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Dreizehntes Kapitel.

Die rechtliche Stellung der Elemente des Staates.

1. Das Staatsgebiet?).

Das Land, auf welchem der staatliche Verband sich erhebt,
bezeichnet seiner rechtlichen Scite nach den Raum?), auf dem
die Staatsgewalt ihre spezifische Titigkeit, die des Herrschens,
entfalten kann. In diesem rechtlichen Sinne wird das Land als
Gebiet bezeichnet. Die rechtliche Bedeutung des Gebietes duBert
sich in doppelter Weise: negativ dadurch, daB jeder anderen,
dem Staate nicht unterworfenen Macht es untersagt ist, chne
ausdriickliche Erlaubnis von seiten des Staates Herrschaft zu
iben; positiv dadurch, daB alle auf dem Gebiete befindlichen
Personen der Staatsherrschait unterworfen sind3). Die dem

1) Aus der neueren Literatur iiber dieses Thema sind hervorzuheben:
Fricker Vom Staatsgebiet, Tiibinger Universititsprogramm, 1867; der-
selbe Gebiet und Gebietshoheit in den Festgaben fiir Albert Schiffle
1901 S.3—99; Gerber Grundziige S.65ff.; Laband I S. 190ff;
G.Meyer StR. §74; Rosin Das Recht der &ffentlichen Genossenschalft
1886 S.44ff.; Seydel Bayer. Staatsrecht 2. Aufl. I S.334ff.; Preuf
Gemeinde S.263ff.; Heimburger Der Erwerb der Gebietshoheit I 1888
S.26ff.; Curtius Uber Staatsgebiet und Staatsangehorigkeit, Archiv
f. 6ff. Recht IX S.1ff.; Heilborn Das System des Volkerrechts, ent-
wickelt aus dem vdlkerrechtlichen Begriffe 1896 S.5ff.; Zitelmann
Internationales Privatrecht 1 1897 S.90ff.; Bansi Die Gebietshoheit, als
rein staatsrechtlicher Begriff durchgefiihrt, Hirths Annalen 1889 S. 641 ff.;
Rehm Allgemeine Staatslehre S.20,36f.; Seidler Jur. Kriterium
S5.59ff.; Radnitzky Die rechtliche Natur des Staatsgebietes (Arch.
f. 6ff. R. XX 1906 S.3131f.); derselbe Zur Lelhre von der Gebietshoheit
und der Exterritorialitit (Arch. d. 6. R. XXVIII 1912 S.4541f); E.Kauf-
mann Auswirtige Gewalt und Kolonialgewalt in den Vereinigten Staaten
von Amerika 1908 S.38ff, 99ff.; Fr. W.Jerusalem Grundsitze des
franzésischen Kolonialrechts 1809 S. 60ff.; Otto Mayer Das Staatsrecht
des Konigreichs Sachsen 1909 S.17f.; Duguit Traité I 1911 p. 94 ff.

?) Oder, wie es Zitelmann, Int. Pr.R. S.91, anschaulich nennt,
den ,Schauplatz der Herrschaft.

3) Daher sind die Kirchen heute niemals Gebietskérperschaften.
Wenn Rehm, Staatslehre S. 36, den gebietskdrperschaftlichen Charakter
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Staate cingegliederten Kommunalverbiinde haben kraft ihrer aus
der Sphire des Staates abgeleiteten Herrschermacht eine be-
schrinkte Gebietsherrschaft, die sich gleich der des Staates negativ
und positiv dubBert. Sie mangelt hingegen den Verbinden, die
zwar mit solcher Herrschaft begabt sind, sie aber nur tber ihre
Mitglieder Giben kinnen, oder denen ausnahmsweise auch Herr-
schaft iiber Dritte, aber unabhingig von jeder territorialen Grund-
lage, zusteht.

Die Notwendigkeit eines abgegrenzten Gebietes fiir Dasein
des Staates ist erst in neuester Zeit erkannt worden. Die antike
Staatslehre faft den Staat als Biirgergemeinde auf, dessen Iden-
titit nicht notwendig mit dercn Wohnsitz verknipft ist. Keine
der uns aus dem Altertum {iberlieferten Staatsdefinitionen erwéhnen
des Staatsgebietes. Unter dem Einflull der Antike hat aber auch
die neuere Staatslehre zuniichst nur das persénliche Element
des Staates in Betracht gezogen, daher auch keine Staatsdefinition
vom 16. bis ins 19. Jahrhundert hinein etwas von einem dem
Staate wesentlichen festen Gebiet weifit). Erst Kliiber hat,
so viel ich sehe, den Staat als eine biirgerliche Gesellschaft ,,mit
einem bestimmten Landbezirk® definiert?).

Das Staatsgebiet hat zwiefache Eigenschaften. Es ist namlich
einmal ein Moment des Staates als Subjektes3). Das folgt logisch
daraus, daB seBhafte Menschen scine Mitglieder sind; damit
wichst dem Staate selbst das Merkmal der SeBhaftigkeit zu. Das
folgt aber auch aus den realen sozialen Verhiltnissen. Alle
staatliche Entwicklung und alle Téatigkeit des entwickelten Staates
kann nur auf Grund rdumlicher Entfaltung stattfinden. Wihrend

der evangelischen Landeskirchen behauptet, weil der e\}angelische Christ
auch wider seinen Willen der Landeskirche gleichen Bekenntnisses seines
Wohnsitzes zugehort, so verkennt er diec dem Gebiet wesentliche Funktion
der Unterwerfung der auf ihm verweilenden Fremden unter die Gewalt
der Koérperschaft. Nur durch Unterwerfung auch aller Anders-
gliubigen unter eine bestimmte Kirche ihres Aufenthaltsortes wiirde
diese zur Gebietskdrperschaft. erhoben.

1) Noch Heffter, Das europ. Volkerrecht der Gegenwart, 8. Aufl,,
bearbeitet von Geffcken, S.61, hilt den Fall der Ubersiedlung eines
Staates von einem Territorium in ein anderes fiir méglich. Vgl. hierzu
auch Loening im HW.d.StW. S.708{.

2) Qeffentl. R. des teutschen Bundes 1. Aufl. 1817 §1.

3) Zuerst eingehend begriindet von Fricker, Vom Staatsgebict
S.16ff., vom Standpunkte organischer Staatsauffassung.
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Korperschaften sonst raumlos sind, bedarf der Staat zu seiner
Existenz der riumlichen Ausdehnung. Nur diesc riumliche Aus-
dehnung seiner Herrschaft und die mit ihr verbundene Aus-
schlieBlichkeit gewdhren ihm die Mdglichkeit vollkommener Zweck-
erfilllung. Ierner wiirden mehrere voneinander unabhingige
Staaten auf demselben Boden in stetem Kriege stehen, nicht nur |
wegen des dauernden Gegensatzes der Interessen, sondern schon
deshalb, weil unausgesetzte, von keinem Richter zu schlichtende
Zustandigkeitsstreite vorliigen?). Darum konnen zwar auf dem-
selben Gebiete unzéihlige Korperschaften existieren, aber nur ein
einziger Staat. Auf dieser Eigenschaft des Gebietes als Momentes
des Staatssubjektes beruht die Undurchdringlichkeit des Staates?).
Auf einem und demselben Territorium kann nur ein Staat seine
Macht entfalten. Von dieser Regel gibt es nur folgende scheinbare
Ausnahmen:

1. Voriibergehend ist iiber ein Gebiet kraft Kondominiums,
oder, wie es der modernen Staatsauffassung entsprechend klarer
auszudriicken 1ist, kraft Koimperiums gemeinsame Herrschaft
mehrerer Staaten mdéglich, die aber stets nach einer Auseinander-
setzung zwischen den Mitherrschern strebt, auf die Dauer bei
den klaren Gebietsverhiltnissen der modernen Staaten nur ganz
ausnahmsweise eintreten kann. Kondominien konnen aber niemals
dem Staatsgebiete eines der Mitherrscher einverleibt werden. So-
lange das Kondominat dauert, ist vielmehr das betreffende Gebiet
einer von der eines jeden einzelnen der Mitherrscher unter-
schiedenen besonderen Herrschaft unterworfen. So war es mit
Schleswig-Holstein 1864—1860, und so ist es mit der gemein-
samen Herrschaft Osterrcichs und Ungarns in Bosnien und der
Herzegowina heute der Fall3). Kondominaten fehlt das Gebiet
in der Eigenschaft als subjektiven Elementes eines Staates. Heute
nur noch in spérlichen Resten vorhanden, konnten sie von
dauernder Bedeutung nur in ciner Zeit werden, wo vermoge der
Vermischung von o&ffentlichem und Privatrecht der tiefgehende

1) Uber vereinzelte miBlungene Versuche, die Notwendigkeit des
Gebietes fiir den entwickelten Staat zu leugnen, vgl. Rehm Staatslehre
S.36. Die eigentiimliche hellenische Auffassung s. oben S.310f.

?) Fricker Vom Staatsgebiet S.17. Dieses Moment verkennt
Haenel, StR. I 803, indem er die Mdglichkeit zweier souveriner Staaten
auf demselben Gebiet behauptet.

3) Vgl. unten Kap, XIX S.650f.



Dreizehntes Kapitel. Die rechtl. Stellung d. Elemente des Staates. 397

Unterschied von Dominium und Imperium entweder unbekannt
oder nur unklar erfafit war.

2. Kraft der Zusammengehorigkeit von souverinem und
nichtsouverinem Staate in staatsrechtlichen Staatenverbindungen
ist in ihnen, was namentlich fiir den Bundesstaat von Bedeulung,
doppelte staatliche Qualitit des Gebietes gegeben. Da aber der
Gliedstaat in dem Verbande des ihn beherrschenden Bundesstaates
steht, so widerspricht ein solches Verhiltnis dem oben auf-
gestellten Satze so wenig wie die Qualitit der Gemeinden als
Gebietskorperschaften.

3. Durch einseitige oder zweiseitige volkerrechtliche Akte,
denen stillschweigende Zulassung gleichkommt, kann ein Staat
dem anderen Ausiibung von Herrschaftsakten auf seinem Gebiet
gestatten, was grofere oder geringere Einschrinkungen des solches
duldenden Staates zur Folge hat. Da diese Einschrinkungen
aber auf dem Willen des also gebundenen Staates ruhen, so ver-
mogen sie, wie jede Selbstbeschrinkung der Staatsgewalt, deren
Herrschaft nicht zu mindern. Der berechtigte Staat hingegen
herrscht zwar kraft eigenen Rechtes, das aber nicht urspriing-
liches, sondern abgeleitetes Recht ist.

4. Endlich kann durch kriegerische Okkupation das Gebiet
ganz oder zum Teil der Staatsgewalt zeitweilig entzogen werden,
was, soweit die Okkupation reicht, Suspension der gesamten
Staatstiitigkeit zur Folge hat, an deren Stelle die des Okkupanten
tritt. Auch in diesem Falle. herrscht aber nur eine Staatsgewalt
in dem Gebiete, welche die normale entweder ganz verdriangt
oder zu ihr in einem der Geschifisfiihrung ohne Auftrag dhn-
lichen Verhiltnis steht.

Das Gebiet als Moment am Staatssubjekt ist der Grund
seiner negativen volkerrechtlichen Funktion. Der aus der vélker-
rechtlichen Personlichkeit des Staates flieBende Anspruch auf
Unterlassung aller sie rechtswidrig schidigenden Handlungen
fremder Staaten bezieht sich auch auf die rdumliche Integritit
des Staates. Es handelt sich daher in der Ausiibung dieser
Richtung der Gebietshoheit niemals um Verbietungsrechte, die
denen des Eigentiimers analog sind, sondern um Anspriiche, die
sich unmittelbar aus der Personlichkeit ergeben. Das Sein
des Staates selbst, nicht das Haben einer ihm zugehdrigen Sache
erzeugt den Anspruch auf Respektierung des Gebietes. Gebiets-
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verletzung ist daher nicht volkerrechtliche Besitzstérung, sondern
Verletzung der angegriffenen Staatspersonlichkeit selbst?).

Das Gebiet in diesem Sinne ist aber auch die notwendige
Voraussetzung der Ausiibung der Staatsgewalt iiber die im Aus-
land weilenden Staatsangehérigen. Diese konnen der heimischen
Gewalt nur dadurch unterworfen bleiben, dall Rechtsfolgen der
Unterwerfung im Gebiete sich realisieren. Einem gebietslosen
Staate wiirden alle Herrschaftsmittel iiber seine auswirtigen Mit-
glieder vollig mangeln.

Das Gebiet ist aber zweitens rdumliche Grundlage der
Herrschaftsentfaltung iiber simtliche in dem Staate weilende
Menschen, mogen sie seine Angehorigen oder Fremde sein. Die
Herrschaftshefehle des Staates sollen sich innerhalb seines
Gebietes realisieren, konnen Zustinde seines Gebietes sichern,
Anderungen seines Gebietes bewirken. Nur in diesem Sinne
kann man von dem Gebiete als einem Objekt der Staatsherrschaft
sprechen. Damit wird aber hidufig die falsche Vorstellung ver-
kniipft, daB das Gebiet selbst der unmittelbaren Herrschaft des
Staates unterliege, es somit ein staatliches Sachenrecht gebe?2).

Niemals jedoch kann der Staat direkt, ohne Vermittlung
seiner Untertanen, iiber sein Gebiet herrschen. Direkte recht-
liche Herrschaft iiber eine Sache, die sich in physischen Ein-
wirkungen auf diese ZuBert, ist Eigentum3). Die Herrschaft tiber

1) Treffend PreuB Gemeinde S.394: ,Eine- Verletzung des Reichs-
gebiets ist eine Verletzung des Reiches selbst, nicht eines Besitzobjektes
desselben, sie entspricht gewissermaflen einer Korperverletzung, nicht
einem Eigentumsdelikt.

2) Die Charakterisierung des Gebietes als sachlichen Objektes und
des Rechtes an ihm als staatsrechtlichen Sachenrechtes ist zuerst von
Gerber, §22, vorgenommen und namentlich von Laband, I S.191 ff
energisch betont worden.

%) Sachherrschaft, die sich im Haben und GenieBen der Sache
duBert, ist wesentliches Merkmal des dinglichen Rechtes. Die neueren
Versuche seit Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht S.161ff., und
Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechtes, 9. Aufl. I § 43, das
Sachenrecht in Verbote aufzuldsen, fiihren zu vollstindiger Verwischung
des Unterschiedes zwischen persdnlichen und dinglichen Rechten und
Jdamit zu einem durch nichts Besseres zu ersetzenden Umsturz des ganzen
Rechtssystems. Ganz unverstindlich wird aber vom Standpunkte der
neuen Theorie aus die so bedeutsame Lehre von den rechtlichen Eigen-
schaften und Unterschieden der Sachen, die, wenn nicht zum Rechte
gehorig, auch nicht rechtlich eingeteilt werden konnen. Es ist das ein-
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das Gebiet ist aber 6ffentlich-rechtlich, sie ist nicht Dominium,
sondern Imperium!). Imperium jedoch ist Befehlsgewalt; befehlen
kann man aber nur Menschen. Daher kann eine Sache nur
insofern dem Imperium unterliegen, als die Staatsgewalt den
Menschen befiehlt, Einwirkungen auf sie vorzunehmen. Die
Einwirkung selbst erfolgt aber stets durch Handlungen, die ent-
weder rechtlich indifferent?) oder privatrechtlich zu werten sind:
durch Ausiibung des Eigentums und Besitzes oder durch privat-
rechtliche Beschrinkungen dieser dinglichen Rechte. Im Falle
des Notstandes kann auch von seiten des Staates eine gerecht-
fertigte Verletzung des Eigentums stattfinden, deren Ausfiihrung
sich ebenfalls in nichts von gleichartigen Handlungen eines
Privaten unterscheidet. In der Enteignung entzieht der Staal
Privatrechte, um sie auf andere zu {ibertragen; 6ffentlich-rechtlich
ist aber nur die Anordnung der Ubertragung, nicht der faktische
Ubergang des Eigentums3). Daher gibt es auch kein offent-
liches Eigentum, das seinem inneren Wesen nach etwas ganz
anderes wire als das Privateigentum, auch im Sinne des Ver-

seitige Willensdogma in der Lehre vom subjektiven Recht, das in diesen
reformatorischen Theorien seine bedenklichen Folgen 4ufert. Vgl. auch
Dernburg Pandekten, 7. Aufl. 1 -§§22 N.5 (8. Aufl,, her. von Sokeo-
lowski, 1 S.36f. §17 N.5).

1) Diese an den bekannten Ausspruch Senecas: omnia rex im-
perio possidet, singuli dominio ankniipfende Antithese ist, wie Laband,
1 S.194, richtig hervorhebt, ,fast zum staatsrechtlichen Gemeinplatz
geworden“. Fragt man aber nach dem Unterschied zwischen Dominium
und Imperium so erhdlt man von den Vertretern der sachenrechtlichen
Natur des Gebietes zwar weitgehende Versicherungen zur Antwort, dafl
sie nach der Art, dem Inhalt, dem Zweck usw. unterschieden seien, aber
kein einziges durchschlagendes juristisches Merkmal. Laband, der
doch (Staatsrecht I S.681{.) die Natur der staatlichen Herrschaft in der
klarsten Weise dargelegt, gerdt auf Grund seiner prizisen Definition des
Herrschens als des Befehls- und Zwangsrechtes gegeniiber freien Personen
in unldslichen Widerspruch mit seiner Annahme einer offentlich-recht-
lichen Sachherrschaft.

2) Z. B. Durchfahren des fremden Territorialmeeres mit Kriegs-
schiffen.

3) Es haben daher die rechtliche Stellung von Sachen Fremder,
die Bestimmungen iiber den Grundbesitz Fremder, die Enteignung, der
Vorbehalt des Okkupationsrechtes der Adespota, und welche Eigentums.
beschrinkungen sonst heute noch immer in volkerrechtlichen Hand-
biichern als Ausflul der Gebietshoheit gelehrt werden, mit dem Gebiete
nicht mehr zu schaffen als alle anderen Akte der Staatsgewalt.
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waltungsrechtes kann die Institution eines offentlichen Sachen-
rechtes nicht begriindet werden?).

Wie spiter dargelegt werden wird, gibt es zwei Arten der
Staatstitigkeit: herrschaftliche und soziale. In der Ubung der
letzteren steht der Staat dem Individuum gleich, d. h. es lassen
sich keine juristischen Unterschiede zwischen den Rechtsformen
dartun, die auf sozialem Gebiete Staat und Individuum zu Gebote
stehen. Daher ist des Staates Tétigkeit hier im sozialen, nicht
im juristischen Sinne als offentlich zu bezeichnen. Das Ver-
hiltnis des Staates zu seinem Eigentum kann nach allen Rich-
tungen hin dem des Privaten gleichartig sein, was bei den zum
Finanzvermdgen gehorigen Sachen der Fall ist; es kann aber auch
fir sein und anderer 6ffentlicher Verbinde Eigentum ein Sonder-
recht aufgestellt werden, das die Erreichung der bestimmungs-
méBigen Zwecke dieses Eigentums sichert und es vor den Ein-
griffen Dritter (z. B. dorch das Verbot der Bestellung von
Dienstbarkeiten) in hoherem Grade sichert als das Eigentum
Privater. So verhdlt es sich mit den zum 6ffentlichen Ver-
waltungsvermogen gehorenden Sachen. Alle Einschriankungen, alles
Sonderrecht vermogen jedoch nicht den Grundtvpus des Eigentums :
groBtmogliche, von der Rechtsordnung jeweilig zugelassene und
geschiitzte Herrschaft iiber eine Sache, irgendwie zu dndern. Auch
der Private kann in seinem unzweifelhaften Privateigentum durch
das offentliche Interesse derart eingeschrinkt sein, daB er wirt-
schaftlich mehr als NutznieBer denn als Eigentiimer erscheint;
man denke vornehmlich an forst- und bergrechtliche Eigentums-
beschrinkungen?). Ist daher in einer bestimmten Rechtsordnung

1) Uber die Vorstellung eines éffentlichen Eigentums als Institution
eines Offentlichen Sachenrechtes vgl. namentlich O. Mayer II S.60ff.,
derselbe, Archiv f. 6ff. R, XVI S.40ff. Vgl. zu ersterem auch meine
Ausfiihrungen im Verwaltungsarchiv V S.311; Fleiner Institutionen
des deutschen Verwaltungsrechts 2. Aufl. 1912 S.311ff.; Kormann in
Hirths Ann. 1911 S.911f.; Entsch. d. sichs. Oberverwaltungsgerichts v.
9. 2. 1910 (Jahrb. d. siichs. OVG. Bd. 15 S.1751f., 197). Eine eingehende
Darstellung des ganzen status causae el controversiae und der ein-
schligigen Literatur bei Layer Prinzipien des Enteignungsrechtes
(Jellinek-Anschiitz, Staats- und volkerr. Abh. IlI) S. 616 ff., der das Eigen-
tum nach seinem Zwecke in privates und 6ffentliches scheidet. Dieser
Unterschied ist aber, wie Layer selbst S. 222, 651 ausfiithrt, ein sozialer.

%) Juristisch kann sogar die Stellung eines NutznicBers eine bessere
sein als die eines solchen Eigentiimers. So stellt z. B. das badische
Forstgesetz (in der Fassung vom 25. Februar 1879) in den §§89—90b
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das o6ffentliche Eigentum als solches vom Privateigentum unter-
schieden und 1hm entgegengesetzt, so ist damit, wie bei dem
domaine public des franzdsischen Rechtes, nur ein Name fiir jenes
Sonderrecht geschaffen worden, dessen innere Qualitit aber weder
durch materiell-rechtliche noch prozessuale Bestimmungen (z. B.
Unterstellung unter die Verwaltungsgerichtsbarkeit) bestimmt wird.

Aus dem Dargelegten ergibt sich, dal es keine von der
Herrschaft iiber Personen getrennte Gebietsherrschaft geben kann.
Vielmehr haben alle innerstaatlichen Herrschaftsakte notwendig
eine Beziehung zum Gebiete, da es die dingliche Grundlage der
gesamten Herrschaftsiibung ist. Jeder Akt des Imperiums kann
nur auf dem eigenen Gebiete (oder auf fremdem Gebiete kraft
volkerrechtlich zulissiger Ausdehnung der eigenen Gewalt) zur
Vollziehung gelangen. Die sogenannte Gebietshoheit ist daher,
wie Gerber in klassischer Weise ausgefiihrt hat, keine selb-
stindige Funktion der Staatsgewalt. Vielmehr deckt sie sich
ihrer staatsrechtlichen Seite nach mit der ganzen auf dem Gebiete
geiibten Staatsgewalt. Daraus folgt aber auch, dafl das Gebiet
kein selbstindiges Objekt der Staatsgewalt ist.

Das staatsrechtliche ,,Recht am Gebiete* ist daher nichts als
ein Reflex der Personenherrschaft. Es 1st Reflexrecht, kein Recht
im subjektiven Sinne?l),

Auch das Dasein unbewohnter Gebiete, auf das von den Ver-
tretern des Rechts am Gebiete hingewiesen zu werden pflegt?),
beweist keineswegs den sachenrechtlichen Charakter der Gebiets-
herrschaft. Das unbewohnte Gebiet ist stets moglicher Raum fir
die Betidtigung der Staatsgewalt, und solche Betiitigung kann nur
auf gleiche Weise stattfinden wie auf bewohntem Lande3).

nicht nur Normen fiir die Bewirtschaftung der Privatforsten fest, sondern
auch Zwangsmafregeln und Strafen gegen deren Ubertretung, welche die
Unterstellung der ganzen Verwaltung unter Beférsterung auf die Dauer
von mindestens zehn Jahren zur Folge haben kdnnen.

1) Radnitzky, a.a.0. S.340, bezeichnet daher treffend das
Gebiet als die ortliche Kompetenz der Staatsgewalt.

Y Laband I S.192f.; Heilborn S.36; Zitelmann Int. Privat-
recht T S. 92,

3) Auch auf menschenleerem Raum muB sich die Herrschaft, um
rechtlich vorhanden zu sein, betitigen kdénnen. Solche Betitigung erfolgt
aber nach aufien durch die Méglichkeit der Abwehr von Angriffen, nach
innen durch die Fihigkeit, Herrschaft iiber voriibergehend sich auf-
haltende Personen zu {iben. Wenn ein Staat z.B. auf solchem Gebiete

G.Jellinek, Allg. Staatslehre. 3. Aufl. 26
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Kraft der Einheit und Unteilbarkeit des Staates sind auch
seine Elemente einheitlich und unteilbar. Das gilt demnach auch
vom Staatsgebiete. Von ihm sogar geschichtlich in erster Linie.
Die Unteilbarkeit des Staates ist zuerst als Vorstellung von der
Unteilbarkeit des Gebietes zum BewufBtsein gekommen. Lange
bevor man die Lehre von der Teilbarkeit der Staatsgewalt auf-
stellie und bekidmpfite, ist reale Teilung von Staaten durch Lrb-
gang geiibt und als schiddlich, schlieBlich aber als unzulissig
erkannt worden. Die Teilbarkeit des Staatsgebietes ist die
Konsequenz privatrechtlicher Auffassung des Staates gewesen,
der der Begriff der einheitlichen Staatsgewalt fremd war, die viel-
mehr die Herrschaft als ein Aggregat verschiedenartiger ding-
licher und personlicher Rechte betrachtete, die daher niemals zu
der klaren Einsicht gelangen konnte, dal das Gebiet Staats-
element sei. Solange die Eigenschaft des Staatsgebietes als eines
Momentes des Staatssubjektes nicht erkannt war, konnte es
nur als eine Sache betrachtet werden, die ihrer Natur nach
teilbar war?).

Von der Unteilbarkeit des Staatsgebietes, wie sie in neuerer
Zeit hiufig verfassungsmifig ausgesprochen worden ist, gibt es
allerdings eine wichtige Ausnahme. Durch Staatsvertrag kann in-
folge eines Krieges oder aus anderen Griinden (freiwillige Ab-
tretung, Grenzregulierung usw.) ein Teil des Staatsgebietes los-
gelost und auf einen anderen Staat iibertragen werden. Auch
derartige juristische Tatsachen aber sind kein Beweis fiir die
Lehre von dem staats- und volkerrechtlichen Sachenrecht. Was
abgetreten wird, ist nicht sowohl das fote Land, das als solches
der Staatsherrschaft gar nicht unterliegen kann, als vielmehr die
Herrschaft iiber die auf dem Laude weilenden Menschen. Jede

Befestigungen errichtet, so ist damit keineswegs eine direkte &ffentliche
Sachherrschaft verbunden; vielmehr sind es auch hier private Rechts-
geschifte: Aneignung des bisher herrenlosen Bodens und Baufiihrung,
durch welche er den Schutz und die Ausiibung seiner Gewalt sich sichert.
Ein absolut menschenleerer Raum aber, bei dem auch die Moglichkeit
mangelt, da er jemals von Menschen beriithrt wird, kdnnte nie einem
Gebiete angegliedert werden.

1} Uber die Entwicklung des Gedankens der Unteilbarkeit des Staates
in Deutschland vgl. den ausgezeichneten Aufsatz von Gerber, Uber die
Teilbarkeit deutscher Staatsgebiete, Gesammelte juristische Abhandlungen
[T S.441ff., dessen Argumente von der neuesten hofischen Jurisprudenz
nicht beriicksichtigt werden, zumal sie unwiderlegbar sind.
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Abtretung ist ausschlieBlich Ubertragung von Imperium: das
Imperium eines Staates zieht sich zuriick, das des anderen Staates
dehnt sich aus. Daher wird durch Abtretung der cine Staat ver-
kleinert, der andere vergroBert; die erste und nichste Wirkung
der Abtretung ist eine Verdnderung in den Staaten als Subjckten?).
Erst auf Grund dieser .seiner subjektiven Wandlung kann der
neue Erwerber den neuen Gebietsteil als Basis seiner Herrschaft
behandeln. Diese Objektsqualitit des Gebietes ist daher immer
erst sekundédrer Natur, stets abgeleitet aus der primiren Eigen-
schaft des Gebietes als eines Elementes der Staatsperstnlichkeit.
Dasselbe gilt auch bei der volkerrechtlichen Okkupation. Was
okkupiert wird, das ist das Imperium iiber einen bestimmten
Raum mit der Wirkung der Ausdehnung der volkerrechtlichen
Personlichkeit nach auflen und der Herrschermmacht nach innen.

Auch bei volliger Neubildung eines Staates nimmt nicht
etwa die Staatsgewalt von dem Lande Besitz, sondern der Staat
entsteht mit dem Dasein einer faktischen, sofort mit einem
Gebiete ausgeriisteten Herrschergewalt. In dem Augenblicke, da
sich das selbstindige Belgien gebildet hatte, war auch das bisher
den Niederlanden zugehorige Gebiet Bestandteil des neuen Staates
geworden.

Was vom Staate gilt, hat auch von den anderen Gebiets-
korperschaften zu gelten, ndmlich den Kommunalverbinden, die
eine vom Staate abgeleitete, wenn auch zu rechtlicher Selb-
stindigkeit erhobene Herrschaft iiber ihr Gebiet iiben. Auch bei
ihnen ist das Gebiet in erster Linie Element ihrer Personlich-
keit. Auch sie herrschen iiber Personen, iiber Sachen und daher
auch iber ihre Gemarkung nur indirekt, indem sie Personen
befehlen kénnen, Einwirkungen auf diese vorzunehmen, die sich
aber stets durch privatrechtliche Mittel vollziehen. Der grofte
Teil der Kommunalverwaltung jedoch ist sozialer, nicht herrschaft-
licher Art und kann sich daher tiberhaupt nur in den Rechts-
formen vollziehen, welche die Rechtsordnung fiir jeden einzelnen
Menschen und jeden nicht herrschenden Verband bereithilt. Die
Rechtsordnung kann diese Tiitigkeit privilegieren, wie die des

1) Anderung, nicht Untergang und Neuschdpfung, wie Fricker,
Vom Staatsgebiet S.27, behauptet, vgl. auch Heilborn System S. 10ff.
Gebietsinderung ist (in der Regel nicht nur nach der materiellen,
sondern auch nach der formal-juristischen Seite) Verfassungs-, nicht
Staatsiinderung.

26%*
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Staates, ohne sie deshalb aber von gesellschaftlicher zu obrigkeit-
licher Tat zu wandeln.

Die Erkenntnis, da das Verhiltnis des Staates zum Gebiete
personen-, nicht sachenrechtlichen Charakters ist, gehdrt zu den
bedeutsamen Ergebnissen der modernen Staatsrechtslehre!). Die
sachenrechtliche ‘Auffassung des Gebietes fiithrt selbst in ihren
letzten Ausldufern zuriick auf die Vermischung von Herrschaft
und Eigentum 2). Diese Vermischung von Dominium und Imperium
kann aber geradezu als das am meisten charakteristische Merkmal
der mittelalterlichen praktischen Staatsauffassung bezeichnet wer-
den. Der naturrechtlichen Staatslehre hingegen war der Staat
nichts als ein Personenverband; wie bereits bemerkt, wird in
keiner der bekannten Staatsdefinitionen von Bodin bis Kant des
Gebietes Erwihnung getan. Wenn aber die rechtlichen Verhilt-
nisse des Gebietes gestreift werden, so wird auch von den Natur-
rechtslehrern trotz der ihnen geliufigen Unterscheidung von Im-
perium und Dominium3) entweder die feudalrechtliche Idee des
Obereigentums zur Erkldrung herangezogen, oder es werden patri-
monialstaatliche Gedanken geltend gemacht. Das positive Staats-
recht in England und in Frankreich vor der Revolution kommt
auch nicht iiber den Gedanken der koniglichen Oberhoheit iiber
allen Grund und Boden hinaus. In Deutschland bleibt die Theorie
des Territorialstaatsrechtes bis zum Schlusse der Reichszeit ganz
in der patrimonialen Lehre von dem dinglichen Charakter der
Landeshoheit stecken. Aber auch die deutsche Staatsrechtslehre
des 19. Jahrhunderts blieb lange noch unter der Nachwirkung
der patrimonialstaatlichen Theorien. Unter den besonderen
Hoheitsrechten, die neben oder in Verbindung mit den der
franzésischen konstitutionellen Theorie entlehnten Staatsgewalten
aufgezihlt werden, findet auch die -Gebietshoheit, das ius sublime
in territorium, seine Stelle, aus dem nun die Berechtigung zu

1) Sie wird im Anschlu an Fricker namentlich vertreten von
G.Mever, StR. §74; Rosin, Off. Genossenschaft S. 46 (jedoch nur fiir
die staatsrechtliche Seite des Gebietes); Preuf, Gemeinde S.2062ff.;
ferner von Curtius, a.a.0. S.1ff.; Bansi, a.a.0. S.668ff.; An-
schitz, Enzyklopidie S.453, u.a.

2)' Uber die Geschichte des Begriffes der Gebietshoheit vgl. PreuB
Gemeinde S.291ff.; Heimburger a.a. 0. S.11ff; Bansi a.a.O.
S. 643 {i.

3) Schon den Postglossatoren- bekannt; vgl. Hatschek Stellung
des Fiskus S. 26,
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all jenen staatlichen Mafregeln abgeleitet wird, bei denen die
Beziehung zum Terriforium besonders sinnfillig vor die Augen
tritt1). Erst Gerber und Fricker haben mit ihren einander
widerstreitenden Lehren der vollen Klarheit® zum Siege ver-
holfen.

In der vélkerrechtlichen Lehre?) jedoch hat sich die Vor-
stellung von dem sachenrechtlichen Charakter der Beziehungen
des Staates zu seinem Gebiete und einer besonderen, neben
anderen AuBerungen der Staatsgewalf stehenden Territorialhoheit
bis heute erhalten, weil die Volkerrechtslehrer die Staaten ihren
infernationalen Verhiltnissen nach immer als den Individuen
gleichartig betrachten, so da8 an den voélkerrechtlichen An-
schanungen vom Wesen der Staatsgewalt viele Rudimente der
ehemaligen patrimonialen Staatslehre haften geblieben sind3).
Und doch lassen sich alle volkerrechilichen Erscheinungen angeb-
lich sachenrechtlichen Charakters, wie Gebietsabtretungen, Ein-

1) Vgl. z. B. Kliiber, Oeffentl. Recht des teutschen Bundes 4. Aufl.
§8 328, 329, der die Gebietshoheit als Staatseigentum bezeichnet und aus
ihm u.a. das Verbot der Okkupation herrenloser Sachen durch Fremde
ableitet; Maurenbrecher, Grundsitze des heutigen deutschen Staats-
rechts 3. Aufl. § 60, der nach alter Weise die Enteignung auf das Recht
der Staatsgewalt am Staatsgebiet griindet; Zopfl, Grundsitze I § 273,
der die Gebietshoheit der Justiz-, Polizei- und Privilegienhoheit koordiniert
und II § 443 eine ganze Zahl spezieller Wirkungen aus ihr ableitet. Noch
Gareis, Allg. StR. S.138ff., zieht aus der selbstindig neben die Per-
sonalboheit gestellten Territorialhoheit eine Reihe von Konsequenzen.

2) Namentlich bei nichtdeutschen Autoren pflegt die alte Lehre von
dem besonderen dinglichen Hoheitsrecht heute noch fortzuwuchern, vgl.
z.B. Calvo Le droit international théorique et pratique 5.éd. 1896 I
§§ 260ff.; F.v.Martens (iibers. von Bergbohm), Volkerrecht I §88,
der u. a. das Besteuerungsrecht aus der Gebietshoheit ableitet; Pradier-
Fodéré Traité de droit international public européen et américain Il
1885 p. 127 ff. (handelt die Lehre vom Gebiet unter dem droit de propriété
ab); P.Fiore 1l diritto internazionale codificato, 4. ed. 1909 p. 175 § 241;
Rivier Principes du droit des gens 1896 p.288ff.; Bonfils-Grah
5.139; aber anch v.Holtzendorff im Handbuch des Volkerrechts II
1887 S.289ff.; Kohler in der Ztschr. f. Volkerrecht und Bundesstaats-
recht VI 1913 S.98. Daneben pflegt aber die Versicherung, daB die
Territorialhoheit Imperium, nicht Dominium sei, nicht zu fehlen.

3) Eingehend sucht Heilborn, a.a.0. S.5, die volkerrechtliche
Lehre vom dinglichen Charakter des Gebietes unter Benutzung der
neueren Theorie vom Sachenrecht zu verteidigen, aber ohne dal seine
Polemik ein durchschlagendes Argument gegen die hier vertretene Auf-
fassung brichte.
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verleibungen, Staatsdienstbarkeiten, vertragsmifBige Okkupation,
Verpfindung?!) usw., auf die subjektive Qualitit des Gebietes
und Modifikationen der personalen Herrschaft der Staaten zuriick-
fithren, die nur indirekt auf das Land zu wirken vermag. Dies
im einzelnen darzutun, iiberschreitet die Aufgabe dieses Buches,
doch wire es ein dankenswertes Beginnen, wenn die von allen
privatrechtlichen Schlacken befreite Lehre vom Staatsgebiete auch
einmal im Volkerrecht konsequent durchgefiihrt werden wiirde.

2. Das Staatsvolk.

Die dem Staate zugehérigen Menschen bilden in ihrer Ge-
samtheit das Staatsvolk. Gleich dem Gebiete hat das Volk im
Staate eine doppelte Funktion. Es ist ein Element des staatlichen
Verbandes, gehort dem Staate als dem Subjekt der Staatsgewalt
an; wir wollen es der Kiirze halber das Volk in subjektiver
Qualitit nennen. Sodann aber ist das Volk in anderer Eigen-
schaft Gegenstand staatlicher Titigkeit, Volk als Objektz).

Beide Qualitdten sind zuerst von der modernen Theorie der
Volkssouverinetit auf Grund antiker Anregungen scharf unter-
schieden worden. Rousseau legt jedem Individuum eine doppelte
Qualitit bei, als citoyen, d. h. als aktivem Biirger, der an der
Bildung des Gemeinwillens teilnimmt, und als sujet, d. h. als
Untertan, der diesem Gemeinwillen unterworfen ist3). Die
spiteren, das Naturrecht tiberwindenden Lehren vom Staate haben
zwar alle die Eigenschaft des Volkes als eines Staatselementes

1) So z.B. hilt der, wie Claufl, Die Lehre von den Staatsdienst-
barkeiten 1894 S.47ff., nachgewiesen hat, aus dem privatrechtlich ge-
firbten alten Reichsstaatsrecht stammende Begriff der Staatsservituten
der Kritik nicht stand. Was man so bezeichnet, sind rein obligatorische
Verhiltnisse, wie v.Liszt, Vdlkerrecht §8 III3, §19 I2, vorlrefflich
dartut.

2) Nur in diesem die Gesamtheit der Mitglieder des Staates um-
fassenden Sinne kommt dem vieldeutigen Worte Volk rechtliche Be-
deutung zu. Die Bezeichnung des Volkes als Gesamtheit-der Untertanen
im Gegensatze zu den Herrschenden ist politischer Natur. Denn rechtlich
sind auch die Triager hdchster Organstellung in ihrer Eigenschaft als
Individuen dem in gesetzlicher Form erscheinenden Staatswillen unter-
worfen.

%) ,A l'égard des associés, ils prennent collectivement le nom de
peuple, et s’appellent en particulier citoyens, comme participant &
I'autorité souveraine, et sujets, comme soumis aux lois de I'Etat.”
Contr. soc. I 6.
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anerkannt, dennoch tritt bei ihnen hiufig die Erkenntnis der
subjektiven Qualitit des Volkes ganz in den Hintergrund, was
auch heute noch leicht dem tiefgreifenden Irrtum den Weg
bahnt, der den ganzen Staat in die Regicrung verlegt oder ihn
in zwei durch keincrlei notwendiges Rechtsband miteinander
verkniipfte Personen spaltet, deren eine der Herrscher, die
andere das Volk, dic Summe der einzelnen als Objckt der Herr-
schaft ist?).

Der praktische Grund dieser Irrtiimer liegt allerdings darin,
daB die Wirkungen jener subjckiiven Qualitit des Volkes auBler-
balb demokratisch organisierter Staaten nicht sofort zu erkennen
sind und schlieBlich auch in den Demokratien nur ein Teil des
Volkes aktiven Anteil am Staate besitzt.

Geht man von der Erkenntnis der korperschaftlichen Natur
des Staates aus, so ergibt sich die subjektive Qualitdt des Volkes
in — fast méchte ich sagen — tautologischer Weise aus dem so
gefaBten Staatsbegriffe. Allein nicht nur auf deduktivem Wege,
sondern auch durch folgende, fiir die Erkenntnis des Staates
wichtige, bisher noch nicht klar dargelegte Erwégungen.

Eine Vielheit von Menschen, die unter einer gemeinsamen
Herrschaft stehen, ohne die subjektive Qualitit eines Volkes zu
besitzen, wére kein Staat, weil jedes die einzelnen zu einer
Einheit verbindende Moment mangelte. Einem solchen Zustande
entspriiche etwa der eines Landesherrn oder Lehnstrigers der
mittelalterlichen Welt, der aus verschiedenen Rechtstiteln eine
Mehrheit von Territorien besaB, die trotz der Gemeinsamkeit
des Herrschers keine innere Gemeinschaft bildeten und sich ihrer
rechtlichen Sonderexistenz bewufBit blieben. In der Gegenwart
bieten die deutschen Schutzgebiete ein treffendes Beispiel dafiir,
daB sogar innere Einheit der Staatsgewalt allein nicht ausreicht,
um eine staatliche Einheit zu begriinden. Die Schutzgewalt
1st mit der Reichsgewalt identisch; dennoch bilden die Schutz-
gebiete mit dem Reiche keine staatliche Einheit, weil das Volk
dieser Gebiete zwar vom Reiche beherrscht wird, aber mit dem
Reichsvolke dessen subjektive Qualitdt nicht teilt.

Daher wire auch ein Sklavenstaat, an dessen Spitze etwa
ein grofler Plantagenbesitzer stinde, nur dem Namen nach ein

1) Vgl. auch mein System S.8ff. Die richtige Lehre treffend ent-
wickelt von Haenel, Staatsrecht I S.93ff.
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Staat. Kein Rechtsband wiirde solche Tausende von Sklaven, die
von ihrer gegenseitigen Existenz keine Ahnung zu haben brauchen,
miteinander verkniipfen. Wenn die antike Staatslehre die Er-
scheinung des Staates auf freie Menschen beschrinkt, so hat sie
darin eine ihrer trefflichsten Wahrheiten ausgesprochen. Nur
unter Freien, fiihrt Aristoteles weiter aus, ist ein Recht
im politischen Sinne mdoglich, und ohne dieses Recht gibt es
keinen Staat?).

Das Volk in seiner subjektiven Qualitit bildet vermoge der
Einheit des Staates eine Genossenschaft, d. h. alle seine Indi-
viduen sind miteinander als des Staates Genossen verbunden,
sie sind Mitglieder des Staates. Der Staat ist somit zugleich
herrschaftlicher und genossenschaftlicher Verband. Das herr-
schaftliche und genossenschaftliche Element ist in der staatlichen
Korperschaft zur notwendigen Einheit verkniipft. Vermoge der
Herrschaft der Staatsgewalt ist das Volk Objekt des Imperiums
und besteht in dieser Richtung aus lauter Subordinierten, vermége
der gliedlichen Stellung der Individuen in ihrer Eigenschaft als
Elemente des Staates als Subjektes hingegen aus lauter Koordi-
nierten. Die Individuen als Objekt der Staatsgewalt sind Pilicht-
subjekte, als Glieder des Staates hingegen Rechtssubjekte.

Die Rechtssubjektivitit besteht dem Staate gegeniiber2).
Sie duBert sich durch die staatliche Anerkennung der gliedlichen
Stellung des Individuums in der Volksgemeinschaft. Die aber
schlieft in sich die Anerkennung des Menschen als Person,
d. h. als eines mit einer Sphiire 6ffentlicher Rechte ausgestatteten
Individuums. Das ist das Resultat der gesamten Kulturentwicklung,
daf im modernen Staate jeder Mensch, der irgendwie der Staats-
gewalt untertan ist, zugleich auch ihm gegeniiber Person ist. Ist
daher auch heute nochdie volle gliedliche Stelle des Individuums
im Staate von der dauernden Zugehorigkeit zu ihm abhingig, so
wird dennoch auch der voriibergehend fremder Staatsgewalt Unter-
worfene nicht nur als subditus, sondern auch als civis temporarius
betrachtet, der nicht nur 6ffentliche Pflichten, sondern auch 6ffent-
liche Rechte hat.

Die Zugehorigkeit des einzelnen zum Volke duflert sich also
in dem Dasein einer vom Staate anerkannten Sphire des 6ffent-

1) Eth. Nic. V 10,1134 a.

2) Vgl. zum folgenden die betreffenden [D’artien meines Systems d.
subj. 6ff. Rechte.
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lichen Rechtes. Mitglieder des Staates, Volk in seiner subjektiven
Qualitit, sind die Gesamtheit der Staatsgenossen, d. h. derjenigen,
die rechtliche Anspriiche an die Staatsgewalt haben. Das sub-
jektive offentliche Recht ist die Grundlage des korporativen
Charakters des Staates.

Dasein und Bedeutung des subjektiven o6ffentlichen Rechtes
der Individuen wird der positiven Rechislehre am spitesten von
allen Erscheinungen des offentlichen Rechtes bekannt. Alles
offentliche Recht wird zuerst in die Staatsgewalt verlegt, deren
Funktionen zugleich als Hoheitsrechte aufgefalit werden, so da
die Staatsgewalt als eine Summe von Rechten gegeniiber den
Untertanen und fremden Staaten erscheint. Uber diese An-
schauung kommt die Jurisprudenz des absoluten Staates nicht
hinaus. Daneben besteht die auf den Resten des Feudalstaates
beruhende Anerkennung von Herrschaftsrechten, Privilegien und
Sonderrechten von einzelnen und Verbinden, die aber nicht im-
stande ist, den Begriff des subjektiven o6ffentlichen Rechtes der
Staatsglieder zur Erkenntnis zu bringen. Das Recht des einzelnen
wird vielmehr mit dem Privatrecht identifiziert. Nur soweit das
Privatrecht reicht, wird daher der einzelne vom Staate als Rechts-
triger ausdriicklich anerkannt?).

Die Erkenntnis und Anerkennung der subjektiven o6ffent-
lichen Rechte verdanken einein erst jiingst klargestellten eigentiim-
lichen ProzeB ihr Dasein, der innig mit der ganzen Entwicklungs-
geschichte des modernen Staates zusammenhingt. Im antiken
Staate war die Qualitdt des Biirgers als aktiven Staatsgliedes
klar erkannt, als Biirger derjenige bezeichnet worden, dem recht-
licher Anteil an der staatlichen Herrschaftsiibung zusteht. Die
iibrigen rechtlichen Qualititen des einzelnen wurden theoretischer
Betrachtung und Erkenntnis nicht unterzogen, weil dem Hellenen
wie dem Romer jeder dringende politische AnlaB dazu mangelte.
Daher konnte sogar die falsche Vorstellung entstehen, als ob im
antiken Staate eine individuelle o6ffentliche Rechtssphire iiber-
haupt nicht vorhanden gewesen wire. Im mittelalterlichen Staate
hingegen fehlt die Vorstellung der staatlichen Einheit und damit
die des strengen Unterschiedes von Privat- und 6ffentlichem Recht.
Das Individuum erscheint der germanischen Rechtsanschauung von

1) Vgl. hierither auch die vorziiglichen Ausfithrungen von O. Maver
I 8, 381f.
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Hause aus als Triger von Rechten, die nicht erst aus einer Ge-
withrung des Staates abzuleiten sind. Das ist nun auch der Fall
mit den Landesfreiheiten, den Rechten, welche dem regnum und
damit den Angehorigen des regnum gegeniiber dem Konige zu-
stehen!). Die Freiheitsbriefe sind gleichsam Friedensschliisse
oder Bezeugungen eines modus vivendi zwischen Konig und Land.
Es sind vertragsmiBige Beziehungen, die zwischen beiden Staats-
teilen vorwalten und beiden Forderungsrechte gewdhren. DaB
diese Rechte anderer Art als die Privatrechte seien, bleibt dem
germanischen Rechtsgedanken fremd, daher dasjenige Recht, das
sich am meisten von romanistischen Einfliissen freigehalten hat,
das englische, niemals aus sich heraus zu der strikten Scheidung
von offentlichem und Privatrecht gelangt ist.

Der absolute Staat hat das Ziel, jene urspriingliche indi-
viduelle Berechtigung génzlich zu vernichten. Er vermag aber
nicht das BewuBtsein von der Prioritit des individuellen Rechtes
vollig zu zerstéren. Selbst die Theoretiker des Absolutismus
konnen das unbeschrinkte Recht des Monarchen nur aus der
Ubertragung des urspriinglichen Rechtskreises des Individuums
auf den Staat ableiten; auch fiir die nicht mit den hergebrachten
theologischen Argumenten arbeitenden Gegner der mittelalterlichen
dualistischen Staatslehre bleibt die Prioritit des Individualrechtes
vor dem Rechte des Herrschers bestehen.

Der christliche Staat hatte aber von Haus aus beschrinkte
Zustindigkeit. An den religibsen Forderungen der Kirche fand
er eine uniibersteigliche Schranke. Schon in den ersten Zeiten
des Christentums wird die Freiheit des religiosen Gewissens von
einengenden staatlichen Geboten behauptet?). In dem gewaltigen
Kampfe, den Staat und Kirche im Mittelalter fiihren, geht des
Staates Bestreben doch niemals dahin, das ius in sacra gleich
dem altrémischen ius sacrum in einen Teil seiner Rechtsordnung
zu verwandeln. Wenn er Glaubenszwang {ibte, tat er es nicht
in eigenem Namen, sondern in Erfiilllung kirchlicher Pflichten.

1} In den alten englischen Freiheitsbriefen finden wir als Subjekt
der iura et libertates bald die ,,homines in regno nostro“, bald das
regnum selbst, Vgl. G.Jellinek Die Erklirung der Menschen- und
Biirgerrechte S.31 N. 1.

2) Vgl. v.Eicken Gesch. u. Syst. d. mittelalter]l. Weltanschauung
1887 S.121.
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Aus diesem Dualismus zwischen Staat und Kirche wichst im
Verein mit der nie ganz erloschenen altgermanischen Anschauung
von der Prioritit des Individualrechtes, das der Staat nicht
schafft, sondern nur anerkenni, die Vorstellung angeborener
Menschenrechte empor. Es sind die Kimpfe, die im Gefolge der
Reformation eintraten, die unter den englischen und schottischen
Kongregationalisten und Independenten die Lehre von dem ur-
spriinglichen Recht der religidsen Bekenntnisfreiheit entstehen
lassen. Ich habe diesen Prozefl an anderer Stelle eingehend ver-
folgt?). Bei der Griindung einiger der amerikanischen Kolonien
Englands erhilt dieses Recht zuerst seinen positiven Ausdruck.
Ferner suchen die Englinder vor und nach dem Kampfe der Kronc
und des Parlamentes um die Vorherrschaft, die alten Rechte und
Landesfreiheiten durch ausdriickliche Normierung und Ancrkennung
von seiten des Konigs in der Petition of Right (1628) und in
der Bill of Rights (1689) gegen jeden Zweifel und Angriff sicher
' zu stellen. Obwohl diese Dokumente der alten Rechtsanschauung
entsprechend unterschiedslos Sétze des objektiven und Feststellung
subjektiven Rechtes enthalten, sind sie doch die ersten Vorboten
des Gedankens, die gesamten offentlichen Rechte des einzelnen
zu kodifizieren?). Ebenso hatten die amerikanischen Kolonisten

1) Erkl. der Menschen- und Biirgerrechte S.35ff. Vgl. auch David
G.Ritchie Natural Rights, London 1895, p.3ff.; d"Eichthal Souve-
raineté du peuple et gouvernemenf{ 1895 p.47, 71ff.; Rieker in der
historischen Vierteljahrsschrift 1898 S. 393 ff.

2) Die Petition of Right kniipft in der Form an die bestehenden
Gesefze an und will nur altes Landesrecht von neuem bestitigen, wie es
von fritheren Koénigen in der Form der confirmatio chartarum so oft ge-
schehen war. Im Grunde enthilt sie nichts als die Vorschrift, da den
bestehenden Gesetzen gemdB verfahren werden solle, wie dean auch
der Konig in seiner die Bitte des Parlaments gewédhrenden Antwort
auf die Petition erkliri, dall Recht gewihrt werden soll entsprechend
den Gesetzen und Gewohnheiten des Konigreichs (The King willeth
that right be done according to the laws and customs of the realm).
In Wahrheit ist aber die Petition eine Grenzlinie zwischen beiden den
Staat damals teilenden und einander feindlich gegeniiberstehenden Ge-
walten des Konigs und des Parlaments. Die Gesetze werden in ihr
nicht nur als Normen fir die Ausiibung der Staatsgewalt, sondern zu-
gleich als Erzeuger der ,just rights and liberties* der Untertanen be-
zeichnet. War nun die Petition der Rechte der erste Schritt zur Klar-
stellung des Verhiltnisses zwischen Konig und Volk am Beginne des
groBen Kampfes zwischen Krone und Parlament, so bezeichnet die von
Wilhelm III. bestiitigte Bill of Rights den definitiven Frieden, der
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in der Zeit zwischen der Petition und der Bill der Rechte mehr-
fach in ihren Kolonialgesetzen die alten und neuen von der
Krone verliehenen Freiheiten in Urkunden zusammengefaBt, die
spiter ebenfalls als Bills der Rechte bezeichnet wurden. Un-
abhingig von diesen Erklirungen der Rechte fand aber in Amerika,
und zwar zuerst in Rhode Island, sodann aber auch in anderen
Kolonien die Gewissensfreiheit, wenn auch oft unter weitgehenden
Beschriankungen, rechtliche Anerkennung. Sie sollte selbstverstéind-
lich nicht nur den englischen Kolonisten, sondern allen Menschen
zustehen, die sich auf dem Boden der Kolonie aufhielten. Damit
war bereits im 17. Jahrhundert ein allgemeines Menschenrecht
anerkannt, welches nicht in der Magna Charta oder den spiteren
englischen Gesetzen, sondern in dem durch die Reformation zum
héchsten Richter in Glaubenssachen erhobenen menschlichen
Gewissen seinen Grund findet.

Das Naturrecht ging zwar von der urspriinglichen Freiheit des
Individuums aus, um aus ihm die staatliche Herrschaft abzuleiten.
Dieses Herrscherrecht hat aber, den meisten Schriftstellern zu-
folge, entweder gar keine Schranken oder nur diejenigen, die sich
der Herrscher selbst gesetzt hat. So kennt auch Rousseau
keine absoluten Grenzen fiir den herrschenden Gemeinwillen an,
der zwar fiir alle gleiche allgemeine Normen aufstellt, iiber den
Umfang der nach Abzug der gesetzlichen Beschrinkung den
Individuen verbleibenden Freiheit aber nach seinem durch kein
Grundgesetz zu beschrinkenden Ermessen entscheidet?).

allerdings mit einer anderen, vom Parlamente berufenen Dynastie ab-
geschlossen wird. Aber auch sie will formell nicht neues Recht schaffen,
sondern altes bestitigen, auch sie erhebt Beschwerde iiber den Bruch
geltenden Rechtes und verlangl nur die Erklirung, daB die angesprochenen
Rechte ,,die wahren und unzweifelhaften Rechte und Freiheiten des
Volkes dieses Reiches sind“. DaB sie in Wahrheit auf dem Wege
authentischer Interpretation neues Recht schuf, kann hier nur angedeutet
werden. Auch in ihr zeigt sich noch die Vermischung von objektivem
Landesrecht und subjektivem Recht des einzelnen. Ihre meisten Be-
stimmungen handeln von Pflichten und gesetzlichen Beschrinkungen der
Krone. Noch einmal zeigt sich die alte dualistische Staatsanschaunung,
der gemii§ die Pflichten der Krone zugleich Gegenstand eines Forderungs-
rechtes des Volkes sind. Wie aus dem Pakt zwischen Kénig und Volk
dem Fiirsten ein Recht auf gesetzlichen Gehorsam entsteht, s6 dem Volke
auf Einhaltung der gesetzlichen Schranken durch den Konig.

1) Vgl. Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte S.5ff. Noch
verdient auch hier hervorgehoben zu werden, daB gerade der Satz, bei
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.Andere Naturrechtslehrer behaupten zwar das Dasein eines
noch vom Staate nicht ginzlich aufgezehrten Urrechtes der
Freiheit!), doch ohne darauf eine umfassende¢ Lchre von dem
subjektiven offentlichen Rechte aufzubauen. Die hat sich viel-
mehr wiederum in England im Anschlu8 an die groBe religiose
und politische Bewegung des 17. Jahrhunderts herausgebildet.
Unmittelbar nachdem die Bill of Rights Gesetz geworden war,
hat Locke aus der vom Wesen des Menschen unabtrennbaren
Freiheit uniibersteigliche Schranken fiir die Staatsgewalt postu-
liert, die er als ausdriicklich zum Schutze von Leben, Freiheit,
Eigentum des einzelnen errichtet erklirt2). Sodann hat im fol-
genden Jahrhundert Blackstone in seinem beriihmten und
einfluBreichen Werke {iber das englische Recht jene bei Locke
noch in der Form objektiver Rechtssitze3) erscheinenden Schran-
ken in absolute Rechte der englischen Untertanen verwandelt,
die aus Sitzen der Naturrechtslehre in Verbindung mit denen
der Bill of Rights gewonnen worden sind$).

dem die Lehre von den Menscihenrechten zuerst praktisch wird, von
Rousseau entschieden bekdmpft wird. Weit davon entfernt, die
Glaubensfreiheit als absolutes Menschenrecht anzuerkennen, fordert er
eine religion civile, die nicht minder intolerant ist wie die herrschenden
Kirchen. ,Il vy a donc une profession de foi purement civile dont il
appartienf au souverain de fixer les articles, non pas précisément comme
dogmes de religion, mais comme sentimens de sociabilité sans lesquels
il est impossible d’étre bon citoyen ni sujet fidéle. Sans pouvoir obliger
personne a les croire, il peut bannir de l'Etat quiconque ne les croit
pas..... Que si quelqu'un aprés avoir reconnu publiquement ces mémes
dogmes, se conduit comme ne les croyant pas, qu'il soit puni de mort;
il a commis le plus grand des crimes, il a menti devant les lois.* Zu
diesen Dogmen zihlt die Allmacht und Giite Gottes sowie die Unsterblich-
keit der Seele, Lohn und Strafe nach Verdienst. Contr. soc. IV 8. Vgl
auch den Brief an Voltaire vom 18. August 1756, (Euvres X p. 132.

1) Unter den neueren Naturrechtslehrern am klarsten Wolff, Jus
nat. VIIT § 980. Vgl. auch Esmein p. 215ff.; R e hm Staatslehre S. 242 {f.

2) On Govern. II, XI §142.

3) Hiergegen wendet sich Redslob, Staatstheorien d. franzos.
Nationalversammlung 1912 S.87 N. 2, ohne, wie es scheint, die Aus-
fihrungen, Erkl. d. Menschen- u. Biirgerrechte S.33, zu wiirdigen.

11 p.109ff. Auf die Stellung, die Blackstone in der Ge-
schichte der Vorstellungen vom subjektiven offentlichen Rechte ein-
nimmt, habe ich mehrmals hingewiesen, System der subj. 6ff. Rechte
S.1f. und Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte S.33, 48f Un-
richtig jedoch ist die auf kurze Notizen von Borgeand und Foster
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Im Laufc des 18. Jahrhunderts wirken nun in Amerika die
naturrechtlichen Lehren in Verbindung mit den politischen und

gestiitzte Behauptung von Rehm, Staatslehre S.2471., daB die Black-
stoneschen Kommentare auf die amerikanische Deklaration von 1776
einen bestimmenden Einfluf gehabt haben. Vielmehr war es die 1754
erschienene anonyme Schrift Blackstones, An Analysis of the Laws
of England, die indirekt auf die Formeln von 1776 gewirkt hat (Erkl. der
Menschen- und Biirgerr. S. 53). Unrichtig ist es ferner, was Rehm aus-
fiihrt, daB erst von Blackstone die Idee unentziehbarer, aber gesetz-
iich beschrinkbarer Freiheitsrechte stamme. Wenn Blackstone schon in
der Analyse erkldrt, dal politische oder biirgerliche Freibeit die natiirliche
menschliche Freiheit sei ,so far restrained by human Laws as it is
necessary for the Good of Society* (l.c.), so hat er damit nur dasselbe
wie Locke gesagt, auf den er sich (Commentaries I p. 126) in diesem
Punkte ausdriicklich beruft: ,for (as Locke has well observed) where
is no law there is no freedom*. Ubrigens ist die Lehre, dafl Freiheit mit
gesetzlicher Einschrinkung vertridglich sei, uralt und fir den praktischen
Gesetzgeher selbstverstindlich: die Menschheit mufite doch nicht erst auf
Locke und Blackstone warten, um solche Trivialitit zu entdecken.
Enthielt doch schon die Anerkennung der Glaubensireiheit fiir Rhode-
Island durch die berithmte Charte Karls 1I. die Einschrinkung, daB sie
nicht den Frieden storen und die [Ireiheit nicht miBbrauchen solle
(vgl. Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte S.42 N.2). Uberdies
muf} festgestellt werden, dafl in der Erklirung von Virginien und den
anderen Deklarationen von 1776 mit Einschlu der Unabhingigkeits-
erklirung von Einschrinkbarkeit der Grundrechte nicht die Rede ist,
offenbar, weil man es fiir iberflassig hielt. Die spitere Erklirung von
Massachusetts von 1780, auf die Rehm sich beruft, besagt auch nur,
daB der Rechtsschutz ,according to standing laws" ausgeiibt werden
solle, also nicht willkiirlich. Es ist dies einfach der alte aus der Magna
Charta stammende Satz, daB jedermann nur ,,per legem terrae” Minderung
seiner Rechtsgiiter erleiden solle. Die ganze angebliche, minimale und
einem Nichtjuristen kaum verstindliche Differenz, die Rehm zwischen
den Vorstellungen der fritheren Zeit und denen der Deklarationen kon-
statieren will, ist daher tiberhaupt nicht vorhanden. Unrichtig ist ferner
die Behauptung Rehms, daB nur in der Pflanzungsvertrigen jede Ein-
wirkung aunf die Glaubensfreiheit ausgeschlossen sei, vielmehr sprechen
die Verfassungsurkunden seit 1776 genau dieselbe Sprache. Die Glaubens-
freibeit ist ferner bereits nach den urspriinglichen Ansichten der Ameri-
kaner unveriuBerlich und nicht, wie Rehm meint, etwa bloB durch
Staatsvertrag festgesetzt. Das ergibt sich nicht nur aus der ganzen ge-
schichtlichen Entwicklung der betreffenden Vorstellungen, sondern auch
aus den gesetzgeberischen Dokumenten selbst. Gerade jene Fundamental
Orders of Connecticut, die Rehm fiir seine Behauptung anzieht, er-
kliren, daB das neue Gemeinwesen gegriindet werde ,to mayvntayne
and preserve the liberty and purity of the gospell”, geben also das
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sozialen Verhiltnissen, die viele vorhandene Beschrinkungen der
individuellen Freiheit als ungerechtfertigt erscheinen lassen, die
Vorstellung von einer gréfleren Zahl allgemeiner Freiheitsrechte
aus, die als Bedingungen, unter welchen das Individuum in den
Staat tritt, dem Staat derart unantastbar gegeniiberstehen, dafB
er nur deren MiBbrauch zu verhiiten berechtigt ist. Als nun die
amerikanischen Kolonien von ihrem Mutterlande sich losreiBen,
da spielt der Gedanke jener urspriinglichen, in den Staat mit

Motiv, nicht das Resultat der Staatsgriindung an. Uberdies koénnen
derartige historische Zusammenhinge nicht auf dem Wege der Wort-
interpretation irgendwelcher Dokumente erkannt werden. Der religidse
Ursprung der Menschenrechte ist nunmehr auch in Frankreich, wo man
so gern gegeniiber meinem Nachweis des historischen Zusammenhanges
der Formeln von 1789 mit den Kimpfen um die Religionsfreiheit in den
amerikanischen Kolonien Englands die volle Originalitit der franzdsischen
Konstituante retten mochte, in eingehender und energischer Weise von
katholischer Seite behauptet worden von Saltet, L’origine religieuse
de la déclaration des droits de I’homme, in den vom Institut catholique
de Toulouse herausgegebenen Conférences pour le temps présent, Paris
1903 p.56ff.; von protestantischer Seite vgl. Méaly Les publicistes
de la Réforme. Pariser These 1903 p. 257. Sonst kann auf die neueste
— wenig ergiebige — franz8sische, italienische, griechische und ameri-
kanische Literatur, die sich mit der Entstehung der Menschenrechte und
meinen Ausfiihrungen #ber sie beschiiftigt, an dieser Stelle nicht ein-
gegangen werden. (ber die franzésischen Publikationen vgl. Egon
Zweig in der Beilage zur Allg. Zeitung vom 25. Mai 1905 und Studien
und Kritiken 1907 S.140ff.; Duguit Traité II 1911 p.10. Hochst
bedeutsam sind die Ausfithrungen von Max Weber, Archiv f. Sozialwiss.
1905 S.42 N.78. Aus der neueren deutschen Literatur vgl. G.Higer-
mann Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte in den amerika-
nischen Staatsverfassungen 1910; dazu Troeltsch Die Soziallehren
der christlicher: Kirchen und Gruppen I 1912 S. 764 Note; ferner Bern-
heim im Arch. f 6ff R. Bd.21 (1907) S.850f.; F.Kl6vekorn Die
Entstehung der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte 1911; W.Rees
Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte 1912. — Menzel stellt
neuerdings die interessante Tatsache fest, dafl sich auch Mirabeau im
Jahre 178§ in der adresse aux Bataves auf den amerikanischen Katalog
beruft: Griinhuts Z. 34. Bd. S. 438f. Dazu Egon Zweig Die Lehre vom
pouvoir constituant 1909 S.241f N.5. — Auf die Angriffe Redslobs
a.a. 0. S.92ff. und seinen Versuch, den Zusammenhang zwischen der
Déclaration und dem Contrat social herzustellen, wird bei anderer Ge-
legenheit zuriickzukommen sein. Vgl. vorerst die 2. Auflage der,,Menschen-
und Biirgerrechte”, die Redslob ebenso entgangen zu sein scheint, wie
G.Jellineks Antwort auf Boutmy (abgedruckt in den Schriften und
Reden IT 1911 S. 64 £f).
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heriibergenommenen und ausdriicklich durch die staatliche Ord-
nung anerkannten Rechte eine grofe Rolle. Nicht hochverrite-
rischen Aufruhr, sondern Rechtsverteidigung glauben sie zu iiben,
als sie sich der englischen Herrschaft entledigen. Die Verfassung
der nunmehr souverin gewordenen Kolonien, allen voran die
von Virginien, werden durch eine Bill oder Declaration of Rights
eingeleitet, die einen kurzgefafiten Kodex aller rechtlichen An-
spriiche des einzelnen an die Staatsgewalt enthalten sollt).

Der Vorgang der Vereinigten Staaten hat sodann in Frank-
reich bedeutsame Nachahmung gefunden. Die virginische Bill
of Rights regt Lafayette an, am 11. Juli 1789 in der Kon-
stituante den Antrag zu stellen, eine Erklirung der Rechte zu
erlassen. Sie wird nach langen Debatten, denen zahlreiche Pro-
jekte zugrunde lagen, am 26. August 1789 als Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte beschlossen. Ihren Sitzen haben
unverkennbar die Bestimmungen der amerikanischen Bills of
Rights zum Vorbild gedient?). Sie wurden in die Verfassung von
1791 aufgenommen und in den beiden folgenden franzésischen
Verfassungen mit Modifikationen wiederholt. Von den spéteren
franzosischen Verfassungen st vor allem die Charte von 1814,
welche an Stelle der allgemeinen Menschenrechte knapp be-
messene Rechte der Franzosen setzte, von Bedeutung geworden,
da unter ihrem Einflusse viele andere Staaten derartige Biirger-
rechte verfassungsméfig anerkannten. Sodann hat die belgische
Verfassung von 1831 eine viel weitergehende Liste der Biirger-
rechte aufgestellt, die wiederum auf zahlreiche Verfassungs-
urkunden ihre Wirkung geduBert hat. In der konstitutionellen
Bewegung der Epoche von 1848 und 1849 in Deutschland und
Osterreich hat die Aufstellung eines Katalogs von Grundrechten
eine grofe Rolle gespielt. Sie gehdren heute mit zum I[nventar
der Verfassungsurkunden, unter denen allerdings die des Deut-
schen Reiches eine Ausnahme macht.

Unter dem Einflusse dieser verfassungsmiBigen Sitze ist
die Lehre vom subjektiven offentlichen Recht entstanden. Auf
diesem Gebiete stehen sich zwei scharf geschiedene Grund-

1) Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte S. 13 ff.

?) Erklirung S.8ff, 15ff.; Esmein, p.494, erwihnt zwar die
amerikanischen Deklarationen, spricht aber — wie die Mehrzahl der
diesen Sachverhalt beriihrenden Franzosen — deren Vorbildlichkeit fiir
Frankreich nicht ausdriicklich aus. Anders Duguit, Traité II 1911 p. 8.
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ansichten gegeniiber. Die eine fafit das subjektive &6ffentliche
Recht seiner Struktur nach als dem Privatrecht gleichartig auf
und 148t es nur durch die Art der im o6ffentlichen Rechtsverhiltnis
stehenden Personen: der Uber- und Unterordnung von Staat oder
offentlichem Verband und einzelnen, von dem auf Koordination
beruhenden Privatrecht unterschieden sein. Die andere leugnet
die Existenz des subjektiven o&ffentlichen Rechtes des einzelnen
und erblickt in dem, was gemeiniglich als solches bezeichnet
wird, nur den Reflex von Sitzen des offentlichen Rechtes.
Zwischen beiden Ansichten gibt es manche, gewdéhnlich -auf
Unklarheit und Widerspruch beruhende Uberginge?).

1) Uber die Literatur vgl. System der subj. 6ff. Rechte S.3ff. Von
neueren Werken sind namentlich zu erwihnen: Haenel Staatsrecht I
S.931f.,153ff.; Tezner Besprechung von Jellinek, System der subj.
off. R. in Griinhuts Zeitschr. XXI 1893 S. 107—253; O.Mayer I S.104 ff.;
v.Stengel Die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die 6ffentlichen Rechte,
im Verwaltungsarchiv III 1895 S.176ff.; M. Kulisch System des &ster-
reichischen Gewerberechtes I 2. Aufl. 1912 S.574ff.; Krabbe Die Lehre
der Rechtssouverdnitit 1906 S.34ff.; v.Frisch Der Thronverzicht 1906;
P.Abraham Der Thronverzicht 1906; v.Laun Das Recht zum Ge-
werbebetrieb 1908; Layer Principien S.3301f.; W.Jellinek Der fehler-
hafte Staatsakt 1908 S.22ff.; W.Schoenborn Studien zur Lehre vom
Verzicht im 6ffentlichen Recht 1908 S. 43 ff.; Richard Schmidt Der Proze8
und die staatsbiirgerlichen Rechte 1910; Kormann in Hirths Annalen 1911
S.913ff.; Kelsen Hauptprobleme der Staatsrechtslehre 1911 S. 567 ff. ;
Fleiner Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts 2.A. 1912
S.155ff.; K.v.B6ckmann Die Geltung der Reichsverfassung in den
deutschen Kolonien 1912 S.1511f.; Anschiitz Die Verfassungsurkunde
fir den preuBischen Staat I 1912 S.91ff.; Longo La teoria dei diritti
pubblici subbiettivi e il diritto amministrativo italiano, Palermo 1892;
Santi Romano La teoria dei diritti pubblici subbiettivi, in Orlando,
Primo trattato di diritto amm. it. I 1900 p.110—220; G.Solazzi Note
critiche sulla libertd giuridica individuale 1910; Ign. Tambaro I diritti
pubblici e le costituzioni moderne 1910; Esmein p.476ff, 988IL;
Hauriou Précis de droit admi&istratif et de droit public général b. ed.
1903 p. 139ff.; derselbe Principes 1910 p.538ff.; Salleilles De la
personnalité juridique 1910 p. 536 ff.; Duguit Traité I p.9if, II p. 1{f.;
A . Nicol-Speyer Systematische Theorie des heutigen Rechts I 1911
S.181ff.; L.Heerwagen Die Pflichten als Grundlage des Rechis 1912
S.91ff.; Grasso I presupposti giuridici del diritto costituzionale e il
rapporto fra lo Stato e il cittadino, Genova 1898, p.144ff.; Morelli
Che cosa sono le liberta civili? Modena 1899; Majorana La nozione
del diritto pubblico subiettivo, Roma 1904; Barthélemy Essai d'une
théorie des droits subjectifs des administrés dans le droit administratif
francais 1899 p. 7ff.

G. Jellinek, Allg. Staatslehre. 3. Aufl. 27
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Beide Ansichten haben, wie es mit Extremen gewdhnlich
der Fall ist, nicht das Richtige getroffen. Die erste hat nicht
erkannt, daB formal zwischen Privat- und o6ffentlichen Rechten
cin Unterschied obwaltet, die zweite, da die Leugnung der
offentlichen Rechte die Moglichkeit der Rechtsordnung und damit
des Staates in Frage stellt.

Was zunichst den letzten Punkt betrifft, so ist ein Recht
nur moglich zwischen Rechtssubjekten. Rechtssubjekt jedoch ist
derjenige, der in seinem Interesse die Rechtsordnung in Bewegung
setzen kann. Diese Fihigkeit ist aber dem einzelnen zunichst
auf dem Gebiete der Privatrechtspflege gegeben. Er empfingt
da nicht nur den Reflex staatlicher Titigkeit, wie bei der strafen-
den und polizeilichen Funktion des Staates. Mit bloBen Reflex-
rechten gibt es keine Personlichkeit. Solcher Reflex kann auch
dem Tiere zugute kommen, wie es zur Zeit, als das Sklavenrecht
gemildert wurde, dem rémischen Sklaven zugute kam, der nichts-
destoweniger fortdauernd der Personlichkeit entbehrte. Die vom
Staate gewiahrte individuelle Fahigkeit aber, die Rechtsordnung
im eigenen Interesse in Bewegung zu setzen, schafft, wie jede
begrenzte individuelle, vom Rechte anerkannte Macht, eine sub-
jektive Berechtigung. Daher gehort die Personlichkeit dem ffent-
lichen Rechte zu. Sie ist die Bedingung des Privatrechts und
aller Rechtsordnung itberhaupt, die demnach mit dem Dasein
individueller offentlicher Rechte innig verkniipft ist.

Diese Rechte unterscheiden sich jedoch von den Privatrechten
wesentlich dadurch, daB sie sich unmittelbar auf die Person-
lichkeit griinden. Sie haben kein von der Person verschiedenes
Objekt wie die Privatrechte. Die aus ihnen entspringenden An-
spriiche, in denen sich die praktische Bedeutung dieser Rechte
erschdpft, entstammen direkt den Fahigkeiten, welche die Rechts-
ordnung den einzelnen zuerkennt. Alle diese Fihigkeiten be-
zeichnen ein dauerndes Verhiltnis ,des einzelnen zum Staate, es
sind rechtliche Zustinde, die auf ihnen ruhen, und die den
Grund der einzelnen publizistischen Anspriiche bilden. Jeder
offentlich-rechtliche Anspruch entspringt daher unmittelbar aus
einer bestimmten Position der Person zum Staate, die, dem
Vorbild des antiken Rechts entsprechend, als éin Status be-
zeichnet werden kann1).

1) Da die offentlich-rechtlichen Anspriiche nicht aus einem von der
Person getrennten Objekt entspringen, so wird ihr Wesen durch ihre
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Die Anerkennung des cinzelnen als Person ist die Grund-
lage aller Rechtsverhiltnisse, Durch diese Anerkennung wird
aber der einzelne Mitglied des Volkes in dessen subjektiver
Qualitit. Ndher &dulBert sie sich darin, daf es eine rechtliche
Zugehorigkeit zum Staate gibt, die chedem Voraussetzung aller
oder doch der meisten Anspriiche an den Staat war. Die An-
erkennung als Person und als Staatsglied ist die Basis far alle
offentlich-rechtlichen Anspriiche, die sich demzufolge teilen in
solche, die der Staat allen in seinen Bereich gelangenden Menschen
gewihrt, und solche, die er seinen 1hm dauernd als Biirger zu-
gehérenden vorbehilt.

Die Gesamtheit der Anspriiche kann in drei grole Kategorien
geteilt werden, denen verschiedene Posilionen des Status der
Personlichkeit entsprechen.

1. Der einzelne ist, weil er Person ist, nur begrenzter Ge-
walt unterworfen. Die Unterordnung des Individuums unter den
Staat reicht nur so weit, als das Recht es anordnet. Jeder
staatliche Anspruch an den einzelnen mul rechtlich begriindet
sein. Was nach Abzug der rechtlichen Einschrinkung fiir den
einzelnen an Moglichkeit individueller Betdtigung {ibrigbleibt,
bildel seine Freiheitssphéire. Diese Freiheit ist aber nicht nur
tatsiichlicher Art, sondern vermoége der Begrenzung der Staats-
gewalt und der Anerkennung der Persénlichkeit rechtlich aner-
kannt. Der faktische Zustand der Freiheit, in dem der auf sich
selbst bezogene Mensch sich befindet, wird durch die Anerken-
nung einer bloB begrenzten Unterwerfung zu einem rechtlich
anerkannten Zustand.

Das Dasein besonders driickend empfundener Beschrinkungen
des Individuums hat geschichtlich die Forderung der Anerken-
nung bestimmter Freiheitsrechte hervorgerufen. Religionszwang
und Zensur haben die Vorstellung der Religions- und Pre8-
freiheit entstehen lassen, durch polizeiliche Eingriffe und Ver-
bote sind Hausrecht, Briefgeheimnis, Vereins- und Versammlungs-
recht usw. als Freiheitsrechte gefordert worden. Nihere Uber-
legung ergibt leicht, daf hier nicht einzelne Rechte vorliegen,

unmittelbare Zuriickfithrung auf Positionen der Personlichkeit durch
deren Bezeichnung als Status jedem Zweifel entzogen. Diesen Zweck
verfolgt meine Einteilung der offentlichen Rechte als Konsequenzen
des negativen, positiven und aktiven Status, sowie die Aufstellung eines
passiven Status der Perstnlichkeit (System S.81ff.).

27*
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sondern nur besonders anerkannte Richtungen der individuellen
Freiheit, die aber in sich einheitlich ist und den vom Staatsgebot
freien Zustand des Individuums bezeichnet. Aus dieser Position
der Personlichkeit entspringt ihr der Anspruch auf Aufhebung
aller die Freihecit verletzenden staatlichen Verfiigungen.

2. Im Mittelpunkte der offentlich-rechtlichen Anspriiche
stehen die auf positive Leistungen des Staates im individuellen
Interesse!). Auf ihnen in erster Linie ruht der Rechtscharakter
der Bezichungen zwischen Staat und Individuum. Die Volks-
genossen sind Rechtsgenossen vermioge der Gemeinsamkeit des
ihnen in ihrem individuellen Interesse zuteil werdenden Rechts-
schutzes. Den Richter im eigenen Interesse in Bewegung setzen
zu konnen, ist das wesentlichste Merkmal der Personlichkeit.
Wie unentwickelt dieser Rechtsschutz auch in vielen Staaten
gewesen sein mag, er hat nirgends génzlich gemangelt. Einen
Staat ohne Gericht sucht man in der Geschichte der Kultur-
volker vergebens.

Nicht minder entspringen aber aus dieser Position der Per-
sonlichkeit Anspriiche auf Verwaltungstitigkeit des Staates im
individuellen Interesse2).

e

1) Anspriiche an den Staat, nicht Macht iiber den Staat, wie
O.Mayer, I S.100, ausfithrt. Macht, d.h. Herrschaft, hat der Staat
iber den einzelnen, die Rechtsmacht des einzelnen hingegen kann nur
in einem dem obligatorischen des Zivilrechts analogen Anspruch an das
herrschende Gemeinwesen bestehen. Herrschaft des einzelnen iiber den
Staat 1st schon deshalb unmdoglich, weil zwei Personlichkeiten sich nicht
gegenseitig beherrschen konnen. Vgl. auch Layer a.a. 0. S 337ff
In der franzosischen Ausgabe seines Werkes (I p.143) schrinkt nun
Mayer seine Behauptung dahin ein, da8 nicht der Staat selbst, sondern
die Ausiibung der Staatsgewalt Objekt der &ffentlichen Rechte sei;

hiernach besteht kein wesentlicher Unterschied mehr zwischen meiner
und der Mayerschen Lehre.

%) Diesc Anspriiche fallen durchaus nicht zusammen mit dem
generellen Recht, an den Wohltaten des staatlichen Gemeinwesens teil-
zunehmen, das Laband, I S.153, aufstellt, und es ist auch nicht zu-
zugeben, daB ein Widerspruch zwischen den Ausfiihrungen S.119 des
Systems der subjektiven dffentlichen Rechte und denjenigen S. 132 besteht.
Jeder offentlich-rechtliche Anspruch des einzelnen muB sich irgendwie
individualisieren lassen, weil sonst jede Mdglichkeit fehlt, ihn vom Reflex
staatlicher Titigkeit zu unterscheiden. Zu den Wohltaten des staatlichen
Gemeinwesens zihlen sicherlich zweckmiiBig eingerichtete Zuchthiuser.
Sie beftrdern die Rechtssicherheit, tragen zur Besserung der Striiflinge
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Streng zu scheiden auf diesem Gebiete ist aber Rechtsreflex
von subjektivem Rechte. Strafrecht und Polizei sind bestimmt,
individuelle Rechtsgiiter zu schiitzen, dennoch begriinden sie
keinen individuellen Anspruch des zu Schiitzenden. Auch die
Verwaltungstitigkeit des Staates als im Gemeinrechte geiibt,
kommt dem Individuum zuogute. Was der Staat leistet, leistet
er um seiner gegenwirtigen oder zukiinftigen Mitglieder willen,
die daher Empfinger seiner Gaben sind, aber nicht immer als
Berechtigte empfangen.

Da die Anerkennung der gliedlichen Stellung des Individuums
in erster Linie die Gewihrung dieser Anspriiche in sich schlieft,
so kann die Position der Personlichkeit, aus der sie flieBen,
als der positive Zustand oder die staatliche Mitgliedschaft be-
zeichnet werden. Diese Anspriiche bezeichnen das gerade Gegen-
teil der vorerwéahnten: nicht negative Freiheit vom Staate, sondern
positive Staatsleistungen sind ihr Inhalt. Sie bilden gleichsam
— im Verein mit jenen Reflexwirkungen — 'die staatliche Gegen-
leistung fiir die Opfer, welche das Individuum dem Staate zu
bringen verpflichtet ist.

3. Staatlicher Wille ist menschlicher Wille. Der Staat ge-
winnt nach einer gesetzmiBig bestimmten Ordnung die seine
Funktionen zu versehen berufenen individuellen Willen. Das
kann er in zweifacher Weise tun, durch Verpflichtung und Be-
rechtigung. Die von ihm zu seinen Zwecken verliehenen Be-
rechtigungen begriinden eine weitere Position der Persénlichkeit.
Sie erhdlt dadurch den Anspruch, zur Ausiibung staatlicher Titig-
keit zugelassen, als Trédger einer Organstellung anerkannt zu
werden. Dabei ist, wie spiter dargetan werden wird, individueller
Anspruch und Organtitigkeit streng zu sondern. Die Ietztere
eignet ausschlieBlich dem Staate, so daB der erstere nur auf
die Zulassung zur Tétigkeit als Organ gehen kann. Das gilt
sowohl von allen Anspriichen auf dauernde Organstellung, als
auch von Anspriichen, durch Wahlen an der Bildung von staat-
lichen Organen teilzunehmen. Auch das Wihlen selbst ist Tétig-

bei usw. Aber sie gewihren nicht einmal dem Verurteilten, geschweige
iedem Staatsbiirger das Recht, an ihnen teilzunehmen. Ebenso ist die
Armenpflege eine &ffentliche Wohltat, die in der Regel den Unter-
stiitzungsbediirftigen keinen Anspruch gewihrt. FluBkorrekturen, Assa-
nierungen von Stidten, &ffentlich angeordnete Desinfektionen usw. sind
Wohltaten, deren Folgen der einzelne genieBt, aber nicht als ein Recht.
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keit fiir den Staat, also Organhandlung?), so dal der individuelle
Anspruch nur auf die Zulassung zum Wahlakte geht?). Diese

1) Die Frage, ob das Wahlrecht individuelles Recht oder difentliche
Funktion sci, taucht in dieser Form bereits in der franzdsischen Kon-
stituante auf. In der Sitzung vom 11. August 1791 betonen Barnave und
Thouret seinen ausschlieBlichen Charakter als einer staatlichen Organ-
titigkeit, vgl. smein p.307f.; Redslob a.a.0. S, 143ff Spiiter
haben Roycr-Collard, Littré, Iouillé u. a. dies getan, vgl. Coutant
Le vote obligatoire, Paris 1898, p. 40ff. Fiir Amerika haben Laboulaye
und Seaman, fiir England J. St. Mill den Funktionscharakter des Wabl-
rechtes behauptet (Coutant p. 43ff.), fiir Italien L.Rossi, Sulla natura
giuridica del diritto elettorale politico 1908 p. 18; fiir Deutschland vgl.
G.Jellinek System S.1591f, Stahl Parteien 1863 5.193, ferner
G.Meyer D. parl. Wahlrecht S. 411ff., Fleiner Inst. S.162, und die da-
selbst Genannten. Pyfferoen, L'Electorat politique, Paris 1903, p.7, be-
zeichnet diese Lehre als die bereits herrschende. Im heutigen Frankreich
bezeichnet Hauriou, Précis 5. éd. (vgl. aber auch Principes 1910
p. 4621f) p.49, das Wahlrecht als zusammengesetzt aus individuellem
Recht und offentlicher Funktion (fonction sociale). Ahnlich Arangio-
Ruiz Intorno alla rappresentanza di diritto pubblico 1906 p.19f Das
entspricht als praktische Folgerung ganz der von mir entwickelten Lehre,
die das rechtliche Verhiltnis der beiden Elemente des Wablrechtes in der
auf Grund unserer heutigen offentlich-rechtlichen Anschauungen einzig
moglichen Weise konstruiert. Wer das Wahlrecht anders falit, kann es
nur mit génzlicher Eliminierung eines seiner heiden notwendigen Elemente
tun. — Gegen die Auffassung des Wahlakts als einer Organhandlung
Triepel in der Z.f. Politik IV 1911 S.602, u.a. mit der Begriindung,
die Wihlerschaft sei ebensowenig Staatsorgan wie der Setzer des Reichs-
gesetzblatts oder der Erbauer von Staatsgebiduden; dieser Vergleich diirite
aber nicht ganz zutreifen. )

2 Laband, I S.331 in der Note, wendet sich mit einer lingeren
Ausfiihrung gegen den von mir behaupteten Anspruch auf Anerkennung,
der den Kern des Wahlrechtes und anderer subjektiver &ffentlicher
Rechte bildet. Dieser Anspruch folgt aber mit zwingender Notwendigkeit
aus meiner Auffassung des subjektiven o6ffentlichen Rechtes als unmittel-
haren Ausflusses der Personlichkeit selbst. Will man ihn widerlegen, so
mufl man ihm eine andere positive Theorie des subjektiven &ffentlichen
Rechtes enigegensetzen. Das tut aber Laband nicht, an keiner Stelle
seines Werkes gibt er eine Definition seines Begriffes des subjektiven
offentlichen Rechtes, wie denn auch die neuere Literatur iiber diese
Materie ganz ohne EinfluB auf ihn geblieben ist. Die Anerkenuung als
Wahler (nicht des ,,Rechts zu wihlen”, wie Laband mir unterstellt)
hat als notwendige Rechtsfolge dic Zulassung zur Wahl, sowie
eine ganzc Reihe anderer moglicher, praktisch bedeutsamer Anspriiche
(Recht der Anfechtung der Wahllisten, der Wahlanfechtung), die sich
in dhnlicher Weise aus der Qualitit als Wihler ergeben, wie dies z. B.
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Anspriiche gehen weder auf ein Unterlassen, noch auf ein Leisten
von seiten des Staates, sondern auf ein Anerkenntnis des Staates,
fiir ihn wirksam werden zu konnen?). Sie heben die mit solchen
Anspriichen Begabten aus der Gesamtheit der Staatsglieder heraus
und bewirken dadurch ein gesteigertes Biirgerrecht. Die dadurch
begriindete Position ist der Zustand des Aktivbiirgers, der fiir
das antike Denken mit dem des Biirgers iiberhaupt zusammenfiel.
Kein Staat ist moglich, in dem derartige Anspriiche niemand
zustiinden. Mindestens einem — dem Herrscher — mufl ein
personlicher Anspruch auf die Trigerschaft der héchsten Organ-
stellung zustehen. Bei dieser Position ist der Zusammenhang
zwischen dem Volke in seiner subjektiven Qualitit und offent-

mit zahlreichen Anspriichen der Fall ist, die unmittelbar aus der Zu-
erkennung der Staatsbiirgereigenschaft an einen Fremden entstehen. Die
Staatsangehorigkeit wird aber wohl auch von Laband als ein Zustand,
nicht als ein Recht aufgefaBt werden miissen, obwohl er auch iiber
diesen Punkt sich nicht dulert. Mein Satz, das Wahlrecht bestehe keines-
wegs in dem Recht zu wihlen, ist doch nicht mehr paradox als der Satz,
das Recht der Glaubensfreiheit bestehe keineswegs in dem Rechte zu
glauben, was man wolle, den Laband (vgl. I S.150f) auf Grund
seiner Theoric der Freiheitsrechte gewifl billigen wird. Auch der Ein-
wand, den O.Mayer, I S.114 N.21, vom Standpunkte seiner Theorie
aus gegen meine Lehre erhebt, ist unstichhaltig. Gewifl handelt es sich
bei Ausiibung des Wahlrechtes nicht darum, einen Zettel in die Urne zu
legen, sondern um Teilnahme an einem staatlichen Ernennungsakte.
Nur hort die Individualtitigkeit da auf, wo die in der Ernennung
wirkende Organtitigkeit beginnt. Man denke doch nur an eine Volks-
abstimmung iiber ein Gesetz in -der demokratischen Republik. Hier hat
der einzelne als solcher doch auch nur den Anspruch auf Ahgabe seiner
Stimme. Die Abstimmung selbst ist aber zweifellos nicht mehr Individual-
akt, sondern Akt des obersten Staatsorgans. FaBt man mit Maver
solches Recht als ,Macht iiber die offentliche Gewalt selbst* auf, so
mangelt solcher Demokratie iiberhaupt das oberste Organ, ,,der Triger der
Staatsgewalt”, wie es viele bezeichnen, und die Summe unverbundener,
mit Macht iiber ein Nichts ausgeriisteter Individuen tritt an ihre Stelle.

1) In vollster Klarheit tritt das dort hervor, wo, wie in Belgien,
Wahlpflicht existiert. Dort gibt es auch einen individuellen Anspruch
des Wihlers auf Zulassung zur offentlichen Funktion der Wahl, der
im Rechtswege verfolgt werden kann. Der Wahlakt selbst aber ist
Leistung einer offentlichen, durch Strafen sanktionierten Dienstpflicht
(vgl. den belgischen code électoral Art. 220—223). Die individualistische
Auffassung des Wahirechtes steht der Erscheinung der Wahlpflicht ganz
ratlos gegeniiber; vgl. G. Jellinek Bes. Staatslehre (Ausg. Schr. u. Red. 11
1911) S.217f.
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licher Berechtigung am klarsten und einleuchtendsten. Die Staats-
gewalt muB irgendwie aus dem Volke hervorgehen, d. h. ihre
Triger miissen Mitglieder der Volksgemeinde sein. So wenig
wie aus einer Sklavenherde — Sachen im Rechtssinne — durch
cinen sic besitzenden gemeinsamen Herrn Staaten gebildet werden,
so wenig ist dort, wo 'abhingige Volksstimme auBerhalb der
Staatsgemeinde stehen, ein Staat in vollem Sinne vorhanden.
Der romische Latifundienbesitzer herrschte souverin iiber seine
Sklaven, wurde aber trotzdem nicht als Staatshaupt betrachtet,
vielmehr schied die antike Staatslehre sorgfiltig die h&usliche
von der staatlichen Gewalt. Die eingeborenen Stimme der
afrikanischen Schutzgebiete, die nomadischen Indianer Nord-
amerikas sind der Herrschaft der si¢ umfassenden Staatsgewalten
unterworfen, ohne doch Staatsgenossen zu sein!). Von solchen
dem Staate unterworfenen und dennoch auBlerhalb des Staates
stehenden Gruppen bis zu dem ginzlich auf der Gemeinschaft
freier Menschen aufgebauten Staate gibt es mannigfache Uber-
ginge : beschrinkte Staatsgenossenschaft kann unterworfenen Vél-
kern und =zuriickgesetzten Volksklassen zustehen. Die Staats-
gewall muB aber auch, [Jbergangszeiten abgerechnet, auf der
Volksiiberzeugung von ihrer RechtmiBigkeit ruhen, was fiir jede
Staatsform, selbst die unumschrinkte Monarchie gilt. Diese in
verschiedener Art und Stirke ausgedriickte Billigung als fort-
dauernde Bedingung des Staates in seiner konkreten Gestaltung
ist ebenfalls eine der notwendigen Funktionen der Volksgemein-
schaft als eines den Staat konstituierenden Elementes.

Was im vorstehenden von den Individuen gesagt wurde,
gilt aber auch, in verschiedenem MalBe, von den Verbinden
im Staate, soweit deren Persénlichkeit in groBerem oder ge-
ringerem Umfange anerkannt ist. Auch bei ihnen sind die
verschiedenen Positionen der Personlichkeit und die auf ihnen ge-
grindeten Zustinde zu unterscheiden. Nur modifizieren sich
Art und Umfang der ihnen zustehenden Anspriiche mannigfach
gemidfl ihrer Natur sowohl als ihren Zwecken, wie denn auch
der Unterschied der privaten und der verschiedenen Gattungen

1) Letztere sind als Personen, aber nicht als Biirger von der Union
anerkannt. Vgl Riittimann Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht,
verglichen mit den politischen Einrichtungen der Schweiz, I 1867 S.2;
v.Holst, a.a. 0. S.75, bezeichnet sie als , Miindel*, Freund, Off. R,
d. Ver. St. v. Amerika 1911 S.69, als ,,Schiitzlinge*.
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offentlich-rechtlicher Verbidnde fiir deren konkrete publizistische
Rechtsstellung von Bedeutung wird. Bei ihnen allen aber, wie
bei den Individuen, bedeutet Anerkennung der Personlichkeit
zugleich Ausstattung mit einer Sphére subjektiver 6ffentlicher
Rechte.

Von jeher anerkannt ist die zweite Eigenschaft der den
Staal bildenden Menschen als Unterworfene des Staates, als
Untertanen, eine Eigenschaft, die ja viel leichter in das Bewuftsein
fallt als die zuerst erorterte. Der einzelne unterliegt dem staat-
lichen Herrschergebote. Solche Subjektion ist keineswegs not-
wendig mit der Mitgliedschaft an einem Staate verkniipft, ja
nicht einmal an die Voraussetzung der Persénlichkeit gebunden.
Der Peregrine des alten romischen, der Rechtlose des é&lteren
germanischen Rechtes waren offentlicher Herrschaft unterworfen,
ohne daB ihre Personlichkeit anerkannt worden wire. Sie waren
Pflicht-, nicht Rechtssubjekte. Ebenso #nderten alle Grade der
Unfreiheit, so mannigfach sie die Rechtsstellung des Individuums
beeinfluliten, so abgestuft auch dadurch dessen Pflichten gegen
das Gemeinwesen waren, nichts an seiner Unterwerfung unter
die Normen des Gemeinwesens, so dafl es doppelter Gewalt,
der privaten seines Herrn und der 6ffentlichen, unterstand.

In dieser zweiten Eigenschaft nun sind die Individuen und
die dem Staate eingeordneten Verbinde Objekt der Staatsgewalt,
Gegenstand staatlicher Herrschaft. Aber zwischen jener Recht-
und dieser Pflichtstellung gibt es Uberginge. Es gibt Pflichten,
die nicht auf dem Individuum schlechthin lasten, sondern un-
mittelbar aus der Mitgliedschaft am Staate entspringen, auf die
Teilhaberschaft an dem Volke in subjektiver Eigenschaft gegriindet
sind. Das sind jene Pflichten, deren Erfiilllung nicht nur ein
Leisten an den Staat, sondern auch ein Handeln fiir den Staat
in sich schlieBen, wie mniilitdrische Dienst-, Geschworenen-,
Schoffenpflicht, sowie die Pflicht, dauernde Ehrenédmter zu iiber-
nehmen, mit einem Worte, die offentliche Dienstpflicht. Diesen
Pflichten wohnt nimlich ein Moment hoherer Berechtigung inne,
das in der Ehre zum Ausdruck kommt, die mit der Pflicht-
erfiillung verkniipft ist. So liegt in der Teilnahme am Heere
und Gerichte fiir die Dienstpflichtigen eine Ehre, die sich auch
darin duBert, daB sie zur Strafe verwirkt werden kann.

Aber auch auf den Gebieten, wo der einzelne der Staats-
gewalt ausschlieflich als verpflichtet gegeniibersteht, ist dies



426 Drittes Buch. Allgemeine Staatsrechtslehre.

Verhiiltnis nicht als auf ginzlicher Trennung von Subjekt und
Objekt des Rechtes beruhend aufzufassen. Vielmehr kommt die
Einheit aller Elemente des Staates bei aller moglichen Trennung
ihrer verschiedenen Qualitéiten auch hier klar zum Ausdruck. Das
erkennt man, wenn man nicht den einzelnen Untertan, sondern
das ganze Volk in dieser Eigenschaft in Betracht zieht. Beim
einzelnen kann die Unterwerfung unter die Staatsgewalt bis zur
ginzlichen Vernichtung der Personlichkeit in Form der Strafe
gehen; soweit die reine, jeden Momentes der Berechtigung bare
Gehorsamspflicht reicht, ist der einzelne nicht Rechtssubjekt.
Es gibt eine Position des Individuums: den Zustand der Unter-
werfung, in dem es, der Personlichkeit entkleidet, bloBes Subjekt
von Pflichten ist.

Anders aber -erscheint der Gehorsam der Gesamtheit der
Untertanen. Der ist nimlich das Komplement der Staatsgewalt,
ohne welches sie nicht zu existieren vermag. Eine Gewalt, die
befiehlt, ohne daB ihr gehorcht wiirde, verliert ihren Charakter
als Herrschermacht. Niher besehen ruht die ganze Staatsgewalt
auf dem Gehorsam der Untertanen, all ihre Titigkeit ist ver-
wandelter Gehorsam. Sie kann nidmlich ibre Funktionen nur
erfiillen durch sachliche und personliche Leistungen der einzelnen
und der Verbdnde. Nur durch diese kann sie existieren, wollen,
das Gewollte durchsetzen. Es gilt fiir jeden Staat: an dem Mafle
des Gehorsams und der Pflichterfiillung seiner Mitglieder hat
er zugleich das MaB seiner Kraft und Stirke.

Durch die Gemeinschaft des Rechtes und der Pflichten sind
die Volksgenossen miteinander verbunden. lhren objektiven recht-
lichen Ausdruck erhilt diese Gemeinsamkeit durch die staatliche
Organisation. Durch die einheitliche Staatsgewalt wird die Viel-
heit der Genossen zur Einheit des Volkes zusammengefat. Diese
Einheit ist die des Staatsvolkes, der staatlich geeinten Menge.
Das ist der Grund, weshalb das Volk im Rechtssinne auBerhalb
des Staates gar nicht denkbar, wie ja auch das Gebiet nur
im Staate als dessen rdumlicher Bereich moglich ist, auBerhalb
des Staates gedacht aber nichts als einen politisch bedeutungs-
losen Teil der Erdoberfliche darstellt. Solche Erkenntnis be-
leuchtet zugleich die groB8e Schwierigkeit, mit der diese prin-
zipielle Untersuchung verkniipft ist. Die einzelnen Elemente des
Staates bedingen sich nimlich gegenseitig, und es ist daher nur
hypothetisch moglich, eines von ihnen zu isolieren, da jedes
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das andere zur Voraussetzung hat. Aus dieser Schwierigkeit
und der ungeniigenden Einsicht in ihr Dasein sind die gréften
[rrtimer in der Staatslehre entstanden. Namentlich hat isolierte
Betrachtung des Volkes stets dazu gefiihrt, es als auBerhalb
des Staates stehend anzusehenl), wodurch eine adiquate Er-
kenntnis der wichtigsten staatlichen Verhéltnisse zur Uninéglich-
keit wird.

Was vom VYerhilinisse des Individuums zum Staate gilt, findet
auch auf die Beziehungen des einzelnen zu den mit Imperium
ausgestatteten’ Verbdnden volle Anwendung. Alle Positionen der
Personlichkeit kehren auch bei den Mitgliedern dieser Verbinde
wieder. Nihere Darlegung dieser Beziehungen iiberschritte aber
den Rahmen der allgemeinen Staatsrechtslehre.

3. Die Staatsgewalt.

- Eine jede aus Menschen bestehende Zweckeinheit bedarf
einer Leitung durch einen Willen. Dieser die gemeinsamen Zwecke
des Verbandes versorgende Wille, der anordnet und die Voll-
ziehung seiner Anordnungen leitet, stellt die Verbandsgewalt dar.
Daher hat jeder noch so lose Verband, wofern er nur als eine
von seinen Mitgliedern verschiedene Einheit erscheint, seine ihm
eigentiimliche Gewalt.

Solcher Gewalten gibt es aber zwel Arten: herrschende und
nichf herrschende Gewalten. Worin liegt der Unterschied beider ?2)

Die einfache, nicht herrschende Verbandsgewalt ist dadurch
charakterisiert, dal sie zwar Vorschriften fiir die Verbands-
mitglieder erlassen kann, aber nicht imstande ist, die Befolgung
ihre Befehle aus eigener Macht, mit eigenen Mitteln zu erzwingen.
Jedem nicht mit Herrschermacht ausgeriisteten Verbande kann
sich jedes Mitglied jederzeit entziehen. Soll es im Verbande
festgehalten werden, oder soll es trotz seines Austrittes aus
dem Verbande, dessen Satzungen emtsprechend, noch immer
Pflichten gegen den Verband erfiillen, so ist hierzu die Ermiichti-
gung oder das Gebot einer tiber dem Verband stehenden herr-

1) Dal diese Irrtlimer noch heute nachwirken, beweist die Literatur
der romanischen Vélker, woran allerdings die terminologische Gleich-
stellung der Begriffe Staat und Nation in ihren Sprachen nicht geringe
Schuld tragt.

2) Vgl. zum folgenden System S.215ff. u. ,Staat u. Gemeinde”
(Ausgew. Schr. u. R. II) S. 351ff.
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schenden Macht notwendig?). Das trifft fiir alle nichtherrschenden
Verbiinde zu, nicht etwa nur fiir jene, in die man freiwillig
eingectreten ist. Das zeigt sich am deutlichsten in der Stellung
des michtigsten nichtstaatlichen Verbandes — der katholischen
Kirche — zu seinen Mitgliedern. Nach katholischer Lehre be-
griinden Taufe und Ordination einen character indelebilis des
diese Sakramente Empfangenden. Wenn aber der Staat die Un-
mnoglichkeit des Austrittes aus der Kirche und dem Priester-
stande nicht sanktioniert, so fehlt der Kirche jedes Mittel, ihren
Normen gegeniiber dem aus ihr Ausscheidenden oder in den
Laienstand Zuriickkehrenden Geltung zu verschaffen. So grof
die Macht der Kirche iiber ihre Glieder ist, rechtlich erscheint
sie heute nicht mit Herrschergewalt ausgeriistet, es sei denn,
daf der Staat ihr seinen Arm leiht.

Soweit daher auch eine einfache Verbandsgewalt mit ihren
Befchlen gehen mag, sie hat an dem sich freiwillig fiigenden
Willen der Verbandsmitglieder eine Grenze fiir die Mdglichkeit
selbstindiger Durchfithrung ibrer Normen. Es ist moglich, da8
sic ein ganzes System von Rechtssitzen fiir ihre Mitglieder auf-
stellt, daBb sie in weitem Umfange Strafen festsetzt: wer sich
Recht und Strafe nicht unterwerfen will, kann von ihr nicht dazu
gezwungen werden. Die Mittel, die ithr zur Sanktionlerung ihrer
Vorschriften zu Gebote stehen, sind bloB disziplinarer Art. Ihre
Gewalt ist Disziplinargewalt, nicht Herrschergewalt.

Solche Disziplinargewalt findet sich bereits bei einer groflen
Zahl rein privatrechtlicher Verhilinisse zwischen Einzelpersonen.
Sie tritt iberall auf, wo dauernde Rechtsverhiltnisse begriindet
werden, dic nicht blo8 wirtschaftliche Leistungen zum Inhalt
haben; man denke nur an die Lehrlinge, das Gesinde, die
Fabrikarbeiter, die Schiffsmannschaft, deren Beziehungen zum
Lehrherrn, Dienstgeber, Schiffer stets auch ein ethisches Moment
haben?). Zur Regulierifng und ihrem Zweck entsprechenden

1) Vgl. B.G.B. §39: Die DMitglieder sind zum Austritt ans dem
Vereine berechtigt. — Durch Satzung kann bestimmt werden, daf der
Austritt nur am Schlusse eines Geschiiftsjahres oder erst nach dem
Ablauf einer Kiindigungsfrist zulissig ist; die Kiindigungsfrist kann
hochstens zwei Jahre betragen.

2) Treffliche Ausfithrungen hieriiber von Emil Steinbach, Erwerb
und Beruf 1896 S. 24 ff. nnd Rechtsgeschiifte der wirtschaftlichen Organi-
sation 1897 S.1ff.
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Aufrechterhaltung dieser Verhiltnisse, mit einem Worte zur Be-
wahrung der Ordnung kann der Dienstherr Verweise erteilen
und andere Strafen festsetzen und vollstrecken. Hier ist nun
scheinbar ein sich durch eigene Machtmittel des Befehlenden
realisierendes Befehlsrecht gegeben. Allein als letztes wund
schwerstes Disziplinarmittel ist iberall, wo nicht staatliche Macht
hinzutritt, nur die Auflosung des personlichen Verhiltnisses,
die AusstoBung aus dem Verbande gegeben. Trotz jener Diszi-
plinargewalt kann der ihr Unterworfene jederzeit aus dem Ver-
bande ausscheiden!) — es sei denn, dafl die starke Hand des
Staates kraft Gesetzes ihn im Verbande festhilt — und sich da-
durch der Disziplinarstrafe entziehen?); ferner hat der Verband
selbst dem beharrlich Widerstrebenden gegeniiber kein anderes
aus eigener Macht flieBendes Schutzmittel als Lésung des Bandes,
welches das Mitglied mit ihm verkniipft, vorausgesetzt, dab dessen
Gebrauch dem Verbande vom Staate nicht verwehrt ist.
Herrschergewalt hingegen ist unwiderstehliche Gewalt. Herr- -
schen heiflt unbedingt befehlen und Erfilllungszwang iiben
kénnen3). Jeder Macht kann sich der Unterworfene entziehen,
nur der Herrschermacht nicht. Jeder andere Verband kann aus-
stoBBen, der herrschende Verband kann aus urspriinglicher Macht
im Verbande festhalten. Nur bedingter Austritt ist aus dem
Staate moglich, niamlich um sich einem anderen zu unterwerfen.
Dem Imperium kann heute niemand, auch nicht der Heimatlose,
entfliehen, es sei denn, dafl er sich in eine Wiiste oder in die
Nahe der Pole fliichte. Nur solchergestalt willigt heute der
Staat in die Losung des Bandes zwischen ihm und dem Mit-

1) Unterordnung unter einen privaten Verein ohne Austrittsrecht
wire Sklaverei. Vgl A.Leist Vereinsherrschaft und Vereinsfreiheit im
‘kiinftigen Reichsrecht 1899 S. 11.

2) Das haben die neueren Beamtengesetze selbst fiir die Staats.
beamten festgesetzt. Der Wandel der Anschauungen eines ganzen Jahr-
hunderts zeigt sich in dem Gegensatz des Allg. Landrechtes Teil Il
Tit. 10 §§ 95, 96, wonach die Entlassung der Beamten, allerdings nur aus
Riicksicht auf das allgemeine Beste, verweigert werden kann, und dem
Reichsbeamtengesetz vom 17. Mai 1907 §§ 75 und 100, das selbst dem in
Disziplinaruntersuchung -befindlichen Beamten die Befugnis gibt, durch
Niederlegung des Amtes sich der Disziplinarstrafe zu entziehen.

3) Der von Gerber, Grundziige S.31, 21, begriindeten Lehre vom
Herrschen als wesentlichem Merkmal der Staatsgewalt haben deren
Gegner einc selbstindige Untersuchung vom Wesen der Herrschergewalt
bisher nicht entgegengestellt.
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glied, aber immner setzt er eine solche Fiihigkeit der Ausbiirgerung
oder Auswanderung durch seine Rechtsordnung fest, stellt die
Bedingungen auf, unter denen er sie gewidhrt oder verweigert?).
Der Antrag, aus dem Staate auszutreten oder, wo ein solcher
nicht erforderlich, die Erklirung, aus dem Staate scheiden zu
wollen, cntledigt aber den Austretenden nicht seiner aus dem
vorliufig fortdauernden und durch seinen einseitigen Akt nicht
aufhebbaren Untertanenverhiltnis flieBenden Pflichten, z. B. be-
reits verwirkte Strafen zu verbillen, und nimmt dem Staate
nicht seinen Erfiilllungszwang. Erst wenn er allen seinen bereits
zu Recht bestehenden Verpflichtungen, namentlich der Wehr-
pflicht, Geniige geleistet hat, 1aBt der Staat den Austrittsberech-
tigten wegziehen.

Die mit solcher Macht ausgeriistete Gewalt ist Herrscher-
gewalt und damit Staatsgewalt. Herrschen ist das Kriterium, das
die Staatsgewalt von allen anderen Gewalten unterscheidet. Wo
‘daher Herrschergewalt bei einem dem Staate eingegliederten Ver-
bande oder einem Individuum zu finden ist, da stammt sie aus
der Staatsgewalt, ist, selbst wenn sie zum eigenen Rechte des
Verbandes geworden ist, nicht urspriingliche, sondern abgeleitete
Gewalt 2).

Dieser Satz entspricht den Verhiltnissen des modernen
Staates. Vor der Konsolidierung der Staaten seit dem Beginn
der neueren Zeit hat er nicht gegolten. Er ist eine historische,

1) Niemals reicht, wie bel dem Austritt aus einem privaten Ver-
bande, eine bloBe Willenserklirung zur Ausblirgerung aus. Entweder
ist Verlegung des Wohnsitzes auBerhalb des Staatsgebietes zu ihrer
Perfektion notwendig, oder sie tritt ungewollt als Folge anderer recht-
licher Tatsachen ein.

2) Vgl. die System S,283 N.1 genannten Schriftsteller; ferner
Haenel StR.I S.800. Br.Schmidt, a.a. 0. S.65ff,, konstatiert die
unbezweifelte Tatsache, da auch der nichtstaatliche Verband Herrscher-
macht iibt, beweist aber so wenig wic andere Autoren die Originaritit
dieses Zwangsmittels fiir das heutige Recht. Das originire Herrschafts-
recht der Verbiinde ist heute nichts anderes als eine Form der Selbsthilfe,
die der moderne Staat grundsiitzlich untersagt und nur ausnahmsweise
dort anerkennt, wo er sie ausdriicklich gestattet hat. Auch aus der
lingeren Polemik von Preuf, Stidt. Amtsrecht S. 1321f,, gegen die im
Text vertretene Lehre erfihrt man nichts von irgendeinem der heutigen
Gemeinde zustehenden Herrscherrecht nichtstaatlichen Ursprungs. Darauf
allein kommt es aber in dieser Frage an: die historische Wirklichkeit,
nicht die dialektische Méglichkeit aufzuweisen.
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keine absolute Kategorie fiir die Beurteilung herrschaftlicher
Verbdande iiberhaupt. Im Mittelalter gab es zahlreiche Verbinde
nichtstaatlicher Art, die in gréBerem oder geringerem Umfange
Herrschaft als ein ihnen urspriinglich zukommendes Recht aus-
ibten, und zwar selbst dann, wenn cs geschichtlich vordem aus
der Sphire des Staates in die des nichtstaatlichen Verbandes
hiniibergeglitten war. Vor allem hatte die Kirche selbstindige,
ihr nicht vom Staate zugewiesene Herrschermacht, die sie oft
mit dem gewaltigsten Erfolge gegen den Staat ausiibte. Aber
auch zahlreiche weltliche Verbinde sowie Feudalherren iibten
Herrschaft aus, die sie als ihre eigene, nicht vom Staate ge-
lichene betrachteten, oder die zu der vom Staate geliehenen
als selbstindige, ihrer Substanz nach nicht in der Staatsgewalt
enthaltene hinzukam. Schon aus diesem Grunde ist es auch
kaum moglich, mit unseren modernen staatsrechtlichen Be-
griffen fir diese politische Welt scharf die Grenze zwischen
Staat und nichtstaatlichem Verband zu ziehen.

Mit dem Erstarken der Staatsgewalt aber im Kampfe mit
den sie einengenden und bestreitenden Michten beginnt sie die
selbstindige oder selbstindig gewordene Gewalt aller dem Staate
eingeordneten Glieder aufzusaugen und dadurch deren Unter-
ordnung unter ihre Macht zu bew#hren und zu vollenden. Der
Staat wird der grofe Leviathan, der alle offentliche Macht in
sich verschlingt. Selbst da, wo er sie Huflerlich bestehen 148t,
eignet er sie sich dennoch in der Form an, dafl er sich als ur-
spriinglicher Eigner der untergeordneten, wenn auch ihm gegen-
tiber relativ unabhingigen Macht setzt. Das zeigt sich darin, daB
er sich das Recht zumift, {iber alle Herrschergewalt auf seinem
Gebiete durch sein Gesetz zu disponieren. Der moderne Staat
erkennt zwar jedem Individuum und jedem Verbande ein ge-
setzlich begrenztes Gebiet der Freiheit von seiner Gewalt zu, ein
selbstindiges Herrscherrecht jedoch, das ihm als uniibersteigliche
Schranke gegeniiberstinde, vermag er zufolge seines Wesens
nicht anzuerkennen. Die entgegengesetzte Ansicht ist mit dem
modernen Staatsgedanken unvereinbar und findet deshalb auch
an den Tatsachen keine Stiitze, sie vermag unter den Befugnissen
der nichtstaatlichen Verbdnde keine einzige nachzuweisen, die
ihrer Natur nach ein nichistaatliches Herrschaftsrecht darstellf.
Sie ist daher keine die Realitit der Rechtsverhiltnisse erkldrende
Lehre, sondern auf Umschaffung der Wirklichkeit gerichtet, indem
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sie Institutionen, die dem Gedankenkreise der mittelalterlichen
Welt entlehnt sind, wieder hervorzaubern mdéchte. Es ist eine
Theorie der politischen Romantik, die um so weniger auf Ver-
wirklichung rechnen kann, als der Satz, daB der Staat der
Depositar der ganzen Herrschergewalt sei, Resultat der gesamten
neueren geschichtlichen Entwicklung ist und praktisch sich da-
durch bewihrt, daB iiberall der Staat durch sein Gesetz den ihm
unterworfenen Verbinden Herrschaftsrechte gewihrt oder entzieht.
Dic naturrechtliche Lehre vom pouvoir municipal, die als Gegen-
stromung gegen das zentralistisch-absolute Regime in Frankreich
im Laufe des 18. Jahrhunderts enistand, um in der franzosischen
Revolution eine kurze Herrschaft zu feiern, deren Nachwirkung
spiter in der konstitutionellen Theorie des deutschen Natur-
rechtes sichtbar wurde, hat die Tatsache der allseitigen Unter-
werfung der Kommunen unter das Staatsgesetz nirgends zu dndern
vermocht1).

Der Satz, daB nur dem Staate primir Herrschergewalt zu-
stehe, ist aber nicht etwa nur das Resultat der absolutistis’chen
Entwicklung des Kontinents vom 16.—18. Jahrhundert. Er findet
seine Bestitigung ebensosehr in den staatlichen Verhiltnissen
Englands und der Vereinigten Staaten, wo ja germanische Rechts-
gedanken in viel groBerer Reinheit erhalten bleiben konnten als
in den von der romanistischen Staatslehre durchweg in groferem
oder geringerem Umfange beeinfluBten kontinentalen Staaten.
Alles den englischen Kommunalverbinden oder anderen Korpora-
tionen innewohnende Imperium ist nach einstimmiger Ansicht
der dortigen Juristen aus der Machtfiille des Staates delegiert?).
Jeder Akt der Herrschergewalt ist dort ein Akt der Staatsgewalt,
die englische Selbstverwaltung nichts als ,,die 6rilich tétige
Staatsgewalt”. Genau so verhilt es sich aber mit Amerika. Trotz-
dem dort sich erst einzelne gemeindeihnliche Niederlassungen
bildeten, aus denen die spiteren Staaten hervorwuchsen, ruht
doch alles Recht der amerikanischen Gemeindeverbinde auf Zu-
gestdndnissen der Staatsgesetze, die viel weniger gewihren als
manche des europiischen Kontinentes, was allerdings mit der

1) Vgl. System S.277{f.; ,Staat u. Gemeinde", a.a.O. S.334fif.;
Hatschek Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Be-
deutung (Jellinek-Meyer Abhandlungen 11 1) 1898 S.34fi.

?) Vgl Hatschek Selbstverwaltung S.20ff.; ferner Engl. Staats-
recht I S 41ff.
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ganzen eigentiimlichen Gestaltung der Staatsverwaltung in den
Staaten englischen Ursprungs zusammenhiingt?).

Der das Gemeinwesen leitende und seine Zwecke versorgende
Wille kann in primitiven Verhiltnissen oder wihrend staatlicher
" Erschiitterungen den Charakter einer rein faktischen Gewalt
haben, in entwickelten Staatswesen jedoch, unter normalen Ver-
haltnissen, trigt er stets das Merkmal einer rechtlichen Gewalt
an sich. Da er auf die Dauer nicht durch Einzelbefehle, sondern
nur nach festen Regeln zu wirken vermag, da er fester In-
stitutionen bedarf, um sich mit Sicherheit durchzusetzen, so liegen
seiner Titigkeit dauernde, feste, von den einzelnen Personen
unabhingige Willensverhiltnisse zugrunde. Solche durch feste
Regeln geordnete Willensverhiltnisse sind aber Rechtsverhiltnisse.
So ist denn im Begriffe der Staatsgewalt schon der der recht.
lichen Ordnung enthalten. Daher ist die Staatsgewalt in ihrer
Organisation und ihren Beziehungen zu ihren Objekten der
Gegenstand des Staatsrechtes. Alles Staatsrecht ist Lehre von der
Staatsgewalt, ihren Organen, ihren Funktionen, ihren Grenzen,
ithren Rechten, ihren Pilichten.

Darum ist eine vollendete Kenntnis des Staates ohne Kenntnis
seines Rechtes unméglich. Unwissenschaftliche Einseitigkeit wire
es, den Staat nur unter dem Gesichispunkte des Rechtes zu
betrachten, alle Staatswissenschaft fiir eine juristische Disziplin
zu erkliren. Allein noch unwissenschaftlicher ist eine das recht-
liche Element des Staates vernachlissigende Staatslehre, die mit
historischer, politischer, soziologischer Methode das Ganze des
Staates erfassen zu kdnnen vermeint.

FaBt man die vorstehenden Erdrterungen mit den oben ge-
pflogenen Untersuchungen {iber die Natur des Staates zusammen,
so ergibt sich nunmehr die tiefere Begriindung des Satzes, dal
der Staat seiner rechtlichen Seite nach die mit urspriinglicher
Herrschermacht ausgeriistete  Koérperschaft eines seBhaften
Volkes sel.

Diese Definition aber gibt zu einer Fille weiterer Probleme
AnlaB.

Vor allem erhebt sich die Frage nach den Eigenschaften
der Staatsgewalt, nach den Merkmalen, die sicher herrschende

1) Vgl. v.Holst a.a.0. S.174; Freund a. a.0. S.177f.; Cooley
The Constitutional Limitations p. 223ff. Vgl. auch unten Kap. XIX
(S. 6401.).
G.Jellinek, Allg. Staatslehre. 3. Aufl. 28



434 Drittes Buch. Allgemeine Staatsrechtslehre.

von nichtherrschenden, also staatliche von nichtstaatlichen Ge-
walten scheiden. Woran erkennt man. ob ein mit Herrschermacht
begabter Verband urspriingliches oder abgeleitetes, eigenes oder
fremdes Recht ausiibt? Was sind die Grenzen des Staatsbegriffes ?
Sind Staat oder Nichistaat derart voneinander geschieden, daf -
Zwischenstufen gar nicht moglich sind? Gibt es mehrere Arten
von Staaten, oder duldet der Staatsbegriff keine wie immer
geartete Zweiung?

Hier tritt uns zunéchst die bedeutsame Lehre von der Souve-
rinetit des Staates entgegen: was 1st Souverinetit? Ist sie
ein notwendiges Merkmal der Staatsgewalt?

Sodann die Lehre von der Unteilbarkeit der Staatsgewalt.



