bleibend Dinderniffe in den Beg gelegt werden, tvoly ded formellen
Austrags dem Staatdleben jene Eridjitterungen nid)t erfpart bHleiben,
mit denten dad anbauernd unterbdritdte materielle Redht fich Bahn 3u
bredjen pflegt. Allein immerhin wird mit dem formellen Anustrag,
wie er aud) ausfallen mag, eine velative Rube gegeben fein. €8 ver-
let das Redytdgefiihl weit weniger, wenn das unvollfommene Sefeg
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gor Teine Redyte verleiht, al8 wenn- ywar RNedjte gegeben, aber gleid)
geitig die Mittel verfagt find, um fie jur Geltung ju bringen. Mit
dem formellen Yustrag wenbdet fid) der Kampf der dadurd) nidyt be-
friedigten Qutereffen auf dasd ebiet der Gefeggebung, wo er minder
aufreibend und zerfetend wirtt, al8 ber endlofe Streit iiber ein ald
bereits gegeben behaupteted, von der andern eite beftrittened Redyt,
fiir welden der Ridhter fehlt. Obder fann man fid) yoohl ungliid-
lidjere LBerhaltniffe denfen, al8 bie gur Reit in Preufen beftehenden,
wo im Kampf um eine das ganze Staatdleben abforbivende Redhtss
frage bdie Pavteien Bruft an Bruft gepreft wider einander ftehen,
obne vor- und viidwirtd ju tonnen? ]

Bliden wir nad) den Mitteln, durd) weldhe der von und vertres
tene Gebdante fid) verwirtliden foll, fo fann 8 uvsrderft nid)t Aufgabe
de8 Ridyters fein, Jeine Redtsfprechung ohne Weiteres itber dasd dem
DBeftehenden entfpredjende Waff auszudehnen. Fitr ihn fann daber
die Crfenntnif, daf eine Rechtéfprechung auf dem Sebiete bded Bffent-
liden Redytd innere Beredhtigung Hhabe, nur dagu dienen, dasjenige,
wad auf diefem Gebicte beveitd der Rechtsfpredjung gehirt, fejtzuhalten
und folgevecht auszubilben.

Die widjtigere Aufgabe evwiid)jt dem filr die Gefetygebung be-
tufencn praftijjen Staatdmanne. Jhm legt die cigentlidhe Bers
wirflihung deffen, was wir erftreben, ob. Aber er wird fid) erinnern,
vaff Umgeftaltungen, wie die Bier fraglidhe, in bder Regel nur alimilig
ju bewirfen ftehen. Gr wird namentlid) die beftehenden Berhiiltnijfe
feined Qanded ju bead)ten haben, und im miglidhiten Anjd)luf an diefe
fiir feine Beftrebungen das Riel fuden. Cr wird e8 fid) vielleicht
gefallen laffen miiffen, auf das8 Bollfommeneve zu verzichten, um ein
Miogliched zu erreidjen.

Bor Alfem aber Hat, wie wir glauben, die dbeutfdhe Wiffens
fdaft hiex nod) eine Aufgabe gu lofen, indem fie die Gedanten, auf
benen dad Wefen ded Redjtsftaates beruht, zur Reife bringt und bdie
gegeniiberjtehenden Truglehren gerftovt. Die Redtéwiffenfdaft Hhat
nidt blof Stellung unter dem Gefege ju nehmen, um bden bereits
in vollendeter Form vorliegenden Rechtdgedanten {idh) angucignen. Sie
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bat aud) den nod) weit hiheren BVeruf, den Nechtégedanten, der nod
unvollendet und unausdgefproden im Bewufitfein der Jeit (ebt, zum
Ausdrud und zur theovetijhen Geftaltung ju bringen, und damit bder
Befepgebung vorzuarbeiten ).

Gine wefentlide Forderung deffen, um was e8 {id) hier Hanbelt,
wiirbe barin liegen, wenn man bdas Staatdredht nid)t fernerhin ifolict,
fondern in lebendiger BVerbindung mit dem itbrigen Redjte, namentlidy
mit demjenigen RNedjtdgebiete behandelte, dem ¢4 in ter That anges
hort, mit dem Genoffenfdjafteredte.

Bon dem Maf, in weldem e8 der Wiffendyaft gelingt, die Bier
fraglihen Gedanten jum Gemeingut der Nation zu madpen, wird
wefentlid) deren praftijde Durdfithrung abhingen 2). Der menfdylidye
®edante gleidit dem Sletfher; man ficht nidht feine Bewegung; aber
er fdjreitet weiter, und ijt in feinem Borritden fo gewaltig, daf thm
Yeine Qaft wiberfteht, —

1) Die Stimmen bder Wiffen{daft, weldje in der hier fraglichen Bejiehung laut
geworden find, ftehen nod) aiemlid) vercingelt da. FHufer dem &. 70 cit. Werle
von @neift find mehrere Aufjie der Siiddentidhen Jeitung (1859 Nr. 64, 65;
1861 Nv. 69) u errodhnen, in welden der Bhier vertretene Gedanle bereits mit
Qebenbigleit ausgefproden ift.

%) ©8 barf nid)t verfhwiegen werden, daf bereits in eimem deutfden Lanbde,
in Babden, mit diefer Durdfiihrung der Anfang gemadht ift; indem bdie dortige
neue Berwaltungs-Organifation die widtigften Fragen des sffentlidhen Redjts einem
»Recurdgeridht” als legter Suftany jur felbftindigen Entjdeidbung dbermweift.
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