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Aufsitze.

—

Zur Selbstverwaltung der Krankenkassen.
Von

Wirklichem Geheimen Ober-Regierungsrat Dr. HOFFMANN
in Berlin-Grunewald.

I. Unter Selbstverwaltung wird die Befugnis offentlicher
Korperschaften verstanden, die ihnen durch die Gesetzgebung iiber-
tragenen Awufgaben nach eigenem Gutdiinken zu erfilllen. Dieses
Selbstverwaltungsrecht ist immer gewissen Beschrinkungen unter-
worfen, ihr Mak richtet sich nach der Wichtigkeit der Geschifte,
deren Erledigung der offentlichen Korperschaft zufillt. Zum
mindesten ist ein Aufsichtsrecht des Staates vorgesehen, das aus
ZweckmiBigkeitserwigungen enger oder weiter gezogen ist. Die
Aufsicht ist entweder eine allgemeine Beaufsichtigung der Hand-
lungen wund Unterlassungen der offentlichen Korperschaft oder
besteht in der Erteilung der Genehmigung oder Zustimmung zu
bestimmten Handlungen oder Unterlassungen. Da wo dem all-
gemeinen Aufsichtsrecht engere Grenzen gezogen sind, pflegh die
Erteilung der Genehmigung zu bestimmten Vorgingen in der Ver-
waltung vorbehalten zu sein. Durch Vermengung dieser beiden
Gesichtspunkte gestaltet sich das Aufsichtsrecht des Staates gegen-

iiber den einzelnen Kategorien von Ooffentlichen Kﬁrperschaften
Archiv des Offentlichen Rechts. XXXVIIL 1. 1
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ganz verschieden. Vielfach erscheint aber diese Ausgestaltung
des Aufsichtsrechtes im staatlichen Interesse nicht ausreichend,
alsdann werden weitere Garantien bei der Einrichtung der inneren
Verwaltung vorgesehen, so z. B. die Ernennung der Inhaber be-
stimmter Aemter oder die Bestitigung ihrer Wahl, die Bestim-
mung Uber die Anlegung und Verwahrung der Gelder.

Auch die Krankenkassen sind von Anfang Selbstverwaltungs-
korper gewesen. Hervorgegangen zum groBen Teil aus den landes-
rechtlichen und eingeschriebenen Hilfskassen war urspriinglich
die Selbstverwaltung nicht mehr beschrinkt als bei diesen Kassen.
Gerade die Vorschriften des Reichsgesetzes, betr. die Kranken-
versicherung der Arbeiter vom 15. Juni 1883 (RGBL. S. 79) tber
die Beaufsichtigung der Krankenkassen schliefen sich eng an die
Vorschriften des Gesetzes iiber die eingeschriebenen Hilfskassen
vom 7. April 1876 (RGBI. S. 125) an, obwohl es sich dabei aus-
schlieBlich um Kassen handelte, die auf freier Uebereinkunft be-
ruhten. Der tiberaus weite Spielraum, der danach der Verwaltung
der Krankenkassen gelassen wurde, hat mancherlei Miistinde in
die Erscheinung treten lassen, die im Laufe der Zeit zu einer immer
weiteren Ausgestaltung der Rechte der Aufsichtsbehérde und zur
Aufstellung neuer Grundsitze gefithrt, die von den Kranken-
kassen beobachtet werden miissen. Gerade die Reichsyversicherungs-
ordnung hat der Selbstverwaltung starke Fesseln angelegt, um
eine von sachlichen Gesichtspunkten beeinflubte Wahrnehmung
der Kassengeschifte zu gewihrleisten.

Die Beschrinkungen lassen sich in drei Gruppen einteilen
und zwar

a) in solche, die als feststehende Grundsidtze bei der Ver-
waltung der Kasse zu befolgen sind, um die ordnungsmiBige
Erfiilllung der den Kassen ibertragenen Aufgaben zu gewihr-
leisten;

b) in die Mitwirkung der Staatsbehtrden bei Vornahme be-
stimmter Verwaltungsgeschifte;
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c) in die allgemeine Aufsichtsfiihrung.

II. Die ganze Geschiftsfithrung der Krankenkassen wird von
dem Grundsatze beherrscht, daf nur solche Leistungen gewihrt
werden diirfen, die das Gesetz zulifit. Das ist im § 363 Abs. 1
RVO. auch mnoch besonders ausgesprochen. Dabei wird zwischen
Regelleistungen, die die Kassen mindestens gewihren miissen,
und Moehrleistungen, die die Kassen gewihren diirfen, unterschie-
den. Regelleistungen sind die Krankenhilfe (Krankenpflege und
Krankengeld), das Wochengeld, das W6chnerinnen bei der Nieder-
kunft auf die Dauer von acht Wochen, den nicht unter die Ge-
werbeordnung fallenden Mitgliedern der Landkrankenkassen auf die
Dauer von vier bis acht Wochen (§ 195 Abs. 2 RVO.) gewihrt
wird, und das Sterbegeld (§ 179 Abs. 1, 2 RVO0.). Auch die er-
weiterte XKrankenpflege, d. i. die ausschlieBliche Gewdhrung der
Krankenhauspflege an arbeitsunfihige landwirtschaftliche Arbeiter,
Dienstboten und hausgewerbliche Versicherungspflichtige (§§ 426 fI.,
435,487 RVO.) durch die Satzung einer Landkrankenkasse, ist eine
Regelleistung (§ 429 RVO.). Mehrleistungen kommen sowohl bei
der Krankenhilfe als auch bei der Wochenhilfe und beim Sterbe-
geld vor wund betreffen hier die Dauer und Héhe der Leistungen.
Bei der VVochenhilfe sind auch andere Leistungen als das Wochen-
geld zugelassen, nimlich die Schwangerenfiirsorge (§ 199 RVO.)
und das Stillgeld (§ 200 RVO.). Eine besondere Mehrleistung ist
die Familienhilfe (§ 205 RVO.). Andere Mehrleistungen als das
Gesetz sie ausdriicklich zuliBit, sind unzulissig (§ 179 RVO.).
Nur Ortskrankenkassen sowie Betriebs- und Innungskrankenkassen,
die schon vor dem Inkrafttreten des Krankenversicherungsgesetzes
als Hilfskassen mit Beitrittszwang bestanden haben, in Kranken-
kassen umgewandelt (§ 85 des Gesetzes vom 15. Juni 1883) und
nach 8§8 239, 255,256 RVO. als besondere Ortskrankenkassen oder
als Betriebs- oderInnungskrankenkassen zugelassen oder nach Art. 15
Einf.Ges- z. RVO. in allgemeine Ortskrankenkassen ausgestaltet
worden sind, dirfen gemif § 239 Abs. 2, § 257 RVO. andere

1*
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und hohere Leistungen, soweit sie nicht in Invaliden-, Witwen-
und Waisenpensionen bestehen, beibehalten. Allgemeine Voraus-
setzung fir die Gewihrung der Mehrleistung ist, daB sich hierfiir
in den Einnahmen ausreichende Deckung findet. Die Einrichtung
und QGeschiftsfihrung der Krankenkassen, insbesondere auch die
nihere [estaltung ihrer Leistungen, werden durch eine Satzung
geregelt, die bestimmte Gegenstinde regeln muB (§§ 321, 322
RVO0.) und nichts bestimmen darf, was den gesetzlichen Vor-
schriften zuwiderlauft oder nicht im Zwecke der Kasse liegt.
Die Mittel der Kasse diirfen im {ibrigen nur zur Fillung der
Riucklage, zu den Verwaltungskosten und fiir allgemeine Zwecke
der Krankheitsverhiitung verwendet werden (§ 363 Abs. 1 RVO.).
Die Ricklage soll mindestens den Betrag der Jahresausgabe
je nach dem Durchschnitte der letzten drei Jahre ausmachen.
Die Kasse benutzt hierzu die Beitragsteile, welche Arbeitgeber
ihr fur Mitglieder von Ersatzkassen zahlen und mindestens ein
Zwanzigstel des Jahresbetrags der tibrigen Kassenbeitrige (§ 364
RVO.). Zu den Verwaltungskosten gehdren diejenigen
Aufwendungen, deren es fiir die Kassen nach ihrer auf dem Ge-
setze beruhenden Zweckbestimmung bedarf, um ibnen durch ihre
Organe die Erhebung der Beitrige und die Erfiilllung der ihnen
gesetzlich obliegenden Unterstiitzungspflicht zu ermdglichen. Nur
innerhalb dieser Grenzen haben die Kassen durch ihre Organe
die Verwaltung nach verstindigem Ermessen zu betitigen. Grund-
sitzlich verboten ist demnach die Verwendung von Mitteln fiir
Zwecke, die mit der Krankenversicherung nichts zu tun haben,
vgl. Pr. OVG. Entsch. vom 18. Oktober 1906 (Bd. 49 S. 33).
Dahin gehoren z. B. die Zuwendung von Geschenken an Vorstands-
mitglieder, vgl. ErlaB des Pr. Handelsministers vom 15. Ok-
tober 1906, Ausgaben fir Krinze, ftr Nachrufe in Zeitungen usw.
Unstatthaft ist es, Geldstrafen, die den Vorstandsmitgliedern durch
die Aufsichtsbehdrde auferlegt sind, aus dem Vermdgen der Kasse
zu bestreiten, vgl. Landgericht Stettin Entsch. vom 17. Oktober
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1902 (Arb.-Vers. 1903 S. 332). Der Bau eines eigenen Verwal-
tungsgebiudes ist jedenfalls dann gestattet, wenn die Beschaffung
der erforderlichen Geschiftsriume dadurch nicht verteuert wird,
vgl. Erlaf des Pr. Handelsministers vom 28. Mai 1898 (Min.Bl.
d. Handels- und Gewerbeverwaltung S. 146), dagegen darf Grund-
eigentum nicht zu anderen Zwecken erworben werden, vgl. Pr.
OVG. Entsch. vom 4. Mirz 1909 (Bd. 54 S. 418). Durch die
Reichsversicherungsordnung ist nunmehr auch Klarheit dariiber
geschaffen, daf die Krankenkassen sog. Kassenvereini-
gungen beitreten dirfen. Wibrend nach dem Krankenver-
sicherungsgesetz angenommen wurde, daB die Grindung solcher
Vereinigungen unzulissig sei, weil im Gesetz nur die Einrichtung
von Kassenverbinden geregelt sei, ist nach der Reichsversicherungs-
ordnung der Beitritt ohne weiteres erlaubt. Mittel diirfen aber
nur verwendet werden, wenn die Vereinigung den allgemeinen
Zwecken der Krankenhilfe dient und wenn die Gruppe der Arbeit-
geber und die Gruppe der Versicherten im Vorstand in ibrer
Mehrheit den Beitritt beschlieBt (§ 414 RVO0.). Die Frage, ob
die Kassenvereinigung allgemeine Zwecke der Krankenhilfe ver-
folgt, ist mnach Lage des Einzelfalles zu entscheiden. Es fallen
unter den Begriff Aufgaben allgemeiner Naiur, die nicht zu den
im § 407 RVO. den Kassenverbinden vorbehaltenen Aufgaben
gehoren. Hauptsichlich kommt in Betracht die Auslegung und
Fortbildung der Gesetzgebung, die Belehrung der Kassen in Rechts-
fragen durch Herausgabe von Zeitschriften, Abhaltung von Vor-
trigen und Erteilung von Auskunft auf dem Gebiete der Kranken-
versicherung. Nur die Verwendung von Kassenmitteln unterliegt
der getrennten Abstimmung, den Beitritt zur Kassenvereinigung
kann der Vorstand mit einfacher Mehrheit beschlieBen. Da aber
alle solche Kassenvereinigungen regelmiBig von ibren Mitgliedern
Beitrige erheben, so bedeutet die BeschluBfassung tiber den Bei-
tritt zugleich die Beschluffassung tber die Verwendung von
Kassenmitteln. Der Absicht des Gesetzes wird es entsprechen,
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wenn auch flir den Austritt aus der Kassenvereinigung eine ge-
trennte Abstimmung gefordert wird. Besonders geregelt ist noch
die Aufwendung von Verwaltungskosten hinsichtlich des Besuchs
yon Versammlungén. Hier ist die Verwendung von Kassenmitteln
nur zulissig, wenn die Versammlung den gesetzlichen Zwecken
der Krankenversicherung dient (§ 363 Abs. 2 RVO0.). Da zu diesen
gesetzlichen Zwecken nur die Gewihrung von Krankenunter-
stiitzung, Wochenhilfe, Sterbegeld und Familienhilfe gehort, so
dirfen andere Zwecke nicht verfolgt werden. Dabei wird aller-
dings ein tunlichst weiter Spielraum zu lassen sein, so dag z. B.
auch Erorterungen tber die Abinderung der Gesetzgebung auf
Grund der gemachten Erfahrungen als zulidssig zu bezeichnen sind.
Aber auch soweit es sich um Versammlungen handelt, die den
gesetzlichen Zwecken der Krankenversicherung dienen, ist der Be-
such auf Kosten der Krankenkassen nur nach niherer Bestimmung
der obersten Verwaltungsbehorde zulissig. In Preufien sind dariiber
Bestimmungen vom 16. Februar 1916 (Min.Bl. der Handels- und
Gewerbeverwaltung S. 56) erlassen. Danach ist die Verwendung
von Kassenmitteln den Krankenkassen mit Ausnahme der Betriebs-
krankenkassen fiir Reichs- oder Staatsbetriebe nur gestattet, wenn
die Versammlungen den gesetzlichen Zwecken der Krankenver-
sicherung dient. Krankenkassen mit weniger als zehntausend Mit-
gliedern diirfen einen Vertreter, Krankenkassen mit 10000 bis
50000 Mitgliedern zwei und die tibrigen Krankenkassen drei Ver-
treter entsenden. Als Vertreter darf nur entsendet werden, wer
die Mehrheit der Stimmen aus der Gruppe sowohl der Arbeitgeber
als auch der Versicherten im Vorstand auf sich vereinigt. Als
Entschidigung fiir den Besuch erhalten die Vertreter die ihunen in
ihrer Eigenschaft als Mitglieder der Organe oder als Angestellte
der Krankenkassen zustehenden Beziige. Dem Versicherungsamt
ist vor der Entsendung der Vertreter vorher unter Beifiigung der
Einladung und der Angabe der Beratungsgegenstinde Anzeige zu
machen. Das Oberversicherungsamt kann die Verwendung von
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Kassenmitteln zum Besuche von anderen Versammlungen, die den
gesetzlichen Zwecken der Krankenversicherung dienen, gestatten;
bei Versammlungen aufierhalb des Deutschen Reichs ist die Ge-
nehmigung der obersten Verwaltungsbehorde erforderlich. Kassen-
verbinden kann das Oberversicherungsamt den Besuch von Ver-
sammlungen der Kassenvereinigungen gestatten, sofern mehr als
die Hilfte der dem Kassenverband angeschlossenen Krankenkassen
Mitglieder der Kassenvereinigung sind.

‘Wenn gleich den Kassen die Gewihrung der Leistungen der
Krankenversicherung nur in Einzelfillen zusteht, so erscheinen
doch allgemeine Einrichtungen, die darauf abzielen, die Gewih-
rung der Kassenleistungen zu verbilligen oder zu erleichtern, zu-
lissig. Aus diesen Erwigungen heraus kann es den Kassen nicht
verwehrt werden, eigene Krankenhiuser zu bauen — vgl. Begr.
z. RVO. S. 211 — oder durch Zuschiisse zu solchen oder zu Heil-
stitten die Gewihrung der Krankenpflege zu verbilligen. Zuschiisse
werden aber nur gewihrt werden diirfen, wenn die Krankenkassen
dafiir bei Bentitzung des Krankenhauses oder der Heilstitte Vor-
teile haben, oder wennihnenzummindesten die vorzugsweise Beniitzung
der Anstalt zugesichert ist. Zulissig ist die Gewidhrung eines
Beitrags fir die Unterhaltung eines Diakonissenhauses oder einer
Pflegeschwester oder zur Unterhaltung einer Lungenheilstitte,
vgl. Erl. des Pr. Ministers fir Handel und Gewerbe vom 29. Au-
gust 1912 (Min.Bl der Handels- und Gewerbeverwaltung S. 471).
Mit der Gewihrung satzungsmiBiger Leistungen hat dagegen die
Veranstaltung von Versammlungen der Arbeitgeber und der Ver-
sicherten zwecks Abhaltung von Vortrigen iiber die Krankenver-
sicherung, die Satzung, die Dienstordnung, die Krankenordnung,
iber die Rechte und Pflichten der Arbeitgeber oder Versicherten
oder bei Epidemien tiber Fragen, welche fiir Arbeitgeber und
Versicherte einerseits und fiur die Kasse andererseits in diesen
Fillen von Interesse sind, nichts zu tun; vgl. Pr. OVG. Entsch. vom
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18. Oktober 1906 (Bd. 49 S. 333), Sichs. OVG. Entsch. vom
4. Januar 1908 (Arb.Vers. S. 299).

Eine gewisse Erweiterung der Befugnis zur Verwendung von
Kassenmitteln bedeuten die Worte ,fiir allgemeine Zwecke der
Krankheitsverhiitung®. Sie sind vom Reichstag an Stelle der
Worte des Entwurfs: ,zu allgemeinen SchutzmaBregeln gegen Er-
krankung der Mitglieder* eingefiigt, um die Bedeutung der Vor-
schrift besser zum Ausdruck kommen zu lassen, iber die in der
Begr. z. RVO. (S. 211) folgendes ausgefithrt ist: ,Die Zahl der
Zwecke, fir welche die Mittel der Krankenkassen aufgewendet
werden dlrfen, wird im § 372 (§ 363 d. G.) erweitert. Mehrfach
ist es unliebsam empfunden worden, daB die Aufsichtsbehtrden
nach dem Wortlaut des geltenden Gtesetzes glaubten, gegen gewisse
MaBnahmen der Krankenkassen einschreiten zu miissen, die 1in
einer an sich ganz zweckmiBigen Weise getroffen wurden, um
das Entstehen oder Ausbreiten von Krankheiten unter den Mit-
gliedern zu verhitten. So ist beispielsweise das Herstellen und
Verteilen von Flugblittern filr unzulissig erklirt worden, die ge-
sundheitlich belehrend und aufklirend wirken sollten; auch erschien
es u. a. zweifelhaft, ob Kassenmittel zur Desinfektion der Woh-
nungen von Mitgliedern verwendet werden diirften, die mit an-
steckenden Krankheiten behaftet waren. MaGnahmen dieser Art
aber kommen nicht allein den Mitgliedern, sondern im finanziellen
Endergebnis auch der Kasse selbst zugute. Der Entwurf erklirt
sie daher ausdriicklich fiir zuldssig. Er setzt dabei als selbstver-
stindlich voraus, daf solche Ausgaben nur so weit zuldssig sind,
als dafiir die Beitrige ausreichen, nachdem alle gesetzlichen
Pflichtleistungen gedeckt sind. Auch hat er hier nur Mafnahmen
allgemeiner Art fiir die Gesamtheit der Kassenmitglieder im Auge.
Vorbeugende Mafinahmen dagegen, die nur die mdgliche Entstehung
kiinftiger Krankheiten aus vorhandener Anlage bei dem betreffen-
den einzelnen Mitglied zu verhindern bestimmt sind, wiirden die
Mittel der Krankenkassen allzu sehr belasten und voraussichtlich
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alsbald oder in nichster Zukunft ein erhebliches Anwachsen der
Mitgliederbeitrige bedingen. Sie miissen daher nach wie vor vom
Aufgabenkreise der Krankenkassen ausgeschlossen und den Trigern
der Invalidenversicherung iiberlassen bleiben.“

Von einem Regierungsvertreter wurde in der Reichstags-
kommission (s. Komm.Ber. z. RVO. 2. Teil S. 263) noch hervor-
gehoben, daf: die Krankenkasse fiir den einzelnen Versicherten
nur nach bereits eingetretener Erkrankung sorgen und ihn in eine
Lungenheilstiitte unterbringen darf, wenn er infolge Tuberkulose
erkrankt sei. — Um eine Aufwendung von Kassenmitteln fiir all-
gemeine Zwecke der Krankheitsverhiitung handelt es sich auch,
wenn die Kasse die Kosten fiir die irztlichen Zeugnisse tiber-
nimmt, die Xassenmitglieder fiir ein von der Versicherungsanstalt
einzuleitendes Heilverfahren (§§ 1269 ff. RVO.) aufgewendet haben;
RVA. Entsch. v. 5. Juni 1915 (Amtl. Nachr. S. 682).

W ertpapiere der Kasse, die nicht lediglich zur Anlegung
zeitweilig verfiigbarer Betriebsgelder dienen, verwahrt der Gemeinde-
verband , +wenn nicht das Versicherungsamt anders bestimmt
(§ 365 RV O.). Die Rechnungsfilhrung ist in der vom Bundesrate
bestimmten Weise (s. Bek. des Reichskanzlers vom 9. Oktober
1913 — Zentr.BL f. d. D. R. S. 1009) abg. durch Erl. vom
13. Juni 1914 (Min.Bl. d. Handels- und Gewerbeverwaltung S. 326)
einzurichten. Dem Versicherungsamt sind alljihrlich nach vorge-
schriebenem Muster ein Rechnungsabschluf einzureichen
sowie N a chweisungen iber die Mitglieder, die Krankheits-
und sonstige Leistungs- und Sterbefille, die eingegangenen Bei-
trige, die gewihrten Leistungen, die Zahl der Aerzte, Spezial-
srzte, Zabnirzte, Zahntechniker und Apotheken (§§ 366, 367
RVO.).

Die Griindung eines Kassenverbandes ist den Kassen
nur gestattet, wenn sie ibren Sitz im Bezirk desselben Versiche-
rungsamts haben. Mit Genehmigung des Oberversicherungsamts (Be-
schluBSkammer) oder, wenn sie versagt wird, mit Genehmigung der
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obersten Verwaltungsbehrde kann sich ein Kassenverband iiber
die Bezirke oder Bezirksteile mehrerer Versicherungsimter er-
strecken (§ 306 RVO.).

III. Von den Qeschiften der Krankenkassen, bei denen eine
entscheidende Mitwirkung der Staatsbehtrden vorgesehen ist, kommt
in erster Linie in Betracht:

1. Die Genebmigung der Satzung und ihrer Aen-
derungen durch den Vorsitzenden des Oberversicherungsamts. Die
Genehmigung darf nur durch die BeschluBkammer und nur dann
versagt werden, wenn die Satzung den gesetzlichen Vorschriften
nicht gentigt. Dies ist der Fall, wenn die Satzung entweder
Bestimmungen enthilt, die mit den gesetzlichen Bestimmungen
in Widerspruch stehen, oder wenn die im § 321 RVO. vorge-
schriebenen Bestimmungen fehlen, oder wenn die Satzung oder
ihre Abinderung nicht in der vom Gesetz vorgeschriebenen Form
zustande gekommen ist; vgl. Pr. OVG. Entsch. vom 25. Novem-
ber 1889 (Bd. 19 S. 348). Stellt sich nachtriglich heraus, daB
eine Satzung nicht hitte genehmigt werden dirfen, so ordnet die
BeschluBkammer des Oberversicherungsamts die erforderliche
Aenderung an. Wird die endgiiltig angeordnete Aenderung nicht
binnen einem Monat von dem Ausschuf der Krankenkasse be-
schlossen, so vollzieht sie die BeschluBkammer des Oberversiche-
rungsamts rechtsverbindlich. Das gleiche gilt fiir endgiiltig an-
geordnete Aenderungen der Satzung, die erforderlich sind (§ 326
RVO.). Fir einzelne im Gesetz besonders bezeichnete Bestimmungen
bedarf es der Zustimmung des Oberversicherungsamts oder der
Zustimmung des Gemeindeverbands oder der obersten Verwaltungs-
behtrde. In allen diesen Fillen wird die Zustimmung nach pflicht-
méBigem Ermessen der zustindigen Stellen erteilt, vgl. RVA.
Entsch. vom 21. Mai 1915 (Amtl. Nachr. S. 585). Soweit das
Oberversicherungsamt zustindig ist, darf die Zustimmung nur
durch die Beschlufkammer versagt werden, die endgtiltig ent-
scheidet (§ 324 Abs. 3 RVO.).
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Im einzelnen ist die Zustimmung des Oberversicherungsamts
zu folgenden Satzungssbestimmungen vorgeschrieben :

a) zur KFestsetzung der Altersgrenze fiir die Zulissigkeit des
freiwilligen Beitritts (§ 176 Abs. 3 RVO0.),

b) zuar I estsetzung der Lohnklassen und Lohnstufen (§ 180
Abs. 2, 3 RVO0),

c) zur Beseitigung der Wartezeit fiir den Bezug des Kranken-
geldes bei Xrankheiten, die weder linger als eine Woche dauern
noch zum Tode fithren oder durch Betriebsunfall verursacht wor-
den sind (§ 191 Abs. 2 RVO0.)),

d) zur Festsetzung des Hichstbetrages fiir kleinere Heilmittel
und zur Gewihrung dieses Hichstbetrages als Zuschuf fiir groGere
Heilmittel (§ 193 RVO.),

e) =zur Beschrinkung der Kassenleistungen fiir diejenigen,
welche der Versicherung freiwillig beigetreten sind (§ 215 Abs. 2
RVO.),

f) zur Bestimmung lingerer Fristen fiir die Anzeige oder
Beitragsleistung zur Erhaltung der Kassenmitgliedschaft im Wege
der W eiterversicherung (§ 813 RVO.),

g) zur Abstufung des Stimmrechts der einzelnen Arbeitgeber
und zur Festsetzung der Hochstzahl der Stimmen (§ 333 Abs. 3
RVO.),

h) zur Einfthrung der Gefahrenklassen, zur Erhebung von
Zusatzbeitrigen bei der Familienhilfe und zur Erhshung der
Beitrige fiir Mitglieder, die an Sonn- und Feiertagen arbeiten
(§ 384 RVO) ‘

i) zur Kirzung der Barleistungen mit Ausnahme des Sterbe-
gelds bei landwirtschaftlichen Arbeitern, denen bei einjihrigem
Arbeitsvertrage ein Rechtsanspruch auf geringere Leistungen als
auf Sachleistungen fir das Jahr im dreihundertfachen Werte des
satzungsmibigen Krankengeldes oder als ein Entgelt im Werte

dieses Krankengeldes fir den Arbeitstag zugesichert ist (§ 421
RVO.),
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k) zum Fortfall der Barleistungen mit Ausnahme des Sterbe-
gelds bei landwirtschaftlichen Arbeitern, die Mitglieder einer
Landkrankenkasse sind, sofern sie eine Unfall- oder Invalidenrente
mindestensim Betrage des dreihundertfachen Betrages des tiglichen
Krankengeldes beziehen (§§ 428, 425 RVO.),

1) zur Einfithrung der erweiterten Krankenpflege fiir land-
wirtschaftliche Arbeiter, Dienstboten oder hausgewerbliche Ver-
sicherungspflichtige durch die Satzung einer Landkrankenkasse
(§§ 428, 435, 487 RVO.),

m) zur Festsetzung der Beitrige und Leistungen fiir unstan-
dig Beschiftigte (§ 450 RVO.),

n) zum Fortfall der Beitragspflicht der unstindig Beschiftigten
(§ 455 RVO.),

o) zur Kiirzung oder Einbehaltung der Barleistungen mit
Ausnahme des Sterbegeldes fiir hausgewerblich Beschaftigte in den
Fillen, in denen der Hausgewerbtreibende mit den Beitrigen im
Riickstand ist (§§ 483, 484 Abs. RVO),

p) zur Abstufung des Sterbegeldes fiir hausgewerblich Ver-
sicherungspflichtige unter Beriicksichtigung der eingezahlten Ar-
beitgeberzuschiisse (§ 484 Abs. 2 RVO.).

Der Gemeindeverband hat seine Zustimmung zum Fortfall
der Beitragsleistung der unstindig Beschiftigten zu erteilen
(§ 455 RVO.), wihrend die Zustimmung der obersten Verwaltungs-
behorde notwendig ist, wenn die erweiterte Krankenpflege im
Staatsgebiete durch Landkrankenkassen iiberhaupt oder bei Per-
sonen, die entweder schon nach dem Krankenversicherungsgesetz
oder nach dem 2. Buche der Reichsversicherungsordnung versichert
waren, eingefithrt werden soll (§§ 426, 435, 487 RVO.).

Dem Oberversicherungsamt ist auch insofern ein maGgebender
EinfluB auf die Gestaltung der Satzung eingeriumt, als es die
Kassensatzung selbst errichtet, wenn eine Kasse nicht in der end-
giltig angeordneten Frist errichtet wird (§ 320 Abs. 2 RVO.).
AugBerdem kann das Oberversicherungsamt in Bezirken ohne Land-
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krankenkassen anordnen, daf in der Satzung der allgemeinen
Ortskrankenkasse als Grundlohn fiir Betriebsbeamte, Werkmeister
oder andere _Angestellte in gehobener Stellung sowie fiir Fach-
arbeiter nicht der Ortslohn sondern das durchschbnittliche Tages-
entgelt oder der wirkliche Arbeitsverdienst bestimmt wird (§ 181
Abs. 3 RVO.).

2. Die Wahl der Mitglieder des Vorstandes
und des A usschusses erfolgt bei den Orts-, Betriebs- und
Innungskrankenkassen nach den Grundsitzen der Verhaltniswahl
(§ 15 RVO.) in der Weise, daf die Kassenmitglieder hchstens
neunzig Vertreter und diese die Mitglieder des Vorstandes wihlen,
die nicht zugleich dem Ausschuf angehdren diirfen (§ 327 RVO.).
Bei den Landkrankenkassen dagegen wihlt die Vertretung des
Gemeindeverbandes in dem fiir seine sonstigen Wahlen vorge-
schriebenen Verfahren die Mitglieder des Ausschusses und des
Vorstandes (§§ 331, 336 RVO.). In beiden Organen miissen zwei
Drittel der Vertreter den Versicherten angehdren (§ 832 RVO.).
Bei Zwangskrankenkassen werden die Stimmen in den Organen
zwischen Arbeitgebern und Versicherten zu gleichen Teilen geteilt,
wenn die Arbeitgeber die Hilfte des Beitrags iibernehmen (§ 341
Abs. 2 RVO.). In den Organen der Betriebskrankenkassen ist
eine solche Hilftelung nicht zulissig; vgl. RVA. Entsch. vom
4. April 1914 (Amtl. Nachr. S. 518).

‘Wiahrend bei den Landkrankenkassen auch der Vorsitzende
und der stellvertretende Vorsitzende des Vorstandes vom Gemeinde-
verbande gewihlt wird, ist bei den Ortskrankenkassen fir die
Wahl des Vorsitzenden ein umstindlicheres Wahlverfahren vor-
geschrieben. Hier wihlen die Vertreter der Arbeitgeber und die
Vertreter der Versicherten im Vorstand getrennt aus den Vor-
standsmitgliédern den Vorsitzenden. Gewihlt ist, wer aus beide.n
Gruppen die Mehrheit der Stimmen erbilt. Kommt diese Mehrheit
nicht zustande, so wird die Wahl auf einen andern Tag anbe-
yaumt. Wird auch dieses zweitemal eine Uebereinstimmung der
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beiden Gruppen nicht erzielt, so benachrichtigt der Kassenvorstand
den Vorsitzenden des Versicherungsamts, der alsdann einen Ver-
treter fiir den Vorsitzenden auf Kosten der Kasse bestellt, bis
eine giiltige Wahl zustande kommt. Dabei darf ein Arbeitgeber
nur bestellt werden, wenn die Mehrheit der Gruppe der Versicherten
nicht widerspricht und umgekehrt. Auf Beschwerde entscheidet
der Vorsitzende des Oberversicherungsamts endgiiltig (§ 329 RVO.).
Der stellvertretende Vorsitzende wird in ungetrennter Wahlhand-
lung durch einfache Stimmmehrheit gewihlt (§ 330 RVO.). Der
bestellte Vorsitzende hat nicht nur die laufenden Geschifte zu
fithren, sondern auch die Angestellten zu beaufsichtigen (§§ 354
RVO.). Er hat Beschliisse des Vorstandes oder des Ausschusses,
die gegen Gesetz oder Satzang oder gegen die Dienstordnung
verstofen zu beanstanden (§§ 8, 357 RVO.). Bei Stimmengleich-
heit gibt er den Ausschlag (§ 9 RVO.).

Bei Betriebskrankenkassen ist der Betriebsunternehmer oder
ein von ihm bestellter Vertreter kraft Gesetzes Vorsitzender des
Vorstandes (§ 338 RVO.), wihrend nach dem Krankenversiche-
rungsgesetz der Betriebsunternehmer zum Vorsitzenden gewahlt
werden konnte. Der Vorsitzende des Vorstandes der Innungs-
krankenkasse bestellt die Innung (§ 341 RVO.). Die Wahl des
Vorsitzenden des Ausschusses, der nicht Mitglied des Vorstandes
sein darf, regelt die Satzungen bei allen Krankenkassen nach
freiem Ermessen; vgl. RVA. Beschl. vom 18. Oktober 1913 (Amtl.
Nachr. S. 839). Solange sich die Wahlberechtigten weigern, zu
den Kassenorganen zu wihlen, stellt der Beschlufausschuf des
Versicherungsamts die Mitglieder als Vertreter (§ 379 RVO.). Das
Recht der Aufsichtsbeh$rde, auch dann die Ernennung vorzu-
nehmen, wenn keine Wahlen zustande kommen, ist in die Reichs-
versicherungsordnung nicht tibernommen.

Die Befugnisse der Kassenorgane, des Vorstandes und Aus-
schusses, sind untereinander genau abgegrenzt mit der MaBgabe,
daB Aufgaben, die das Gesetz dem Vorstande vorbehilt, insbe-
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sondere die 1laufende Verwaltung, durch die Satzung dem Aus-
schusse nicht {tibertragen werden darf; vgl. Begriindung z. RVO.
S. 205. Der Ausschuf beschlieBt tiber alles, was nicht Gesetz,
Satzung oder Dienstordnung dem Vorstand iiberweist (§ 345 Abs. 1
RVO.). Bei Erwerb, Veriuferung oder Belastung von Grundstticken
vertritt der _A usschuf mit dem Vorstand die Kasse; ohne Mitwir-
kung des _Ausschusses ist das Rechtsgeschift nichtig, vgl. RVA.
Entsch. vom 9. Oktober 1915 (Amtl. Nachr. 1916 S. 375); zu
der vom Vorstand fiir die Angestellten aufgestellten Dienstord-
nung sowie =zu Yorstandsbeschlissen itber Errichtung von Kran-
kenhZiusern wund Genesungshiusern mufi er seine Zustimmung er-
teilen (§ 346 RVO0.). Dem Ausschuf obliegt vornehmlich die Be-
schluffassung iiber Aenderung der Satzung und die Vertretung
der Kasse gegentiber dem Vorstand (§ 845 Abs. 2 Nr. 3,6 RVO.).
Will der Ausschuf auf die Geltendmachung der Haftung des Vor-
standes wverzichten, so bedarf er hiezu nach § 23 RVO. der Ge-
nehmigung des Vorsitzenden des Versicherungsamts. In einer Reihe
von Fillen findet im Interesse der Stirkung des Einflusses der
Arbeitgeber die BeschluBfassung der Kassenorgane im Wege ge-
trennter _Abstimmung der Gruppe der Arbeitgeber und der
Gruppe der Versicherten statt. Dies ist ftr den Vorstand vor-
geschrieben

a) bei der Wahl des Vorsitzenden der Ortskrankenkassen
(§ 828 Abs. 2, § 829 Abs. 2 RVO.),

b) bei der Anstellung der Beamten und Kassenangestellten
(§ 249 RVO.),

c) bei der Entlassung und Kiindigung der Angestellten (§ 345
Abs. 2 RVO.)o

d) bei der Verwendung von Kassenmitteln zu anderen Kassen-
vereinigungen als Kassenverbinden (§ 414 RVO.).

Im Ausschusse muB eine getrennte Abstimmung stattfinden:

a) bei Satzungsinderungen in den in § 345 Abs. 3 RVO.
bezeichneten Fillen,
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b) bei Auflésung der Vereinigung von Krankenkassen (§ 345
Abs. 3 RVO.),

¢) bei Erlag der Dienstordnung (§ 355 Abs. 2 RVO.),

d) bei Erhhung der Beitrige auf tiber 4'/s vom Hundert zur
Deckung der Regelleistungen und

e) bei Ortskrankenkassen bei Erhohung der Beitrige tiber 6
vom Hundert zur Deckung der Regelleistungen.

Soweit es sich um Angelegenheiten handelt, bei denen ein
positives Ergebnis erzielt werden muf, ist das Eingreifen des
Versicherungsamts oder des Oberversicherungsamts vorgesehen.
Dies ist der Fall bei der Wahl des Vorsitzenden der Ortskranken-
kassen, bei Anstellung der Beamten und Kassenangestellten, bei
Entlassung oder Kiindigung von Angestellten und bei Erlaf der
Dienstordnung. In den tibrigen Fillen gilt, wenn ein tiiberein-
stimmender Beschluf nicht erzielt wird, die Angelegenheit als
nicht zustande gekommen.

3. Beitrige. Die Krankenkassen diirfen nicht in beliebiger
Form Beitrige erheben; diese milssen vielmehr in Hundertsteln
-des Grundlohnes bemessen werden sofern nicht die Festsetzung
besonderer Beitrige vorgesehen ist (§ 385 RVOQ.). Dies ist der
Fall fur unstindig Beschiftigte (§ 447 Art. 3, § 450 RVO.) und
fir Hausgewerbtreibende (§§ 468, 480 RV0.). Die Hundertstel
sind fur alle Versicherten gleich zu bemessen. Ausnahmen sind
nur zulissig in den Fillen der §§ 382, 384 RVO. Nach § 382
RVO. kann die Satzung gestatten, daB Versicherte, die voriiber-
-gehend einen geringeren Lohn beziehen, in ihren hohen Lohnklassen
verbleiben, wenn sie den Mehrbetrag des Beitrags selbst tiber-
‘nehmen oder der Arbeitgeber zustimmt. Fiir besonders gefahr-
volle Betriebe konnen nach § 384 RVO. hohere Beitrige erhoben
werden. Eine ErmiBigung der Beitrige ist noch vorgeschrieben
fur landwirtschaftlich Beschiftigte in den §§ 420 bis 424 RVO.,
ftir das Wandergewerbe im § 462 RVO. und fiir Lehrlinge, die
ohne Entgelt beschiftigt werden und deshalb kein Krankengeld
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erhalten im § 494 RVO. Auch in der Hohe der Beitrige bestehen
Beschrinkungen. Bei der Errichtung der Kasse dirfen die Bei-
trige nur dann hoher als vierundeinhalb v. H. des Grundlohns
festgesetzt werden, wenn dies zur Deckung der Regelleistungen
erforderlich ist (§ 386 RVO.). Hoher dirfen die Beitrige nur
zur Deckung der Regelleistungen oder auf iibereinstimmenden
Beschlufs der Arbeitgeber und Versicherten im Ausschusse fest-
gesetzt werden (§ 388 RVO.). Decken bei einer Ortskrankenkasse
sechs vom Hundert des Grundlohns als Beitriige die Regelleistungen
nicht, so konnen die Beitriige nur auf tibereinstimmenden Beschluf
der Gruppe der Arbeitgeber und der Gruppe der Versicherten im
Ausschusse erhcht werden. Bei Land-, Betriebs- und Innungs-
krankenkassen ditrfen niemals hohere Beitrige als sechs v. H. des
Grundlohns gefordert werden. Reichen so hohe Beitrige hier
nicht aus, so tritt die Zuschufpflicht des Gemeindeverbandes, des
Betriebsunternehmers oder der Innung ein. Auch gegeniiber den
Ortskrankenkassen wird der Gemeindeverband zuschuBpflichtig,
wenn die weitere Erhhung der Beitrige nicht gelingt. Ehe aber
der ZuschuB gefordert werden kann, miissen die besonderen Orts-
krankenkassen und solche allgemeine Ortskrankenkassen, die nur
fir Bezirksteile eines Versicherungsamts bestehen nach § 267
Nr. 2, 269 Nr. 2 RVO. geschlossen werden, wenn sie sich nicht
nach §§ 265, 268 RVO. mit einer allgemeinen Ortskrankenkasse
vereinigen oder gemif § 389 Abs. 2 RVO. durch das Qberver-
sicherungsamt vereinigt werden. Reichen nach der Vereinigung
die Beitrage in Hohe von sechs v. H. des Grundlohnes wiederum
zur Deckung der Regelleistungen nicht aus und sind weitere Ver-
einigungen von allgemeinen Ortskrankenkassen im Bezirke des
Versicherungsamts nicht moglich, so bat der Gemeindeverband
Zuschiisse zu gewihren. Erreichen bel einer Landkrankenka?se
die Beitriige die Hohe von sechs v. H. des Grundlohns, so wird
die Kasse, sofern sie fiir einen Bezirksteil des Versicherungsa.mts
besteht, geschlossen, wenn der Gemeindeverband die erforderliche
Axchiwv des Offentlichen Rechts. XXXVII. 1. 2
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Hilfe nicht leisten will (§ 267 Nr. 2 RVQ.) oder wenn eine Ver-
einigung mit anderen Landkrankenkassen im Bezirke des Ver-
sicherungsamts (§ 265 Abs. 2 RVO.) nicht herbeigefthrt wird
(§ 390 RVO.). Tatsichlich besteht also die ZuschuBpflicht des
Gemeindeverbandes nicht, wenn in seinem Bezirk, abgesehen von
Betriebs- und Innungskrankenkassen nur mehr eine allgemeine
Ortskrankenkasse und héchstens eine Landkrankenkasse besteht.
Weitere Voraussetzung fiir die Forderung des Zuschusses ist, daB
die Riicklage verbraucht ist, denn gerade fiir solche Notfille steht
die Rucklage zur Verfigung. Aus der nach § 364 RVO. weiter-
bestehenden Verpflichtung zur Abfihrung von mindestens einem
Zwanzigstel des Jahresbetrages der Kassenbeitrige kann das Gegen-
teil nicht gefolgert werden, denn wie sich aus § 387 RVO. er-
gibt, sollen die Betrige zur Riicklage aus den einkommenden
Beitrigen abgefithrt werden; das ist naturgemif ausgeschlossen,
wenn die Beitrige nicht einmal zur Deckung der laufenden not-
wendigen Ausgaben ausreichen. Die Beibilfen gehen sofort und
endgiiltig in das Eigentum der Kasse iiber; sie kénnen selbst dann
nicht zurtickgefordert werden, wenn sich die Vermdgenslage der
Landkrankenkasse wesentlich gebessert hat.

Der Gemeindeverband, der die Beihilfen zahlt, kann einem
von ihm bezeichneten Vertreter das Amt des Kassenvorsitzen-
den ibertragen (§ 389 Abs. 2, § 390 RVO.). Die Entschliefung
dartiber, ob von dieser Befugnis Gebrauch gemacht werden soll,
ist dem Ermessen des Gemeindeverbandes itberlassen. In der Regel
wird ein Vertreter ernannt werden, wenn die Pritfung der Geschifts-
fihrung der Kasse erkennen lifit, daf die Leitung der Geschifte
durch den Vorsitzenden oder den Vorstand die miBliche Ver-
mogenslage verschuldet hat. Da es sich hierbei um ein Geldinter-
esse des (Gemeindeverbandes handelt, so ist anzunehmen, daB der
Gemeindeverband den Vertreter aus der Zahl seiner Beamten nehmen
wird. Die Verwendung eines Angestellten der Krankenkasse ist
jedenfalls nach § 21 Abs. 4 RVO. ausgeschlossen. Der Vertreter
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ist allerdings Mitglied des Vorstandes mit allen Rechten und
Plichten des Vorsitzenden; durch seine Ernennung wird die Zahl
der Vorstandsmitglieder tiber die satzungsmiBige Zahl hinaus er-
hoht, denn der bisherige Vorsitzende bleibt sowohl Mitglied des
Vorstandes als auch Vorsitzender des Vorstandes. Wird der Ver-
treter abberufen, so leben seine Rechte und Pflichten als Vor-
sitzender wieder auf; wihrend der Dauer der Vertretung ruhen
sie, es sei denn daB inzwischen seine Wahlzeit abliuft. Die Neu-
wahl eines Vorsitzenden wird zweckmibig erst vorgenommen, wenn
der Vertreter zuriicktritt. Des Stimmverhiltnis zwischen Vertreter
der Arbeitgeber und Vertreter der Versicherten im Vorstand wird
durch die Bestellung des Vertreters des Gemeindeverbandes nicht
geindert, doch kann dieser bei der itio in partes seine Stimme
entweder zugunsten der Gruppe der Arbeitgeber oder zugunsten
der Gruppe der Versicherten abgeben. Bei Stimmengleichheit gibt
er nach § 9 RVO. den Ausschlag. Sobald die Verpflichtung zur
Zahlung der Beihilfen fortfillt, muf der Gemeindeverband die Ver-
tretung aufhoren lassen. Gegen die Bestellung des Vertreters ist
nur die Beschwerde an die Kommunalaufsichtsbehtrde zulissig;
das Gleiche gilt, wenn der Gemeindeverband die Zuriicknahme der
Vertretung ablebnt. Beschwerderberechtigt ist nur der Vorstand
als solcher; eine Mitwirkung der Versicherungsbehdrden findet we-
der bei der Bestellung noch bei der Zuriicknahme der Bestellung
statt. Tm ibrigen kann der Gemeindeverband die Bestellung des
Vertreters so oft wiederholen, als sie sich nach Lage der Ver-
hiltnisse rechtfertigen 1i6t. Abweichend von § 329 RVO., wo
ausdritcklich vorgeschrieben ist, dat der vom Vorsitzenden des
Versicherungsamts nach mifglickter Wahl des Vorsitzenden einer
Ortskranlcenkasse bestellte Vertreter auf Kosten der Kasse das Amt
wahrnimmt, fehlt es hier an einer Vorschrift dariiber, ob der Ver-
treter des Gemeindeverbandes, der Beihilfen gewihrt, seine Tatig-
keit auf Xosten der Kasse oder auf Kosten des Gemeindeverbandes

austbt. In der Begr. (S. 223) wird allerdings hervorgehoben, daB
2 E ]
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hier der Vertreter nicht auf Kosten der Kasse amtieren soll, ,weil
diese ohnehin hoch genug belastet sei“. Die Frage hiitte aber
im Gesetze selbst geregelt werden missen. Immerhin wird bis
auf weiteres davon auszugehen sein, daB dem Gemeindeverbande
die Kosten des Vertreters zufallen. Streit tiber die Verpflichtung
zur Tragung der Kosten fiir die Vertretung wird vor den ordent-
lichen Gerichten auszutragen sein.

Wihrend des gegenwirtigen Krieges beginnen die Zuschuf-
pflicht des Gemeindeverbandes und sein Recht zur Bestellung des
Vertreters schon, wenn die Beitrige die Hthe von vierundeinhalb
v. H. des Grundlohnes erreicht haben, ohne daB die Regelleistungen
ausreichend Deckung finden; § 2 des Gesetzes betr. Sicherung
der Leistungsfihigkeit der Krankenkassen vom 4. August 1914
(RGBL S. 337) und zwar ohne Rtcksicht darauf, ob es sich um
eine Landkrankenkasse fiir einen Teil des Bezirkes des. Versiche-
rungsamts handelt oder um eine Landkrankenkasse filr den ganzen
Bezirk des Versicherungsamts. Eine vorherige SchlieBung von be-
sonderen Ortskrankenkassen oder eine SchlieBung oder Vereinigung
der fiir einen Teil des Versicherungsamts bestehenden allgemeinen
Ortskrankenkassen oder Landkrankenkassen kommt nicht in Frage.
Die ZuschuBpflicht des Gemeindeverbands wird durch die Vor-
schrift im § 9 der Bekanntmachung des Reichskanzlers, betr.
Wochenhilfe wihrend des Krieges vom 3. Dezember 1914 (RGBL
S. 492) nicht bertthrt. Danach haben die Landesversicherungs-
anstalten den Krankenkassen, die in ihrem Bezirke den Sitz haben
und mindestens vierundeinhalb v. H. des Grundlohns als Beitrige
erheben, auf Antrag Darlehen gegen eine Verzinsung von drei
v. H. zur Deckung der itber das Wochengeld hinausgehenden
Mehrleistungen der Reichswochenhilfe zu gewihren. Die Gemeinde-
verbinde sind nicht berechtigt, die Kassen auf die Aufnahme eines
Darlehens bei der Landesversicherungsanstalt zu verweisen, um
sich dadurch der Verpflichtung zur Zablung von Zuschiissen zu
entziehen, denn die Kassen haben nur die Befugnis, die Hergabe
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eines Darlehens zu verlangen, nicht aber die Verpflichtung hierzu.
Es kann angenommen werden, daf die allgemeinen Ortskranken-
kassen und die Landkrankenkassen die Aufnabme eines Darlehens
vorziechen werden, um der Gefahr zu entgehen, einen von dem
Gemeindeverbande bestellten Vertreter als Vorsitzenden zu erhalten.
Die Riickforderung auch des wihrend des Krieges gezahlten Zu-
schusses ist ausgeschlossen, da diese sofort in das Eigentum der
Krankenkassen tibergehen.

Im tibrigen sind die Krankenkassen verpflichtet, stets das
Gleichgewicht zwischen Einnahmen und Awus-
gaben aufrecht zu erhalten und zwar durch Erhéhung oder
Minderung der Beitrige oder durch Erhthung oder Minderung
der Leistungen oder gleichzeitig durch beides. Decken die Ein-
nahmen die Ausgaben nicht, so sind durch Satzungsinderung
entweder die Leistungen bis auf die Regelleistungen zu mindern
oder die Beitragezu erhohen(§387RVO0.). Uebersteigen die Einnahmen
der Kassen die Ausgaben, so sind, falls die Riicklage das Doppelte
ihres gesetzlichen Mindestbetrages erreicht hat, durch Satzungs-
inderung entweder die Beitrige zu ermiBigen oder die Leistungen
zu erhohen (§ 392). Uebersteigen die Einnahmen der Kasse die
Ausgaben, so muf die Kasse, falls die Rtcklage das Doppelte
ihres gesetzlichen Mindestbetrages erreicht hat, durch Aenderung
der Satzung entweder die Beitrige ermiBigen oder die Leistungen
erhéhen (§ 892 RVO0.). Unterlifit die Kasse diese Aenderungen,
so ordnet die Beschlufkammer des Oberversicherungsamts sie an.
BeschlieBt alsdann der Ausschuss nicht binnen einem Monat die
angeordnete Aenderung, so vollzieht sie die Beschlufkammer dt.es
Oberversicherungsamts schematisch. Muf eine Kasse schleunig
ihre Einnahmen vermehren oder ihre Ausgaben vermindern, um
jhre Leistungsfihigkeit wiederherzustellen oder zu erhalten, 8O
kann bis zur satzungsmifigen Neuregelung der BesChluga'“s“}.‘uﬁ
des Versicherangsamts vorlaufig verfiigen dafi, soweit erforderlich,
die Beitrige erhtht wie auch die Leistungen bis auf die Regel-
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leistungen gemindert werden, wobei laufende Leistungen unbe-
ricksichtigt bleiben. Auf Beschwerde entscheidet die Beschluf-
kammer des Oberversicherungsamts endgtltig (§ 391 RVO.).

4. Die Regelung des Meldewesens ist zwar in der
Satzung der Orts-, Landes- und Innungskrankenkassen enthalten
(§ 322 RVO0.), doch sind auch hier die Eingriffe der Staatsbe-
horden zuldssig. Die oberste Verwaltungsbehérde kann nach
§ 317 Abs. 4 RVO. iber Form und Inhalt der Meldungen Be-
stimmungen treffen, die dann den Satzungsbestimmungen vorgehen
und Satzungsbestimmungen sogar {Uberflissig werden lassen,
wenn durch sie die Meldungen erschdpfend geregelt sind. Die
Errichtung von Melde- und Zahlstellen obliegt an sich nach
§ 345 Abs. 2 Nr. 5 RVO. dem Ausschuf, der Vorsitzende des
Versicherungsamts kann aber in seinem Bezirke fiir alle oder
mehrere Orts-, Land- und Innungskrankenkassen gemeinsame
Meldestellen errichten oder deren Geschifte mit Genehmigung der
Gemeindeaufsichtsbehdrden den Ortsbehtrden ibertragen. Die
Kosten werden auf die beteiligten Kassen nach Verhéltnis des
Jahreseingangs an Beitriigen umgelegt, sofern nicht das Oberver-
sicherungsamt einen anderen MaBstab bestimmt (§ 319 RVO.).
Nach § 404 RVO. kann der BeschluBausschuf des Versicherungs-
amts die gemeinsamen Meldestellen zugleich als Zahlstellen be-
stimmen, welche Beitrige annehmen und Leistungen auszahlen;
auch konnen auf diesem Wege den Ortsbehdrden mit Genehmi-
gung ihrer Aufsichtsbehdrden die Geschifte der Zahlstellen tiber-
tragen werden.

5. Der Erlaf einer Krankenordnung, die die Meldung
und Ueberwachung der Kranken sowie ihr Verhalten regelt, ob-
liegt dem AusschuB. Sie bedarf der Genehmigung des Vorsitzen-
den des Versicherungsamts. Wird die Genehmigung versagt, so
entscheidet auf Beschwerde die BeschluBkammer des Oberver-
sicherungsamts endgilltig. Reicht eine Kasse trotz Aufforderung
des Versicherungsamts in der gesetzten Frist keine Krankenord-
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nung ein, so stellt die Beschlubkammer des Oberversicherungs-
amts diese rechtsverbindlich fest. Das gleiche gilt fir angeord-
nete Aenderungen oder Erginzungen (§ 347 RVO.). Selbstredend
darf die Krankenordnung nichts bestimmen, was mit den Bestim-
mungen der Satzung in Widerspruch steht oder in die Satzung
gehort. Die Krankenordnung kann auch fr erkrankte Familien-
angehdrigen VerhalfungsmaBregeln erlassen, Strafen aber nur gegen
Versicherte androhen (§ 529 RVO.). Die Versicherten konnen
fur die Verfehlungen ihrer Angehdrigen nicht verantwortlich ge-
macht werden, vgl. RVA. Entsch. vom 9. Mai 1914 (Amtl. Nachr.
S. 603). Andere als die nach § 529 RVO. zugelassenen Strafen
kann auch die Satzung nicht vorsehen, vgl. RVA. Entsch. vom
20. Dezember 1913 (Amtl. Nachr. 1914 S. 382).

6. Die Kassenangestellten. Das Krankenversicherungs-
gesetz 1iberlief die Anstellung, Beschéftigung und Entlassung der
fur die Erledigung der Geschifte der Krankenkassen erforderlichen
Personen dem freien Ermessen der Krankenkassen. In der Regel
wiahlte der Vorstand oder sogar der Vorsitzende des Vorstandes
die anzustellenden Personen allein aus, wobei ihm sowohl hin-
sichtlich der Frage nach der Befihigung der Anzustellenden wie
auch hinsichtlich des Bedarfs meist freie Hand gelassen war. Ver-
einzelt hatte sich die Generalversammlung in der Satzung die
Zustimmung vorbehalten. Unter diesen Verbaltnissen wurden,
wie in der Allgemeinen Begriindung zur Reichsversicherungs-
ordnung (S. 128) ausgefithrt ist, oft Personen angestellt, die fir
die in Aussicht genommene Beschiftigung nicht die geringste
Befihigung besafien. Auch die Zahl der Kassenangestellten tiber-
stieg in zahlreichen Fillen das Bediirfnis. Die Reichsversiche-
rungsordnung regelt die Bezichungen zwischen Orts-, Land- und
Innungskrankenkassen einerseits und ihren Angestellten anderer-
seits in eingehender Weise. Es wird dabei zwischen Angestellten
and Beamten unterschieden. Kassepbeamie sind Beschiftigte,
welche nach MaBigabe der Landesgesetzgebung Staatsbeamte oder
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gemeindliche Beamte sind oder denen durch die oberste Verwal-
tungsbehdrde auf Grund des § 359 Abs. 4 RVO. die Rechte und
Pflichten der Staatsbeamten oder gemeindlichen Beamten iiber-
tragen sind. Ferner gehoren zu den Kassenbeamten diejenigen
Personen, welche auf Grund des § 359 Abs. 1 RVO. mit Geneh-
migung des Oberversicherungsamts auf Lebenszeit oder mit An-
recht auf Ruhegehalt angestellt sind. Diese sog. Kassenbeamten
werden aber nur bei Auflésung, SchlieBung und Vereinigung von
Krankenkassen sowie bei der Ausweisung aus einer Krankenkasse
den eigentlichen Beamten gleichbehandelt. Im tibrigen gelten fiir
sie die Vorschriften tiber die Angestellten.

Unter den Angestellten nehmen diejenigen eine besondere
Stellung ein, welche nur auf Probe zu voriibergehender Dienst-
leistung oder zur Vorbereitung beschiftigt werden oder die das
Amt ohne Entgelt nebenher ausiiben. Diese Personen werden
nach wie vor von dem Vorstand oder von dem Vorsitzenden des
Vorstandes angestellt, sofern nicht auf sie die Dienstordnung An-
wendung findet.

Alle Beamte und solche Angestellte fiir welche die Dienst-
ordnung gilt, kénnen nur auf Grund tibereinstimmender Beschliisse
der Gruppe der Arbeitgeber und der Gruppe der Versicherten im
Vorstand angestellt werden. Einigen sich die Gruppen nicht, so
wird die Beschluffassung auf einen anderen Tag anberaumt.
Kommt auch dann eine Einigung nicht zustande, so kann die
Anstellung beschlossen werden, wenn mehr als */; der Anwesenden
dafir stimmen. Ein solcher Beschluf bedarf der Bestitigung
durch den Vorsitzenden des Versicherungsamts. Sie darf nur auf
Grund von Tatsachen versagt werden, die darauf schlieBen lassen,
daB dem Vorgeschlagenen die erforderliche Zuverlissigkeit, insbe-
sondere fiir eine unparteiische Wahrnehmung seiner Dienstgeschifte
oder die erforderlichen Fihigkeiten fehlen. Wird die Bestitigung
versagt, so entscheidet auf Beschwerde des Vorstandes die Be-
schlufkammer des Oberversicherungsamts endgiiltig. Kommt kein
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Anstellungsbeschluf zustande oder wird die Bestitigung endgiiltig
versagt, so bestellt der Vorsitzende des Versicherungsamts auf
Kosten der Kasse widerruflich die fir die Geschifte der Stelle
erforderlichen Personen. Haben die Bestellten die Geschifte ein
Jahr lang gefiihrt, so kann ihnen der Vorsitzende des Versiche-
rungsamts mit Genehmigung des Vorsitzenden des Oberversiche-
rungsamts die Stelle endgiltig tibertragen, falls nicht inzwischen
ein giiltiger Anstellungsbeschluf gefaft worden ist (§ 349, 350
RYO.).

Die Rechtsverhiltnisse der eigentlichen Beamten sind in der
Reichsversicherungsordnung nicht niher geregelt. Fiur sie gelten
die entsprechenden Dienstvorschriften fiir staatliche und gemeind-
liche Beamte. In Preufen, wo allen auf Lebenszeit oder mit An-
recht auf Ruhegehalt im Kassendienst angestellten Personen die
Rechte und Pflichten der gemeindlichen Beamten verliehen sind —
vgl. Erlaf vom 18. Februar 1914 (Min.Bl. der Handels- und
Gewerbeverwaltung S. 79) — gelten die fir die Kommunalbeamte
maBgebenden Vorschriften der Landesgesetze. Das Disziplinar-
verfahren ist durch das Gesetz, betr. die Dienstvergehen der Be-
amten der Orts-, Land- und Innungskrankenkassen vom 11. Mai 1916
(Gesetz-Samml. S. 96) besonders geregelt. — Im tibrigen werden
die Rechte und Pflichten der Beamten durch ein vom Vorsitzenden
des Oberversicherungsamts fiir jede Kasse zu erlassendes Regu-
lativ geregelt.

Auch gegeniiber den Angestellten sind die Befugnisse des
Vorstandes durch die Reichsversicherungsordnung wesentlich be-
schrinkt worden. Zunichst muf jede Kasse fiir ihre Angestellten
eine Dienstordnung aufstellen, in der die Rechts- und allgemeinen
Dienstverhiiltnisse der Angestellten insbesondere der Nachweis zor
fachlichen Befihigung, ihre Zahl, die Art der Anstellung, di®
Kindigung oder Entlassung und die Festsetzung von Strafen ge-
regelt werden muf. Sie enthilt ferner einen BeSOld“ngsPlanj die
Regelung der Gehaltszahlung bei unverschuldeter Arbeitsbehinde-
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forderungen sowie fiir die Gewiihrung von Ruhegehalt und Hinter-
bliebenenftirsorge (85 352, 353 RVO.). Die Kiindigung oder Ent-
lassung der Angestellten darf nur auf tibereinstimmenden Beschluf
der Gruppe der Arbeitgeber und der Gruppe der Versicherten im
Vorstand und wenn ein solcher Beschluf nicht zustande kommt,
auf BeschluB der Vorstandsmehrheit mit Zustimmang des Vor-
sitzenden des Versicherungsamts ausgesprochen werden und zwar
nach zehnjihriger Beschiftigung nur aus einem wichtigen Grunde.

MiBbraucht ein Angestellier seine dienstliche Stellung oder
seine Dienstgeschifte zu einer religidsen oder politischen Betitigung
innerhalb seiner dienstlichen Titigkeit, so hat der Vorsitzende des
Vorstandes ihn zu verwarnen und bei Wiederbolung mit Geneh-
migung des Vorsitzenden des Versicherungsamts sofort zu ent-
lassen (§ 354 RVO0.). Macht der Vorstand oder sein Vorsitzender,
obwohl ein wichtiger Grund vorliegt, von dem Kiindigungs- oder
Entlassungsrecht keinen Gebrauch, so kann ihn der Vorsitzende
des Versicherungsamts dazu anhalten (§ 357 RVO.).

Ueber die Dienstordnung beschlieft die Gruppe der Arbeit-
geber und die Gruppe der Versicherten sowohl im Vorstand als
auch im Ausschuf getrennt. Sie bedarf der Genehmigung des
Vorsitzenden des Oberversicherungsamts. Ueber die Bestimmungen,
bei denen sich die beiden Gruppen im Vorstand oder im Aus-
schusse nicht geeinigt haben, entscheidet der Vorsitzende des
Oberversicherungsamts. Im tibrigen darf die Genehmigung nur
versagt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, insbesondere
wenn Zahl oder Besoldung der Angestellten in auffilligem MiB-
verhiltnisse zu ihren Aufgaben stehen. Wird die Genehmigung
versagt, so entscheidet auf Beschwerde die oberste Verwaltungs-
behorde. Reicht die Kasse trotz Aufforderung in der gesetzten
Frist keine Dienstordnung ein, so stellt der Vorsitzende des Ober-
versicherungsamts die Dienstordnung rechtsverbindlich fest (§ 355
RVO.). Beschliisse der Kassenorgane, die gegen die Dienstordnung



verstoBen. mufs der Vorsitzende des Vorstandes durch Beschwerde
an die Aufsichtsbehdrde beanstanden (§ 357 RVO.).

7. Die Bereitstellung der Krankenhilfe ist Sache
des Kassenvorstandes; er muf sie in natura gewihren und darf
den Kassenmitgliedern die Beschaffung der #rztlichen Hilfe nicht
gegen Vergltitung tiberlassen. Nach § 318 Abs. 1, § 374 RVO.
missen die Krankenkassen die #rztliche Behandlung ihrer Mit-
glieder durch Vereinbarungen mit Aerzten (Zahnirzten) und #rzt-
lichen Vereinigungen sicherstellen, vgl. RVA. Entsch. vom 6. De-
zember 1913 (Amtl. Nachr. 1914 S. 379). Geniigt bei einer
Krankenkasse die #rztliche (zahnirztliche) Behandlung oder Kran--
kenhauspflege nicht den berechtigten Anforderungen der Erkrankten,
8o kann, vorbehaltlich der Ablésung der irztlichen Versorgung
durch Erhshung des Krankengeldes bei Weigerung der Aerzte
(Zahn#rzte), einen Vertragzu angemessenen Bedingungen zu schliefen
oder den abgeschlossenen Vertrag innezuhalten (§ 370 RVO.), der
Vorsitzende des Oberversicherungsamt nach Anhéren der Kasse
jederzeit anordnen, daf diese Leistungen noch durch andere Aerzte
(Zahnirzte) oder Krankenhiuser zu gewihren sind. Diese Anordnung
soll nur so lange getroffen werden, wie es ihr Zweck erfordert
und bedarf, wenn sie tiber ein Jahr gelten soll, der Genehmigung
der obersten Verwaltungsbehorde (§§ 372, 374 RVO.). Wird die
Anordnung nicht binnen der gesetzten Frist befolgt, so kann der

Vorsitzende des Oberversicherungsamts selbst das Erforderliche

auf Kosten der Kasse veranlassen. Vertrige, welche die Kasse

bereits mit Aerzten (Zahnirzten) oder Krankenhiusern geschlossen
hat, bleiben unberithrt. Die Kasse hat gegen diese Anordnungen und
MaGnahmen binnen einer Woche die Beschwerde bei der oberste'n
Verwaltungsbehorde (§§ 873, 374 RVO.) anzubringen. Gentigt die
Arzneiversorgung nicht den berechtigten Anforderungen der Fir-
krankten, so ist entsprechend zu verfahren (§ 375 Abs. 2 RVO.).

Auch fir den Fall der Auflé6sung oder S chlieﬁ.ung
konnen die Krankenkassen tber ilir Verm o g en nicht frei be-
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bestimmen. Nach § 301 RVO. hat der Vorstand der aufgeldsten oder
geschlossenen Kasse die Geschifte abzuwickeln. Dazu gehort
insbesondere die Unterstiitzung bereits erkrankter Mitglieder, deren
Unterstitzungsanspriiche nicht auf die neue Kasse tibergehen.
Verbleibt nach der Abwicklung der Geschifte noch ein Vermégens-
betrag, so kann hieritber die Kasse nicht frei verfigen, vielmehr
weist ihn der Vorsitzende des Versicherungsamts die Krankenkassen
zu, auf die die Mitglieder der aufgeldsten oder geschlossenen
Kasse tibergegangen sind (§ 303 RVO.). Bestimmungen der
Kassensatzung, die eine andere Verwendung des Vermogens vor-
sehen oder dem Versicherungsamt Weisungen tiber die Verwen-
dung des Restvermdgens erteilen, sind unverbindlich und diirfen
trotz ihrer Genehmigung durch das Oberversicherungsamt (§ 324
RVO.) nicht beachtet werden. Das gleiche gilt von Satzungs-
bestimmungen, die dem Ausschusse die Bestimmung iiber das
Restvermégen vorbehalten; vgl. Bayr. Verw.Ger.Hof Entsch. vom
30. Mai 1904 (Arb.Vers. S. 644), Reichsger. Entsch. i. Zivils.
vom 30. November 1902 (Bd. 52 S. 211), Erl. des Preuf. Han-
delsministers vom 12. Dezember 1913 (Min.Bl. der Handels- und
Gewerbeverwaltung S. 640).

IV. Neben diesen einzelnen Befugnissen, die dem Versiche-
rungsamt und anderen Behdrden durch besondere Vorschriften des
Gesetzes iibertragen sind, obliegt ibm die allgemeine Aufsichts-
fihrung iber die Krankenkassen. Sie erschopft sich in Ueber-
einstimmung mit der Aufsichtsfihrung im Rahmen des Kranken-
versicherungsgesetzes, soweit nicht der Aufsichtsbehdrde besondere
MaBnahmen innerhalb der Aufsichtsfithrung tbertragen sind, in
der allgemeinen Ueberwachung der Geschiftsfiilhrung der Kranken-
kassen nach der Richtung, daf Gesetz und Satzung befolgt werden.
ZweckmiBigkeitserwigungen haben dabei grundsitzlich auszuschei-
den, was jedoch eine beratende oder vermittelnde Titigkeit der
Aufsichtsbehorden nicht ausschlieft, vgl. Begr. z. RVO. S. 44,
Dabei ist jedoch zu beachten, daf durch die Satzung der Umfang
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vom 18. Oktober 1913 (Amtl. Nacbr. S. 839). So hat das Preu£.
OVG. Entsch. vom 22. Mirz 1906 (Bd. 49 S. 330) es fir unzu-
lissig erklart, daB durch die Satzung der Aufsichtsbehdrde die
Genehmigung wvon Beschlissen der Kassenorgane in Fillen iiber-
tragen wird, in denen eine solche Genehmigung im Gesetz nicht
vorgesehen ist. Unzulissig ist es auch, dem Versicherungsamte
die Ernennung des Vorsitzenden des Ausschusses zu tibertragen,
falls die nach der Satzung erforderlichen iibereinstimmenden Be-
schliisse der Gruppe der Arheitgeber und der Gruppe der Ver-
sicherten mnicht erzielt wird, vgl. RVA. Entsch. vom 25. April 1914
(Amtl. Nachr. S. 517). Anderseits darf die Kasse auch nicht
durch Satzungsbestimmungen oder Beschliisse die Aufsichtsbefug-
nisse beseitigen oder einschrinken oder der Aufsichtsbehdrde im
Einzelfalle ein bestimmtes Verhalten vorschreiben. Alle Anord-
nungen der Aufsichtsbehorde miissen im Gesetz oder in der Satzung
eine erkennbare Unterlage finden. So kann die Aufsichtsbehdrde
dem Vorstande nicht die Abfassung und Verbreitung von- Listen,
welche die Namen der mit den Beitrigen riickstindigen Arbeit-
geber enthalten, verbieten, Preuf. OVG. Entsch. vom 18. Mai 1911
(Bd. 59 S. 889). Das Verlangen der Aufsichtsbehorde, daf der
Vorstand die einen bestimmten Gegenstand betreffenden Verhand-
lungen und Beschliisse vor der Ausfihrung zur Einsicht vorlege,
ist im Gesetz nicht begriindet, vgl. Preus. OVG@. Entsch. vom
2. Februar 1906 (Arb.Vers. S. 196), ebensowenig das Ansinnen,
daf Satzungen oder Nachtrige in bestimmter Form und in mehreren
Exemplaren zur Genehmigung eingereicht werden, vgl. Preub.
OVG. Entsch. vom 20. September 1909 (Arb.Vers. 1910 S. 94). Ist die
Zustimmung des Ausschusses tiber einer Mafnahme des Vorstan-
des vorgeschrieben, so kann die Aufsichtsbehtrde den Vorstand
nur anweisen, die Zustimmung einzuholen, nicht aber die Aufer-
kraftsetzung der Mafinahmen erswingen, vgl. Preus. OVG. Entsch.
vom 4. Mirz 1909 (Bd. 54 S. 412). Die Aufsichtsbehorde hat
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auch die Gewiihrung der Kassenleistungen im allgemeinen zu Gber-
wachen und zu verhindern, daf hiebei nach Willkiir ver-
fahren wird; sie ist aber nicht berechtigt, den Vorstand an-
zuhalten, daB er einem Versicherten bestimmte Leistungen ge-
wihre oder die Gewihrung beschleunige, vgl. Komm.Ber. z. KVG.
vom 15. Juni 1883 8. 65, OVGQ. Entsch. vom 1. Juli 1907 (Bd.
51 8. 351, 353).

Gesetze sind nicht nur die Vorschriften der Reichsversiche-
rungsordnung, sondern auch die zu ihrer Ausfithrung von den zu-
stindigen Behtrden erlassenen Bestimmungen. Daneben kommen
aber alle Gesetze, Reichs- oder Landesgesetze, in Betracht, die
allgemein zu beachtende oder besondere Vorscbriften fiir die
Krankenversicherung enthalten. Auch rechtskriftige Anordnungen
von Behorden z. B. des Oberversicherungsamts — s. Preuf. OVG.
Entsch. vom 16. November 1905 (Bd. 48 S. 346) vorausgesetzt, daB
sie im Gesetz oder in der Satzung ihre Grundlage finden. Trifft dies
nicht zu, so kann die Aufsichtsbehtrde diese Anordnung ebenso-
wenig wie ihre eigenen Anordnungen durchsetzen, die infolge
unterlassener Anfechtung rechtskriftig geworden sind, vgl. Preus.
OV@. Entsch. vom 1. Februar 1900 (Bd. 49 S. 323).

Da die Satzung der Genehmigung bedarf (§ 324 RVO.), so
konnen nur solche Bestimmungen der Satzung die Grundlage fiir
Anordnungen der Aufsichtsbehérde abgeben, die durch das Ober-
versicherungsamt genehmigt sind; denn erst durch die Genehmigung
erlangen Satzungsbestimmungen ihre Giiltigkeit; vgl. Preuf. OVG.
Entsch. vom 5. Miarz 1896 (Bd. 29 S. 349). Weichen die Satzungs-
bestimmungen vom Gesetz ab, so ist das Gesetz maBgebend; vgl.
Preuf. OVG. Entsch. vom 29. April 1886 (Bd. 13 S. 379).

Die Handlungen und Unterlassungen, gegen die sich eine An-
ordnung der Aufsichtbehdrde richtet, brauchen nicht ausdriicklichen
Vorschriften des Gesetzes oder der Satzung zuwiderlaufen, es ge-
niigt, wenn sie mit dem Ziele und Zwecke der Krankenversiche-
rung und den danach ihren Organen obliegenden Aufgaben un-
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vereinbar sind. Aus der Ricksicht allein, daf Handlungen oder
Unterlassungen der Organe der Krankenkassen den guten Sitten
nicht entsprechen, ist die Aufsichtsbehtrde zum Einschreiten nicht
berechtigt; vgl. Preuf. OVG. Entsch. vom 18. Mai 1911 (Bd. 59
S. 389).

Durch die besondere Vorschrift im § 31 Abs.1 RVO. ist der Auf-
sichtsbehrde die Befugnis beigelegt, die Geschifts- und Rech-
nungsfiithrung jederzeit zu pritfen. Die Mitglieder der Kassen-
organe sind verpflichtet, der Aufsichtsbehdrde oder ihren Beauf-
tragten auf Verlangen alle Biicher, Rechnungen, Belege und Ver-
handlungen sowie die von ihnen verwahrten Urkunden, Wertpapiere
und Bestinde vorzulegen und alles mitzuteilen, was zur Ausiibung
der Aufsichtsrechts gefordert wird (§ 31 Abs. 2 RVO0.). Die Auf-
sichtsbehdrde kann die Mitglieder der Kassenorgane durch Geld-
strafen bis zu eintausend Mark anhalten, das Gesetz und die
Satzung zu befolgen (§ 31 Abs. 3 RVO.). Die Einsichtnahme der
Biicher, Urkunden usw. kann im tibrigen nicht nur im Kassenlokale,
sondern auch in den Geschiftsriumen der Behorde verlangt werden,
Preus. OVG. Entsch. vom 17. Oktober 1907 (Min.Bl. der Handels-
und Gewerbeverwaltung 1908 S. 8). In der Regel soll aber die
Aufsichtsbehorde die Vorlage der Biicher nur in ihren Geschifts-
riumen fordern, wenn dadurch der ordnungsmifgige Geschiftsgang
der Kasse nicht gestort oder erschwert wird. Das trifft aber bet
der Vorlage der Protokollbticher der Vorstandssitzungen nicht zu,
vgl. Erl. des Preuf. Handelsministers vom 30. Dezember 1911
(Min.Bl. der Handels- und Gewerbeverwaltung 1912 S. 7). Nur
fir die Daurchfthrung der Krankenversicherung nicht aber fiir be-
liebige Zwecke kinnen die Biicher usw. eingesehen werden, vgl
PreuB. OV G. Entsch. vom 7. November 1910 (Bd. 56 S. 450).

Die Geldstrafen sind Zwangsstrafen, nicht also Disziplinar-
oder Ordnungsstrafen, mit denen die Mitglieder der KassenOTganf’
nachtraglich bestraft werden, vgl. Komm.Ber. z. RVO. 1. Teil
S. 8, die miissen daher angedroht werden und zwar unter genauer
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Bezeichnung der Handlung, deren Vornahme gefordert oder deren
Unterlassung verlangt wird. Auch miissen die Anordnungen
begrindet werden, vgl. Preuf. OVG. Entsch. vom 4. Marz 1909
(Bd. 54 S. 413) vom 18. Mai 1911 (Arb.Vers. S. 713) und vom
15. Juni 1911 (Arb.Vers. 1912 S. 208). Die Geldstrafen werden
nach § 28 RVO. wie Gemeindeabgaben beigetrieben und flieGen
nach § 145 RVO. in die Kasse der beteiligten Krankenkasse.
Solange sich der Vorstand oder sein Vorsitzender oder der
Ausschuf weigern, die ihnen obliegenden Geschiifte auszufiihren,
nimmt sie der Vorsitzende des Versicherungsamts selbst oder durch
Beauftragte auf Kosten der Kasse wahr (§ 379 Abs. 2 RVO.).
Nur wenn eine Weigerung vorliegt, kann die Aufsichtsbehorde
die (eschifte tibernehmen, die einfache Nichterfiillung der Ge-
schifte gentigt nicht, vgl. Preuf. OVG. Entsch. vom 16. Novem-
ber 1905 (Bd. 48 S. 346) und vom 15. Juni 1908 (Bd. 52. S. 401).
¥ine solche Weigerung liegt schon vor, wenn nach dem ganzen
Verhalten der Kassenorgane oder des Vorsitzenden des Vorstandes
angenommen werden muBl, daf eine besondere Aufforderung des
Vorsitzenden des Versicherungsamts keinen Erfolg haben werde,
vgl. Erl. des Preufs. Handelsministers vom 6. Mai 1903 (Min.Bl
der Handels- und Gewerbeverwaltung S. 180). Der Grund der
Weigerung ist gleichgtiltig; eine Weigerung liegt nicht nur bei
Boswilligkeit sondern auch bei Unvermégen vor, z. B. wenn der
Vorstand auBerstande ist, die durch gewagte und nicht geniigend
Uberlegte Geschiifte ungiinstig beeinflubte Vermogenslage der Kasse
ins Gleichgewicht zu bringen oder die Geschiftsfithrung zu iiber-
sehen, vgl. Preu. OVG@. Entsch. vom 1. Februar 1906 (Bd. 49
S. 323), oder wenn das betreffende Kassenorgan zur Ausfithrung
der obliegenden Geschifte offenbar ungeeignet ist, RVA. Entsch.
vom 14. November 1914 (Amtl. Nachr. S. 374). Die Titigkeit
der Mitglieder der Organe oder des Vorsitzenden des Vorstands
darf nur solange unterbunden werden, als die Weigerung dauert.
Daraus folgt, daB zur nachtriglichen Riige bereits erledigter oder
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zur Verhiitung kiinftig zu besorgender Ordnungswidrigkeiten der
unmittelbare Zwang nicht angewendet werden darf, vgl. Preué.
OVG. Entsch. vom 15. Juni 1908 (Bd. 52 S. 401). Weigert sich
der Ausschufs Anspriiche aus der Geschiftsfiihrung des Vorstandes
geltend zu machen, indem er binnen der vom Versicherungsamt
gesetzten F'rist die Klage beim ordentlichen Gericht nicht erhebt,
so tibernimmt der Vorsitzende des Versicherungsamts selbst die
Rolle des XKlagers. Das Versicherungsamt kann die durch die
Zwangsverwaltung entstehenden Unkosten aus dem Vermogen der
Kasse erstattet verlangen, ohne auf die Beschreitung des Rechts-
wegs angewiesen zu sein, vgl. Preuf. OVG. Entsch. vom 5. No-
vember 1908 (Arb.Vers. 1909 S. 640).

Die Verfigungen des Vorsitzenden des Versicherungsamts
kinnen im Beschwerdeverfahren (§§ 1792 ff. RVO.) angefochten
werden und zwar auch dann, wenn mit ihnen eine Androhung,
Festsetzung oder Vollstreckung von Geldstrafen nicht verbunden
ist, vgl. Erl. des Preuf. Handelsministers vom 29. November 1904
(Min.Bl1. der Handels- und Gewerbeverwaltung S. 483), Preuf.
OVG. Entsch. vom 7. Januar 1907 (Bd. 40 S. 400). Gegen eine
an den Vorsitzenden des Vorstandes gerichtete Verfigung kann
nur dieser und zwar ohne Auftrag des Vorstandes oder Ausschusses
Beschwerde fithren, vgl. Preuf. OVG. Entsch. vom 26. Oktober
1905 (Bd. 48 S. 333). Wird die Beschwerde darauf gestiitzt,
daB die Anordnung oder Verfigung rechtlich nicht begriindet sei
und den Beschwerdefihrer in seinem Rechte verletze oder mit
einer rechtlich nicht begriindeten Verbindlichkeit belaste, so ent-
scheidet dartber die BeschluBkammer des Oberversicherungsamts
(§ 377 Abs. 2 RV0.). Die Anordnung kann aber nicht mehr
angefochten werden, wenn ibr freiwillig nachgekommen ist, vgl.
RVA. Entsch. vom 9. Mai 1914 (Amtl. Nachr. S. 736). Gegen
Verfiigungen des Versicherungsamts, die sich gegen den Ausschuf

richten, steht dem Vorsitzenden des Ausschusses ein Beschwerde-
Archiv des Offentlichen Rechts. XXXVII. 1. 3
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recht zu, vgl. RVA. Entsch. vom 12. Dezember 1914 (Amtl
Nachr. 1915 S. 378).

Nach § 32 RVO. kann der Vorsitzende des Versicherungs-
amts als Aufsichtsbehorde verlangen, dag die Organe zu Sitzungen
einberufen werden; wird dem Verlangen nicht entsprochen, so kann
er die Sitzungen selbst anberaumen und die Verhandlungen leiten.
Im tbrigen hat ein Vertreter der Aufsichtsbehorde das Recht, den
Sitzungen beizuwohnen und jederzeit gehdrt zu werden. - Die
Aufsichtsbehorde entscheidet tber die Gultigkeit von Wahlen zu
den Organen der Krankenkassen und von sonstigen Wahlen bei den
Krankenkassen und, soweit das Gesetz nicht anders vorschreibt,
unbeschadet der Rechte Dritter tber Rechte und Pflichten der
Organe und ihrer Mitglieder und tiber die Auslegung der Satzung.
Bei Betriebskrankenkassen kann das Versicherungsamt gegen den
Unternehmer Anspriiche aus seiner Rechnungs- und Kassenfithrung
in Vertretung der Kasse selbst oder durch einen Beauftragten
geltend machen (§ 378 RVO.). Im tibrigen darf der Ausschuf
RegreBanspriiche gegen den Vorstand aus seiner Amtsfithrung nur
mit Genebmigung des Vorsitzenden des Versicherungsamts féllen
jassen. Dieses kann die Haftung auch an Stelle und auf Kosten
der Kasse geltend machen (§ 23 Abs. 1 RVO.) Beanstandet der
Vorsitzende des Vorstandes Beschliisse der Organe, die gegen Ge-
setz oder Satzung verstofien, so entscheidet dariiber das Versiche-
rungsamt (§ 8 RVO.).

Der Aufsicht des Versicherungsamts unterstehen auch die
von den Krankenkassen errichteten oder unterhaltenen Genesungs-
heime, Heil- und Pflegeanstalten. Zur Besichtigung konnen Ver-
treter der Arbeitgeber und der Versicherten zugezogen werden
(§ 34 RVO.). Durch diese Beaufsichtigung wird die gesundheit-
polizeiliche Ueberwachung der Organe der Landesregierung nicht
bertihrt, vgl. Erl. des Preuf. Ministers des Innern vom 22. Mai
1913 (Min.Bl. S. 172).




Ein Beitrag zum deutschen und &sterreichi-
schen Notverordnungsrechte im Kriege.

Von

LEO WITTMAYER, Wien.

I

Je lianger der Krieg wihrt, desto tiefer und nachhaltiger ist
auch seine organisierende Kraft im Gefiige des positiven Staats-
rechts zu wversptiren. Ueberall merkt man schon seine gestaltende
Hand von den feineren, erst spiter in groferer Entfernung sicherer
zu beurteilenden Rickwirkungen auf das Verhiltnis der verbiindeten
Regierungen angefangen bis hinab zu den groberen, mehr hand-
werksmiaBigen Verschiebungen staatlicher oder nur behordlicher
Zustiindigkeiten, wie sie die harte Zeit unmittelbar verlangt. Frih
genug hat es sich doch gezeigt, daf mit dem diirftigen Rustzeug,
mit dem das Staatsrecht in den Krieg eintrat, wenig gedient war.
Es bot bald unverhiltnismigig viel, mehr als der gesunde Staats-
korper braucht, wie den Grofviter-Hausrat der hohen Staatspolizei,
Kriegs- und Belagerungszustand, bald wieder viel zu wenig, um
aus der Staatsbirgerschaft alle vorhandene Energie herauszuholen,
und nur die Erfahrung des wirklichen Bediirfnisses — ausgewirks
in diesem langen Kriege — konnte hier nach beiden Richtungen
das Maf bestimmen, einerseits durch bessere Sicherung und An-

passung der staatsbiirgerlichen Freiheitssphire und Ausdebnung
3 %k
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der staatsbiirgerlichen Pflichten bis zur #ufiersten Anspannung der
Krifte, anderseits durch Anbahnung gréGerer Beweglichkeit im
herrschenden System der Gewaltentrennung.” Was in der einen
Richtung, speziell in Deutschland geschab, bedarf keines Weg-
weisers. Die Novellen zum Belagerungszustande?® sowie das Gesetz
tiber den vaterlindischen Hilfsdienst sind Meilensteine, die man
nicht so leicht iibersieht. Unscheinbarer mutet dagegen die zweite
Seite an: Die jeweilige Gestaltung der Zustindigkeitsnormen durch
die den Regierungs- und Vollzugsorganen erteilten aufierordent-
lichen Ermichtigungen, welche das normale Verhiltnis der ver-
schiedenen ,Staatsgewalten“ zu einander #ndern, ohne in den zu-
meist ziemlich typischen AeuBerlichkeiten auf den ersten Blick
tieferes Interesse zu erregen.

DaB aber auch hier eine zielbewuBte planmiBige Politik oder
Taktik vorliegt, die wir Ermédchtigungstaktik nennen
konnen, ist nicht zu verkennen, wenn man die wichtigsten Erméch-
tigungen mit ordnender Hand ins Auge faft, die sich heute als
stattlicher Ueberbau tiber dem Ermichtigungsgesetze vom 4. August
1914 erheben. Aus der Nihe erweist sich dann dieses Gesetz als
Ausgangspunkt eines verzweigten Systems verschiedener, davon
abgeleiteter Ermichtigungen von wechselnder Stirke, die ihre Kraft
samt und sonders aus dem durch das Ermichtigungsgesetz begriin-
deten Verordnungsrechte beziehen und einer klassifizierenden Be-
arbeitung zur Erfassung des konstruktiven Zusammenhanges be-
diirftig sind.

Beruht doch diese fortzeugende Kraft des Ermichtigungs-
gesetzes gewif darauf, daB hier allerdings in etwas schlichter Fas-
sung und Begrlindung — ein regelrechtes Notstandsverordnungs-
recht mit allen typischen Merkmalen geschaffen wurde als die
letzte Grundlage aller spiteren ,wirtschaftlichen Diktatur®. Den
Charakter dieses Notverordnungsrechtes bezeugen unwiderleglich

! Einen stofflichen Ueberblick gibt hier u. a. FRIEDRICH PREISER,
Leipziger-Zeitschrift fiir Deutsches Recht 1917, Seite 89 ff,
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die interimistische Gesetzeskraft, die Vorlagepflicht an den Reichs-
tag, die Aufhebungspflicht auf dessen Verlangen (§ 3 des Ermich-
tigungsgesetzes). Diese Berufung des Bundesrates zu , gesetzlichen
Mainahmen, welche sich zur Abhilfe wirtschaftlicher Schiadigungen
als notwendig erweisen® war zweifellos ein wichtiger bahnbrechender
Fortschritt, aber doch nur ein mit manchen Konstitutionsgebrechen
behafteter erster Gedanke, bei dem die kriegsgemiBe Gliederung
dieses Notverordnungsrechtes nicht stehen bleiben konnte. Seine
Mingel bestehen weniger in der Beschrinkung auf bloge Abwehr
wirtschaftlicher Schiden unter Ausschluf alles noch so lsblichen
positiven Schaffens. Diese Fessel gehtrt nun einmal zur guten
Lebensart des Notverordnungsrechtes und lockert sich eben im
gleichen MagBe, als die Abwehr wirtschaftlicher Schidigungen mit
den Kriegserfahrungen und der verschirften Einsicht in die Zu-
sammenhinge aller Kriegswirtschaft von selbst eine extensivere
Auslegung erfahren mufite. Dagegen muBte gerade mit dem
steigenden Druck des Krieges als Mangel empfunden werden, was
urspriinglich keiner war, dag dieses Notverordnungsrecht ausschlie&-
lich einer nicht stindig versammelten Korperschaft zustand, die
.immer nur beschliefen, niemals handeln, befehlen, verfigen kann*“
und ,niemals befugt ist, ihre Beschliisse selbst zur Ausfithrung
zu bringen®“ (LABAND)2 weshalb die mit dem Notverordnungs-
rechte bezweckte wirksame Abktirzung des Verfahrens naturgemif
hinter dem wirklichen gesteigerten Bediirfnisse zuriickbleiben mubte.
Dies @uBerte sich naturgemif an der Stelle des groften wirtschaft-
lichen Druckes, auf dem Gebiete der Volksernahrung. Um
hier die Liticke anszufilllen, mufite das Notverordnungsrecht wohl
oder tibel auch anderen Organen u. zw. den Regierungs- und Voll-
zugsorganen eingeriumt werden. Der kiirzeste Weg hiezu bot sich
in der Mitbeteiligung solcher Organe an dem Notverordnungsrechte,
und dieser Weg wurde auch vom Bundesrat beschritten, der als

—

s St.R. I, S. 255,
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das ,foderative Element* ein ,unitarisches“ an seinen einschligigen
Befugnissen beteiligte. Er hat mit Hilfe seines eigenen Notver-
ordnungsrechtes durch Verordnung (§§ 1—3) tiber KriegsmaBnahmen
zur Sicherung der Volksernihrung® dem Reichskanzler in seiner
Eigenschaft als Reichsorgan eine umfassende Verordnungsgewalt 4
eingeriumt, wobei dieser im § 3 der Verordnung expressis verbis
ermichtigt wird, unbeschadet der vom Bundesrate selbst zur Siche-
rung der Volksernihrung erlassenen Verordnungen, welche an sich
unberiihrt bleiben, in dringenden Fillen abweichende Bestimmungen
zu treffen, die dem Bundesrate unverziiglich vorzulegen sind, also
diesem gegentiber ebenso behandelt werden wie die auf Grund des
Ermichtigungsgesetzes erlassenen Notverordnungen des Bundesrates
selbst vor dem Reichstage. Die mit interimistischer Gesetzeskraft
bekleideten Bundesratsverordnungen bilden hier schon deshalb fiir
diese Ermichtigung keine Ausnahme, weil diese Macht, im Dring-
lichkeitsfalle Bundesratsverordnungen zu derogieren, dem Kanzler
unterschiedslos und ohne Vorbehalt eingeriumt wird. Der Bundes-
rat ist ja dominus negotii, der iber seine eigenen Verordnungen —
mindestens nach den freieren Anschauungen des heutigen Kriegs-
rechtes — verfilgen kann. Eine solche Ausnahme wire demnach
im Wortlaute der Ermichtigung nicht begriindet und sttinde auch
mit der bezweckten Steigerung der Schlagfertigkeit dieses Verord-
nungsrechtes im Widerspruch. Die ganze Erm'échtigung wiirde
vielleicht sogar ins Leere zielen, da ja allfillige einfache Rechts-
verordnungen des Bundesrates als blofe Ausfithrungsverord-
nungen weniger interessieren. Politische Bedenken gegen unsere
Annahme dirften gleichfalls nicht bestehen, weil es sich doch
nur um knapp befristete MaBnahmen handelt, die nicht nur

3 Bekanntmachung des Reichskanzlers v. 22. V. 1916 RGBl. Nr. 401
a. 24. V. 1916.

¢ Daf der Reichskanzler auch befugt ist in dringenden Fillen die
Landesbehdrden unmittelbar mit Anweisungen zu versehen, gehdrt wohl
auf ein anderes Blatt.
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dem Bundesrate selbst, -sondern gerade im Genehmigungsfalle
selbstredend auch dem Reichstage vorzulegen wiren, also eine
doppelte Zensur zu durchlaufen haben. DaB es sich somit auch
hier um ausgesprochene Notverordnungen handelt, ist, wenn man
sich an den Kern der Sache hilt und nicht zu sehr an die
Form klammert3, ebenso wenig zu bezweifeln wie die Zuldssig-
keit des ganzen Vorganges auf Grund des Notverordnungsrechtes
im Ermichtigungsgesetze. Nur fragt es sich, wie weit dieses
dem Reichskanzler eingeriumte Notverordnungsrecht reicht, ob
diesen Notverordnungen die volle ,formelle Gesetzeskraft®
LABANDs zukommt, ob sie daher auch Gesetze brechen, ab-
dndern oder suspendieren konnen. Diese Frage ist sicherlich
zu verneinen. Gewif haben solche Kanzler-Verordnungen, wie
sich aus § 3 der Bundesratsverordnung nach unserer obigen Aus-
legung ergibt, die Kraft, die formelle Gesetzeskraft der einschligigen
Notverordnungen des Bundesrates selbst, also provisorische Gesetze
zu tiberwinden. Sie sind also selbst provisorische Gesetze. Sonst
wiren sie iberhaupt keine richtigen Notverordnungen. Denn ohne
die zumindest potentielle Fihigkeit, wenigstens irgend etwas zu
sbrechen “, keine wirkliche Notverordnung®. Diese Annahme ist
auch v6llig unbedenklich, da der Bundesrat die Sache virtuell ganz
in der Hand behilt. Aber eine Macht iiber bestehende formelle
Gesetze, welche sich doch nur und zwar bestenfalls auf ausdriick-
liche gesetzliche Bestimmungen griitnden konnte, ist den Kanzler-
verordnungen mit keinem Worte verlichen, und da dies eben gar

5 Wie z. B. SPIEGEL in seinem verdienstlichen Buch: die kais. Ver-
ordnungen mit provisorischer Gesetzeskraft nach dsterr. Staatsrecht 1893,

S. 14, allerdings infolge seiner Beschrinkung auf das dsterr. positive Ver-
fassungsrecht der Friedenszeit.

¢ Ergibt sich vielleicht als Folgerung, wenigstens in nuce, aus MENZEL,
zur Lehre von der Notverordnung. Festgabe fiir LABAND, 1?08, S. 380 u.
395. Auch BORNHAK, Grundrif des deutschen Staatsrechts. Vierte Auflage,

S. 109, insofern er fir die Verbindlichkeit von einzelnen Formvorschriften
absieht. Dieser erste Schritt vom Wege geniigt-
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nicht versucht wurde, eriibrigt sich auch die weitere Frage, ob der
Bundesrat tiberhaupt in der Lage gewesen wiire, in seiner aus
eigener Machtvollkommenheit auf Grund des Ermichtigungsgesetzes
erlassenen Verordnung eine solche Macht zu tibertragen. Diese den
Notverordnungen des Bundesrates selbst durch das Ermichtigungs-
gesetz verlichene wesentlichste Kraft, auch tiber bestehende for-
melle Gesetze zu verfiigen, ging somit bei der Weiterverleihung
des Notverordnungsrechtes nicht mit. Von einer formellen Gesetzes-
kraft im vollen Umfange kann daher bei den abgeleiteten Notver-
ordnungen des Reichskanzlers nicht die Rede sein. Durch sie wird
nur die , formelle Gesetzeskraft“ der Bundesratsverordnungen beriihrt.
Es handelt sich deshalb nur um ein sekundires Notverordnungs-
recht von offensichtlich geringerer Stirke, dem die fiir Notverord-
nungen sonst charakteristische staatsrechtliche Energie im entschei-
denden Punkte abgeht und das daber nur dort wirksam werden
kann, wo formelle Gesetze nicht entgegen stehen. Sonst miifite
wohl der Bundesrat selbst einspringen. Praktisch ist das nicht
go schlimm, die Sachen stofen sich hier weniger als die Gedanken,
und die Hauptsache ist und bleibt wohl die hier grundsitzlich
delegierte Verordnungsgewalt zu Rechtsverordnungen tiberhaupt,
zumal auf dieser Stufe gerade die Ausfithrungsverordnungen eine
grofere Rolle spielen diirften, und tiberdies erscheint die gesamte
Verordnungsgewalt des Reichskanzlers auf diesem Gebiete zum
groBen Teile doch nur als eine blofe Durchlaufstelle fir
die in der Bundesratsverordnung (§ 4), also schon von Haus aus be-
absichtigte weitere Uebertragurg des Verordnungsrechtes’. Denn
der Reichskanzler wird zugleich ermichtigt, seine Befugnisse ganz
oder teilweise durch eine seiner Aufsicht unterstehende Behorde
auszufiben. Das ist auch sofort mit der gleichzeitigen Kundmachung
des Reichskanzlers iiber die Errichtung des Reichsernihrungs-
amtes geschehen. Diesem der Aufsicht des Kanzlers unterstehen-

7 Vgl. die folgende Anmerkung.



den Kriegsernihrungsamte wurde bei seiner Griindung die Wahr-
nehmung aller in Betracht kommenden Befugnisse, soweit sie nicht
ausdriicklich vorbehalten werden, also auch die weitgehende Ver-
ordnungsgewalt iibertragen. Diese Verordnungsgewalt wird tibrigens
im § 2 ausdriicklich erwihnt, wo es heifit, daf die ,Rechtsver-
ordnungen“ des Amtes im Reichsgesetzblatte bekanntzumachen
sind. Ist aber bei dieser weiteren Delegierung der Verordnungs-
gewalt auch an den Uebergang des dem Kanzler zukommenden
beschrinkten Notverordnungsrechtes, also an ein tertidres Notverord-
nungsrecht gedacht worden? Diese Frage ist im Grunde kaum
mehr eine staatsrechtliche. Denn das Amt handelt ja fiir den
Reichskanzler, ist sozusagen der Kanzler selbst, und dieser wie
gesagt oft mur die Durchlaufstelle fiir die mittelbare Ermichtigung
des Reichsernihrungsamtes. Dieser wird genannt, das Amt wird
gemeint, sie konnen also vertauscht werden®. Und wenn sich die
dringende Notwendigkeit einstellen sollte, einer Bundesratsverord-
nung zu derogieren, ist es wohl mehr Sache des inneren Dienstes,
eine Takt- oder Kanapéfrage, ob eine solche Verfiigung formell
nicht besser vom Reichskanzler auszugehen hitte. Rein formal-
rechtlich lieBe sich vielleicht der Standpunkt vertreten, daf dem
Kriegsernihrungsamte nach dem Texte der Ermichtigung die
gleiche Verordnungsgewalt zukommt wie dem Kanzler personlich,
also auch die gleiche Notverordnungsgewalt, da kein ausdriicklicher
Vorbehalt gemacht wurde. Das Vorwissen des Kanzlers ware aber
auch dann nicht zu umgehen, da ja nur er allein solche Notverord-
nungen des Ernihrungsamtes dem Bundesrat vorzulegen und vor
ihm zu vertreten hitte, genau so wie wenn sie von ihm selbst
erlassen worden wiren. Und darin zeigt es sich wieder, dak es

—

s Ermichtigungen des Kanzlers werden jetzt sofort auf das Amt be-
zogen. Vgl z. B. Bekanntmach. der Uebergangsvorschriften zur Vero?dl;
nung iiber Speisefette v. 5. VIII. 1916, Reichs-Gesetzbl. S. 917. Beruft sic
auf § 40 der Bekanntmach. iber Speisefette v. 20. VIL 1916 und § 1 des

eigenen Statuts.
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keinen rechten Sinn gibt, ein eigenes Notverordnungsrecht des
Kriegseérnihrungsamtes anzunehmen. Somit ist auch auf dieser
zweiten Stufe der Uebertragung doch wieder staatsrechtliche Energie
verloren gegangen. Dieses tertiire Verordnungsrecht hat nicht die
Kraft des sekundiren und findet seine Schranke nicht blo& an der
technischen Gesetzeskraft (Vorrang) formeller Gesetze, sondern
auch an jener der daftir in Betracht kommenden Bundesratsver-
ordnungen. Es handelt sich daher nur um tertiires Verordnungs-
recht, wie es als solches im § 2 des Statuts vorgesehen und prak-
tisch augenscheinlich strenge gehandhabt wird. Dieser Verordnungs-
weg ist oder wird durch Bundesrat oder Kanzler gebahnt, die mit
dem groBen Geschiitz vorangehen®. Das Erndhrungsamt erhilt
so den Rahmen fiir seine Rechtsverordnungen oder trifft gelegent-
lich kriegspolizeiliche Verfiigungen!®. Wirkliche Notverordnungs-
gewalt gibt es nur auf der ersten und zweiten Stufe. r'reilich
darf die praktische Bedeutung dieser stindigen Abnahme staats-
rechtlicher Energie bei der Ausbildung dieses Verordnungsrechtes
nicht iberschitzt werden. Es kommt bekanntlich bei der Sicherung
der deutschen Kriegsernihrung noch auf ganz andere Dinge an.

Eine weitere theoretisch gleich bemerkenswerte Ausbildung hat
das reichsdeutsche Notverordnungsrecht nicht erfahren. Das dem
Bundesrate im Gesetze tiber den vaterldndischen Hilfsdienst ein-
geriumte Verordnungsrecht weist zwar interessante Besonderheiten
auf, insoferne die allgemeinen Verordnungen des Bundesrats an die
Zustimmung eines vom Reichstage aus seiner Mitte gewihlten

® Vgl. zum Bsp. den Weg fir die Festsetzung der Hochstpreise fir
Kartoffeln. Die Bundesrats-Verordnung (Bekanntmach. v. 13. VIL. 1916,
Reichs-Gesetzbl. S. 711) ermiichtigt den Reichskanzler auf Grund des Er-
michtigungsgesetzes. Die Bekanntmachung des Ernihrungsamtes v. gleichen
Tage (Reichs-Gesetzbl. S. 711) beruft sich auBerdem auf § 1 des eigenen
Statuts. — Anderseits ergeht die Bekanntmachung v. 1. XIL 1916, Reichs-
Gesetzbl. 8. 1314 durch den Stellvertreter des Reichskanzlers, ebenso Be-
kanntmachung tiber Kohlriiben v. 1, XII. 1916, Reichs-Gesetzbl. S. 1316.

10 Z. B. Bekanntmach. v. 13. VII. 1916, Reichs-Gesetzbl. S. 697 (Ver-
brauch von Eiern).



Ausschusses gebunden sind (§ 19). Doch fehlt im Gesetze . jeder
Anhaltspunkt dafilr, diese Verordnungen fitr das Notverordnungs-
recht anzusprechen; diese Bestimmungen sind vielmehr blog Rechts-
verordnungen ohne jede dariiber hinausgehende Gesetzeskraft, die
gar nicht in die Lehre von der Notverordnung gehoren?'.

II. Auch in Oesterreich, dem klassischen Lande des
Notverordnungsrechtes, wo dieses gar nicht erst feierlich begriin-
det werden mufite, sondern bekanntlich schon im Frieden {ippig
wucherte, hat der Krieg verschiedentliche erwihnenswerten Neu-
bildungen hervorgerufen. Obwohl der berithmte § 14 die verfas-
sungsmiBige Grundlage fiir ein ungemein weitgestecktes Notver-
ordnungsrecht des Kaisers enthilt, so wurde gleichwohl auch hier
das Bediirfnis empfunden, dem Verordnungsrechte groGere Schlag-
fertigkkeit zu verleihen, durch Delegierung an die Regierung, so-
weit dies die durch den Kriegszustand verursachten auferordent-
lichen Verhiltnisse auf wirtschaftlichem Gebiete verlangen. Kis
geschah dies nicht durch Gesetz, da der Reichsrat gar nicht ver-
sammelt war, sondern selbst wieder nur vermdge dieses von Haus
aus zur Verfigung stehenden Notverordnungsrechtes der Krone
durch die grundlegende Notverordnung vom 10. Oktober 1914,
RGB1. Nr. 274, Art. 1, worin die Regierung ermichtigt wird,
durch Verordnung die notwendigen Verfigungen zur Forde-
rung des wirtschaftlichen Lebens, insbesondere der Landwirtschaft,
der Industrie, des Handels und Gewerbe, ferner zur Approvisionie-
rung der Bevilkerung zu treffen.

War hier die Absicht blo§ auf Begriindung eines allgemeinen
Rechtsverordnungsrechtes gerichtet, oder zielt die Bestimmung etwa
weiter, auf die Uebertragung eines sekundiren Notverordnungs-
rechtes an die Regierung? Fur die erstere Annahme sprache
ziemlich viel. Die Bestimmung li6t schon in ihrer aufiern Fassung
die ausdriickliche Festsetzung einer Vorlagepflicht an den Reichsrat

11 Niheres bei WITTMAYER ,der ,Hilfsdienstausschufz¢ vom staatsrecht-
lichen Standpunktet, Marznummer der Deutschen Juristen-Zeitung 1917.
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missen, wie es doch schon der Deutlichkeit wegen wiinschenswert
gewesen wire, wenn wirklich ein sekundires Notverordnungsrecht
der Regierung die Absicht war. Ueberdies ist ein derartiges Not-
verordnungsrecht auch sonst eine vom Verfassungsstandpunkte
nicht sofort vollziehbare Vorstellung. Die Verfassung umgibt ja das
Notverordnungsrecht des sterreichischen Kaisers — soweit es auch
inhaltlich gefaBt ist — mit starren formalrechtlichen, geradezu
sakralen Kautelen, verlangt ausdriicklich Verantwortlichkeit und
Gegenzeichnung des Gesamtministeriums, Vorlage an den Reichsrat
binnen einer gewissen Frist nach seinem Zusammentreten, bestimmt
das Erloschen der provisorischen Gesetzeskraft, wenn das nicht ge-
schieht oder eines der beiden Hauser nicht die Genehmigung er-
teilt, und betraut den Kaiser als Gesetzgeber oder Triger der
gesetzgebenden Gewalt mit dieser Art von Verordnungsrecht. Hier
wilrde aber die Regierung schlechtweg — ohne daB& unbedingt die
(Gesamtregierung verlangt wire — unversehens an die Stelle des
Trigers der gesetzgebenden Gewalt treten, und die sonstigen for-
mellen Kautelen miiBten erst sinngemif erginzt werden. Nun gilt
ja gewifi auch hier, was LABAND vom Reichskanzler!? sagt, da8
die Minister die Gehilfen des Kaisers sind, deren er sich bei der
ihm zustehenden Regierungsgewalt bedient, so daf die Verord-
nungen immerhin so angesehen werden kdnnen, wie wenn sie die
Krone selbst erlieBe. Doch wiirde dadurch fir die Birokratie
allerdings ein nicht unwesentliches, psychologisches Moment, eine
gewisse politische Hemmung wenigstens teilweise (freilich nicht
ganz) ausgeschaltet!3, und rein formalrechtlich tiber den Wort-
laut der Verfassung hinweggegangen. Verfassungsinderungen sind
aber diesem kaiserlichen Notverordnungsrechte ein fiir allemal ent-
zogen. Dagegen spriche endlich vielleicht auch noch der weite
Umfang des zu iibertragenden Notverordnungsrechtes, so dag sich
ein solcher Vorgang vom Standpunkte des konstitutionellen Gefiihls

12 St.R. II Seite 91f.
13 Vgl. unten im Texte Seite 47f.



hochstens aus der vollstindigen Ausschaltung des Reichsrats und
der damaligen Unwahrscheinlichkeit seiner Einberufung beziehungs-
weise Arbeitsfihigkeit begreifen lieBe. Aber gerade dies spricht
wieder sehr fiir die weitergehende Auffassung. Man dachte damals
wohl kaum an einen jahrelangen Krieg und an keine so baldige
Tatigkeit des Reichsrats, weshalb auch die Vorsorge fiir eine par-
lamentarische Behandlung in den Hintergrund treten mochte. Schon
aus diesen politischen Voraussetzungen allein 140t sich vermuten,
daB durch die kaiserliche Verordnung fiir alles Notige gesorgt
und die denkbar grifite Schlagfertigkeit erzielt werden sollte, wie
es eben auch in Oesterreich die kritische Stunde verlangte. In
diese Richtung weist vollends der nachdriickliche, energische, vor-
behaltlose Wortlaut der Ermichtigung trotz ihrer schon erwéihnten
technischen Unvollstindigkeit in formalrechtlicher Beziehung. Die
gleiche Unvollstindigkeit wird sich noch in andern ganz aus-
gesprochenen Fillen des Regierungsnotverordnungsrechtes zeigen.
Das Hauptargument fiir das Notverordnungsrecht der Regierung
liefert aber der noch zu erérternde Gebrauch, der von dieser Er-
michtigung in der staatlichen Praxis gemacht wurde.

Es ist daher wohl mit weitaus stirkeren Griinden anzunehmen,
daf wir es mit einem wirklichen echten Notverordnungsrecht der
Regierung, einem sekundiren Notverordnungsrechte zu tun haben?,
das nicht etwa dem deutschen Ermichtigungsgesetze (§ 3) ent-
spricht, wodurch das Notverordnungsrecht tiberhaupt erst ins Leben
gerufen wurde, sondern eher mit dem sekundiren Notverordnungs-
rechte des Reichskanzlers auf Grund dieses Ermichtigungsgesetzes
auf eine Stufe zu stellen ist. Nur handelt es sich um eine weit
einschneidendere Ermichtigung, welche angenommenen Falls nicht
allein — Wenigstens potentiell oder virtuell — die volle Stirke
des primiren Notverordnungsrechtes (insbesondere Verfugung iber
bestehende formelle Gesetze!) aufweisen wiirde, sondern guBerlich

14 WITTMAYER am angefiihrten Orte, wo sich im Zusammenhange kein
AnlaB zur Ausfihrung bot.
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nicht einmal mit allen wichtigen Kautelen des priméren Notver-
ordnungsrechtes ausgestattet wire. Eine Abnahme der staats-
rechtlichen Energie bei der Uebertragung wire hier formell nicht
festzustellen. Denn es gibt hier nur ein ,Entweder — Oder“. Auch
inhaltlich ginge dieses Verordnungsrecht tiberdies bedeutend weiter
als das Reichsdeutsche. Denn wie schon beim primiren Notver-
ordnungsrechte der osterreichischen Krone selbst fehlt hier im
Gegensatze zum wirtschaftlichen Notverordnungsrechte des deut-
schen Bundesrats jede Beschriinkung auf bloBe Abwehr von Schiden.
Die Regierung darf ohne solchen Vorbehalt also freischopferisch
titig werden, sobald es sich nur wirtschaftlich als notwendig er-
weist. Mit der Annahme eines echten Notverordnungsrechtes der
osterreichischen Regierung in diesem Sinne wire jedenfalls die
Folgerung nicht abzuweisen, daf dieses Recht nach Grundlage,
Fassung und Umfang mit ausgesprochen , diktatorischen * Elementen
durchsetzt ist. Die wirkliche Ausbildung und Entfaltung einer sol-
chen wirtschaftlichen Diktatur hingen natiirlich ganz vom Gebrauche
dieser Bestimmung ab als dem wichtigsten Priifstein, ob all dies
auch wirklich so gemeint war. Die Gsterreichische Praxis zeigt
nun freilich keine reinen Linien. Bald wurde die Ermichtigung
in vollem MaBe ausgeschopft, bald wieder und sogar recht hiufig
keineswegs. Bei vorsichtiger Wtirdigung der Handhabung lift
sich daher allgemein nur sagen, daB sich die dsterreichische Regie-
rung bewufit gewesen ist, an dieser Ermichtigung ein volles Not-
verordnungsrecht zu besitzen, das mit Vorliebe in Anspruch ge-
nommen wurde, wenn es galt, allgemeinen Rechtsgrundsitzen ent-
gegen die vom Bediirfnisse verlangten Bestimmungen zu erlassen,
ohne geradezu bestimmten gesetzlichen Vorschriften zu derogieren
oder die Geltung zeitweise zu entziehen. Auf dieser Grundlage
sind viele (vielleicht sogar die Mehrzahl der) Hochstpreis- und
Verkehrsverordnungen erlassen worden und zwar mehrfach nur
von den nichstbeteiligten Ministern, nicht etwa vom Gesamtmini-
sterium, das die primiren Notverordnungen der Krone als solches
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zu verantworten und zu kontrasignieren hats. Es wurde also auch
der Begriff der Regierung, wie ihn die kaiserliche Verordnung vom
10. Oktober 1914 vorsieht, im weitern Sinne aufgefaft. Doch wurde
anderseits die Ermichtigung zu einzelnen Hochstpreisfestsetzungen
wieder aus besonderen kaiserlichen Anordnungen geholt 18, Auch
darf nicht verschwiegen werden, daf andere weittragende wirt-
schaftliche Verfiigungen, woftir die Ermichtigung in der kaiser-
lichen Verordnung vom 10. Oktober 1914 hitte gesucht werden
k6nnen, in Wirklichkeit auf Grund eigener neuer kaiserlicher Ver-
ordnungen erlassen worden sind'?. Es verriit sich mithin sicherlich
eine schwankende Praxis, die sich nicht allein nach der arbitriren
Wichtigkeit des Gegenstandes bestimmt, sondern mehrfach nach
politischen Gefithlsmomenten der mitwirkenden Personen, die es
nach Umstinden im Bewufitsein ihrer Verantwortlichkeit vorziehen,
eine besondere kaiserliche Ermichtigung einzuholen. Auf diese
Weise wirkt das Verantwortlichkeitsgefiihl gleichsam als ein Selbst-
regulativ der unbegrenzten Uebertragung des Notverordnungsrechtes
auf die Regierung entgegen. Derartige Schwankungen beweisen
aber mnichts gegen das Notverordnungsrecht der dsterreichischen
Regierung, denn wir treffen sie auch dort, wo an einem derartigen
Notverordnungsrechte nicht gezweifelt werden kann.
Zahlreiche, namentlich wirtschaftliche Notverordnungen des
Kaisers enthalten nimlich die Ermichtigung der Regierung, die

15 Vergleiche z. B. die Min.Verordg. vom 15. IX. 15, RGBI. Nr. 267 tber
den Verkehr mit Flachs (auch Hdchstpreis-Festsetzung). Eine reine Hdchst-
preis-Verordhung ist die Min.Verordng. v. 26. V. 15, RGBl. Nr. 140 (Haute
und Leder) u. a.

16 Vergleiche die Min.Verordng. v. 18. IX. 16, RGBIL Nr. 311 (Hdchst-
preise fiir Ztindhdlzchen auf Grund besonderer Ermichtigung in 4. kaiserl.
Notverordng. V- 29. VIIL 16, RGBL 278 betreffend die Zindmittelsteuer.

17 Siehe kais. Verordng. v. 21. VI. 15, RGBL. Nr. 167 betreffend die SlcPer-
stellung der Versorgung mit Getreide u. Mehl (mit Bestimmungen iber
Beschlagnahmen u. dgl) sowie die kais. Notverordng. v. 7. vIiil. 15 RGBI. 228
(Versorgung d. Bevélkerung mit unentbehrlichen Bedal'fsgegensmnden) u.
ihre Neuauflage v. 21, VIII. 16, RGBl. Nr. 261.
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eigenen Bestimmungen abzuindern, zu erginzen oder auf andere
Bedarfsgegenstinde auszudehnen, demnach eine Klausel, die sich auch
nur aus dem eigentiimlichen Unsicherheitskoeffizienten der Kriegs-
zeit und dem Bediirfnisse nach entsprechender griferer Beweglich-
keit des Verordnungsrechtes erkliren kann. Diese primdren Not-
verordnungen gewinnen damit einen der Friedenszeit naturgemif
fremd gebliebenen experimentellen Zug. Insoweit solche Ermich-
tigungen erfolgen, wird fraglos ein sekundires Notverordnungsrecht
der Regierung begriindet, denn was eine kaiserliche Verordnung
abindern oder beliebig erginzen kann, muf eben selbst wieder
materielle Notverordnung sein, mdgen auch hier wiederum die
hergebrachten Kautelen fiir die Austibung des primiren Rechtes
fehlen. Solcher Ermichtigungen zur Abinderung kaiserlicher Not-
verordnungen gibt es aber so viele!8, daf sie fiir die Kriegszeit
geradezu als typisch gelten konnen. Besondere Aufmerksamkeit
verdient unter ihnen die kaiserliche Verordnung vom 7. August
1915 RGBlL. Nr. 228 (Versorgung der Bevolkerung mit unent-
behrlichen Bedarfsartikeln); auch sie enthilt im § 22 die bewufite
Klausel, und dennoch wurde zu ihrer Novellierung neuerlich der
Weg kaiserlicher Notverordnung vom 21. August 1916 RGBL
Nr. 261 unter abermaliger Wiederholung dieser Klausel im § 27
betreten. Hier weist es sich endlich ganz deutlich, daB die dster-
reichische Regierung auch eine klar ausgesprochene, besondere
Ermichtigung nicht unter allen Umstinden in Anspruch nimmt,
und schon dieser eine Fall hindert fiir sich allein, aus dem hiufigen
Nichtgebrauche der Oktober-Ermichtigung darauf zu schlieBen,
daB etwa ein Notverordnungsrecht in unserem Sinne darunter nicht
verstanden wurde. Diese Ermichtigung wurde eben nur als solche,
als ein im Notfall zur Verfugung stehender Behelf, als eine blofe

18 Vgl. z. B. auBer der im Texte behandelten Notverordnung die
bereits erwihnten kaiserl. Verordnungen vom 21. VI. 15, RGBl. Nr. 167,
§ 38 u. v. 29. VIII. 16, RGBL 278 § 17, ferner v. 22, XII. 1915, RGBL. 385,
Erleichterung bei der Erfiillung privatrechtlicher Geldforderungen u. a.
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Mbglich keit oder Befugnis, nicht aber als fortab allein in Betracht
kommender Vorgang angesehen. Andererseits diirfte auch nur ein
einziger Fall des tatsichlichen Gebrauchs zum Nachweise geniigen,
daB wirklich ein sekundires Regierungsnotverordnungsrecht all-
gemeiner Axt, beschrinkt auf das wirtschaftliche Gebiet, beab-
sichtigt warxr und in diesem Sinne durch die Tat eine authentische
Interpreta tion erfahren hat. Denn wenn eine Ermichtigung so
weit gefafst wird, wie die vom Oktober 1914, dann legt sich eben
das damit ins Leben gerufene Verordnungsrecht der Regierung
ganz von selbst auf. Erst kiirzlich ist auf dieser Grundlage die
ins Privatxecht so tief einschneidende Verordnung der Gesamt-
regierung Vom 26. Januar 1917, RGBIL 84 tiber Mieterschutz er-
lassen worden!®. Ebenso die Verordnung des Gesamtministeriums
vom 13. INNovember 1916 RGBI. Nr. 383 betreffend die Errichtung
eines Amtes fiir Volkserndhrung, das nach § 3 ,auf Grund der ihm
vom Ministerprisidenten erteilten Ermichtigung durch Verord-
nun g die zur Erreichung seiner Zwecke erforderlichen Vorschriften
erlassen kann®?20, Also auch da wieder Filiation tiber Filiation,
wobei es hier wie im Deutschen Reiche vom formalrechtlichen
Standpunkte zweifelhaft erscheinen mag, ob durch dieses neue Ver-
ordnungsrecht formelles Recht abgeindert werden konne. Die
staatliche Praxis bejaht aber diese Frage offenbar im gleichen
AusmafBe, wie dies oben vom Regierungs-Notverordnungsrechte
im allgemeinen angenommen wurde, und behauptet damit ein ter-

19 Diese Verordnung beruft sich allerdings auch noch auf die weitere,
bereits in der vorigen Anmerkung angefiibrte kais. Verordng. v. 22. XIIL. 15,
RGB1l. Nr. 385 (Erfillung privatrechtlicher Geldforderungen).

20 Mit Berufung auf diesen § 3 u. die kais. Verordng. v. 10. X. 14,
RGB1. Nr. 274 erging bereits die Verordng. d. dsterr. Ernibrungsamtes
betreffd. Bezug v. gebrannten geistigen Fliissigkeiten aus Ungarn, Bosnien
a. 4. Herzegowina v. 1. II. 17, RGBL Nr. 45. Vielleicht wird die Berufung
auf diese beiden Grundlagen tblich. Vergleiche aber die Verordng. d.
Amtes v. 6. II. 17, RGBL Nr. 51, die sich nur auf die Oktoberermichtigung
beruft. (Zuckerribe und Robzucker im Betriebsjahre 1917/18.)
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tizres Notverordnungsrecht des dsterreichischen Ernihrungsamtes 2.

Ein mehr vereinzeltes, gleichfalls bemerkenswertes Notverord-
nungsrecht der osterreichischen Regierung findet sich in der Er-
michtigung, mit Verordnung von bestimmten gesetzlichen Bestim-
mungen abweichende Bestimmungen zu treffen 2. Damit wird aber
zweifellos wieder neues Notverordnungsrecht geschaffen. Denn es
hieBe gerade in einem solchen Falle alle konstitutionelle Empfin-
dung ausschalten, wenn man leugnen wollte, dag die auf Grund
einer derartigen Ermichtigung ergehenden Ministerialverordnungen
parlamentarisch genau so zu behandeln sind, wie die nach § 14
des Staatsgrundgesetzes itiber die Reichsvertretung erflieGenden
kaiserlichen Verordnungen selbst. Die kaiserliche Verordnung ist
ja im besprochenen Falle nicht mehr als ein leeres Blankett. Das
sachliche Schwergewicht wird in die Ministerialverordnung verlegt.
Man kann daher beide nur zusammennehmen, mu§ die Verfiigung
der Regierung in die vom Parlament zu genehmigende kaiserliche
Ermichtigungsverordnung gleichsam zuriickverlegen, weil andern-
falls das Parlament tiber nichts anderes zu urteilen hitte als tiber
die Notwendigkeit der kaiserlichen Ermichtigung, ohne die Mdg-
lichkeit, die eigentliche meritorische Behandlung der Frage zu
priifen und gegebenen Falls abzuindern, worin eine ebenso wesent-
liche wie befremdende Verkiirzung seiner Rechte gelegen wire.
Allerdings miite auch im Falle der Nichtvorlage der Regierungs-

1 Vergleiche die in Anmerkg. 20 ersterwihnte Verordnung des Amtes.

2 Die kaiserl. Verordng. v. 9. VL. 15, RGBL. Nr. 361 (Zurechnung von
Kriegsjahren bei Bemessung der Pension fiir den jetzigen Krieg) enthilt iiber-
haupt nur diese eine Ermichtigung: ,In allen jenen Fillen, in welchen bei
Bemessung der Pension eine Zurechnung von Kriegsjahren Platz zu greifen
hat, kénnen hinsichtlich dieser Zurechnung fiir den jetzigen Krieg mit Ver-
ordnung von den Bestimmungen des ersten Absatzes des § 10 des Gesetzes
v. 27. XIIL. 1875, RGBI. 158, abweichende Bestimmungen festgesetzt werden.*
Somit geradezu ein ideales Beispiel fiir den von OTTO MAYER gewiirdigten
Vorgang, daf einer Verordnung durch das Gesetz (hier ein provisorisches
Gesetz) die Macht verliehen wird, &ltere Gesetze zu brechen. (D. VerR.
2. Aufl. 1. S, 70.
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verfigung die Nichtgenehmigung der kaiserlichen Ermichtigungs-

verordnung — selbst wenn es nicht ausdriicklich gesagt ist —

aus naheliegenden innern Griinden zur notwendigen Folge haben,

dag auch die Regierungsverordnung entweder automatisch erlischt,

oder wenigstens zuriickgezogen wird. Daher wire das Parlament

eben gendstigt, die kaiserliche Verordnung selbst abzulehnen, um
damit mittelbar auch die ganze Ministerialverordnung zu werfen.
Gewif kein wiinschenswerter Zustand, wodurch sich nur neue Un-
klarheiten und Reibungen ergeben miiften. Es kann also kaum
anders sein, wenn man iiberhaupt dahin gelangen will, die auf sol-
chem Grund gewachsenen, verfassungsmagBig gar nicht vorgesehenen
Regierungsverordnungen als rechtsbestindig anzusehen®. Man
braucht sich doch nur die Verallgemeinerung eines solchen Ver-
fahrens wvorzustellen, wogegen sich doch sicherlich das konstitu-
tionelle Gefiihl striuben miite, um die volle Ueberzeugung von
der Unhaltbarkeit einer gegenteiligen Auffassung zu gewinnen.
In normalen Zeitliuften miifte doch eine solche staatsrechtliche
Arbeitsteilung wohl auch noch mit manchen andern Bedenken zu
rechnen haben, da sie politisch zu andern Wertungen fithrt, als
wenn die dringende Anordnung unmittelbar vom kaiserlichen
Triger der gesetzgebenden Gewalt ausgeht.

Die Sache hitte aber noch vielleicht eine bisher unerdrterte
far die Autoritit solcher sekundirer Notverordnungen der Regie-
rung vorteilhafte Kehrseite, die mit ihrer Behandlung als abgelei-
tete Notverordnung steht und fillt. Ist einmal anerkannt, daB es
inhaltlich echte Notverordnungen, mithin vorliufige Gesetze sind,
die der parlamentarischen Priifung unterliegen, dann wire wohl
damit die einzige Mdoglichkeit gewonnen, das sonst unvermeid-
liche richterliche Priifungsrecht zu bestreiten, als einen Widersprach
mit dem parlamentarischen Genehmigungsrechte und auch deshalb,

23 Die gelegentliche Befristung solcher Verordnungen (wie in der bBel-.
reits zit. Mieterschutz-Vdg. des Gesamtministeriums) v. 26. 1. 1917, RG

Nr. 34 tut mnatirlich nichts zur Sache. .
4
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weil es eben keine einfachen Verordnungen sind, {iber deren
Giiltigkeit die Gerichte in gesetzlichem Instanzenzuge zu entschei-
den haben. (Art. 7, 2. Abs. d. St.Grundgesetzes tiber die richter-
liche Gewalt.) Freilich ist damit diese schwierige Frage, Stamm-
mutter vieler Doktorfragen, nicht abgetan, wie denn anderseits die
praktische Bedeutung der richterlichen Ueberpriiffung nach Lage
der Dinge nicht tiberschitzt werden darf. Aber auch nicht die
parlamentarische Behandlung, da eben an der technischen Unvoll-
kommenheit dieser Kriegsgeschopfe, worin der bisherige Begriff
der Notverordnung uferlos umgewertet wird, der tibliche MaBstab
versagt 24,

Jedenfalls ergibt dieser kurze Ueberblick tiber die Entwicklung
des Osterreichischen Notverordnungsrechtes im Kriege als erster
Versuch, daB sie bedeutend weiter geht als in Deutschland. Die
verschiedenen Ansitze oder Anldufe zur rechtlichen Begriindung
einer wirtschaftlichen Diktatur sind kriftiger und verzweigter,
aber auch zersplitterter und minder plan. Doch reicht der tat-
sichlich davon gemachte Gebrauch sicherlich aus, um auch im
osterreichischen Notverordnungsrechte mit seinen verschiedenen
zerstrenuten Bausteinen die wichtigste rechtliche Grundlage und
das rechtliche Riickgrat des Kriegssozialismus zu erkennen oder,
was hier dasselbe ist, den rechtlichen Magstab fiir den ungeheuern
Machtzuwachs der Regierungs- und Vollzugsorgane fiir Rech-
nung der gesetzgebenden Gewalt.

Nachschrift.

Seit Abschluf des Aufsatzes (Mitte Februar) ist noch nach-
zutragen, daB in Oesterreich die Kaiserliche Verordnung v. 21. Aug.
1916, RGBL. Nr. 261 (Versorgung der Bevdlkerung mit unent-

* Dieser Macht der Tatsachen wird ADOLF MERKL nicht gerecht in
seiner dem Referenten erst nachtriiglich bekannt gewordenen Artikelserie.
Die Verordnungsgewalt im Kriege, speziell Artikel III und Theoretisches
zur Praxis der § 14-Verordnungen, Juristische Blitter, Wien, 1915—1916.



behrlichen Bedarfsartikeln, oben S. 48) nun schon zum zweiten
Male novelliert und — ungeachtet der Ermichtigung des § 27 —
wieder nicht durch blofe Ministerialverordnung abgeindert, son-
dern abermals durch eine neue Kaiserliche Verordnung v. 24. Mirz
1917, RGBI. Nr. 131, abgelost wurde. Diese sogenannte Preis-
treiberverordnung — ein vielerdrterter Komplex von Kriegsrechts-
sitzen, Kinrichtungen und Verfahrensvorschriften mit einem reich-
haltigen Arsenal von Abwehrmitteln gegen den Lebensmittel-
wucher — kniipft an die ,Preistreiberei die Rechtsfolgen des
Betruges (§ 46) und stempelt sie zam Verbrechen, ,wenn durch
die Tat die Offentlichen Interessen besonders schwer geféihrdet
wurden . Darauf steht schwerer Kerker bis zu drei Jahren, wo-
mit auch noch Geldstrafe bis filnfmalhunderttausend Kronen ver-
hingt werden kann (§ 20:3). Auch die Blankovollmacht des
fritheren § 27 zur beliebigen Abinderung, Erginzung oder AuBer-
kraftsetzung der Notverordnung ist nicht mehr. § 62 enthilt
jetzt mur moch die merklich schmilere Ermichtigung der Regie-
rung, durch Verordnung einzelne Bestimmungen dieser Kaiser-
lichen Verordnung — mit Ausnahme der Strafbestim-
mungen und der Vorschriften titber das Straf-
ver fahren — abzuindern oder zu ergiinzen. Schon aus diesen
,Ausnahmen® erklirt sich — noch viel deutlicher als sonst —,
warum von der urspriinglich so viél weiter gesteckten Ermichti-
gung kein Gebrauch gemacht und der Weg einer neuen Kaiser-
lichen Verordnung vorgezogen wurde.

Dagegen hat die osterreichische Regierung die verschiedenen
, Durchfuhrungsverordnungen“ zu Kaiserlichen Verordnungen nicht
zur Vorlage an den Reichsrat bestimmt, auch nicht, wenn sie auf
Grund der Kaiserlichen Ermichtigung Verfugungen treffen, die
sonst dem Gesetze vorbehalten sind (oben S. 43—49). Und sogar
dann nicht, wenn die Kaiserliche Verordnung nichts enthilt als
diese Ermichtigung und die ,Durchfithrungsverordnung “ alles zu
besorgen hat, somit die Stelle einer normalen Notverordnung ein-
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nimmt, also dem Inhalte nach selbst die Notverordnung?® ist, wie
die ,Durchftihrungsverordnung® v. 10. Dez. 1915 RGBIL. Nr. 862
zur Kaiserlichen Verordnung v. 9. Juni 1915, RGBL. Nr. 361
(oben S. 50, Anm. 22). Gewif ist die Vorlage solcher ,Durch-
fithrungsverordnungen® an den Reichsrat im Wortlaut der jewei-
ligen Kaiserlichen Ermichtigung an sich nicht gelegen und die
Vorgangsweise der osterreichischen Regierung begreift sich auch
ohne weiteres, sobald die (nur vorldufige) Ermichtigung durch den
Monarchen einem Ermichtigungsgesetze, das den Gegenstand aus
dem Bereiche der Gesetzgebung ausscheidet und dem einfachen
Verordnungswege tiberweist, schlechthin gleichgesetzt wird. Dann
ist und bleibt ein solcher Gtegenstand aber auch als ausschlieg-
liche Regierungsangelegenheit aus dem Wirkungskreise des Reichs-
rates noch weiterhin und so lange ausgeschaltet, bis entweder die
Kaiserliche Verordnung fillt oder ein Gesetz zustandekommt oder
gar eine neue Notverordnung erlassen wird! Mittelbar verbleibt
die Verfigung freilich unter allen Umstiinden auch so dem Par-
lamente. Ob es die Kaiserliche Ermichtigungs-Verordnung gut-
heifit oder nicht, wird ja doch selbst dann durch den Inhalt der
» Durchfithrungsverordnung“ mitbestimmt und dieser miiBte somit,
wenn sich der Reichsrat tatsichlich auf die Schluffassung tiber die
Kaiserliche Verordnung als solche beschrinkt, gewissermaBen en bloc
angenommen oder abgelehnt werden, was bei der normalen Notver-
ordnung nicht der Fallist. Anderseits konnte es aber auch dem Reichs-
rat wohl kaum verwehrt sein, die Genehmigung an die Bedingung be-
stimmter Aenderungen der , Durchfithrungsverordnung* zu kniipfen.
Ist aber dann die sofortige Vorlage der ,Durchfihrungsverordnung*
an den Reichsrat nicht von vorneherein richtiger? Nicht etwa als

2% Im Gegensatze zu dem hier vertretenen materiellen Begriff der Not-
verordnung, wie ihn die Kriegszeit darbietet, ist nachtriiglich anzufiihren
auch GEORG MEYER-ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Aufl,
zweiter Teil, 1917, S. 676, § 161; die Notverordnungen sind — ganz im Sinne
der herrschenden, auf dem mehr formellen Standpunkte stehenden Lehre —
Verordnungen, die vom Monarchen erlassen werden.
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ein schon aus dem bloGen Wortlaute der Kaiserlichen Ermich-
tigungsverordnung folgender staatsrechtlicher Formalakt — ver-
fassungsmiiig vorgesehen ist ja der ganze Vorgang einer Zer-
legung der Notverordnung in Ermichtigung und , Durchfihrungs-
verordnung® iiberhaupt nicht — wohl aber als ein Postulat aus
dem Geiste der Verfassung und aus dem Sinne des ,§ 14 insbe-
sondere, um aufiergewdhnliche Vorginge der Kriegszeit so bald
und so weit wie moglich in die normalen Bahnen zu iiberfithren
und dem Ganzen einzuordnen. Wenn man es anders hilt, ,da
muf sich manches Ritsel losen — doch manches Ritsel kntpft
sich auch . . .“
W ien, anfangs Juni 1917.




Die Rechtseinheit des 0sterreichischen Staates.

Eine staatsrechtliche Untersuchung auf Grund der Lehre von der
lex posterior.

Von
Dr. ApDOLF MERKL (Wien).

A. Allgemeiner Teil.

I. Der Staat im historisch-politischen und im
rechtlichen Sinn.

Die historisch-politischen Staatsindividualititen Europas tragen
zum iiberwiegenden Teile alte, manche sogar altehrwiirdige Namen,
welche oft auf Jahrhunderte in die Vergangenheit zuriickreichen, zum
Teil sogar eine das Jahrtausend iberdauernde Geschichte aufweisen.
Der sich gleich bleibende Name ist in diesen Fillen das Symbol einer
Einheit, mit der die historisch-politischen Wissenschaften ope-
rieren, die sich durch das Gleichbleiben?! oder wenigstens durch
eine sogenannte organische Fortentwicklung von Land und Leuten,
von Kultur und Zivilisation, von Gebriuchen und Machtverhilt-
nissen und anderen derartigen Faktoren herausstellt. Findet die
auf diese Erscheinungen gerichtete Betrachtung eine sténdige
Identitit oder doch nur eine allmihliche sprunglose Wandlung,
welche die Verwandtschaft mit dem vorangegangenen historisch-

1 Es ist nur ein relatives Gleichbleiben; iibrigens bleibt sich wohl kaum
etwas in menschlichen Dingen absolut gleich. — Das philosophische Pro-
blem der Identitit kann in diesem Rahmen nicht aufgerollt werden.
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politischen Stadium nicht verkennen liBt, dann spricht man von
dem e ine n Staate, gleichgiiltig welches Entwicklungsstadium man
meinen mag, dann verwendet man den ein e n tiberlieferten Namen,
ohne daB es einem zum BewuBtsein kime, daB man damit — ganz
abgesehen von der Verschiedenheit der historisch-politischen Er-
scheinungsformen — in gewissem Sinne grundsitzlich Verschie-
denes bezeichnet.
Diese Verschiedenheit ist auf juristischem Gebiete gelegen.
Es besteht nicht nur — im allgemeinen wie im besonderen —
ein Unterschied zwischen einem Staat im historisch-politischen
und im juristischen Sinne, auch an dem einen — gleich be-
nannten — Staate sind Unterschiede festzustellen, die mitunter
dem Juristen eine Staatenmehrheit anzunehmen gebieten 2.
Fiur die Jurisprudenz bestechen eben andere Kr-
kenntnisbedingungen als fir Historie oder Politik,
und Ausdriicke, die diesen Gebieten gemeinsam sind, haben oft einen
stark voneinanderabweichendenSinn; so insbesondere das Wort Staat.
Staat im historisch-politischen Sinn ist eine durch gewisse
geographische und soziale Merkmale gekennzeichnete Menschen-
vielheit. Vom Staate, und zwar von ein und demselben, solange
diese Merkmale zutreffen, gleichbenannten Staate spricht man bei
einer Identitit oder gewisser Kontinuitit geographisch-historisch-
politischer Gegebenheiten. Eben dieselben Gegebenheiten erlauben
aber im Zweifel noch nicht, dem sie zusammenfassenden Namen
den Begriff eines einzigen Staates im Rechtssinne zuzuordnen.
Dem Juristen bleibt es selbstverstindlich unbenommen,
die tiberlieferten Lindernamen in derselben — wie hier gleich
festgestellt sein soll — weiten Bedeutung zu gebrauchen, wie

* Auch der bisherigen Staatslehre sind bereits — wenn auch nicht in
voller Klarheit — zwei verschiedene Bedeutungen des Staatﬂbegnﬁe? VOF-
geschwebt; dies kam am deutlichsten darin zum Ausdruck, da.ﬁ- sie zwm?hen
einer Rechts- und Soziallehre des Staates unterschied. Inwiefern dieser
groBe Gedanke (vornehmlich JELLINEKs in seiner ,Allgemeineén Staatslehre)
unausgedacht blieb, soll noch deutlich werden.



sie sein Wissenschaftskollege von der Historie oder Politik ver-
steht. Nur muf er sich eben — dies zu {ibersehen ist seine
grofie wissenschaftliche Gefahr — immer gegenwirtig halten, daf
er mit diesen Namen nicht nur etwas vom historisch-politischen
Begriff Abweichendes, sondern auch etwas in sich Verschiedenes
bezeichnet, daB ihm dieser eine Name oft nicht eine Einheit
sondern eine Mehrheit und in anderen Fillen denkbarerweise
doch auch wieder nur den T eil einer als Staat im Rechtssinn zu
bezeichnenden Erscheinung ausdrtickt.

Um ein Beispiel ftir diese wenigen, aber doch viel behaupten-
den Aufstellungen anzufithren, sei vorweg gleich jenes herange-
zogen, welches uns weiterhin noch eingehend befassen soll:
Oesterreich als historisch-politische Individualitit ist wenig-
stens schon Jahrhunderte alt, wenn man es nicht bereits gar auf
ein Jahrtausend zuriickdatieren will; das Oesterreich des Jahres
1817 ist fur eine historisch-politische Betrachtung —
wenn auch nicht in toto identisch — so doch ,dasselbe® wie das
Oesterreich des Jahres 1917. Der Jurist wird praktisch wohl
niemals in die Lage kommen, einen Jahrtausende tiberdauernden
Staat — was er eben einen Staat zu nennen hat — festzustellen;
auch das Jahrhundert tiberdavert nur schwer jene Form, die den
Staat im Rechtssinn abgibt. Fir eine juristische Betrachtung ist
das Qesterreich von heute ein ganz anderer Staat geworden als
es das QOesterreich vor 100 Jahren war; nicht nur.das AeuBerliche,
nein gerade das Wesen dessen hat sich geindert, das einen Staat
im Rechtssinne als fortbestehend anzunehmen erlaubt; von einer
Fortdauer des Oesterreich, das vor 1000 Jahren gegrtindet wurde,
bis in die Gegenwart kann juristisch noch um viel weniger die
Rede sein. Wo die historisch-politische Betrachtung noch Identi-
- tit wahrnimmt, da zeigt sich der juristischen Betrachtung vielfach
bereits Wesensverschiedenheit. Anders ausgedriickt: Der Jurist
wird oft bereits zwei oder noch mehr Staaten (im Rechts-
sinn) unterscheiden miissen, wo der Historiker und Politiker noch
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eine Staatseinheit begreift. Er wird also in unserem Bei-
spiele des Osterreichischen Staates erkennen miissen: mein Er-
kenntnisobjekt, der Gsterreichische Staat, hat sich in diesem Jahr-
hundert oder gar Jahrtausend nicht einfach geindert — nein, sein
juristisches Wesen ist ein anderes geworden, seine Identitit ist
aufgehoben. Der eine historisch-politisch tiberkommene und von
den historisch-politischen Disziplinen iibernommene Name Oester-
reich bezeichnet mehrere Individualititen der juristischenDisziplin3 4,

3 Oesterreich steht in dieser Hinsicht in Europa nicht allein. Es gibt
kaum einen Staat, der nicht als konkretes Beispiel fiir unsere abstrakten
Aufstellungen dienen kdnnte. Ein solcher — in dieser wie in 8o vielen Hin-
sichten fast einzig dastehender — Staat ist das Deutsche Reich. Seiner
historisch-politischen Individualitit ist nur eine juristische zugeordnet.
Die Griindung des Deutschen Reiches bat dieses in historisch-politischem
wie in juristischem Sinne neu geschaffen; das Deutsche Reich im Rechts-
sinn ist ebenso alt wie das im historisch-politischen Sinne. Anders freilich
wiirde sich die Sache darstellen, wenn man vom Standpunkt des alten
Deutschland ausgeht; zwischen dessen Rechtsform und der des heutigen
Deutschen Reiches liBt sich keine rechtliche Einheit auffinden; da ist
aber wohl auch die historisch-politische Kontinuitit unterbrochen. Denn
aunch im historisch-politischen Sinn kann man das Deutsche
Reich erst in der neuesten Zeit als gegeben annehmen; das ,heilige
romische Reich deutscher Nation® oder der Deutsche Bund sind auch im
politischen Sinne im Verhéltnis zum Gegenwartsreiche als fremde Staats-
gebilde anzunehmen. In bezug auf Land und Leute hat zwar das Deutsche
Reich ihre Erbschaft angetreten, politisch — und nicht blof juristisch —
ist es aber doch eine Neuschdpfung. (Vgl. LABAND, Staatsrecht des Deut-
-schen Reiches, Tiibingen, 1911, I. Bd. S. 8) — Wir miissen es uns versagen,
bei dieser — dadurch, daf es sich gerade um Gegenstiicke handelt, um so
interessanter gemachten — Gegeniiberstellung linger zu verweilen. Nur so}l
noch das eine vermerkt werden, dag sich an Stelle dieses Gegensatzes zw1-
schen der geschichtlichen Entwicklung Deutschlands und Oesterreichs sofort
wieder ein naher Parallelismus herausstellt, wenn man Gliedstaaten des
Deutschen Reiches zum Vergleich heranzieht. In der preuBischen Qeschichte
braucht man z. B. nicht allzuweit zurfickzuschreiten, um auf eine Bmcl.l-
stelle zu stoBen, wo ein neuer Staat anhebt. Bezeichnenderweise sto:llt d-1e
Reichsgriindung keine solche Bruchstelle dar. Preufen z. B. .ha.t sich in
harmonischer Rechtsentwicklung aus dem souverinen Staate eines Staaten-
bundes zum Gliedstaat eines Bundesstaates entwickelt. In der dlteren Ge-
schichte Preubens ist aber die Rechtskontinuitit nicht ausnahmslos gewahrt.
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Sind fiir die historisch-politische Betrachtungsweise des Staates
Territorium, Beviolkerung, eine gewisse Stetigkeit in Kultur und
Zivilisation u. dgl. mehr Erkenntnisbedingungen des einen — in
seinem Wesen unverinderten — Staates, wenn man will der Un-
verindertheit eines Staates, so grilndet sich das gleiche juristische
Urteil auf die logische Geschlossenheit des Rechtssystems oder mit
einem kurzen Worte auf die Rechtseinheit. Sie ist es, die den
einen Staat, die Staatseinheit zu erkennen erlaubt und
gebietet.

Diese Verschiedenheit der Erkenntnisbedingungen bringt es
mit sich, daB der Historiker und Politiker oft noch die unver-
dnderte Staatsindividualitit annimmt, wo der Jurist bereits ein
neues Staatsindividuum erkennen muB, und daB der Jurist mog-
licherweise auch noch eine unbertihrte Staatsindividualitit erkennen
kann, wo tiefgreifende Wandlungen im materiellen Substrat dieser
Rechtsform dem Historiker und Politiker von einem neuen Staate
zu sprechen gebieten. Im besonderen ist es eine Folge der Ver-
schiedenheit der Erkenntnisbedingungen, daf man Geburtsstunde
und Untergangsdatum des Staates im juristischen Sinne einerseits,
im historisch-politischen Sinne andererseits verschieden ansetzen
muB, wobel man es als Regel aufstellen kann, daB das historisch-
politische Gebilde die juristische Parallelerscheinung iberdauert
und meist mehrere juristisch gegebene Staatsgebilde in sich
schlieBt; wobei aber allerdings auch der gegenteilige Fall denk-
bar ist, daB der Staat im Rechtssinne die historisch-politische
Parallelerscheinung iiberlebt und mithin die eine Rechtsform nach-
einander zwei oder mehrere soziale Inhalte aufweist 5,

Oesterreich kann uns aber in diesem Zusammenhange nicht zuletzt aus dem
Grunde als Paradigma dienen, weil hier einer typischen histo-
risch-politischen Kontinuitit geh#ufte rechtliche
Diskontinuititen gegeniiberstehen.

* Unter dem Namen des heutigen Oesterreich wird hier und im folgen-
den Ungarn nicht mitverstanden.

5 Einen solchen Sachverhalt mag man insbesondere wieder in unserem
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Von den zahlreichen Beispielen, die fiir die erste Erschei-
nung — Hinausragen des Staates im historisch-politischen Sinn
iber den 1im juristischen Sinn — die Geschichte bietet, wurde
das Beispiel Oesterreichs schon kurz vorweggenommen und soll,
da es wuns spiter noch eingehend beschiftigen wird, an dieser
Stelle tibergangen werden. Eben dieses Verhiltnis bringt es ins-
besondere mmit sich, daf die Staatswerdung im Rechtssinne
bei den meisten Staaten von heute ungleich spéter anzusetzen
ist als die Xntstehung des analogen historisch-politischen Staats-
individuums. Fir das heutige Oesterreich die Geburtsstunde
festzustellen, wird ja auch noch im besonderen unsere Aufgabe
sein.

Wie einerseits Gleichbenanntes nicht immer, ja nicht einmal
in der Regel dasselbe ist, so ist andererseits verschieden Benanntes
mitanter wesensgleich. Diese Exfahrung kann man auch an Staats-
gebilden machen.

Bei Pflanzerstaaten wird sich am ehesten der Fall ereignen,
dag die rechtliche Kontinuitit zwischen Mutterstaat und Tochter-
staat geWabrt bleibt, dag der Pflanzerstaat auf nenwem Boden den
Mutterstaat einfach fortsetzt; so wenn die Absonderung und Aus-
wanderung eines Volksteiles von Staats wegen vor sich geht; ja
anch die -Aufhebung der Siedlungsstitten durch die Volksgesamt-
heit, deren Wanderung und Ansiedelung auf neuer Erde bedeutet
fiir die historisch-politische Betrachtung wohl eher den Untergang
des bisherigen und die Entstehung eines neuen Staates, ohne daB
hiedurch die Rechtskontinuitiit durchbrochen zu sein brauchte.

Im Gegensatz zu diesen geschichtlich jedenfalls sehr weit
zuriiclkreichenden, in der Neuzeit fast oder ganz inaktuellen Reali-
—  Beispi , welche fiir die
T s Do
J;.:ilzh hineingewachsen und in ihrer Identitit unberfihrt erscheinen, fur die
historisch-politische Betrachtung sich aber moglicherweise als etwas grund-

satzlich INeues, durch den Uebergang vom souverinen zum Gliedstaat in
jhrem VV esen Beriihrtes darstellen.
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sierungen unseres Prinzips gibt etwa der Uebergang vom Staaten-
bund zum Bundesstaat und auch der umgekehrte Vorgang die
modernste Erscheinung von jenem Typus ab, wo historisch-politische
Diskontinuititen sich mit rechtlicher Kontinuitit vertragen.

Im historisch-politischen Sinn wird es sich unter solchen wie
den soeben angeftihrten Verhiltnissen tatsichlich in der Regel um
einen neuen Staat handeln, die Neuerung wird sich vielfach auch
im Namen des Staatsgebildes dufern — wie ja iiberhaupt der
Name mit Vorliebe dem Schicksale des historisch-politischen In-
dividuums folgt und in der Mehrzahl der Fille mit dessen Unter-
gang aufier Gebrauch geraten diirfte —, es ist aber eben trotz
alldem durchaus denkbar und praktisch gewif schon dagewesen,
daf dieser neue Staat (im politischen Sinn) auf dem neuen Boden
unter ginzlich — mit Ausnahme der rechtlichen — verinderten
Verhiltnissen juristisch nichts als der alte Staat ist.

Im folgenden soll uns nur das Gegenstiick dieser Erschei-
nung, die historisch-politische Staatseinheit mit der ihr zugeord-
neten Mehrheit rechtlicher Staaten interessieren.

Derselbe Name bezeichnet hiebei im historisch-politischen Sinn
eine Staatseinheit, im juristischen eine Mehrheit — allerdings nicht
gleichzeitig bestehender sondern einander ablésender — Staatsge-
bilde. Im historisch-politischen Sinn ist Oesterreich derselbe Staat,
der es seit je gewesen. Im juristischen hat das Wort Oesterreich
den Namen fiir unterschiedliche Dinge abgegeben, deren gegen-
seitiger Abstand sich erst am Schlusse unserer Ausfithrungen mit
voller Klarheit herausgestellt haben wird.

II. Die Rechtseinheit als juristischer Erkenntnis-
grund des Staates.

Was bedeutet denn nun ein Staat im Rechtssinn, der
sich von seinem historisch-politischen Namenstriger so aufer-
ordentlich abheben soll? Was erlaubt und gebietet uns gleichzeitig
in Fillen, wo der Historiker und Politiker mit einem einzigen
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Staate operiert, fir das juristische Bereich eine Mehrheit von
Staaten anzunehmen? Was verwehrt uns vor allem den einen
Namen als Bezeichnung eines einzigen Staates gelten zu
lassen ?

Hier ist es an der Zeit, darauf hinzuweisen, dag diese Unter-
scheidung zweier Bedeutungen des einen Wortes Staat vor allen
bereits JELLINEK vorgenommen hat® Mit aller wiinschenswerten
Schiirfe kommt dieser Gedanke darin zum Ausdruck, daB er einer
Sozialleh re (die sich ungefihr mit Gegenstinden aus dem
Komplex befafit, der hier als historisch-politische Gegebenheit des
Staates_ bezeichnet wurde), eine — als unvereinbarer Gegensatz
vorgestellte — Rechtslehre vom Staate gegentiberstellt. Nur
daB stillschweigend ohne weiteren Erklarungsversuch Identitit des
Objektes der beiden Theorien, die mithin nur als zwei von
demselben Gegenstande ausgehende oder zu demselben Ge-
genstande hinfiihrende Methoden gedacht sind, angenommen wird.
Nichts spricht dafiir, da es JELLINEK zum BewuBtsein gekommen-
wire, dafs der einzelne Staat, den man zum Gegenstande einer
soziologischen Untersuchung gemacht hat, sich zunichst sofort in
eine Mehrheit von Staaten auflésen konnte, sobald man ihn einer
juristischen Untersuchung unterwirft. Das Hochverdienstliche an
JELLINEKS Unterscheidung ist, daB es ihm vollends zum Bewufst-
sein gekommen ist, daB nicht alles, was fiber den Staat wissen-
schaftlich ausgesprochen wurde und ausgesprochen werden konnte,
notwendig Jurisprudenz bedeutet. Er hat sich der moglichen
Gegenst'zinde einer juristischen Behandlung besonnen und ist dahin
gelangt, das Gebiet der Jurisprudenz auferordentlich zu restrin-
gieren. Hilt er aber einerseits Rechtslehre und Soziallehre des
Staates auseinander, so lifit er andererseits doch die Gegensténde
dieser beiden Theorien ineinander verschwimmen. Restringiert er
die Rechtslehre vom Staate auf ein Sttick der Staatslehre, so unter-
ligt er es doch, den Staat im Rechtssinn auf ein Stick des

¢ GEORG JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 1.—3. Aufl.
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Staates zu beschrinken, der fiir eine soziologische Betrachtung
gegeben ist. Was jhm fiir seine Soziallehre Staat ist, das ist ihm
ohne Bedenken auch fiir die Rechtslehre Staat. Was wir an
JELLINEKs tiefer Systematik vermissen, ist die nichste Konsequenz
seiner Lehre, neben der Unterscheidung der Theorien eine
Unterscheidung der von ihnen behandelten Objekte durch-
zufithren. Doch war, wie man zugeben muf, dem vortrefflichen
Gedanken kein guter Boden bereitet, um zu Ende gedacht werden
zu konnen, wenn der herrschenden Lebre die Vorstellung eines
Staates, der in groBen Gebieten rechtsfrei und trotzdem (auch
trotz JELLINEK!) noch zur Ginze ein Gegenstand der Rechts-
lehre sei, nach wie vor geldufig ist.

Den ganzen Widersinn einer Jurisprudenz vom Unjuristischen
— wie man wohl nicht mit Unrecht den (stets wiederholten) Ver-
such einer Staatsrechtslehre von rechtsfreien Staatsfunktionen nennen
kann — hat erst KELSEN 7 in seinen , Hauptproblemen der Staats-
rechtslehre® aufgedeckt. Er hat den Staat auf das Recht be-
schrinkt und damit zugleich auch das Recht auf den Staat er-
weitert. Staatsfunktionen, die rechtlicher Relevanz entbehren, aber
trotzdem in einer Staatsrechtslehre Platz zu finden pflegen, werden
fir seine Lebre zur Denkunmdglichkeit. Auf eine ganz kurze,
vereinfachte, nur den weiteren Ausfithrungen dienliche Formel ge-
bracht, konnen wir diesen an Einfachheit und doch zugleich Grof&-
zligigkeit untibertreffbaren Gedanken KELSENs vielleicht so formu-
lieren: Juristische Relevanz ist durch rechtliche Relevanz be-
dingt.

Einer derart sich selbst besinnenden, wie man sieht, lediglich
ihrer selbstverstindlichen Grenzen bewuBten, auf die einfachste Weise
geliuterten Rechtslehre wird der einzelne Staat in seiner sozialen
Totalerscheinung, als historisch-politische Gegebenheit etwas UnfaB-
bares. Sie kann ihn in seiner ganzen GréBe und Ausdehnung in ihren
Gedanken-Schablonen nicht unterbringen. Sie beginnt ihn zu zer-

? Tibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) 1911.
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legen — oder zu zerstiickeln, (wie vielleicht jene sagen werden,
die vom Blick auf die historisch-politische Glegebenheit befangen
und dabei dualistisch zu denken nicht gewohnt sind); sie s on-
dert, wo die herrschende, soziologisch-politische Staatslehre viel-
leicht stolz ist zu verbinden; sie hat als Ergebnis statt des
(juristisch in einem gewissen Sinne zusammengesetzten) Staats-
ganzen mehrere unzusammenhingende Rechtssysteme.

Es ist nur eine Folgerung, oder wenn man will, eine An-
wendung des angedeuteten KELSENschen Grundgedankens, wenn
wir, analog der Beschrinkung der (ehedem mit wenigen Ausnahmen
uferlosen, den Staat als Sozialerscheinung zu erfassen strebenden)
Staatsrechtslehre auf den Rechtsstaat (anders gesagt: das rechtlich
ErfaBbare am Staat), den Staat im Rechtssinn auf das juristisch
Erfafbare, auf die Erkenntnismdglichkeiten der Staatsrechtslehre
einengen. Und da ergibt sich eben die Notwendigkeit einer Ab-
straktion der umfassenden historisch-politischen Gegebenheit, jene
schon eingangs skizzierte Separation und Restriktion der Staatser-
scheinung auf einen rechtlich relevanten Ausschnitt aus dem so-
zialen Phé@nomen.

Was ist nun also diese Besonderheit des Staates im Rechts-
sinn? KEine genetische Definition wird die Frage fiirs erste auf-
hellen. Wie der Staat im historisch-politischen Sinn durch die
Einheit von Volk und Land, Kultur und Zivilisation u. dgl., so
wird e r durch die Einheit des Rechtes zusammengehalten, konsti-
tuiert. Um in einem vorliufigen Bilde zu sprechen, gehort zu
einem Staat im Rechtssinn alles das, was auf einen gemeinsamen
Nenner gebracht, oder, was von einem Gipfel abgeleitet, auf ein
rechtlickes Zentrum bezogen werden kaon. Im Rabmen
der historisch-politischen Gegebenheit eines Staates wird man aber
oft mehrere derartige Zentren wahrnehmen konnen und demzu-
folge auseinanderhalten miissen.

Um nun einen Schritt fortzufahren, sei festgestellt, dal es

die Verfassung eines Staates ist, welche jenes Zentrum ab-
Axchiv des dffentlichen Bechts. XXXVIIL 1. S
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gibt, die Verfassung, wie gleich vermerkt sei, in einem materiellen
Sinn 8, Die Rickbeziehbarkeit auf eine Verfassung ist also das
Kriterium der Staatseinheit. Das schlieBt aber doch nicht aus,
daB ein einzelner — auch im juristischen Sinne einzelner — Staat
mehrere Verfassungen® erlebt hat. Nicht jeder Wandel der Ver-
fassung, nicht einmal jede materiell so tief greifende Verfassungs-
inderung, welche sich als Neuerung der Staatsform darstellt, also
z. B. der Uebergang vom Absolutismus zur konstitionellen Monar-
chie (ein praktisch hiufig begangener Weg) oder auch das Gegen-
stick dieser Erscheinung, der praktisch seltenere Uebergang!®
von der konstitutionellen zur absoluten Regierungsform, braucht
an das Wesen und damit an die Identitit des Staates.zu rilthren.
Verschiedene Verfassungsformen, die logisch mitsammen verbunden,
die gedanklich auseinander ableitbar sind, reprisentieren auch im
Rechtssinne trotz ihrer Mehrheit einen einzigen Staat.
Der Absolutismus kann unter Umstéinden zusammen mit dem aus
ihm hervorgehenden Konstitutionalismus trotz des sicherlich tief
greifenden materiellen Unterschiedes als Verfassungsform eines
einzigen Staates und damit wohl auch, wie sich noch zeigen soll,
als eine einzige Verfassungsform beurteilt werden, wenn sich die
konstitutionelle Verfassung als Oktroi des absoluten Monarchen
darstellt. Dies ist die Krone seines Herrscherrechtes, dak& er fir
sich und fir immer auf dieses Recht verzichten und fir alle Zu-
kunft ein Organ schaffen kann, das (unter Umstinden auch mit
ihm) die bisher ihm allein zugestandenen Herrscherrechte ausiibt.
Die Aenderung der absoluten Verfassung in ihr Gegenteil ist nur
eine der Moglichkeiten, die aus einer wirklich absoluten Ver-

8 Manches, ja mitunter vieles, was Inhalt einer Verfassung im formellen
Sinn ist, stellt sich materiell nicht als notwendiger Verfassungsbestandteil
dar, sondern ist durch andere Bestimmungen der Verfassung bedingt.

® Mehrere Verfassungen — fiir eine auf den Inhalt gerichtete Be-
trachtung; eine Verfassung, wenn man den Blick auf die Form richtet.

10 Hiufig genug ereignet sich allerdings auch dieser Fall, aber nicht
auf verfassungsmiBigem Wege.



— 67 —

fassungsform flieBen. Ist der Uebergang zur konstitutionellen
Regierungsform im absoluten Regierungssystem inbegriffen, so ist,
vorausgesetzt, daf ferner auch noch der hiefiir bestehende Weg
(Oktroi) eingehalten wurde, das Urteil erlaubt und geboten, daB
der Uebergang ,harmonisch®, wenn man will, sozusagen orga-
nisch 1! vor sich gegangen ist, und liegt trotz der bedeutenden
materiellen Aenderung kein Anlaf vor, eine Aenderung in der
Staatsperson anzunehmen. Harmonisch und organisch ist geradeso
auch der Absolutismus aus dem Konstitutionalismus hervorge-
wachsen, wenn das eine konstitutionelle Staatsorgan, die Volks-
vertretung, zugunsten des Monarchen dauernd auf seine Gerecht-
same verzichten sollte’. Auch in diesem Falle bleibt trotz tief-
greifend ge#nderter Verfassung die Identitit des Staates erhalten,
weil der neue Rechtszustand als eine der im alten enthaltenen
Moglichkeiten aus diesem sich entwickelt hat, mit einem Worte,
weil Rechtseinheit besteht.

Nur wo, um eine Einheit zu begreifen, ein Gedankensprung
notig wird, wo ein Rif im Rechtssysteme klafft (der eben richtig
verstanden Dbereits eine Kluft zwischen zwei Rechtssystemen be-
deutet), beginnt die Erkenntnismoglichkeit fiir eine Staatenmehr-
heit. Vorliufig — es wird an dieser These kilnftig noch eine
kleine Korrektur oder besser Erliuterung vorzunehmen sein —
kann man sagen: Eine Verfassungsinderung ist noch keine Staats-
erneuerung. Diese ist das Ergebnis der Staatsumwilzung, des
Staatsstreiches; mag er von unten oder oben, von innen oder aufien
kommen, das Produkt des erfolgreichen Staatsstreiches ist stets
ein neuer Staat im Rechtssinn, sei auch im historisch-politischen
Sinne der Staat vordem wie nachdem derselbe.

11 Das heift hier: ans dem bisherigen System heraus, mit den Mitteln
dieses Systemes. .

12 Vorausgesetzt, daB es durch die konstitutionelle Verfassung hiezu
berechtigt ist, d. h.,, daf Verfassungsiinderungen vorgeseben sind. Dariiber

unten Niheres!

5*
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Erkenntnisgrund der Staatseinheit ist fiir den Juristen die
Rechtseinheit, ja mehr noch die Rechtsgleichheit, ja im Grunde:
die Unverindertheit des Rechtes: dies alles in einem der formalen
Natur des Rechtes entsprechenden formalen Sinne, welcher spater
noch deutlich werden soll.

III. Der Satz von der lex posterior als Erkennt-
nisgrund der Rechtseinheit.

Die herrschende Staatsrechtslehre tiberbrtickt nun Kliifte der
geschilderten Art, welche die Rechtseinheit sprengen, ja tiber-
springt 13 sie eigentlich, ohne ihrer gewahr zu werden (wobei die
Rénder der Kluft vollig unverbunden bleiben), operiert ebenso
mit verfassungsrechtlich mehrfach zentrierten Staaten, wie die
von verfassungsrechtlichen Momenten begreiflicherweise abstrahie-
rende schwesterliche Soziallehre des Staates. Die historisch-
politische Identitit gentigt ihr, eine dem historisch-politischen
Staatsindividuum vollig zugeordnete Staatsperson anzunehmen,
und die schreiendsten rechtlichen Dissonanzen, die aufgelegte Dis-
kontinuitit des diesem Staatsindividuum eigenen Rechtes vermag sie
an dieser Annahme nicht irre zu machen. Wer dieser Diskonti-
nuitit tiberhaupt gewahr wird, wer also z. B. die Beobachtung
macht, daf heute eine Verfassung kreiert wird, wonach in Zu-
kunft der Monarch und eine Volksvertretung zur materiellen Ge-
setzgebung zusammenzuwirken haben, und daB morgen entgegen
diesem Verfassungsprinzipe ein Akt materieller Gesetzgebung wie-
der vom Monarchen allein ausgeht, nachdem dieser wieder (oder
auch nicht) in irgend einer besonderen Willenskundgebung den
anderen Gesetzgebungsfaktor ausgeschaltet hat: wer angesichts
einer solchen Tatsache und in der Einsicht, daf hier ein tief-
griindiges Problem der juristischen Wissenschaft gegeben ist, mit
einer wissenschaftlichen Geste die beiden Gesetzgebungsakte sozu-
sagen unter einen Hut zu bringen sucht, der spricht das Wort von

18 Die Ueberbriickung kann unter Umstiinden korrekt sein.
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der lex posterior aus und glaubt damit das Problem gelost zu
haben, obwohl er es, ohne es um einen Schritt der Losung niher
gebracht zu haben, nur auf ein anderes Geleise verschoben hat.
»Lex posterior derogat priori.* Ja welchem fritheren Ge-
setze derogiert das spitere? Auf der Erdoberfliche wird viel Wi-
dersprechendes als Recht gesetzt. Soll jedes beliebigen Staates
Recht, nur weil es zeitlich spiter kam, dem eines anderen Staates
derogieren konnen? ,So ist der Satz doch nicht gemeint® — ist
wohl das einstimmige Urteil gegeniiber einer blofen derartigen
Frage. Aber auch so, wie er in Wirklichkeit gemeint ist, kann
er um nichts rationeller erscheinen. ,Selbstverstindlich — wird
man sagen — gilt ernur innerhalb desselben Staates.
Aber unter einem und demselben Staate versteht man dabei alles
das, was unter dem Gesichtspunkt eines historisch-politischen Staates
als solcher, als ein einziger Staat erscheint. An der historisch-
politischen Staatseinheit wird ohne Bedenken mit dem
Satze wvon der lex posterior operiert, diese Voraussetzung wird
stillschweigend als unantastbar behandelt. , Wie kénnte man denn,
wenn man auf das Erkenntnisprinzip der lex posterior verzichtete,
im Rahmen einer solchen bistorisch-politischen Gegebenheit, welche
die widersprechendsten Verfassungen umfaft, zur Erkenntnis einer
Rechtseinheit gelangen?“ , Warum muB aber* — dies die hier ge-
stellte Gegenfrage — ,just eine der historisch-politischen Staats-
einheit entsprechende Rechtseinheit hergestellt werden, die ja doch
bei der Irrationalitit des angewendeten Mittels nur eine schein-
bare sein kann? Woher nimmt man dieses mit solchem auBer-
ordentlichen Unifizierungseffekt ausgestattete Konstruktionsmittel ?*
Nun, es ist ein denklogisches Prinzip! Ist es aber ein denklogi-
sches Prinzip, dem doch offenbar allgemeine Giltigkeit zukommt,
— warum wendet man es dann nicht auf die Rechtsordnung jedes
beliebigen Staates an? Es eignet sich, sagt man, nur zur Herstel-
lung der Rechtseinheit innerhalb eines und desselben Staates?
Ja woher nimmt man denn die Voraussetzung, daf man es nim-
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lich mit einem und demselben Staat zu tun habe? Handelt es sich
tiberhaupt noch um einen und denselben Staat, sofern man zur
Herstellung der Rechtseinheit erst noch dieses logischen Prinzipes
bedarf? Das sind ungefihr die Fragen, welchen die herrschende
Lehre hochstens mit Antworten begegnet, die sich im Zirkel be-
wegen.

Es sei abermals — und zwar ein lingeres Zitat — aus GEORG
JELLINEK gestattet, der uns fiir die glinzendsten wie allerdings
andererseits auch filr die schwichsten Aufstellungen der herrschen-
den Staatslehre Exempel bietet. ,Der normale Weg der Auf-
hebung der Gesetze ist . . . der der Gesetzgebung; er ist der ein-
zige legale (Weg) absichtlicher Aufhebung bestehender Gesetze.
Hier ist nun eine Reihe formaler Moglichkeiten gegeben. Ein Ge-
setz kann namlich aufgehoben werden: 1. durch ausdriickliche,
in einem Gesetze ausgesprochene Aufhebung; 2. durch ein spé-
teres, derogatorische Bestimmungen enthaltendes Gesetz“1%. Diese
Worte filr sich betrachtet wiirden zunichst sogar die Mdglichkeit
offen lassen, daB die Gesetze des einen (des inlindischen) Staates
durch Gesetze eines anderen (auslindischen) Staates abgeindert
werden konnten. Eine solche allgemein derogierende Kraft wird
nun allerdings (ohne daB es aber an dieser Stelle zum Ausdruck
kime), einem beliebigen (esetze von JELLINEK nicht zuge-
schrieben. Es sind nur Gesetze des némlichen Staates gemeint,
der die abzuindernden Gesetze geschaffen hat. Als dieser selbe
Staat ist aber das historisch-politische Individuum gedacht; jeden-
falls fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, um diese — allgemein ver-
breitete — Meinung als von JELLINEK ausgeschlossen zu erachten.
Ein Verfassungsbruch bringt z. B. legislative Akte an die Oberfliche
des politischen Lebens, die mit dem Bisherigen oft nur allzu griind-
lich aufriumen; zu allem Ueberflusse ist hiufig auch noch ausge-
sprochen, daB das Bisherige fiir immer aufier Kraft gesetzt sein
solle. Ist diese MaBregel, wie unserer Voraussetzung entspricht,

14 Gesetz und Verordnung, S. 336.
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im Wege des Verfassungsbruches erfolgt, dann ist kein Zweifel,
daBf das bisher in Geltung Gestandene auch weiter noch in Gel-
tung steht. Und doch mtBte man nach der zitierten JELLINEK-
schen Formulierung die bisherige Verfassung als derogiert erachten.
Und daft man JELLINEK eine solche Meinung unterschieben darf,
ergibt sich mit aller Deutlichkeit aus folgendem verriterischen
Satze : ,Ist demnach die Bildung &ffentlichen Gewohnheitsrechtes
auch auBerhalb des klassischen Staates . .. nicht zu bezweifeln,
so muls auch die Aufhebung bestehenden Gesetzesrechtes durch
Gewohnheitsrecht als moglich zugegeben werden“?®, Die Ge-
wohnheit, die Tradition ist das unifizierende Moment fiir die
historisch-politische Betrachtung. Dem Gewohnbeitsrecht als der
lex non scripta derogierende Kraft zuschreiben, verrit, daf als
das Gebiet der zu konstruierenden Rechtseinheit die historisch-
politische Gegebenheit des Staates gedacht ist. Um diese ganze
Gegebenheit als Ausfluf einer geschlossenen Rechtsordnung zu
erfassen, ist die Annahme eines derogatorischen Gewohnheitsrechtes
letzten Endes unausweichlich.

Desgleichen nimmt OTT0O MAYER 16 eine derogatorische Kraft
legislativer Akte, welche verschiedenen Verfassungsperioden an-
gehdren, auch dann an — des wirklich Problematischen !? in dieser
Annahme wird er sich gar nicht bewuft —, wenn die beiden
Verfassungsperioden durch einen Verfassungsbruch voneinander
getrennt sind. Stillschweigende Voraussetzung ist auch fiir eine
Autoritit wie OTT0O MAYER blof die eine — diese eine aber auch
wieder zweifellos —, daf man sich bei der Konstruktion des
durch derogierende Sitze modifizierten Rechtsgebiudes im Rahmen
der historisch-politischen Gegebenheit eines Staates halte 8.

15 Gesetz und Verordnung, S. 334.

16 Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl,, 1. Bd., 1914, S. 83 f.

17 Es wird ihm etwas anderes zum Problem, was im Grunde nicht
problemadtisch ist; dariiber spiter!

18 A. a O.8. 84 MAavER stellt a. a. O. S. 84, nachdem er sich vor-
her mit der Praxis auseinandergesetzt hatte, welche gesetzgeberische Ein-



Auch LABANDs monumentales , Staatsrecht nimmt in dem ge-
kennzeichneten weiten Rahmen, soweit das Recht des neuen Deut-
schen Reichs in Frage steht, allerdings mit Recht eine derogierende
Kraft des Gesetzes an und bestreitet nur die gleiche wie tiber-
haupt jede Derogationsfihigkeit des Gewohnheitsrechtes .

Nicht als letzter unter den zitierten groBen Theoretikern des
offentlichen Rechts spricht FRITZ FLEINER 20 den Satz aus: ,Im
Bereiche des offentlichen Rechtes kann das Gesetz durch ein
widersprechendes Gewohnheitsrecht nicht abgeindert werden; dem
Gewohnheitsrecht fehlt gegenitber dem Gesetze die »derogatorische
Krafte.* Implicite ist damit wohl zum Ausdruck gebracht, daB
dem Gesetze gegeniiber dem Gesetze (mag etwa auch das eine der
konstitutionellen, das andere der absoluten Epoche angehoren),
derogatorische Kraft zukomme.

Um nun auch die Privatrechtsschule zum Wort kommen zu lassen,
gilt ihr, wie vorweg festgestellt sei, der Satz von der lex posterior
ebenfalls uneingeschrinkt und unterschiedlos, ob nun die historisch-
politische Gegebenheit des Staates eine oder mehrere Verfassungen
aufweist und ob diese wieder durch Verfassungsbriiche vonein-
ander gesondert sind oder nicht.

Ohne sich selbst in eine kritische Untersuchung einzulassen,

richtungen des Polizeistaates anwendet, als wiren sie im konstitutionellen
Staate entstanden, folgende Tatsachen fest: ,Ihr Bestand wird durch die
neue Gesetzgebung allm#éhlich verdringt.© Nun, diese Verdringung
erfolgt allenfalls durch die moderne Verfassung, auf welcher diese
,neue Gesetzgebung® beruht, nicht aber erst durch diese; und sie erfolgt
zur Ginze oder gar mnicht, je nachdem ob die neue Verfassung auf dem
Wege des Verfassungsbruches oder auf verfassungsmifigem Wege kam.
Das Wort Verdringung selbst ist doppeldeutig; MAYER meint offensicht-
lich nicht ein AuBerwirksamkeittreten, sondern eine AuBerkraftsetzung.
Von einer solchen kann aber im Falle eines Verfassungsbruches nicht die
Rede sein. (Auch im gegenteiligen Falle ist sie ja, wie sich zeigen wird,
h3chst problematisch.)

19 Staatsrecht II, S. 75.

20 Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Tiibingen
1912, S. 82.
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gibt DERNBURG den Stand der zu seiner Zeit (und man kann
wohl auch sagen: bis heutzutage) herrschenden Rechtslehre dahin
wieder 21: ,Die neuere Theorie und Praxis erkennt die derogato-
rische Kraft jlingerer Gewohnheiten gegenilber ilteren Gesetzen
an. Man kann sich hiefiir auf das kanonische Recht sttitzen,
welches dem Gewohnheitsrecht zwar die Kraft versagt, natiirliches
und gottliches Recht umzustofen, nicht aber positive Gesetze zu
beseitigen. Iis entspricht aber auch der Erfahrung, dag die Ge-
setze der zerstOrenden Einwirkung entgegengesetzter Gewohnheiten
mit der Zeit unterliegen“?2. Was vom spiteren Gewohnheitsrecht,
das gilt aber um so mehr vom spiteren Gesetzesrecht! ,Gesetze ver-
lieren ihre Wirkungskraft (ist fir DERNBURG mit , Geltung“ gleich-
bedeutend!) entweder aus Griinden, die in ihnen selbst liegen,
oder durch neuere Gesetze. Unter Gesetz verstehen wir jede
Rechtsnorm.“ (Also insbesondere auch das schon vorher ex
professo behandelte Gewohnheitsrecht, aber selbstverstindlich auch
das Gesetz im formellen Sinn.)* . .. In der Regel verlieren die
Gesetze ihre Kraft nur durch widersprechende jingere Gesetze.
Dies soll der Satz ausdriicken »lex posterior derogat prioric“ 23 24,

21 Pandekten, 5. Aufl,, I. Bd,, S. 64.

22 Jog wird hier ,wirken® und ,gelten® verwechselt. Zwar ist es sehr
leicht m3glich, daB Gesetzesrecht kraft entgegenstehender Gewohnheiten
nicht mehr angewendet wird, was aber nichts daran indert, daf es trotz-
dem angewendet werden sollte (vgl. insbesondere KELSEN a. a. O. S.41f).

23 ], 4 D de const. princ, 1, 4.

2¢ Pie Ysterreichische Privatrechtsliteratur teilt diesen Standpunkt un-
eingeschrinkt.

PrAFF-KRAINZ-EHRENZWEIG, System des 8sterreichischen Privatrechts,
spricht es (1. Bd, 8.32) wie ein Dogma aus: ,Die Dauer der Wirksamkeit
(eines Gesetzes) erstreckt sich bis zur Aufhebung des Gesetzes durch den
Gesetzgeber.* Er beruft sich dabei auf das 8sterr. biirgerliche Gesetzbuch
(§ 9), von dem er, da wir von ihm ja durch mehrere Verfassungen getrennt
sind, deren gegenseitige Widerspruchslosigkeit der beste Interpretations-
kiinstler micht beweisen kdnnte, erst zu beweisen hitte, daf es heutigen-
tags noch gelte. Wenn freilich der Satz von der lex posterior fin denk-
logisches Prinzip ist, dann erfordert der Mangel einer lex posterior gegen-
dber dem birgerlichen Gesetzbuche die Annahme seiner unveriinderten



Die Frage einer Verfassungsinderung lift man, fast muf man
annehmen mit Absicht, nicht hereinspielen. Wiirden doch manche
alte Privatrechtsjuristen von vornherein den Gedanken von sich
weisen, daB der stete Gang, die gewissermafen eigenen Natur-
gesetzen folgende Entwicklung, des Privatrechts durch zufillige
Erscheinungen im Offentlichen Rechte eines Staates beeinfluft
werden konnten2! Der Satz von der lex posterior gilt fir die

Geltung. Das kritiklose, wie selbstverstindliche Operieren mit den vor-
konstitutionellen Gesetzen ist an sich der sprechendste Beweis dafiir, daB
man unter dem Begrift des Staates, auf welchen der Satz von der lex
posterior Anwendung finde, an die ganze historisch-politische Gegebenheit
denkt. Das zitierte Werk hat beriihmte Vorbilder: So UNGER, System I,
S. 101—108; PrArr-HoFFMANN (Kommentar zum Osterreichischen allge-
meinen biirgerlichen Gesetzbuch), wo Bd. I, S. 214—220 ziemlich ausfiihr-
lich, und wie man zugeben muf, sachlich-kritisch das Problem behandelt
wird; STUBENREICH, Kommentar, Wien 1902, tut das Problem mit der
charakteristischen Wendung ab: ,Da die verbindende Kraft der Gesetze
auf dem Willen des Gesetzgebers beruht, so kann sie ihnen auch nur durch
dessen Willen wieder entzogen werden® (I, S. 43). Ob sie ihnen aber etwa
vielleicht auch im Gesetzeswege nicht entzogen werden kann und in wel-
chen Fillen etwa nicht, dies wird gar nicht gefragt. ,Kdnnen beide Ge-
setze nebeneinander bestehen, (was eben bereits in dem Falle angenommen
wird, daB sie sich materiell nicht widersprechen), so miissen sie auch beide
zugleich beobachtet werden; unvereinbar wird aber eine solche Beobach-
tung nur dann sein, wenn das neue Gesetz den ndmlichen Gegenstand be-
trifit¢ (a. a. O. S, 43).

2 In aller Kiirze ein paar Belege aus der publizistischen Literatur
Oesterreichs! Prinzipiell sei dazu nur vorbemerkt, da unser Problem zwar
kein innerstaatlich-positivrechtliches, sondern ein solches der internationalen
allgemeinen Rechtslehre ist. Nur daraus, daf es gerade durch die bewegte
Verfassungsgeschichte Oesterreichs besonders aktuell gemacht wurde, wiire
zu erschlieBen, daf wir es mit einem Steckenpferde der 8sterreichischen
Jurisprudenz zu tun haben wiirden. Wir kénnen nicht verhehlen, daf es
auch hier nicht die seiner Wichtigkeit gebiihrende Beachtung gefunden hat.
Nur zwei Belegstellen: LuSTKANDL (Oesterreichisches Staatsworterbuch,
I. Aufl,, IL Bd. S. 401) fiibrt als ,Aufhebungsgrund* ein neues Gesetz an,
swelches ein bisheriges® Gesetz ausdriicklich ganz oder teilweise aufhebt.
sJedes Gesetz*, so fihrt er S. 402 fort, ,soll (?) nur durch eine rechtlich
geniigend wirkende Ursache aufgehoben werden kdnnen, und wenn das
Gesetz nicht aus einem schon in ihm selbst liegenden Grunde zu wirken
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Privatrechtsjurisprudenz trotz dem 6ffentlichen Recht, ja ttberhaupt
trotz allem gesetzten Recht, weil er der herrschenden Lehre als
logisches Prinzip erscheint! Mit seiner Hilfe stellt sie unabhingig
vom positiven Rechte aus diesem eine widerspruchslose Einheit

her, welche sich iiber das ganze historisch-politische Staatsindivi-
duum ausbreitet.

1IV. Die Rechtseinheit als Erkenntnisgrund des
Satzes von der lex posterior.

Dafs KELSEN, welcherin dieser Zeitschrift 26 zu der Lehre von
der lex posterior eingehend Stellung genommen hat, in bezug auf
den Staatsbegriff, auf den allein die Lehre von der lex posterior An-
wendung finden kann, — es ist dies selbstverstindlich nur der
Staat im Rechtssinne —, geirrt, oder daf er den Staat im historisch-
politischen Sinn mit dem im juristischen methoden-vermengend
gleichgesetzt haben wirde, kann bei seinem gerade die Grenzen
zwischen Juristischem und Unjuristischem aufsuchenden und auf-
findenden Blick, bei seiner gerade in der Methodik Triumphe der
Konsequenz feiernden Lehre als ausgeschlossen angesehen werden.
Gerade seine Rechtslehre zwingt den fiir eine Rechtsordnung, aber
auci'h immer nur fiir jeweils eine, geltenden Satz, daB das spitere

aufhdrt, so kann es nur durch ein neues rechtskriiftig berufenes Gesetz ab-
geandert oder aufgehoben werden. Dies fihrt zu dem verfassungsrechtlich
wichtigen Grundsatz der Rechtskontinuitit, welcher mit dem Begriff der
formellen Verfassungsmibigkeit der Gesetze zusammenfiillt. In ‘Wirklich-
keit schafft der Satz von der lex posterior, wie er immer verstanden wird,
indem er sich lediglich auf die Tatsache einer zeitlichen Aufeinanderfolge
stiitzt, bloB eine Scheinkontinuitit. Wie umfassend (d. h. im Grunde mit
der historisch-politischen Kontinuitit zusammenfallend) die Rechtskonti-
nuitat gedacht wird, oftenbart ULBrICH (Das 8sterreichische Staatsrecht,
Tibingen 1909, S. 236), wenn er, ,da das geltende Verfassungsrecht den
Begriff des Gesetzes nicht feststellt’, auf ,das mit dem Patente vom 1. XI.
1786 kundgemachte Josefinische biirgerliche Gesetzbuch zuriickgreifen zu
miissen* glaubt.

a6 Archiv des Sffentlichen Rechts, 82. Bd., Heft 1/2 ,Reichsgesetz und
Landesgesetz nach sterreichischer Verfagsung®.
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Gesetz ein fritheres abiindere, in jedem einzelnen Anwendungsfalle
von der Probe abhingig zu machen, ob man sich tatsichlich noch
immer im Rahmen einer in sich geschlossenen Rechtsordnung be-
wegt, was, so lange nichts anderes als die historisch-politische
Kontinuitit feststeht, wie wir gesehen haben, noch keineswegs
eine ausgemachte Sache ist.

Als geradezu selbstverstindlich wird der wichtige, mit einer
Einschriinkung richtige, nur leider, wie gezeigt, nicht allseits be-
achtete Satz aufgestellt: ,DaB eine jingere Norm eine &ltere,
mit der sie inhaltlich im Widerspruch steht, aufhebt und nun-
mehr an ihrer Stelle ein bestimmtes Verhalten als gesollt statuiert,
das gilt als rechtslogisches Prinzip natiirlich nur innerhalb eines
einheitlichen Normensystems 22.4 Ob es sich aber um ein ein-
heitliches Normensystem handelt, ist alsdann, wenn man mit dem
Satze von der lex posterior zu operieren beginnt, erst die Frage.
Die Rechtseinheit steht in diesem Stadium noch nicht fest, man
will sie erst feststellen; und man will die Rechtseinheit mit einem
Prinzipe herbeifithren, das die Rechtseinheit voraussetzt. Die
Rechtseinheit muf zundchst feststehen, dann kann erst fraglich
werden, ob der Satz von der lex posterior gilt.:

In das Bereich eines fremden Normsystems greift also KELSEN
mit der Stellung, die er dem Satze von der lex posterior einrdumt,
nicht tther — so wie jene, die mit diesem Satze eine logische
Verbindung zwischen allen gesetzgeberischen Akten einer historisch-
politischen Staatsindividualitit herzustellen bestrebt sind. Die be-
griffsnotwendigen Schranken kommen in folgenden treffenden Worten
zum Ausdruck: ,Wie die korperliche Welt des Seins, hat auch
die geistige Welt des Sollens ihr Gesetz der Undurchdringlichkeit.
Wenn ich die Norm der einen Autoritit durch die Norm einer
anderen Autoritit filr aufgehoben ansehe, bedeutet das einfach,

37 Archiv des dffentl. Rechts, a. a. O. S.206. — Wiithrend KELSEN die
Worter ,rechtslogisches Prinzip* unterstreicht, wollen wir auf den Begriff
des ,einheitlichen Normensystems“ das Hauptgewicht in diesem Satze legen.
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daf ich die erstere Autoritit negiere und die zweite an ihre Stelle
setze 28.  Auch wenn die siegreiche Norm die jiingere ist, ist in
diesem Fall der Interpretationsgrundsatz ,lex posterior derogat
priori® nicht zur Anwendung gelangt; denn dieser sagt bloB, daB
die jingere Norm der dlteren ein und derselben Autori-
tit wvorangeht®.“ Doch auch damit ist — trotz dieser Ein-
schrinkung — das Anwendungsfeld des oft zitierten Interpreta-
tionsgrundsatzes noch zu weit abgesteckt. DaB sie sich noch im
Herrschaftsbereiche derselben Autoritit, das heift im Rahmen ein
und derselben Rechtsordnung bewege, wenn sie in gewohnter
Weise mit dem Satze von der lex posterior operiert, glaubt ja
wohl auch die herrschende Lehre. Der Erkenntnisgrund der einen
Autoritit, der einen Rechtsordnung ist ihr die innere Wider-
spruchslosigkeit, diesich bei Anwendung des Sat-
zes von der lex posterior (als logisches Prinzip) auch
zwischen den heterogensten Rechtsordnungen her-
beifithren liBt. Auch die herrschende Lehre setzt dunkel und un-
bewufit zur Anwendung des Satzes von der lex posterior eine ge-
wisse Rechtseinheit voraus, verkniipft also nicht wahllos alle be-
liebigen Rechtserscheinungen zu einem Rechtssysteme; anderer-
geits gentigt ihr aber, genau besehen, doch wieder jene Einheit
— diese verliert dadurch freilich wieder ihren Charakter als Vor-
aussetzung — die sich a posteriori eben durch die Anwendung
unseres Satzes herausstellt. Diese willktirliche Einheit umschlieft
sodann freilich nichtzusammengehdrige Rechtserscheinungen.
Dieselbe Vereinigung heterogener Elemente ist aber auch
noch bei dem Anwendungsfelde moglich, das KELSEN unserem Satze
einrdumt. Es liegt ein innerer Widerspruch darin, einerseits fiir
den Gebrauch des oft genannten Interpretationsgrundsatzes die

28 Das ist z. B, dann der Fall, wenn ich der einen #lteren Verfassung
Giltigkeit abspreche und der zweiten jiingeren, mit ihr unvereinbaren Giil-
tigkeit zuspreche,

2 A, a. 0.8, 209.
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Voraussetzung zu machen, daB eine einzige, einheitliche Rechts-
ordnung gegeben sei, andererseits dem Satze die Fahigkeit zuzu-
schreiben, daf er — und zwar gewissermaBen aus sich heraus,
als ,rechtslogisches Prinzip* — diese einzige, einheitliche Rechts-
ordnung schaffe. Auch nach der KELSENschen Anweisung fiir
den Gebrauch des Satzes der lex posterior kommt man unter Um-
stinden in das Gebiet einer fremden Autoritit, die durch nichts
als eben diesen ,aus sich wirkenden“ Interpretationsgrundsatz mit
der Autoritit des Ausgangspunktes verkntipft werden kdnnte, ist
aber damit schon vom Ausgangspunkt, von der Vorausset-
zung der einen Autoritit abgekommen.

KELSEN macht zwar — vielleicht zum erstenmale — bewuBt
und mit aller Entschiedenheit die Voraussetzung, daB man sich
im Bereiche derselben Autoritit, mit einem anderen Worte, in
einer Rechtseinheit bewegen milsse, um angesichts zweier einander
widersprechender Gesetze den Satz von der lex posterior anwen-
den zu konnen, verschweigt jedoch, was angesichts einer solchen
Sachlage — zwei einander widersprechende Gesetze! — das Ur-
teil bedinge, ja gestalten konne, daB sie von derselben Au-
toritit ausgegangen seien, daB a priori — noch Rechtseinheit vor-
liege. Was erlaubt uns, angesichts einer Rechtsianderung an-
zunehmen, daf es sich noch um dieselbe Rechtsordnung,
daB es sich wirklich blof um die Ausfilllung der alten Form mit
neuem Inhalt, also um eine blofe materielle Aenderung bei for-
maler Identitit und nicht um eine Verinderung der Form, um
einen Rechtsbruch handelt? Selbst wenn die rechtsetzenden Fak-
toren Recht — was sich prima facie als solches gibt — gesetzt
haben, das zu einem bisher in Geltung gestandenen Rechtssatze
in Widerspruch steht, oder gar wenn die verfassungsmiBigen Ge-
setzgebungsorgane eine Verfassungsreform beschlossen haben —
bedeutet das im Zweifel nicht ein Heraustreten aus dem einheit-
lichen Rechtssysteme ?

Soll denn, so wird man mir einwenden, der, der berufen
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war und 1ist, Recht zu setzen, nicht auch imstande sein,
Recht aufier Kraft zu setzen? Ich mochte behaupten, daB sich
diese weitere Befugnis nicht von selbst versteht. Es handelt
sich in diesem Falle zwar nur um den contrarius actus, aber ge-
rade darum doch um etwas grundsitzlich anderes als in jenem.
Nicht jeder, der etwas gegeben hat, kann es immer ohne weiters
wieder nehmen. Nicht jeder, der etwas geschaffen hat, kann es
wieder ungeschehen machen.

» Posito. non concesso! AuBerkraftsetzen kann also der Ge-
setzgeber ein altes Gesetz nicht, wird man vielleicht dem ent-
gegen halten, ,aber doch wohl ein neues Gesetz schaffen?“ Das
wohl. Sonst wire er ja tiberhaupt nicht Gesetzgeber. ,Und wohl
auch ein beliebiges neues, wobei es sich unschwer wird ergeben
konnen, daB sich der neue Rechtssatz mit dem alten nicht verein-
baren 1aBt. Und wie soll man nun in die Akte dieses nimlichen
Gesetzgebers, der sich inhaltlich widersprochen hat, anders Ein-
klang bringen als auf die Weise, daf man dem jiingeren vor dem
ilteren Gesetze den Vorrang einriumt? In einer solchen Entgeg-
nung, die man wohl, ohne ihre Lehre zu verfilschen, den meisten
Juristen in den Mund legen konnte, beginnen bereits die Fehler,
und zwar kommen sie gleich gehduft. An dieser Stelle wird
wohl zum erstenmal behauptet, daf der Gesetzgeber im
Zweifel nicht ein beliebiges neues, dak er nur ein solches
Gesetz schaffen kénne, das zu einem bestehen-
den Gesetze nicht in Widerspruech tritt. Und wenn
er es — auller es liegt der hiufige Fall seiner ausdriicklichen
Ermichtigung vor — wenn er es also doch tut? Nun, dann ist
gseine Handlung rechtlich unwirksam. Freilich, das Bediirfnis,
zwischen den widersprechenden Akten ,einer und derselben Auto-
ritit“ eine logische Einheit herzustellen, heischt Befriedigung. Aber
unerfindlich ist es, warum, wenn schon einer der beiden Akte,
die tibrigens vielleicht nur scheinbar von derselben Autoritit her-
rithren — ist ‘es wirklich noch ,derselbe® Gesetzgeber, der heute
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etwas anderes will, als gestern, ist er es insbesondere dann noch,
wenn ihn die Verfassung zwar zu einem gesetzgeberischen Wollen,
aber doch nicht ausdriicklich zu einem nochmaligen und verschie-
denen Wollen ermichtigt hat, — wenn also einer der beiden
Akte weichen muf — und das ist bei der Vereinheitlichung von
Widersprechendem unvermeidlich, ein Kompromif ist ausge-
schlossen — warum gerade das dltere Gesetz weichen und das
jingere das Feld behaupten soll! Ungleich néher liegend, ja
schlechthin logisch geboten scheint mir gerade die entgegen-
gesetzte Losung. Freilich ist es nicht das Alter, das dem friihe-
ren Gesetze vor dem spiteren einen solchen Vorrang verleiht, —
diese zeitliche Prioritit wire ein ebenso aus der Luft gegriffenes
Prinzip wie das fast dogmatisch geltende der zeitlichen Posterioritit:
— sondern die Tatsache, daf (voraussetzungsgemiB) das frithere
Gesetz verfassungsmiBig zustande gekommen ist, daB somit da-
durch eine bestimmte Stelle im Rechtssystem mit einem bestimmten
aus den mdglichen Rechtsinhalten eingenommen und damit ferner
jedem widersprechenden Rechtsinhalte den Platz genommen hat.
Thm den besetzten Platz zu nehmen, ist nur der Faktor imstande,
der ihm den Platz eingeriumt hat, die Verfassung — und nicht
der Gesetzgeber, der nur mit Ermichtigung der Verfassung Recht
gesetzt hat, und, wenn er das so gesetzte Recht ohne Ermichti-
gung der Verfassung abzudndern unternimmt, ein juristisches
Nichts setzt oder anders ausgedriickt, insofern itberhaupt nicht
mehr Gesetzgeber ist. Den Schein des Gesetzgebers bei letzterem
Akte nimmt er nur dadurch an, daB man mit dem in nichts be-
grilndeten Prinzipe von der lex posterior eine kiinstliche Einheit
mit der lex posterior herstellt, (wobei man diese einfach fallen
liBt), und beide Akte einer gemeinsamen Autoritit zurechnet,
welche in Wirklichkeit nicht vorhanden ist.

Die Voraussetzung des einheitlichen Rechtssystems schlieft
die Anwendung eines nicht im Recht begriindeten, als rechtslogi-
sches Prinzip gedachten, d. h. im Grunde voraussetzungslosen



Satzes jlex posterior derogat priori“ aus — aus dem Grunde aus,
weil man mit diesem Satze — wiederum in seiner Bedeutung als
rechtsiogisches Prinzip — jedes beliebige und auch ein von
dem vorausgesetzten abweichende Rechtssystem konstruieren kann.
Und h at man das einheitliche Rechtssystem im Ausgangspunkte,
als Voraussetzung, wozu bedarf man iiberhaupt eines Prinzipes,
um es erst zu konstruieren? Der Satz von der lex posterior als
denklogisches Prinzip ist bei solcher Voraussetzung undenkbar und
unbrauchbar.

Ein praktisches Bediirfnis nach seiner Anwendung mag nun
freilich im hochsten Grade gegeben sein. Fast mochte man glauben,
was naher zu untersuchen hier freilich nicht unsere Aufgabe gein
kann, daB gerade dieses praktische Bediirfnis seine Festwurzelung
im juristischen Denken, — jetzt ist er wohl unausrottbar mit jeder
Jurisprudenz verwachsen — herbeigefiihrt hat. Das modernste
Recht wird einmal reformbediirftig. Das ist die Antinomie des
Rechtes, daB es seinem Wesen nach ewig ist, (um dies zu sein,
braucht es sich nicht einmal als Naturrecht zu geben), daB es
aber nur zeitlich wertvoll ist und daf ein Zeitpunkt (oft ein bei
der Setzung des an sich ewigen Satzes bereits vorausgesehener
Zeitpunkt) notwendig herankommt, wo es wertlos wird oder sogar
negativen Wert annimmt. Nun gibt es Mittel, diese dem Gesetze
eigentiimliche formale Ewigkeit in eine materielle Zeitlichkeit, die
formale Unabinderlichkeit in eine materielle Abinderbarkeit
abzubiegen; man will aber vor dem Zufalll gesichert sein, daB
die Rechtsschopfer, sei es aus Unkenntnis oder aus irgendeiner
anderen Ursache von diesem in ihre Macht gelegten Mittel nicht
Gebrauch gemacht haben, und stellt daher etwas, was nur im
Machtbereiche der positiven Rechtsordnung gelegen ist, als Postu-
lat der Logik hin, das es in Wirklichkeit nicht ist3°. Doch kann

30 Keine unvoreingenommene logische Untersuchung wird zu der Er-
kenntnis kommen, daB einem spiiteren Gesetze vor einem jingeren der
Vorzug gebiihre. Das oft sehr begriindete Urteil dieses Inhaltes ist im

Arxchiv des dffentlichen Rechts, XXXVII. 1. 6
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es nicht Aufgabe der Jurisprudenz sein, deren Beruf unbestrittener-
maBen nur Rechtserkenntnis und nicht Rechtsreform ist, einem
positiven Rechtssysteme etwas zu verschaffen, dessen es von Natur
aus ermangelt, einem Rechtssysteme, das sozusagen ohne Beine
geboren ist, zum Gehen zu verhelfen, eine Abidnderbarkeit ibm
aufzupfropfen, wenn es ungliicklicherweise unabénderlich geschaffen
ist. Es kann nicht Aufgabe der Jurisprudenz sein, (was sie tatsich-
lich als ihre Aufgabe zu betrachten scheint), fiir alle Fille, ein
denklogisches Prinzip von der lex posterior bereitzu-
halten, wenn und wo einer positiven Rechtsordiiung ein Rech ts-
satz solchen Inhalts fehlen sollte.

Was, wenn nicht die Rechtsordnung, sollte Erkenntnis-
grund dafiir sein, daB man mit einer Rechtsinderung nicht den
Boden der bestimmten Rechtsordnung verlassen hat? Wo wire
die Schranke, jedwede Rechts- ja Verfassungsinderung, welche
an einem historisch-politischen Staatsindividuum vorgeht, mit Hilfe
des Prinzips der lex posterior juristisch zu erkliren, zu recht-
fertigen, das heiBt als recht- und verfassungsmiBig hinzustellen,
wenn nicht in der Rechtsordnung, genauer darin, dafi die Rechts-
ordnung dieses Prinzip aufstellt? Was sonst als der hier postu-
lierte Rechtssatzcharakter garantiert, daB man sich bei
Anwendung dieses Satzes noch innerhalb einer und derselben
Rechtsordnung bewegt? Was beugt dem vor, daf einem, wenn
man mit diesem Satze Ausgleiche widersprechender Normen vor-
nimmt, schlieBlich als das Auszugleichende doch nichts anderes
als die Kontrarietit von Rechtssystemen bei gleichzeitiger Identi-
tat der historisch-politischen Gegebenheiten vorschwebt? Konse-
quenterweise mufl man mit unserem Prinzipe, so man einmal fiir
gewisse Fille, filr ein bestimmtes Gebiet, (nenne sich dieses nun
Herrschaftsbereich ein und derselben Rechtsautoritit oder sonst
irgendwie), von einer Verankerung des Satzes in der Rechtsord-

Zweifel immer ein praktisches Urteil; und da es als solches geboten ist,
sucht man es nun auch als theoretisches zu geben.
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nung absieht, schlieflich alle eine historisch-politische Staatsein-
heit begleitenden Rechts- und Verfassungsinderungen auf eine
Rechtseinheit reduzieren; es wire dies aber doch nur eine er-
kiinstelte, eine mit dem Denkfehler der petitio principii erraffte
Einheit.

Wir behaupten also im Gegensatze zur ganzen bisherigen
Theorie tiber diesen Punkt, das Prinzip von der lex posterior sei
richtig verstanden nur der Ausdruck eines Rechtssatzes, welcher
Rechtsinderungen, insbesondere Verfassungsinderungen vorsieht;
sel in seiner rechtslogischen Geltung durch einen solchen Rechtg-
satz bedingt. Die rechtssatzgemifie Abinderbarkeit der Rechtg-
ordnung ist Erkenntnisgrund fiir das Urteil, daf ein Gesetz dag
andere und insbesondere das spitere Gesetz das friihere abge-
andert habe. Nicht richtig ist zu sagen: Der Satz ,lex posterior
derogat priori“ ermdgliche die Abinderung der Gesetze, vielmehy
ist es umgekehrt die (in der Rechtsordnung niedergelegte) Abin-
derungsmdglichkeit, die erst den Satz von der lex posterior aus-
zusprechen erlaubt.

Die Form, in welcher die rechtsatzmifige Abénderungsmog-
lichkeit sich ausdriickt, kann selbstverstindlich verschieden sein.
Meist zeigt sich, daB die rechtsordnungsmiBige Festlegung der
Abinderbarkeit gegebener Gesetze nur einem Zufalle zuzuschreiben
ist. Die Kodifikatoren der Verfassung haben sicherlich ihre Ge-
setzgebungsprodukte fiir frei verinderlich gehalten, womit sie
allerdings ihre eigenen Werke in der ihnen zukommenden recht-
lichen Kraft — bei Kodifikatoren etwas Seltenes! — tief unter-
schiatzten. DaB die Verfassungen ihre Abiinderbarkeit besonders
auszusprechen fir angebracht finden, kommt sicherlich ungleich
seltener vor als der umgekehrte, praktisch bekanntlich ziemlich
haufige Fall, daB sie sich fiir ewige Grundgesetze u. dgl., das
heifit nichts anderes als fir unabinderlich erkliren. Und selbst
diese, von der Verfassung ausdriicklich proklamierte Unabinder-
lichkeit wurde bekanntlich in Frage gestellt. Wenn JELLINEK

6 *
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die weitgehende, auch von der herrschenden Lehre nicht vollig
geteilte These aufstellt3l: ,Selbst die ausdriickliche AusschlieBung
derogatorischen Gewohnheitsrechtes® (und um so mehr selbstver-
stindlich solchen Gtesetzesrechtes) ,durch den Gesetzgeber 32 wiirde
die Wirksamkeit (will heiBen Giiltigkeit) eines solchen nicht hin-
dern konnen; ein derartiges Gesetz hitte als eine obligatio impos-
gibilium keinen verbindlichen Inhalt“; und wenn andererseits im
Sinne der hier entwickelten Theorie ein solcher von JELLINEK als
rechtliches Nichts hingestellter Satz, der die Unabinderlichkeit
des Gesetzes ausspricht, ebenfalls als rechtliches Nichts erscheint,
jedoch aus dem gegenteiligen Grunde, weil ein solcher Satz pleo-
nastisch ist, weil er nur eine Selbstverstindlichkeit ausspricht: so
sind dies offensichtlich die extremsten Standpunkte zu unserem
Probleme, die sich wie zwei Pole gegeniiberstehen.

Da die Kodifikatoren innerlich dem hier bekimpften Stand-
punkte meist niherstanden als dem hier vertretenen, kommt es,
wie schon angedeutet, daf oft nicht viel gefehlt hdtte, und es
wilrde sich aus den Verfassungen das Gegenteil dessen ergeben,
was die Verfassungsgesetzgeber fiir selbstverstindlich angesehen
haben; so kommt es insbesondere, daf sich die Stelle der ge-
schriebenen Verfassung, welche die Abinderungsmoglichkeit ent-
hilt, — ohne da§ sie sich mit ihr ex professo befassen wiirde, viel-
mehr in der Regel bestimmte andere Zwecke verfolgend —, oft

31 Gesetz und Verordnung, S. 335.

32 Der Gesetzgeber wird eben als souverin gedacht und seine Be-
schrinkung, zumal in der Gestalt der Selbstbeschrinkung ist fiir viele eine
unvollziehbare Vorstellung. Und doch bedeutet die Verfassungsschdpfung,
die allerdings mit der Gesetzgebung nicht identifiziert werden darf — wenn
sie selbst auch die Form der kiinftigen Gesetze einhiilt, so ist sie for-
mal doch noch nicht Gesetzgebung — nichts anderes als Schrankenziehung
fir die Gesetzgebung; und doch ist auch eine Selbstbeschriinkung gesetz-
gebender Organe etwas sehr hiufiges, Vortrefflich hat den Gedanken der
Selbstbeschrinkung des Staates am Beispiele der Staatsvertriige ALFRED
VON VERDROSS, Zeitschrift fiir Volkerr., 1914, S. 329 ff., vornehmlich S. 358
herausgearbeitet.
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als ginzlich unbeabsichtigt ausnimmt. So ist es einem Zufall zu
verdanken, daB Verfassungen lebensfihig, lebenskriftig konstituiert
sind — denn d as diirfte nicht bezweifelt werden, daB die Ab-
inderungsfahigkeit der Gesetze, insbesondere der Verfassungsge-
setze, (das bedeutet nichts anderes als ihre Anpassungsfihigkeit
an den Fortgang der Zeit in ibrem materiellen Gehalte) zu einer
lebensfihigen und lebenskriftigen Konstitution gehdrt. Die &ster-
reichische Verfassung, die, wie sie uns in diesem Zusa.mmenha.nge
tiberhaupt vorwiegend interessiert, auch fiir das Letztausgefiithrte
bezeichnend ist, spricht den Rechtsgrundsatz der Abinderbarkeijt
von Gesetzen nur auf dem Wege aus, (wie man sieht, ist es ein
Umweg), daB sie zur Abédnderung der Staatsgrundgesetze im
Staatsgrundgesetz tiber die gesetzgebende Gewalt (§ 15) eine quali-
fizierte Majoritit erfordert. Man kann wohl annehmen, daf die
Verfassung, wenn sie eine qualifizierte Majoritit fur erforderlich
zu erkliren sich nicht veranlaft gesehen hitte, auch kein Wort
iiber die Abinderungsmoglichkeit hitte fallen lassen. Man ver-
miBt ja tatsichlich die ausdriickliche Erklirung der Abinderungs-
mdglichkeit einfacher Gesetze, doch ergibt sich diese wohl auf
interpretativem Wege vermittels des argumentum a maiori ad
minus: kdnnen Verfassungsgesetze mit einer Zweidrittelmajoritit
in beiden H#usern des Reichsrates abgeindert werden, dann sind
wohl auch einfache Gesetze abinderbar, und zwar, wie der Be-
schluf tiber alle einfachen Gesetzgebungsakte, mit bloger Stimmen-
mehrheit.

W iirde der sterreichischen Verfassung eine derartige Bestim-
mung fehlen, dann konnten tatsichlich alle seither vorgenommenen
Verfassungsinderungen3 — es sei nur auf die mehrfachen seither
erfolgten Wahlreformen verwiesen — von dem (vorwiegend ein-
genommenen) Standpunkt der Dezemberverfassung des Jahres 1867
aus nicht als verfassungsmiBig erkannt werden, dann mibGte
jeder Versuch einer Abinderung der Verfassung einen Verfassungs-

33 Von der laufenden Gesetzgebung ganz abgesehen.



bruch bedeuten, was, wenn man diesem Worte den ihm sonst
anhaftenden schlechten politischen Beigeschmack nimmt, (den es
in diesem Zusammenhang selbstverstindlich nicht haben soll),
nichts anderes besagt, als dak eine solche MaGregel auf Basis der
als Rechtsprinzip angenommenen Verfassung nicht als rechtméBig
konstruiert werden kann. Nicht ist dadurch ausgeschlossen, daB
eben diese rechtswidrige oder sagen wir lieber ,nicht rechtmibige
MaBregel ein neues Rechtsprinzip abgibt. Auf diesem Wege
allein, (daf man also via facti eine Aenderung vornimmt, wenn
eine via iuris hiezu nicht gegeben ist) kommt man denn auch
regelmifig tiber die Enge einer lebensunfihigen Verfassung, d.h.
die unbrauchbare Rechtsform einer historisch-politischen Gemein-
schaft, welche sich als solche hochst lebensfihig gezeigt haben
mag, schlecht und recht hinaus. Gerade die Unabinderlichkeit
der Verfassung macht den Verfassungsbruch, da ja das historisch-
politische Staatsleben nicht stillstehen wird, zur unabwendbaren
geschichtlichen Notwendigkeit. Wihrend ndmlich ansonsten der
Verfassungsbruch nur in der materiellen Tatsache einer bestimmten
Verfassungsinderung 3 gelegen ist, mu8 er in unserem vorausgesetz-
ten Falle des Schweigens einer Verfassung tiber ihre Abinderungs-
moglichkeiten in der formalen Tatsache, dag irgend ein Aenderungs-
versuch erfolgte 3, erblickt werden. Diese selbstgewihlte Unverin-
derlichkeit, aber auch nur sie, ist es denn auch, welche die Verfas-
sung und damit den auf ihr begriindeten Staat im Rechtssinn
gewissermafien als Totgeburt und die Griindung eines neuen Staates
auf Basis einer neuen Verfassung als unvermeidlich erscheinen
1aBt. Ist ndmlich die Verinderungsmdoglichkeit ausgesprochen, dann
ist damit von der Verfassung selbst, mag sie im {ibrigen auch noch so

3¢ Die im Grunde bei der Voraussetzung der Verfassungswidrigkeit
keine ,Aenderung® mehr ist.

3 Das ist selbstverstindlich ein Versuch mit untauglichen Mitteln;
kommt ein Ergebnis zustande, so handelt es sich nicht um eine Aenderung,
sondern um eine Umwilzung.
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mifiglickt sein, ein verfassungsmifiiger Weg der Abhilfe gewiesen.
Fehlt aber eine derartige Bestimmung, dann wire auch schon die
bescheidenste und zunichst wenigstens sebr formale Verﬁnderung,
zu der sich der Verfassungsgesetzgeber entschlieBen wiirde, nim-
lich die Statuierung der Abinderungsmdglichkeit, als Verfassungs-
bruch aufzufassen.

Fehlt die verfassungsmifige Verinderungsmdglichkeit, dann
handelt es sich in allen Fillen, die sich prima facie als Verfas-
sungsinderungen darstellen, um Verfassungsbriiche. Liegt aber
ausdriickliche Aenderungsméglichkeit vor, dann hat man nicht
einmal AnlaB, tberhaupt von einer Verfassungsinderung zu spre-
chen; was sich #éndert, sind nur gewisse materielle Bestimmungen;
formal bleibt sie sich aber zur Ginze gleich, da alle etwaigen
Aenderungen in nuce bereits in der Verfassung gesetzt, durch die
Aenderbarkeitsklausel vorweggenommen sind. Selbst alle Ver-
fassungsgesetzgebung ist unter diesem Aspekte — gleich der
normalen Gesetzgebung — nur Ausfthrungsgesetzge-
bung und der sogenannte Verfassungsgesetzgeber, um so mehr also,
insofern er einfacher Gesetzgeber ist, nur Exekutivorgan des Ver-
fassungsschopfers, ein 0rgan, das, indem es auf Grund der in der
Verfassung niedergelegten Ermichtigung materielle Gesetze schafft,
das i n der Verfassung ruhende Rechtsprinzip, in Gesetzesform es
konkretisierend, der Realisierung um einen Schritt nzher fithrt.
Wie einerseits die sogenannte Exekutive legislative Elemente ent-
hilt, ja ausgesprochen legislative Erscheinungsformen aufweist —,
es sei nur mit einem Worte auf das grofie Gebiet der Verord-
nungen verwiesen —, so lifit sich, wie soeben kurz zu zeigen
versucht wurde, vom Standpunkt der Verfassung aus alle formale
Gesetzgebung unter dem Gesichtswinkel der Exekutive betrachten.
Je nach dem Standpunkt, den man einnimmt, stellt sich jede
Staatsfunktion angefangen nicht mit, sondern nach der Ver-
fassungsschopfung, die noch nicht Staatsfunktion ist, bis zum
letzt en Akt der Rechtsanwendung sowohl als Exekutive,
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als auch als Legislative dar. Was ihr den Legislativeha-
rakter gibt, ist die Zutat an freiem Ermessen?®, welches freilich
beim konkreten Verwaltungsakt oder gar bei der gerichtlichen Ent-
scheidung auf ein Minimum herabgehen kann, welches anderer-
seits in dem durch die Verfassung nur formal determinierten G e-
setz sein Maximum erreicht; was aber simtlichen Staatsfunk-
tionen von der konkreten gerichtlichen Entscheidung und vom
Verwaltungsakt hinauf bis zum Gesetz den Cbarakter der Exe-
kutive verleiht, ist die Beziehbarkeit auf die Verfassung, die Bin-
dung durch die Verfassung. '

V. Die Verfassung als Prinzip der Rechtseinheit.

Nicht ein logisches Prinzip von der lex posterior, sondern
die Verfassung, welche unter anderen auch einen solchen
Rechtssatz ausspricht, ist uns das Prinzip einer Rechtsein-
heit. Was bis zu seinem gedanklichen Ursprung zuriickverfolgt, in
eine Verfassung miindet, ist als einer Rechtseinheit und damit
einem einzigen Staate zugehorig anzusehen. Insbesondere ist
es auch nur die Verfassung, welche verschiedene, zeitlich aufein-
ander folgende Gesetze einem einzigen Staate zuzurechnen ge-
stattet3”. Es kann hier kaum von Kontinuitit die Rede sein, viel

8 Vgl. auch KELSEN, Hauptprobleme S. 504 ff.; insbesondere VERDROSS,
Das Problem des freien Ermessens und die Freirechtsbewegung, Oesterr.
Zeitschr. fiir 6ffentl. Recht. 2. Jahrgg., S. 40 ff.

37 Hiermit erdffnet sich eine Moglichkeit, die Gesetzgebung als Staats-
funktion zu begreifen, jeme Moglichkeit, welche der herrschenden Lehre
von ihrem Standpunkt aus logisch nicht offen stehen wiirde, wiewohl sie
unbekiimmert um ein solches Bedenken diese Mdglichkeit als Selbstver-
stindlichkeit annimmt. Die beziehungslose oder nur durch das in Wirk-
lichkeit bloB eine Scheinverbindung herstellende Prinzip von der lex po-
sterior verbundene Gesetzgebung, wie sie die herrschende Lehre darstellt,
kann allerdings — mangels des entscheidenden Kriteriums, mangels des
auf ein gemeinsames Zentrum beziehenden rechtlichen Zurechnungssatzes —
nicht als Staatsfunktion begriffen werden. KELSEN hatte vollstindig recht,
wenn er als erster (Hauptprobleme, vornehmlich S.467 f)) einer solchen Ge-
setzgebung staatlichen Charakter bestritt. Bringt man aber die Gesetzgebung
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zutreffender wire das Bild der Konzentritit, wobei die Verfassung
den Mittelpunkt abgibt. Betrachtet man unsere Erscheinung unter
diesern Gresichtspunkt, dann hat man das Element der Zeit aus-
geschaltet, das fir die Untersuchung unserer Erscheinung ohne
Belang ist und hdchstens zu einer Feblerquelle werden kann.
Durch die Mitbeachtung der Zeit wird Zusammengehoriges in
eigentiimlicher Weise zerdehnt und nehmen Dinge den Schein der
Distanziertheit an, die fiir die juristische Betrachtung beieinander,
wenn nicht gar ineinander liegen. Jede wann immer vor sich
gehende Rechtsinderung — eine Aenderung nur fiir die auf das
materielle der Sache gehende Betrachtung — ruht bereits sozu-
sagen in den Falten der Verfassung, von deren Standpunkt aus
es gleichgiiltig ist, wann sie an dieser Stelle entfaltet wird.
Und diese Entfaltungsmdglichkeit kann nun auch kraft des
Verfassungssatzes, der die Verfassungsinderung gestattet, in der
Verfassung selbst gegeben sein. Die materielle Verfassungsénde-
rung geht da mit einer formalen Verfassungsgleichheit einher.
Es handelt sich, im Bilde gesprochen, nicht um eine Aufeinander-

gewissermafen auf einen gemeinsamen Nenner, bringt man sie in eine
Einheit, welche durch die Verfassung reprisentiert wird, und stellt sie sich
der Verfassung gegeniiber nur als Ausfilhrungsgesetzgebung vor, dann hat
man allerdings Zurechnungssatz und Zurechnungspunkt, die, wie wir glauben,
das Urteil erlauben, die Gesetzgebung sei dem Staate wiedergewonnen, d. h.
im Grunde erstmals geschenkt.

Das eine Bedenken wird wohl zerflattern, dag die Unm&glichkeit vor-
zuliegen scheint, die Gesetzgebung als Pflichthandlung aufzufassen. Die
Auffassung alsBerechtigung oder Verpflichtung ist wohl nur eine unwesent-
liche, zuBerliche Zutat zum Wesen der Norm. Die Norm ist ein beson-
derer Name fiir MaBe auf kulturellem Gebiete. Rechtmiapigkeit istan
gich nichts Gesolltes, sondern lediglich das, das dem Rechtm afie ent-
spricht. DaB man soll oder nicht soll, daB der eine verpflichtet und
der andere berechtigt sei und seine Pflicht verletzt oder sein Recht ge-
braucht babe u. dgl. mehr, sind nur menschliche Denkformen, um die Vor-
stellung faBlicher zu machen. Wir sehen in solchen Ausdriicken k.eix.wn
essen tiellen Unterschied von dem Urteil, welches das Verhiltnis eines
su messenden Gegenstandes zu der Einheit eines Lingen- oder Raummages
ausspricht.
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folge, sondern um Auseinanderfolge, nicht um Umwandlung in
eine neue, sondern um Abwandlung der alten Verfassung. Wo
nichts als Umwandlung, wo eine blofe zeitliche Aufeinanderfolge
und keine gegenseitige Bezogenheit durch den Verfassungsrechts-
satz von der lex posterior zu sehen ist, da erst hebt eine grund-
sitzlich neue Verfassung als Prinzip einer neuen Rechtseinheit an;
da haben wir einen neuen Staat betreten.

Kaum ein wissenschaftliches Prinzip ist so unjuristisch wie
der Entwicklungsgedanke. An den Rechtsinhalt (als das Produkt
eines psychischen und sozialen Prozesses und als das Objekt einer
psychologischen und soziologischen Betrachtung) kann man die
Entwicklungsidee freilich anlegen; aber gerade der Rechtsinhalt
gehort nicht zum Wesen des Rechtes. Eine Entwicklung der
Rechtsform ist aber ausgeschlossen, denn sie hebt die Identitit
auf. Ist die Form nicht mehr dieselbe, so ist sie auch schon eine
beziehungslos andere; etwas Drittes, was etwa als Frucht einer
zeitlichen Entwicklung angesprochen werden konnte, gibt es nicht.

Die herrschende Staatslehre ist nun tatsichlich wie eine am
Entwicklungsgedanken orientierte Naturwissenschaft polyzentrisch
eingerichtet; wenn schon nicht so viel Rechtsprinzipien als Ge-
setze, so unterscheidet sie doch so viel Rechtsprinzipien als Ver-
fagsungsgesetzgebungen; zwischen diesen sind ihr aber, vielleicht
nicht so sehr in der Sache selbst — denn tatsichlich werden ja
»verfassungsmiBige® Verfassungsinderungen, (nur dak nicht jede
im Denkprinzip von der lex posterior begriindete Verfassungs-
anderung verfassungsmiBig ist), und verfassungswidrige (Verfas-
sungsbriiche), unterschieden — als vielmehr in den Konsequenzen,
in der Behandlung des auf diese verschiedenen Verfassungen riick-
fihrbaren Rechtes, keine prinzipiellen Unterschiede gegeben. Die
Verfassungsgeschichte macht ihr gewissermafen bald groBe, bald
kleine Schritte. Die Verfassungsentwicklung geht ihr bald in
schwichlichem Vorwirtsriicken, bald in michtigem Ruck vor sich.
An Stelle der verschiedenen langen Schritte hitte man aber —
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wieder in einem (notwendig unvollkommenen) Bild gesprochen —
bald Stillstand, bald Stirze zu sehen. Stillstand, so lange man
im Bereich der formal identischen, wenn auch materiell noch so
geiinderten Verfassung steht; Stiirze, sobald man dieses Bereich
verliBt, was keineswegs mit einer irgendwie ansehnlichen Verfas-
sungsinderung verbunden zu sein braucht.

An Stelle der herrschenden polyzentrischen versuchen wir eine
monozentrische, wenn man will, monistische Konstruktion zu setzen ;
fir diese ist, wenn die Abinderbarkeit ausdriicklich vorgesehen
wurde, ein zeitlich und inhaltlich noch so weit abstehendes Eng-
produkt der Verfassungsgeschichte in deren Anfang bereits ge-
setzt; fiur sie ist aber auch beim Mangel einer solchen Anord.
nung der nichste kleinste Schritt vom Ausgangspunkte weg un-
vollziehbar, verfassungsrechtlich unkonstruierbar. Fir sie sing
eben so viele, aber auch nur so viele Staaten im Rechtssinn einer
historisch-politischen Staatsindividualitit zugeordnet, als Verfas-
sungszentren unterschieden werden kdnnen und miissen.

B. Besonderer Teil.

VI. Der 6sterreichische Staat im historisch-politi-
schen und im rechtlichen Sinne.

Schon wiederholt haben unsere allgemeinen Ausfihrungen
die Gelegenheit geboten, darauf hinzuweisen, wie weit die Staat-
lichkeit Oesterreichs im rechtlichen Sinn von jener in des Wortes
historisch-politischer Bedeutung absteht. Die rechtliche Staats-
einheit, die dem Jugendalter des historisch-polilischen Staatsindi-
viduums entspricht, steht dem Oesterreich von heute beziehungs-
los, ja geradezu — und zwar gerade zufolge dieser Beziehungs-
losigkeit — fremd gegentiber. Die Briicke der Rechtseinheit
wurde zum wiederholtenmale abgebrochen.

Sehen wir von den rechtlichen Wandlungen des absoluten
Staates ab, der immerhin vielleicht noch als ein Staat in sich be-
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griffen werden kann, so bringt das fir die Verfassungsgeschichte
fast ganz Europas bedeutsame Jahr 1848 auch Oesterreich zum
erstenmale eine konstitutionelle Verfassung38, Da ist es denn
nun sofort fir den Unterschied zwischen juristischer und histo-
risch-politischer Betrachtungsweise bezeichnend genug, daf ge-
rade die Aprilverfassung des Jahres 1848 (nach ihrem Schopfer
auch Pillersdorfsche Verfassung), die, historisch-politisch betrachtet,
(indem sie die bisher unumschrinkte gesetzgebende Gewalt des
absoluten Monarchen zugunsten einer nunmehr zur Mitwirkung
bei der Gesetzgebung berufenen Volksvertretung beschrinkte), ein
unerhortes Novum schuf, juristisch betrachtet nicht als Staatser-
neuerung sich darstellt. DaB der Staat vordem eine absolute
Monarchie war, nunmehr eine konstitutionelle 1ist, bezeichnet
nur eine politische und nicht eine juristische Umwélzung. Es
ist juristisch derselbe Staat, in dem der Monarch nur von
einer der rechtlichen Moglichkeiten Gebrauch machte, wenn
er auf sein alleiniges Gesetzgebungsrecht verzichtet hat. Ganz
anders wiirde sich die Sache darstellen, wenn unsere erste Ver-
fassung, materiell ja auf jeden Fall ein Ergebnis der Revo-
lution, auch formell sich als solches gibe, indem sie nicht als
Oktroi des Kaisers, sondern als Gesetzgebungsakt der Revolutions-
partei aufgetreten wire. Dieser kleine Unterschied in der Form,
welchen eine historisch-politische Betrachtung mehr oder weniger
vernachlissigt, ja mit gutem Rechte ganz iibersehen wiirde, macht
den einschneidendsten juristischen Unterschied. Eine konstitutio-
nelle Verfassung als Akt einer Revolutionspartei wiirde nicht eine
rechtmiBige, sondern, an der Verfassung des absoluten Staates
gemessen, eine rechtswidrige Beschrinkung des Monarchen, und,

88 Vgl. fiir den folgenden, ganz kursorischen, nur auf die Frage der
Rechtseinheit abzielenden Ueberblick namentlich: BERNATzIK, Die &sterr.
Verfassungsgesetze, 2. Aufl., Wien 1911, FrANzZ HAUKE, Grundrif des
osterr. Verfassungsrechtes, Leipzig 1905, Artikel ,Verfassungsgeschichte®,
4. Bd. des 8sterr. Staatswoérterbuchs, 2. Aufl. S. 730 ff. u. a. m.
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falls sie sich durchgesetzt haben wiirde, die Geburtsstunde eines
neuen Staates bedeuten. Es wire eine Staatsumwilzung von unten
aus gewesen, wie sie in Wirklichkeit bald darauf von oben er-
folgte.

Die kaiserliche Proklamation vom 16. Mai 1848, PGS. Nr. 65,
die sich eine ,Erklirung des ersten Reichstages als einen kon-
stituierenden nur mit einer Kammer und angeordnete Abinderung
der fritheren Wahlordnung“® nannte, ist nicht mehr als Ausflug
der kraft des ehemals unbeschrinkten kaiserlichen Willens damalg
in Geltung gestandenen, mit der vorbesprochenen Verfassungs-
urkunde in Geltung getretenen Staatsverfassung aufzufassen. Sje
respektiert nicht die nunmehr beveits verbindlichen Normen der
Gesetzgebung, sie gibt sich als einseitiger kaiserlicher Willens-
akt, wihrend, um ihren Inhalt im Sinne der Aprilverfassung rechts-
verbindlich zu setzen, bereits die Mitwirkung einer Volksver-
tretung erforderlich gewesen wire. Der durch dieses Patent
kreierte Reichsrat trat tatsichlich in Aktion und damit trat ein
neuer Staat ins Leben, der das glinzende, aber auch einzige for-
melle Gesetz ,betreffend die Grundentlastung, Ablosung der Ro-
bot und Aufhebung der patrimonialen Gerichtsbarkeit und Polizei“
vom 7. Sept. 1848 (PGS. Nr. 112) hervorbrachte, ehe er aber
dem Dberithmten Kremsierer Verfassungsentwurf Gesetzesform *®

39 _Der Abdruckist ein wértlicher* bemerkt BERNATZIK a.a. O.S.111,
unter dem Strich, um die naheliegende Meinung eines Druckfehlers auszu-
schlieBen, wo ein tatsichlich so benannter, verlegenheitsgeborener, schon
jm Namen die Verlegenheit verratender Staatsakt vorlag.

10 Diese Kodifikation hitte sich — die Einhaltung der im § 50 der April-
verfagsung entbaltenen Bestimmung vorausgesetzt — innerhalb der be-
stehenden Staatsform bewegt. Der zitierte Paragraph erklirte niimlich
Verfassungsiinderungen bei Vorhandensein einer Zweidrittelmehrheit fir
mdglich. Dab wir zur Konstruktion des etwa Gesetz gewordenen Kremsierer
Entwurfes die durch die kais. Proklamation vom 16, V. 1848 -fiberholte
Aprilverfassung heranziehen, erklirt sich damit, daf diese durch jene nur

erlautert werden, und, soweit sie nicht zu ihr in Widerspruch stand, nur be-
kriftigt werden sollte.
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verleihen konnte, bereits von einem weiteren Staate abgelSst
wurde.

Diesen, wenn man den zu Anfang des Jahres 1848 herrschen-
den Absolutismus mitzihlt, dritten Staat binnen Jahresfrist rief
die abermals oktroyierte, abermals nicht in den zur Zeit der Er-
lassung geltenden Gesetzgebungsformen geschaffene ,Reichsver-
fassung® vom 4. Miarz 1849 ins Leben. Nicht nur formell ent-
spricht sie nicht dem zu ihrer Zeit geltenden Verfassungsrecht,
auch materiell setzt sie sich zu jener Maiproklamation (mit dem
unmdglichen Titel) durch Wiedereinsetzung von Ober- und Unter-
haus an Stelle des dort proklamierten Einkammersystems, und
desgleichen zu zahlreichen Punkten der Aprilverfassung in Wider-
spruch. Nur zu kurz wihrte aber die Wirklichkeit auch dieser
neuen Staatsform, die freilich gleich ihren Vorgingerinnen niemals
auBer Geltung getreten ist, weil der aufhebende Akt in ihnen nicht
vorgesehen war. Nachdem bereits nach zehntigiger Geltung auch die
neue Verfassung gebrochen worden 4! und dieser Verfassungsbruch in
der Folgezeit nicht vereinzelt geblieben war, nachdem sich schlieglich
in der Praxis bereits wieder géinzlich der Absolutismus durchgesetzt
hatte, dem aber doch noch das von ihm selbst gewollte oder ge-
duldete Verfassungsprinzip gegeniiberstand, hat das kais. Patent
vom 31. Dezember 1851, RGBlL. Nr. 2 ex 1852 auch mit diesem
aufgerdiumt. Nach allem Vorausgefithrten kann freilich die soge-
nannte Sistierung der Verfassung, die das ,Sylvesterpatent® aus-
sprach, nicht als verfassungsmiBiger Uebergang zu einer neuen
Staatsform, sondern nur als Bruch der geltenden (und unberithrt

11 Es wurde nimlich ,auf Grund des § 20 der (Mirz-)Verfassung®, der
aber bloB besagt, daff ,im ganzen Reiche im Namen des Kaisers Recht ge-
sprochen* wird, und daher zu allem eher als zur nachbezeichneten MaB-
regel die verfassungsrechtliche Grundlage abgeben kann, am 17. Mirz 1849
(RGBL Nr. 161 und 164) ohne Mitwirkung des Reichsrates ein ,provisori-
sches* PreBgesetz samt Prefiprozefigesetz erlassen, dem weitere derartige
»Gesetze* in jener legislativ #uBerst fruchtbaren Zeit alsbald dicht auf dem
Fufie folgten.



weiter in Geltung, nur nicht mehr weiter wirkenden) Verfassung
verstanden werden. Es bezeichnet also auch dieser Punkt in der
Osterreichischen Verfassungsgeschichte die Selbstinthronisation
einer neuen Verfassung und die Geburtsstunde eines neuen Staates.
Durch das ganze Jahrzehnt der fiinfziger Jahre des vorigen
Jahrhunderts wihrte dieses vom Sylvesterpatente auch verfassungs-
rechtlich neubegriindete System des Absolutismus, (nachdem es
kurz vordem nur faktisch gewirkt hatte), bis es abermals dem
Konstitutionalismus Raum gab. Das kaiserliche Diplom vom
20. Oktober 1860 RGBI. Nr. 226 (,zur Regelung der inneren
staatsrechtlichen Verhiltnisse der Monarchie“), das sogenannte
» Oktoberdiplom“# schafft historisch-politisch wiederum ein No-
vum, nimlich abermals einen konstitutionellen Staat, behilt aber
juristisch den Staat, aus dem es entstanden ist, die Verfassung,
deren AusfluB es ist, mit einer allerdings tief greifenden Inhalts-
inderung bei. .
‘Wie harmonisch zum Oktoberdiplome, so unharmonisch ist

der Uebergang zum Februarpatente. Durch jenes war die Krone
— mnachdem sie mittels des Sylvesterpatentes die Bande des Kon-
stitutionalismus abgestreift hatte, kraft Selbstbestimmung —
bereits gebunden, durch dieses hat sie sich aus eigener Macht,
aber micht mehr aus eigenem Recht jener Fesseln entledigt, indem
42 Pas kaiserliche Patent vom 5. Mirz 1860, RGBl. Nr. 56, womit der
verstirkte Reichsrat berufen wurde, sowie die Beseitigung dieser Institu-
tion, die durch das Oktoberdiplom erfolgte, beriihrt aus dem Grunde
nicht die Rechtskontinuitit, weil damit der Absolutismus nicht abdiziert
hatte, weil dieser verstirkte Reichsrat nur als eine in gewissen legislativen
Fragen beratende und nicht beschliefende Kdrperschaft konstituiert worden
war. Zur Beratung der Verfassungsreform wurde der verstirkte Reichsrat
denn auch ordnungsgemif (insoweit war der Monarch durch die Einfihrung
dieser Imstitution — § 3 des beziiglichen Patentes — gebunden, herange-
zogen, dab aber diese beratende Kdrperschaft bei der Durchfithrung dieser
in Aussicht genommenen Verfassungsreform, bei der Erlassu{Jg des Oktober-
diploms nicht mitgewirkt hat, war verfassungsrechtlich vom Stand-

punkte des mit dem Sylvesterpatente kreierten absoluten Staates aus ganz
jin der Ordnung.
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sie wiederum ohne den im Oktoberdiplome vorgesehenen Reichsrat
die Verfassung durchaus anders konstituierte. So ward mit dem
Patente vom 26. Februar 1861, RGBI. Nr. 20, abermals ein neuer
Staat geboren, der sein rechtliches Zentrum eben in diesem ,Fe-
bruar®-Patente hatte.

Und wieder wird dieser von einem rechtlichen Novum abge-
16st, wenn das kais. Manifest vom 20. Sept. 1865 (RGBI. Nr. 88)
und das kais. Patent vom 20. Sept. 1865 (RGBI. Nr.89) ergehen,
,womit die Wirksamkeit des durch das kaiserliche Patent vom
26. Februar 1861 kundgemachten Grundgesetzes tiber die Reichs-
vertretung sistiert wird“.

Wieder ein Bruch der zur damaligen Zeit bestehenden Ver-
fassung — denn zu einer einseitigen Sistierung bot das Februar-
patent selbstverstindlich keine Handhabe —, und damit wiederum
— denn das neu verkiindigte Verfassungsprinzip vermochte sich,
wenn auch nur auf kurze Zeit, durchzusetzen — ein neuer Staat.
Und zwar, da die Sistierung nicht von dem Oktroi einer neuen
Verfassung begleitet war, ein absoluter Staat. Das bedeutet nun
freilich nicht, daf dieses Patent und die darauf sich griindende
» Gesetzgebung® in jeder Hinsicht verfassungsmiBig gewesen wire,
vielmehr besteht zu allen vorangegangenen Konstitutionen das
Verhiltnis der Verfassungswidrigkeit; das bedeutet blog, daB, so
man irgendwie die nun folgenden Gesetzgebungsakte als Rechts-
erscheinungen qualifizieren will — und dazu liegt unstreitig ein
praktisches Bediirfnis vor — sie auf einen durch das September-
manifest neu konstituierten Staat beziehen mub 43,

Abermals erhob damit der absolute Staat in Oesterreich sein
Haupt, jedoch, soweit geschriebene Verfassungen als Erkenntnis-
mittel dienen, zum letztenmale.

¢ Der durchaus verfassungswidrige Charakter, aus dem sich nach der
hier entwickelten Theorie die Notwendigkeit der Annahme einer Staats-
griindung ergibt, wofern auf demSeptembermanifest Rechtsprodukte basieren,
wird auch von simtlichen Staatsrechtslehrern mit aller wiinschenswerten
Entschiedenheit betont. Vgl. vornehmlich TEzNER, Volksvertretung, S. 127,
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Aus sich heraus schopft nugmehr der absolute Staat den
konstitutionellen, welcher, wie man mit gutem, nur freilich nicht
mit juristisch erweisbarem Grunde annehmen kann, das Oester-
reich von heute ist, schopft ihn mit der formal identischen, nur
materiell von Grund aus geiinderten Verfassung, wie sie in den
finf Staatsgrundgesetzen vom 21. Dezember 1867, vornehmlich
im Staatsgrundgesetze liber die gesetzgebende Gewalt niedergelegt
ist. Zwischen dem Staate vor jenem fiir die Verfassungsgeschichte
Oesterreichs wichtigsten Dezembertage und dem nach jenem Zeit-
punkt besteht bei aller materiellen Verschiedenheit formale Iden-
titat, Rechtskontinuitit, Rechtseinheit. Der Absolutismus hat ab-
diziert und dem Konstitutionalismus — wie voriibergehend vorher
schon 6fter —nunmehr dauernd das Feld geriumt 44, In einer neuen
Verfassung, die, wenn sie als einseitiger monarchischer Akt er-
ginge, abermals die Rechtskontinuitit zerreien und Oesterreich eine
neue Staatlichkeit bescheren wiirde; die, wenn sie (was praktisch
v51llig undenkbar ist)45, in den nach der Dezemberverfassung gelten-
den Formen der Verfassungsinderung erginge, an der Staatsidentitit
nichts indern wiirde, hat sich der Absolutismus nicht mebr von neuem
durchzusetzen versucht. Freilich sind legislative Mafregeln nicht
ausgeblieben, die mit keiner Interpretationskunst aus der Dezem-
berverfassung abgeleitet zu werden vermdgen, die in unserem
Rechtssysteme, sofern und soweit wir es auf die Dezemberverfas-
sung grinden wollen, keinen Platz haben. Vom Standpunkt der

s1 Die Beschlubfassung des Reichsrates bei den Dezembergesetzen kommt
juristisch nicht in Betracht, juristisch handelt es sich um einen einseitigen
Akt des bis dahin absoluten Monarchen. Das rechtlich Relevante an der
Frlassung der Staatsgrundgesetze ist ausschlieBlich mnoch die kaiserliche
Sanktion; eben dieselbe kaiserliche Sanktion hat es aber bewirkt, daf sie
in diesen Fillen zum letztenmale das ausschliefilich Relevante war, daf,
was bhei den Dezembergesetzen noch ein unwesentliches Beiwerk war (nim-
lich die Mitwirkung eines Reichsrates bei der Gesetzgebung), in allen kiinf-
tigen Fillen ein Essentiale werden sollte.

45 Das wiirde namlich bedeuten, daB der Reichsrat seine eigene Auf-
hebung beschldsse und dem Absolutismus freiwillig das Feld riumte.

Arxchiv des offentlichen Rechts. XXXVII. 1. 7
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Dezembergesetze mitssen sie einfach als verfassungswidrig erkannt
werden.

Wer das Bediirfnis fuhlt, die gesamte verfassungspolitische
Wirklichkeit als Rechtsfunktion zu begreifen, der mufi nach einem
neuen Rechtsprinzipe fahnden, das mit dem Staate der Dezember-
gesetze nicht in Rechtseinheit verbunden ist. Durch eine ge-
schriebene Verfassung ist ein solcher Staat nicht konstituiert. Die
letzte geschriebene Verfassung ist die des Jahres 1867. Aber was
die gewichtigsten Bedenken erregen muf, zu dem Zwecke, um
alle verfassungspolitischen Entgleisungen aus der
Fahrbahn der Dezemberverfassung als verfassungsmigfig zu
konstruieren 4%,die Erscheinungen des Verfassungslebens auf ein recht-
liches Zentrum zu beziehen, welches auB8erhalb der Dezemberver-
fassung gelegenist, ist die Tatsache, daf man mit einem Verfassungs-
gebiude operieren muf, dessen Hauptbestandteil doch die De-
zembergesetze ausmachen4®s. Und da miiften, da diese von sich aus

46 SchlieBlich und endlich kann es auch nicht Aufgabe der Jurisprudenz
sein, sich so einzurichten, daB ihr die Erkenntnism&glichkeit jeder Ver-
fassungsverletzung benommen wird.

#6* Diesen Gedankengingen begegnet eine wihrend des Druckes der
vorliegenden Abhandlung erschienene hochinteressante, tiefschiirfende Studie
des Privatdozenten Dr. PrTaAMir, Oesterr. Zeitschrift fiir ffentliches Recht,
1914, 3. Heft: ,Denkdkonomische Voraussetzungen der Rechtswissenschaft®.
Der Verfasser sucht einen denk3konomisch notwendigen Ansatzpunkt fir
die Rechtskonstruktion, eine logisch gebotene Basis fiir die Aufrichtung
des Rechtsgebiudes aufzudecken und findet das Gesuchte in einer gewissen
Uebereinstimmung der Rechtserscheinung mit der Tatsachenwelt. Die Er-
fahrung, dafi man stets nur wirkende Rechtssysteme als geltend
annimmt und nicht solche, welche wirkungslos geblieben oder wirkungslos
geworden sind, formuliert er als Gesetz der Erkenntnis. Nur gilt es noch
ein retardierendes Moment zu finden, welches verhindert, da man bei An-
wendung des angedeuteten Prinzipes dahin kommt, wo bei konsequenter
Fortentwicklung ihrer Lehre die Rechtssoziologen (namentlich EugeEN EBR-
LICH in seiner Soziologie des Rechtes) stehen: daf sich ndmlich die Idea-
litit der Rechtsordnung mit der Realitit des Rechtslebens deckt, so da&
eine Unrechtserkenntnis nur bei Fallenlassen der eigenen Voraussetzungen
mdglich ist. — Der DenkSkonomie steht also ein Erfordernis der Denk-
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andere Verfassungsbestandteile nicht dulden wiirden4’, willkiir-
lich gewisse Bestimmungen ausgenommen werden. Eine ratio
dieser Ausnahme wire aber nicht ersichtlich, auBer sie sollte
darin liegen, jedwede politische Mafregel im Lichte der Verfas-
sungsmaBigkeit erscheinen zu lassen. Konsequenterweise miiBte
sich dann die Verfassung nach der Richtung jedweder oder jeder
von bestimmter Seite wusgehenden Verfassungsverletzung wenden.
Mit jedem Verfassungsbruche wiirde sich das Verfassungsrecht
gewandelt haben; d. h. weiter, es gibe keinen Verfassungsbruch,
aber auch kein Verfassungsrecht, aufier dem Willen dessen, der
das (im voraus als giltig angenommene) Verfassungsrecht ,bricht“.
Die Dezemberverfassung gilt entweder zur Ginze (und d. h. gleich-
zeitig als undurchdringliches Rechtsprinzip) oder gar nicht.

Ob sie freilich gilt, dies auszumachen ist nicht Sache der
Jurisprudenz, dies ist eine Voraussetzung der Jurisprudenz,
welche ihr, sei es nun von einer (metajuristischen) logischen Wissen-
schaft oder von einem (iiberhaupt unwissenschaftlichen) politischen
Glauben zur Verfigung gestellt sein muB. Nur so viel sei fest-
gestellt, dab sich die Dezemberverfassung — aller verfassungs-
widrigen Intermezzi ungeachtet — griindlicher und dauernder
durchgesetzt hat als alle ihre Vorlauferinnen; da nun fiir die erst-
malige Annahme eines bestimmten Verfassungsprinzips seine Wir-
kung den Erkenntnisgrund fiir seine Geltung abzugeben berufen
ist, hat die Annahme der Geltung der Dezemberverfassung das
Meiste fiir sich.

Die vorerwihnte Voraussetzung des Osterreichischen Ver-

logik gegeniiber, den Abstand zwischen der Idealitit der Rechtsordnung
aund der Realitit des Rechtslebens, den jene aufzuheben tendiert, mdglichst
einzuhalten. Wie groB dieser Abstand zu sein habe, dariiber geben weder
Denkdkonomie noch Denklogik Aufschlub, das richtet sich nach anderen,
nach unerforschten Bestimmgriinden.

7 Dijes nach dem von KELSEN wie von niemand sonst betonten Prinzipe
der rechtlichen Undurchdringlichkeit. (Vgl. Archiv f. 3ff. Recht a. a. O
S. 209.)

7 *
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fassungsrechts zu suchen, kann nicht Aufgabe unserer vorliegen-
den juristischen Untersuchung sein. Hier konnen wir eine der-
artige Voraussetzung nur ,machen“. Man spricht in demselben
Sinne auch davon, daf man irgend eine ,Ordnung® zum ,Aus-
gangspunkt“ der Rechtskonstruktion erhebe?s.

Als solcher Ausgangspunkt, wenn man mit dem Worte den
Sinn verbindet, daf eine Staatsgriindung vorliege, eignet sich nun
allerdings die Dezemberverfassung nicht. Aus Griinden politischer
Dogmatik oder auf Grund wissensckaftlicher Erkenntnis mag auf sie
die Wahl gefallen sein — man wird gleichzeitig mit ihr, und zwar
bereits auf Grund juristischer Erkenntnismittel, den Absolutismus
des Septembermanifestes akzeptieren miissen; akzeptieren freilich
nicht in dem Sinne einer politischen Bejahung, Gutheifung, son-
dern blof in dem Sinne, daB der Erkenntnis von der Rechtsein-
heit, von der Identitit des damaligen Staates mit d em Staate,
dessen Verfassung man zum , Ausgangspunkt‘ genommen hat,
d. i. dem der Dezemberverfassung, nicht ausgewichen werden kann.

Man wird sich diese Aufstellung (von mancher Seite aus viel-
leicht mit Vergniigen) moglicherweise in der Meinung zu eigen
machen, daB somit der Gegenwartsstaat, da er ja auf den Abso-
lutismus zuriickgefiihrt, in thm begriindet wird, im Grunde noch
der absolute Staat wie vor dem Jahre 1867 sei. Es wire ja an
dieser Annahme etwas Wahres, nur gilt es einer falschen Meinung
vorzubeugen. So viel ist richtig, daB der konstitutionelle Staat
von heute mit dem absoluten vor der letzten geschriebenen Ver-
fassung trotz tiefer materiellrechtlicher Unterschiede im Rechts-
sinne identisch ist. Man darf aber darum doch nicht glauben,
was zu glauben manchem angenehm wére, daB dadurch ein irgend-
wie verstecktes Fortleben des absoluten Staates bedingt, dag dieser

8 S0 TEzNER (Oesterr. Zeitschrift fiir 6ffentl. Recht, I. Jhrgg., 1. H,,
S. 14), wenn er sagt: ,Um iiberhaupt einen MaBstab fiir die Feststellung
des Rechtes zu gewinnen“, muf man ,irgend eine in staatlich autoritativer
Form auftretende Ordnung, also beispielsweise die Osterreichische Dezem-
berverfassung als Ausgangspunkt anerkennen®.
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im Hintergrunde irgendwie noch von Rechts wegen herrschend sei.
Man darf insbesondere nicht die einem solechen Glauben angepakte
Konstruktion versuchen, daB alle konstitutionellen Staatseinrich-
tungen nur prekaristischer Ausfluf des Absolutismus seien, der
sie wie ein Prekarium beliebig zuriicknehmen und in seine fritheren
Rechte zuriicktreten diirfe. Nein, der Absolutismus hat gerade
vom Standpunkt dieser unserer Staatskonstruktion aus mit der
Dezemberverfassung endgiltig abgedankt und dem Konstitutiona-
lismus sowie sonstigen aus der Dezemberverfassung ableitbaren
Staatsformen (d. i. allerdings unter Umsténden auch wieder der Ab-
solutismus selbst) Platz gemacht. Der absolute ist restlos in den
konstitutionellen Staat iibergegangen, fiir Vorbehalte, wie das
selbstindige monarchische Verordnungsrecht?®, ist, wofern man

gberhaupt die Dezemberverfassung anerkennt — und das muB
man, wenn man den unmittelbar vorher bestandenen Absolutismus
anerkennt — kein Platz mehr vorhanden. Die Annahme eines

konstitutionellen Staates als Produkt der Dezemberverfassung wird
ebenso durch die Annahme eines im Augenblick der Verfassungs-
setzung bestandenen absoluten Staates bedingt, wie umgekehrt
diese Annabme durch jene, daf mit dem 21. Dezember 1867 ein
konstitutioneller Staat Oesterreich geschaffen worden sei. Die
Vertreter der beiden entgegengesetzten politischen Standpunkte —
des Konstitutionalismus einerseits, des Absolutismus andererseits —
befinden sich beide in dem (durch diese Gleichheit allerdings sich
kompensierenden) Nachteil, daB sie mit ihrem politischen Dogma
eine Voraussetzung oder Folgerung — (wie man es nimmt) —
mitschleppen miissen, die dem Gegner Recht zu geben scheint.
Die Erscheinungsform nach dem 21. Dezember 1867 ist dem
Staate im Rechtsinn, den das gegenwirtige Oesterreich heute bildet,
ebenso wesentlich wie die vor diesem Tage. Von einer héheren
Warte aus gesehen erweist sich die Verfassung des heutigen
osterreichischen Staates, d. i. des die Dezemberverfassung uber-

4+ Vgl. ARNDT, Oesterr. Zeitschrift f. ffentl. Recht, Jhgg. 1915, IV. H.
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dauernden, aber auch iiber sie in die Vergangenheit zuriickgrei-
fenden Staates, des Staates, den das Septembermanifest geschaffen
und die Dezemberverfassung materiell gewandelt hat, ohne ihn
formell geindert zu haben, wenn man so sagen darf, als ab-
solut-konstitutionell, wobei beide Verfassungsformen in dem
diesen Staat konstituierenden Verfassungsprinzipe gedanken-
miBig gleichzeitig beschlossen waren, in der Gestaltung des
materiellen Gehaltes der Verfassung aber jene Verfassungsform
durch Selbstbindung des Monarchen von dieser abgeldst wurde.
Auch nach den Verfassungsreformen, die auf Grund der Dezember-
verfassung erfolgt sind — es sei die Reichsratswahlreform des
Jahres 1907 beispielsweise angefiihrt, die wir doch zweifellos in
der Verfassung des Jahres 1867 logisch verankern (nicht anders
wie vorhin der konstitutionelle im absoluten Staat verankert
wurde), — nehmen wir doch auch nicht einen gewissermaBien im
Hintergrund lauernden Fortbestand der abgeinderten Bestimmun-
gen der Dezemberverfassung an, welche etwa nach Belieben ge-
wissermafBien aus sich heraus an ihre Stelle treten konnten; da
stehen unbestrittenermaBen auch nur noch die verfassungsméBigen
Wege zur Verfassungsinderung, insbesondere zur Wiederherstel-
lung des fritheren Verfassungszustandes offen. Nicht anderes gilt
aber auch von der konstitutionellen Dezemberverfassung im Ver-
hiltnis zur vorangegangenen absolutistischen Verfassung des Sep-
tembermanifestes. DaB also der Gegenwartsstaat Oesterreich auf
ein zunichst absolutistisch gestaltetes Rechtsprinzip zuriickgetiihrt
wird, ist kein Zeichen der Schwiche fiir den Konstitutionalismus,
nichts, was ihn konkurrenziert oder gefihrdet. Es miiite dann
ebenso auch der Absolutismus des Jahres 1865 als unecht, sozu-
sagen verwissert angesehen werden, weil er den Konstitutionalis-
mus aus sich geboren hat.

Da& sich absolutes und konstitutionelles Prinzip in einem
Rechtsprinzipe treffen, nicht gleichzeitig, aber hintereinander an
einem einzigen Staat im Rechtssinn aufscheinen, dafir ist der
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Gegenwartsstaat Oesterreich nicht das einzige Beispiel. In allen
Fillen, wo der Konstitutionalismus den Absolutismus abloste, hat
sich dieselbe Erscheinung ereignet, zeigt sich gleichfalls der ma-
teriell-verfassungspolitisch doppelt gestaltete Einheitsstaat. Ist ja
der hiefiir bestehenden Form der Verfassungsinderung mit Leich-
tigkeit Gentige geschehen! Nichts ist leichter als ein Regierungs-
oktroi. Auch wo der Apparat eines parlamentarischen Staats-
akts aufgeboten wurde, 1iBt sich unter Abstraktion des — beim
Uebergang vom absoluten zum konstitutionellen Staat nicht néti-
gen — parlamentarischen Beiwerkes ein einseitiges Oktroi heraus-
schilen. Um wie viel schwerer ist die verfassungsmigige Methode
des Uebergangs vom konstitutionellen zum absoluten Staate einge-
halten! Tatsichlich ist in Oesterreich dieser Weg bei der — wie
gezeigt nicht vereinzelten — Wiederherstellung des Absolutismus
nie gegangen worden. Die Uebergangsstellen vom Konstitutio-
nalismus zum Absolutismus stellen sich also in der 6sterreichischen
Verfassungsgeschichte durchaus als Bruchstellen dar; und diese
Verfassungsbriiche bezeichnen wiederum die Entstehungsakte neuer
Staaten. .

Der skizzenhafte Ueberblick tiber die bekannten, aber doch
nach einem neuen Gesichtspunkt geordneten Haupttatsachen der
osterreichischen Verfassungsgeschichte hat uns, wo man bisher
ein einziges Oesterreich zu sehen gewohnt war, nicht wenige
Staatsgebilde vor Augen gefiihrt, fiir die es alle nur den einen
Namen Oesterreich gibt, wiewohl sie innerlich nichts miteinander
zu tun haben. Das Wort Oesterreich ist also nur im historisch-
politischen Sinn ein Eigenname, im Rechtssinn muf er als Gat-
tungsname angesehen werden; nur mit der einen Einschriankung,
daB doch nur eines dieser ,QOesterreiche® den Gegenwarts-
staat darstellt, daf es sich aber im tibrigen um historische
Staatsgebilde handelt. Und weiter hat uns der Ueberblick tber
die Haupttatsachen der ssterreichischen Verfassungsgeschichte be-
lehrt, daB der Gegenwartsstaat Oesterreich, wenn wir ihn als
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Verfassungsstaat uns vorstellen wollen, hochstens bis zum Jahre
1865 zuriickreicht, dafi also dariiber hinaus in die Vergangenheit
zuriick im Rechtssinn Fremdland, Ausland liegt.

VII. Die Rechtseinheit des 6sterreichischen Staates.

Dieser Auslandscharakter aller sonstigen, dem historisch-poli-
tischen Staatsindividuum eigen gewesenen Rechts- oder Verfas-
sungsformen (mit Ausnahme der gegenwirtigen, weil diese den
Ausgangspunkt der Betrachtung abgibt), bringt nun eine theore-
tisch kaum beachtete, praktisch im hochsten Grad bedeutsame
Konsequenz mit sich. Stellen die vergangenen, teils absolutisti-
schen, teils konstitutionellen Verfassungsepochen im Verhiltnis
zum (legenwartsstaat fremde Staaten dar, — von Ausland wird
man nur deswegen nicht sprechen, weil der Sprachgebrauch diesen
Ausdruck auf fremde Staaten mit anderem Territorium beschriankt, —
handelt es sich also um fremde Staaten, so handelt es sich
auch, soweit deren Recht in Frage kommt, um fremdes Recht.
Die Anwendung des in diesen iberholten Verfassungsiren ent-
standenen Rechtes ist also im Zweifel — wie paradox dies auch
klingen mag — nicht anders zu beurteilen als’ die Anwendung
auslindischen Rechtes; das heifit mit anderen Worten, seine An-
wendung wiire einfach ausgeschlossen, falls es sich nicht erweisen
lieBe, daB sich der Gegenwartsstaat dieses vergangene Recht
irgendwie zu eigen gemacht habe. Nun braucht man sich nur zu
vergegenwiirtigen, wieviel an derartigem vergangenen (vorkonsti-
tutionellen) Recht, (wie es auch hier mit dem {iiblichen Ausdruck
genannt sei), tatsichlich noch in Verwendung steht, um ermessen
zu konnen, von welch einschneidender praktischer Bedeutung die
hier entwickelte theoretische Erkenntnis wire. Gerade der vorkon-
stitutionellen Gesetzgebung ist der Grundstock des derzeit in Oester-
reich angewendeten Rechtes zu danken, die Gesetzesprodukte des
gegenwiirtigen Verfassungsstaates treten hinter die des absoluten
Staates an Quantitit — daB vielfach auch an Qualitit, tut nichts



zur Sache — weit zuriick. Das, abgesehen von einigen verhilt-
nism#iBig kleinen Novellierungen, besonders jlingsten Datums, bis
heute als geltend angenommene allgemeine biirgerliche Gesetzbuch,
das Strafgesetzbuch aus dem Jahre 1852, das Handelsgesetzbuch
aus dem Jahre 1862, nicht zuletzt die wichtigen Polizeigesetze
aus den fiinfziger Jahren und manche andere unbekiimmert als
geltend angenommene (materielle) Gesetze aus vorkonstitutioneller
Zeit miiiten fallen, falls sie sich der Gegenwartsstaat nicht zu
eicen gemacht haben sollte. Denn dariiber kann kein Zweifel be-
stehen : sollte die Praxis allen diesen Rechtsstoff fiir noch so un-
entbehrlich erkliren und behandeln, der strengen juristischen
Theorie, die selbstverstindlich keine Kompromisse mit der Praxis
kennt, bliebe nichts anderes iibrig, als diese ganze, auf vorkon-
stitutionellen Rechtsstoff gegriindete Praxis fiur rechtswidrig zu
erkliren, und kein Hinweis auf Bediirfnisse des Verkehrs oder auf
Staatsnotwendigkeiten konnte dem vorbeugen, daB die juristische
Theorie eine solche von praktischen Gesichtspunkten aus noch so
gerechtfertigte Tatsichlichkeit verponen miiite.

Das hier aufgerollte Problem wird teils ganz iibersehen, teils
an einer falschen Stelle gesehen, teils in unbefriedigender Weise
zu 16sen versucht.

‘Wenn, wie schon an anderer Stelle ausgefiihrt, das biirger-
liche Gesetzbuch als Beweisgrund dafiir ins Treffen gefiihrt wird,
daB nur, soweit Partien des biirgerlichen Gesetzbuches mit spi-
teren Gesetzen unvertriglich seien, dieses in seiner Geltung be-
rithrt sei, so beruht dies auf einem ginzlichen Verkennen des
Problems.

Es ist eine petitio principii, das Problem der Geltung der im
Jahrhundert nach Erscheinen des biirgerlichen Gesetzbuchs erfolg-
ten Gesetzgebung mit dessen Bestimmung (§ 9) losen zu wollen:
, Gesetze behalten so lange ihre Kraft, bis sie von dem Gesetz-
geber abgeindert oder ausdriicklich aufgehoben sind®, wenn die
Geltung dieses Satzes selbst (samt dem ganzen Gesetzbuche) im
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hochsten Grade problematisch ist, was aber eben tibersehen wird.
Wollte man nun, um justament auf jeden Fall die fortdauernde
Giiltigkeit des biirgerlichen Gesetzbuches zu retten, den Ausgangs-
punkt der Rechtskonstruktion bei dem Staate nehmen, dem man
es zu danken hat, beim absoluten Staate des Jahres 1811, so wiire
damit dem angestrebten Zwecke keineswegs gedient. Denn vor-
wirtsschreitend, gelangt man an eine Bruchstelle, die sich nicht
tiberbriicken liBt. Man muBf gerade vom Standpunkt des abso-
luten Staates des Jahres 1811 aus erkennen, daB der Absolutis-
mus im Jahre 1848 endgiiltig abgedankt hat, und daB der nach
ihm neuerlich aufgetauchte absolute Staat, aus dem letzten Endes
der Gegenwartsstaat hervorgegangen ist, zu jenem absoluten Staate,
der das biirgerliche Gesetzbuch geschaffen hat, auBer Beziehung
steht. Bei konsequentem Verharren am anfangs eingenommenen
Standpunkt bliebe blof das eine iibrig, alle neuen Staatsgebilde
zu ignorieren, damit aber wohl auch der ganzen neueren Gesetz-
gebung die Gilltigkeit abzustreiten®® — doch wobhl ein zu grofes
Opfer, um die Fortgeltung der Gesetze aus dem Vormérz zu retten.
An diesem Hindernisse, nicht bis zum Gegenwartsstaate, zum
Verfassungsstaate vordringen zu kénnen — auBer dab man diesen
tiberhaupt negiert —, sondern notwendig im Historischen stecken
bleiben zu miissen, scheitern alle Versuche, nicht aus der Gegen-
wart zurfick in die Vergangenheit, sondern aus dieser, bei einem
besonders zusagenden Punkte ansetzend, in der Richtung der Ge-
genwart vorzuschreiten. Die ganze konstitutionelle Gesetz-
gebung erweist sich bei einem konsequent durchgefithrten derartigen
Versuche, weil man vom Ausgangspunkte aus auf ununterbroche-
nem Wege nicht bis zu ihr vordringen kann, nicht als giltig.
Nun ist es aber weiterhin, wie sich schon aus den bisherigen

8 C. R. V. JAEGER, der beim Februarpatent seinen Ausgangspunkt
nimmt, aber konsequent und mutig genug ist, auf Grund dieses dogmati-
schen Ausgangspunktes die Geltung der Dezemberverfassung zu bestreiten
(»Die Wiederaufrichtung der gemeinsamen Reichsvertretung®, Wien 1912).



— 107 —

Ausfithrungen ergibt, nicht zutreffend, das Problem auf den Gegen-
satz zwischen konstitutioneller und absoluter Verfassung abzu-
stellen. 'Wenn man schon die fortdauernde Giltigkeit alter Ge-
setze bestreitet, dann tut man es am ehesten aus dem Grunde,
weil sie aus der absoluten Zeit iberkommen sind. Dieses
» Weil“ ist aber unzutreffend, bringt nur einen Scheingrund zum
Ausdruck. Daf ein Gesetz zur Zeit des Absolutismus entstanden
ist, ist kein Argument dafiir, daB es in der Zeit des Konstitutio-
nalismus nicht mehr gelte. Es mag vielleicht gegen den
Geist einer modernen Verfassung verstofien, Gesetze, die noch vollig
den Geist des vormirzlichen Polizeistaates atmen, neben den mo-
dernsten Rechtsschopfungen nach wie vor anzuwenden. Wie aber
tiberhaupt politische Erwigungen die Jurisprudenz nur verfilschen
kénnen, so auch hier. An sich war und ist der Verfassungswandel
keineswegs geeignet, die Giiltigkeit der vorkonstitutionellen Rechts-
erscheinungen zu berithren. Sie gelten, so lange der Staat be-
steht, in dem sie zustande gekommen sind; sie tiberdauern die
Verfassung, wenn diese im Staate, ohne Staatsumwilzung eine
Aenderung erfihrt. Sie gelten insolange ausnahmslos und zur
Ginze, und nur kraft des Rechtssatzes der lex posterior, der kraft
der Verfassung des absoluten Staates freilich ebenso galt, wie kraft
des heutigen Staates®!, treten sie auBer Kraft. Ist aber die
Staatsidentitit nicht gewahrt, so ist auch die Rechtskontinuitit
unterbrochen. Und insoweit gilt das Recht des absoluten Staates
im Zweifel gar nicht: nicht weil es Recht des dem Konstitutio-
nalismus fernstehenden Absolutismus, sondern weil es das Recht
eines fremden Staates ist.

Die Grenzen zwischen Staat und Staat sind nicht dieselben
wie zwischen konstitutioneller und absoluter Verfassungsepoche.
Es muB hier einfach auf das im verfassungsgeschichtlichen Ueber-
blick Angedeutete verwiesen werden.

51 Recht war der jeweilige — wie man nach der Majorititsmeinung
etwa moch hinzufigen kann: kundgemachte — subjektive Wille des Mon-
archen.
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Insbesondere umfafit, wie ausgefiihrt, der gegenwiartige
osterreichische Staat bisher eine absolute und konstitutionelle Aera.
Da diese Verschiedenheit in der Verfassung die Einheit des Staates
nicht berithrt, kann auch an der unverinderten Gﬁltigkeit/der Zwi-
schen dem Septembermanifest (1865) und Dezemberverfassung
(1867) liegenden Gesetze — soweit sie nicht durch ein spiteres
Gesetz aufgehoben wurden — nicht gezweifelt werden; die Staats-
grundgesetze wenigstens, denen man am ehesten eine solche Wir-
kung zuschreiben mochte, sind als derartiges derogatorisches Ge-
setz nicht anzusehen. Hingegen ist trotz der auBerordentlichen
Verwandtschaft des Verfassungsprinzips den auf Grund oder nach
dem Sylvesterpatent ergangenen Gesetzen nicht ohne weiteres Giil-
tigkeit fiir die Zeit nach dem Septembermanifeste zuzuschreiben,
da mit der Staatsidentitit auch die Rechtseinheit durchbrochen ist.
Nicht, wie man eher meinen mdchte, der materielle Gegensatz in
den Staatsverfassungen, sondern die formale Verschiedenheit der
Staatsperson ‘hebt die Rechtseinheit auf und schlieBt damit gleich-
zeitig die Anwendung délteren Rechtes aus.

Diese Hervorkehrung der (materiellen) Frage, inwieweit die
Staatsverfassungen von einander abstehen, auf welche Staatsform
sich die gleichzeitig angewendeten oder gleichzeitig anzuwenden-
den Rechtsnormen griinden, gegeniiber der anderen, wohl ganz
ibersehenen, wie wir aber glauben, gerade entscheidenden (for-
mellen) Frage, wer der Staat sei, dem die in ihrer Anwendbar-
keit fraglichen Normen angehdren, ob derselbe wie der Staat,
der sie heute anwendet, oder nicht, wird auch bei den folgenden
Belegstellen offenbar, welche zugleich ein Beispiel dafiir sein sollen,
wie unser Problem in der Literatur gefafit und zu 16sen versucht
wird.

OT1T0 MAYER hebt mit aller wiinschenswerten Schirfe die
jedenfalls bemerkenswerte Tatsache hervor, daB heute noch viel-
fach Recht angewendet wird, von dem uns, wie er richtig be-
merkt, eine tief einschneidende Verfassungsreform, von dem uns
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mitunter aber auch, wie er — von seinem Standpunkte des deut-
schen Verwaltungsrechtes aus begreiflicherweise — zu bemerken
unterlifit, die Welt eines Staates trennt. ,Unser Vorrat von Ver-
waltungsrechtssitzen weist . . . immer noch eine Menge von An-
ordnungen auf, die unter dem Namen von Gesetzen gehen, ohne
die Form unseres verfassungsmiBigen Gesetzes zu haben. Sie ent-
stammen der Zeit vor der Einfithrung der Verfassung“®2. Daf
sie dieser Zeit entstammen, kann fiir ihre heutige Geltung aller-
dings — insoweit macht MAYER leider keine Einschrinkung —
dann keineswegs bedenklich sein, wenn durch die Verfassungs-
schopfung die Staatseinheit nicht zerrissen wurde®. Auch daf
gie die — fiir jene Zeit nicht in Geltung gestandenen — Gesetzes-
form nicht aufweisen, kann fiir ihre heutige Giiltigkeit kein Hin-
dernis sein, wenn nur die Staatseinheit gewahrt blieb — auBer
es hitte sich irgend eine Verfassung hinsichtlich ihrer Formvor-
schriften riickwirkende Kraft zugeschrieben, was dann freilich
nichts anderes als Derogation des gesamten vorgingigen, diesen
Formvorschriften nicht gentigenden Rechtstoffes bedeutet haben
wiirde und lediglich als Umschreibung dieser Derogationsabsicht
verstanden werden miiGte. *

‘Wenn dann MAYER folgendermaBen fortfihrt5: ,Was da-
mals als Gesetz auf die Untertanen wirken und von den Gerichten
angewendet werden sollte, mufite gehorig verdffentlicht worden
sein. AuBerhalb des Bereiches der Justiz war die Veroffentlichung
ZweckmiBigkeitsfrage. Als nun die Verfassung kam und man
iiberall die ihr entsprechenden Gesetze5® brauchte, auch in der

52 OTTO MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1914, 1. Bd. S. 84.

53 Dies war zwar nicht bei der Griindung des neuen Deutschen Reiches
hinsichtlich dessen Gliedstaaten der Fall, hat sich aber in deren ilterer
Verfassungsgeschichte immerhin hie und da ereignet. Und daher ist unser
fir Oesterreich hochaktuelles Problem auch fiir das Deutsche Recht und
zumal fiir eine Theorie des deutschen Verwaltungsrechtes micht inaktuell.

54 A, a. O. S 84.

85 Bei gegebener Staatseinheit ,entsprachen* ihr eben die dlteren
Polizeigesetze, auch wenn sie nicht die Gesetzesform aufweisen.
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Verwaltung, schon wegen der jetzt unentbehrlichen gesetzlichen
Grundlage fiir Eingriffe in Freiheit und Eigentum, da konnte man
nicht daran denken, diese Gesetze eiligst in der neuen Form fest-
zustellen %, Man tibernahm einfach als solche alle vorhandenen
landesherrlichen Anordnungen schlechthin nach dem #uSBerlichen
MaBstab, daB sie veroffentlicht waren“: so sind dies mehr Tat-
sachenfeststellungen als eigenes Urteil. Nur gegenitber SEYDELs
Ausspruch¥: ,Wo die gesetzliche Grundlage fehlte, «half die Ver-
waltung sich selbst>® spricht MAYER das kritische Wort: ,Nur
mochte ich das kein Recht nennen.*

Die Kritik geht zu weit. Einwandfrei ist ndmlich die geriigte
Verwaltungspraxis insoweit, als sie iiberhaupt noch auf recht-
licher Grundlage basiert, mogen die von ihr angewendeten
Rechtsnormen auch nicht die Gesetzesform aufweisen. Dies aller-
dings nur unter der einen Voraussetzung, daB es sich um Recht,
wenn auch nicht Gesetzesrecht, des nimlichen Staates
handelt.

Wenn das, wie MAYER abschlieSend bemerkt, ,tiberall so ge-
schehen ist, als selbsverstindlich“, so hat, wie wir behaupten
mochten, die Praxis mit gutem Instinkte in der Regel das Richtige
gefunden, eher als die Theorie, die infolge einer Ueberschitzung
des Abstandes zwischen absoluter und konstitutioneller Regierungs-
form iiber Dinge stolpert, tiber die die Praxis mit Leichtigkeit
hinwegkommt. DaB Rechtssitze aus dem absoluten und konsti-
tutionellen Staat gleichzeitig angewendet werden, kann insoweit
kein Stein des AnstoBes werden, als, was ohne weiteres mdglich
ist — dies kann nicht oft genug betont werden — insoweit also,
als Absolutismus und Konstitutionalismus in einem Staate als
einander ablésende Regierungsformen vereinigt sind. Man wird uns
vielleicht Inkonsequenz vorwerfen, wenn nun, nachdem diese Aus-

8¢ Dies war auch bei verfassungsmiiiiger, d.h. mit der vorangegangenen
Verfassung vereinbarer Verfassungsschépfung gar nicht ndtig.
57 Bayrisches Staatsrecht II, S. 321.
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fihrungen in der Destruktion des Staates, in .der Zerstickelung
der herkdmmlich angenommenen Rechtseinheit nicht weit genug
hatten gehen konnen, plotzlich eine Staatseinheit auf einer an-
scheinend in sich so widerspruchsvollen Basis wie Absolutismus
zusammen mit Konstitutionalismus zu errichten versucht wird.
Doch liegt, wie uns scheint, in dieser Konstruktion nicht minder
Konsequenz wie in der vorausgegangenen Destruktion. Wie uns
vorhin die historisch-politische Staatseinheit kein
Hindernis war, eine solche auf juristischem Gebiete zu bestrei-
ten, so werden wir sie hier wohl behaupten diirfen, auch wenn
Geschichte und Politik Diskrepanzen finden. Die Jurisprudenz
geht grundsitzlich ihre eigenen Wege. Wie sich das materiell
Einfache und in sich Geschlossene fiir die juristische Betrachtung
als hochst kompliziert darstellen kann, so umschlieBt das eine
Rechtsgebiude, die einfachsten Rechtsformen, mitunter auch das
materiell vollig Unzusammengehorige.

Um nach diesem kurzen Exkurse an unsern letzten juristi-
schen Gedanken anzukniipfen, sei also festgestellt, daB gerade der
Versuch, die Ergebnisse der Destruktion zum Argument gegen
unsere Konstruktion zu schmieden, als inkonsequent bekimpft
werden milfite. Ein einheitlicher rechtlicher Ueberbau auf abso-
lutistisch-konstitutioneller Basis muf fir moglich angesehen wer-
den, falsch wire es, zu sagen, weil sich die Verfassungsform ge-
indert hat, sei auch der Staat ein anderer geworden, und sei des
weiteren auch die Rechtseinheit zerrissen. Nur dann ist der Staat
ein anderer geworden, nur dann ist die Rechtseinheit zerrissen,
wenn absolute und konstitutionelle Verfassung beziehungslos ein-
ander gegeniiberstehen, wenn die logische Ableitbarkeit der emen
aus der anderen, die logische Rickfithrbarkeit der einen in die”
andere ausgeschlossen ist. Liegen diese letzteren Voraussetzungen
aber vor, dann handelt es sich, wenn etwa der konstitutionelle
Staat der Gegenwartsstaat ist, nicht um einen Notbehelf, sondern
um ein unabweisliches Erfordernis, dann wire die Nichtanwendung
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dieser materiell polizeistaatlichen Normen ebenso gesetzwidrig wie
die des jiingsten Gegenwartsrechtes.

Gerade in dieser Hinsicht stehen wir in vollstem Gegensatze
zu der Losung, die FRITZ FLEINER zu dem von ihm in jedenfalls
hochverdienstlicherweise gestellten, nur bedauerlicherweise auch,
wie uns scheint, nicht befriedigend aufgehellten Probleme gefun-
den hat.

sDer Gesetzgeber des Verfassungsstaates ist jedoch bis heute
nicht in der Lage gewesen, das ganze groBe Gebiet der Verwal-
tung, das aus den Tagen des Polizeistaates iibernommen worden
ist, gesetzlich neu zu gestalten und der Verwaltungsbehorde fiir
jeden Eingriff in Freiheit und Eigentum der Biirger die Grund-
lage in neuen, unter Mitwirkung der Volksvertretung erlassenen
Gesetzen zu schaffen. Infolgedessen hat die Praxis in Fillen, in
denen ein unabweisliches Bediirfnis zu obrigkeitlichem Einschrei-
ten vorgelegen hat, vorkonstitutionelle Erlasse des Landesherrn
(Kabinettsordres usf.) verfassungsmiBigen Gesetzen gleichgestellt,
um auf diese Weise Eingriffe in Freiheit und Eigentum der Biirger
zu rechtfertigen. Darin liegt ein Notbehelf. Lift man derartige
Erlasse auch nach Einfithrung der Verfassungsurkunden als Ge-
setze gelten, trotzdem ihnen die Zustimmung der Volksvertretung
fehlt, so miissen sie um so mehr mit der anderen Garantie rechts-
staatlicher Gesetze ausgestattet sein, nimlich mit der Eigenschaft
der Allgemeinverbindlichkeit; dies setzt weiter voraus, daf sie
ordnungsmiBig sind verkiindigt worden“®. Wenn wir unser Ur-
teil iiber diese Lehre kurz fassen sollen, so konnen wir nur sagen,
daB unserem bedeutenden Publizisten im Flusse seiner Rede die
juristische Theorie entschwunden und politische Theorie aufge-
taucht ist; so kam es denn, daB, wie richtig auch seine Aufstel-
lungen vom politischen Standpunkte sein mdogen — unverindert
fortwirkendes Polizeistaatsrecht ist mit dem Prinzipe des Verfas-

% Institutionen, 2. Aufl., Tiibingen 1912, S. 118,
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sungsstaates tatsichlich unvereinbar — das Problem vom juristi-
schen Standpunkte aus ungelost geblieben ist.

Wie unjuristisch-politisch die Auffassung ist, daB gerade der
Uebergang vom Polizei- zum Verfassungsstaat die Kluft 6ffne,
die FLEINER wirklich, nur leider an unrichtiger Stelle wahrnimmt,
wurde schon in anderem Zusammenhange aufgezeigt. Wire
FLEINER auf der Suche nach dem Grunde der problematischen
Natur vorkonstitutioneller Gesetze bis dahin vorgedrungen zu
sagen: weil der Staat ein anderer geworden ist — ein Wort,
das ihm sicherlich nicht mehr fern liegt —, so wiirde er doch
mit der erdriickenden Mehrheit der allenfalls in Betracht kom-
menden Stimmen den grundlegenden Verfassungs-
wand el als das Kriterium der Aenderung des Staates be-
zeichnet haben. Das wire aber nur — in etwas verkleideter Ge-
stalt — der schon eingangs festgestellte Fehler der Identifizierung
des Staates im juristischen Sinn mit dem im politischen Sinn,
und Folge jener Auffassung, welche jede politische von einer
juristischen Umwilzung begleitet annimmt.

Und der unjuristisch-politische Gesichtspunkt schligt womog-
lich noch deutlicher bei der Einschrinkung durch, die FLEINER
aufstellt, indem er gleichzeitig, wenn auch nur als Notbehelf, die
Anwendung von Rechtssiitzen aus der absoluten Aera gestattet; wir
meinen die Einschrinkung, daf sie — gewissermaBen als Surro-
gat der formalen Legalitit — ,umsomehr“ mit der ,Eigenschaft
der Allgemeinverbindlichkeit* ausgestattet sein miiften, was des
weiteren ihre ordnungsmiBige Verkiindigung voraussetze. Sind
Gesetze aus vorkonstitutioneller Zeit prinzipiell auch heute noch
verbindlich, dann ist nicht einzusehen, warum gewisse unter ihnen
nicht verbindlich sein sollten. FLEINER legt da unrichtigerweise
den MaBstab von heute an, wiewohl — die prinzipielle Verbind-
lichkeit vorkonstitutioneller Normen vorausgesetzt — der Maf-
stab ihrer Zeit der einzig richtige wire und im Mangel der

Publikation nur insoweit ein Hindernis der heutigen Anwen-
Archiv des dffentlichen Rechts. XXXVII. 1. 8
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dung % erblickt werden konnte, wenn und soweit fiir ihre Zeit
eine Verkilndigungspflicht bestanden hat.

Wenn nun tatsichlich nicht andere als die unserem Autor
vorschwebenden Praktikabilititsgriinde dafitr sprichen, das vor-
konstitutionelle Recht so zu handhaben, als ob es in der konsti-
tutionellen Aera enstanden wire, so sprichen keine juristischen
Griinde dafilr, so haben ihm lediglich politische Erwiigungen eine
Briicke gebaut, so geht er bei der Rechtfertigung der — wie sich
gezeigt hat, in der Regel durchaus korrekten — Praxis auf rechts-
fremder Krticke. Fir eine juristische Betrachtung gibt es im Ver-
fassungsstaat entweder geltendes oder aufier Kraft getretenes
vorkonstitutionelles Recht; und damit nur entweder anwend-
bares oder unanwendbares Recht; nicht aber mit Verwahrung
anwendbares Recht, nicht ein Recht, von dem sich der Jurist
sagen miiBte: ,Vorderhand, bis auf weiteres und besseres ist es
anzuwenden. “

DaB sich der Verfassungsstaat das ganze Rechtsgebiude neu
errichte, ist ein Postulat der Politik und nicht der Rechtserkennt-
nis. Vorkonstitutionelles Recht ist unter den entwickelten Be-
dingungen mit der Verfassung vom Rechtsstandpunkte aus ge-
danklich vereinbar und unter dieser Voraussetzung mit dem nach
der Verfassung gesetzten Rechte juristisch vollig gleichwertig.

Ist die Staatseinheit des konstitutionellen Gegenwartsstaates
mit dem vorkonstitutionellen Staate der Vergangenheit intakt, dann
geniigt nicht ihr materiell inkonstitutioneller Charakter 8%, um ihre
fortdauernde Anwendbarkeit auszuschlieBen, dann muB die
Rechtsordnung des Verfassungsstaates, wenn sie einen derartigen
Effekt beabsichtigt, ausdriicklich in dieser Richtung Verfiugung
getroffen haben. Ist aber die Staatseinheit zerrissen, dann muB
die heutige Rechtsordnung ausdriicklich etwas dazu getan haben,

8 Sei es auch ohne Republikation,
60 Wobei noch, wie an mehreren Beispielen gezeigt, zwischen einem
Mehr und Weniger an Inkonstitutionalismus unterschieden wird.
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um vorkonstitutionellen Rechtserscheinungen fortdauernde Geltung
zu verschaffen, dann sind auch Allgemeinverbindlichkeit und Ver-
kiindigung oder andere Eigenschaften, die das formal vorkonsti-
tutionelle Recht materiell dem konstitutionellen nahe bringen, un-
taugliche Mittel zu dem angestrebten Zweck, dem Recht des ab-
soluten Staates fortdauernde Geltung im Verfassungsstaate zu
verschaffen. Es muf das vergangene Recht, das Recht des iiber-
lebten Staates, irgendwie vergegenwirtigt, es mufs das staatsfremde
zum staatseigenen Recht erhoben worden sein. Diesen Zwecken
dient der Akt der Rezeption.

Wie ein villig landfremdes Recht, so kann um so mehr auch
das Recht einer élteren Staatsform des eigenen Landes sozusagen
mit einem Federstriche in die neue Staatsform einverleibt, dem
Gegenwartsstaate gewonnen werden. Damit wird es aber dem
neuentstandenen (also materiell neuen) Rechte gleichartig. Damit
ist eine Staatsumwilzungen iiberbriickende, fremde Staaten verbin-
dende Rechtseinheit geschaffen. Auf diesem Wege vereinbart sich
materielle Kontinuitit mit formeller Diskontinuitit.

Eine solche Rezeption des Rechtes iiberlebter Gestaltungen
des Staates wird sich nun auch fiir Oesterreich nachweisen lassen.
Eine jedesmalige materielle Neuschopfung des Rechtes bei dem
oft geradezu iberhasteten Wechsel in den Verfassungen, den
Oesterreich erlebt hat, miiBte man vor allem geradezu als tech-
nische Unmoglichkeit erkennen. Die primitivste Oekonomie in
legislativen Dingen erfordert, daB sich der neugeschaffene Staat
des vorhandenen Rechtsstoffes seines Vorgingers bediene. Man
hat dies bei dem reichen Wechsel der Verfassungen stets getan,
man hatte aber, da man sich des Problemes nicht bewukt war,
nicht dafiir vorgesorgt, daf dies verfassungsmiBig geschehe. In
der gegenwirtigen Rechtsordnung nun scheint uns eine solche
Vorsorge zu erkennen zu sein, freilich ohne dag die Kodifikatoren
ctwas dazu getan haben wiirden. So ergibt sich die Geltung des

buirgerlichen Gesetzbuches und der anderen gefihrdeten Rechts-
8*
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erscheinungen zwar wunschgemi8, aber doch nur zufillig.

Nur eine kleine letzte Vorbemerkung! Wie schon mehrfach
angedeutet, kann es nicht Aufgabe der Jurisprudenz und somit
auch nicht unsere Aufgabe sein, die unveréinderte rechtliche Gel-
tung der vorkonstitutionellen Rechtserscheinungen, sei es auch auf
Kosten der Logik, nachzuweisen. Eine solche Aufgabe wire um
so weniger verlockend, als mit dem Nachweise der Geltung
fir ein von irgend einer {iber das Recht erhabenen Warte aus
bestehendes Geltensollen noch nicht das mindeste bewiesen
wire. Es fragt sich nur darum, ob sich die Erkenntnis eines
rechtlichen Geltens irgendwie zwanglos ergibt. Dann wire nim-
lich das Urteil, daB die Anwendung dieses Rechtsstoffes verfas-
sungswidrig sei, nicht aufrechtzuerhalten (ohne daf ibrigens das
andere Urteil, da die Praxis dem Geiste der Verfassung wider-
strebe, das nimliche Schicksal erfahren miiGte).

Nimmt man die Dezemberverfassung zum Ausgangspunkt,
d. h., nimmt man die Staatswerdung des neuen heutigen Oester-
reich in diesem Augenblicke an, dann muf man darauf verzichten,
vorkonstitutionelles Recht als geltend zu behaupten und nach-
zuweisen. Vergeblich wiirde man ndmlich nach einem Gesetzgebungs-
akte fahnden, durch den vorkonstitutionelles Recht rezipiert wor-
den wire. Greift man aber, wie wir, auf der Suche nach der Rechts-
einheit bis zum Septembermanifest, d. h. bis zur Griindung des
letzten absoluten Staates zuriick, dann ergibt sich unge-
zwungen nebst dieser erweiterten for malen, auch eine weit dar-
iber hinaus-, in die absolutistische Vergangenheit zuriickreichende
materielle Rechtseinheit, indem hier die Erkenntnis-
moglichkeit fiir einen Rezeptionsakt vorliegt.

Rechtssatz ist im absoluten Staate der jeweilige Wille des
Monarchen; man wird vielleicht die Einschrinkung machen, daf
nur dem irgendwie zum Ausdruck gebrachten Willen des Mon-
archen dieser Charakter zukomme; und fiir Oesterreich mag man
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seit Einfiihrung des Reichsgesetzblattes® sogar behaupten, nur
der im Gesetzblatt publizierte monarchische Wille sei Recht;
nichtsdestoweniger wird sich trotz dieser erschwerten Erkenntnis-
moglichkeiten eine Rezeption noch immer vertreten lassen. Wenn
der Monarch eine mit der von ihm selbst gegebenen Verfassung
unvertragliche Verfassungsurkunde (des 6fteren war es eine solche
des restituierten absoluten Staates) erlieB, dann wurde damit —
sollte doch immer nur die jeweilige widersprechende Verfassungs-
urkunde ,abgeindert* werden —, alles tibrige Gesetzesrecht im-
plicite immer von neuem gesetzt. Die versuchte Aenderung der
(teils absolut unverinderlichen, teils nicht auf dem eingeschlagenen
Wege des Oktrois abinderbaren) Verfassung mufite jedesmal er-
fol glos bleiben, vielmehr handelte es sich um eine génzliche Neu-
schopfung. Aber gerade von dem Standpunkt aus, daf dem Staats-
streich eine neue Staatsgriindung gelang, muf man annehmen,
daB der Versuch der Rezeption des alten Rechtsstoffes von Erfolg
begleitet war. Dem etwaigen Erfordernisse der Publikation, das
zunichst jedenfalls nur fiir den absoluten Staat der Griin dun gszeit
des Reichsgesetzblattes bestand, das man aber auch einem kiinf-
tigen Staat subintellegieren mag, ist dabei insofern Gentige ge-
schehen, als erkennbar war, daB aller Inhalt des Gesetzblattes
fortgelten solle. Noch ungezwungener ergibt sich, wie wohl nicht
erst ausgefithrt zu werden braucht, die Fortdauer des ilteren
Rechtes bei Nichtannahme des — dem Absolutismus jedenfalls
nicht komngenialen — Publizititsprinzipes.

Daxmnit ist aber jedenfalls das materiell und formell fremde
Recht zum formell eigenen gemacht und dem neuen Staate, der
durch die von uns versuchte Gewinnung der formellen Rechtsein-
heit an materiellem Rechtsstoff beinahe bettelarm geworden wire,
der ungestorte Weiterbesitz des alten Rechtsstoffes bis zu der von

61 Kais. Patent vom 4. Mirz 1849 diber die Einfihrung des Reichsge-
setzblattes.
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ihm selbst zu verfiigenden Derogation im Wege von nunmehr
auch materiell konstitutionellen Gesetzen gesichert.
t ] * *

Rickschauend in die Vergangenheit hat die hier versuchte
Konstruktion dem Staatswesen einen reichen Rechtsbestand ge-
sichert, mit dem die herrschende Theorie und Praxis operiert,
als ob er vollig ungefihrdet wire, den es aber erst gewisser-
maBen zu erwerben galt, um ihn zu besitzen.

Weil auf ein gemeinsames gedankliches Zentrum riickfiithrbar
oder aus einem solchen Zentrum ableitbar; in anderen Bildern
ausgedriickt: weil in einem Punkte wurzelnd oder in einer Spitze
gipfelnd, offenbart sich eine materielle Vielheit als formale Ein-
heit; eine Einheit des Staates im Rechtssinn, die sogar Rechts-
erscheinungen verschiedener Staatserscheinungen ergreift — frei-
lich erst nach einem ProzeB, auf dem diese Rechtsgiiter #lterer
Staatsgebilde sozusagen expropriiert und dem Gegenwartsstaate
vindiziert werden, im Wege der Rezeption.

Liegen nun auf dieser — in unserem letzten Exkurse
sogar in das materielle® Bereich eines fritheren Staates zuriick
verlingerten — Linie untereinander inhaltlich unvereinbare
Rechtsprodukte, dann ist es wieder dieses Zentrum, die Verfas-
sung, aber auch nur sie, welche kraft des ausdriicklichen Satzes
von der lex posterior diesen Gegensatz ausgleicht — ausgleicht
auch wieder iber Bruchstellen von Staaten, Grenzlinien von
Rechtsordnungen hinweg, da insoweit die Rezeption als Briicke
dient; nur so kommt es, daf wir heute mit Recht sagen kénnen,
das biirgerliche Gesetzbuch (mit seinen mehr als hundert Jahren)
werde abgeindert und dgl. mebhr.

®* Formell bewegt man sich immer im Bereiche des Gegenwarts-
staates; wenn man dieses Bereich verlassen miiBte, kdnnte ja von einer
Zugehdrigkeit dieser fraglichen Rechtserscheinung zur vorliegenden Rechts-
einheit keine Rede sein; man trifft aber eben an der Grenze des Gegen-
wartsstaates den Rezeptionsakt.
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Aber diese Verbindungslinie, die wir in die Vergangenheit
zurlick verfolgt haben, reicht auch in die Zukunft und zwar in
unbestimmte Fernen. Aber wihrend die in der Verfassung nieder-
gelegte Ermichtigung nur erlauben wiirde, Neues dem gegebe-
nen Rechtsstoff anzureihen und mit ihm zu einer inhaltsreicheren
Rechtseinheit zu verschmelzen, ist es wieder der in der Verfas-
sung ruhende Rechtssatz von der lex posterior, welcher Erschei-
nungen, die zwar im Verhiltnis zum Vorhandenen nicht blo8
Neues, sondern Anderes darstellen, mit dem Ausgangspunkt ver-
bindet und durch Verdringung des Gegebenen dem Neuen in dem
einheitlichen Rechtssysteme Platz schafft.

Aber nicht blo8 — um in einem Bild zu sprechen — in
dieser Lingendimension: Vergangenheit — Gegenwart — Zukunft
stellt sich die durch eine ununterbrochene Verbindungslinie sym-
bolisierte Rechtseinheit heraus. Bei den Gsterreichischen Verfas-
sungsverhiltnissen gilt es auch — sehr bildlich ausgedriickt —
fiir eine Art Tiefendimension eine Verbindungslinie zu gewinnen.
Hat sich doch der einheitliche Staat in einem gewissen Sinne ge-
spalten, und wird denn nicht sogar behauptet, er habe einer
Staatenmehrheit Platz gemacht, so daB wir so viel Staaten als
Kronlinder und iiberdies noch den {iber- oder auch nur beigeord-
neten Einheitsstaat, die Gesamtheit der ,im Reichsrate vertretenen
Ko6nigreiche und Linder” vor uns haben wiirden? Doch in dieser
Richtung ist, wie uns scheint, die Staatseinheit bei aller materiell-
politischen Buntheit beiweitem nicht so problematisch wie im
frither untersuchten Falle, und findet sich mit der forme!l ein-
heitlichen Verfassung unschwer das Prinzip, welches auch zwei
scheinbar hiochste Organe wie die beiderseitigen Gesetzgebungen,
die insolange, als man sie sich souverdn denkt, die Rechts- und
Staatseinheit zu sprengen scheinen, miteinander vertriglich macht,
indem es sie sich gleicherweise unterwirft .

3 Diese Reich und Kronlidnder verkniipfende Konstruktion einer Rechts-
einheit habe ich in einem Artikel in den ,Juristischen Blittern¢, Kaiser-
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In flichtiger Rickschau sei unser — vielfach bisher unbe-
tretene Pfade verfolgender und mehrfach von der geraden Richtung
unvermeidlich abschweifender — Gedankengang ins Licht ge-
riickt!

* *
%*

Die Besonderheit des Staatsbegriffs im rechtlichen Sinn ist
unser dogmatischer Ausgangspunkt. Was ist der Erkenntnisgrund
dieses besonderen Staatsbegriffes, wenn die historisch-politische
Gegebenheit ihm nicht zugrunde gelegt werden, die historisch-
politische Einheit thm nicht als Erkenntnisgrand dienen kann?
Es ist die Rechtseinheit. Dem einheitlichen, geschlossenen Rechts-
system ist der Staat im Rechtssinn zugeordnet; wo Bruchstellen
im Rechtssystem sichtbar werden, wo der Uebergang nicht
mehr harmonisch ist, dort ist die Staatseinheit zu Ende, dort hebt
ein neuer Staat an.

Wann ist jedoch von einer Rechtseinheit zu reden? Uns ist
die Rechtseinheit nicht auf so einfache Weise hergestellt wie fiir
die herrschende Lehre vermittels ihres Satzes von der lex poste-
riorr. Die Eigenschaft der Unabénderlichkeit, der
Ewigkeit, die ich dem Rechte in all seinen Erschei-
nungsformen, in seiner generellen wie in seiner individuellen,
in seiner abstrakten wie in seiner konkreten Gestalt, dem Rechte
als Gesetz und Verordnung und nicht anders als Entscheidung
und Verfilgung zuspreche — sie ist nebenbei erwihnt, das We-
sentliche des Riitseldings der sogenannten ,Rechtskraft* — diese
Eigenschaft des Rechtes schlieft die beliebte Operation mit dem
Satze der lex posterior aus. A priori gilt er nicht einmal inner-
halb derselben Rechtsordnung, geschweige denn daf er ver-

liche Verordnung und Landesverfassung, Wien 1916, versucht, auf den hie-
mit verwiesen sei. — Auch das Problem des Verhiiltnisses zwischen Reichs-
und Kronlandsverfassung kann somit unter dem Titel der Rechtseinheit des
dsterreichischen Staates aufgerollt werden; ich batte und habe bei diesem
Worte vornehmlich ein anderes Problem im Auge, eben jenes, das Gegen-
stand der vorstehenden Untersuchung ist.
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schied ene Rechtsordnungen iiberbriicken und auf der Basis
einer historisch-politischen Staatseinheit zu einer Rechtseinheit
zusammenschlieBen konnte. '

Die Verfassung ist es, welche die Rechtseinheit repri-
sentiert und damit auch die Staatseinheit, den einen be-
stimmten Staat konstitulert; und sie ist es auch, die durch ihren
Rechtssatz von der lex posterior — die Form ist da, da& den
Rechtserzeugern die Ermichtigung zur Aenderung der Rechtser-
zeugnisse erteilt wird — das positive Recht trotz formeller Un-
nachgiebigkeit materiell wandelbar, trotz gedanklicher Ewigkeit
doch tatsichlich zeitlich, trotz theoretischer Utopienhaftigkeit prak-
tisch brauchbar macht. Nur muB eben die Verfassung, muf das
‘Recht gesprochen haben, und nicht ginge es an, daf die Wissen-
schaft nachholt, was jene versehen hat.

Die oOsterreichischen Verhiltnisse waren uns willkommene
Gelegenheit, die allgemeinen Aufstellungen zu beleuchten und zu
bewahrheiten. — Indem wir das Konstruktionsmittel des Satzes
von der lex posterior verwarfen, schien die Osterreichische Staat-
lichkeit in ein Chaos von Trimmern auseinanderzufallen. Doch
das Bindemittel der Verfassung® — dieser echte Erkenntnisgrund
der R e chtseinheit — hat uns eine ungleich solidere Staats-
einheit im Rechtssinne ergeben.

6+ Auf welche Verfassungsurkunde im besonderen man das Rechts-
und Staatsgebiude basiert, ist dabei von untergeordneter Bedeutung; o
will denn auch meine Fundierung des konkreten Staates auf die Zweiheit
von Septembermanifest und Dezemberverfassung nicht als systematische
Notwendigkeit betrachtet werden.
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Literatur.

Philipp Zorn, Die staatsrechtliche Stellung des Herzog-
lichen Hauses Croy. Berlin, Guttentag, 1917. 60 S. 8¢,

Diese Schrift, welche sich zwar nicht als Rechtsgutachten bezeichnet,
wohl aber ein solches fiber die jn neuester Zeit mehrfach behandelten .
Ebenbiirtigkeitsgrundsiitze des Hauses Croy ist, hat wegen der griindlichen
und scharfsinnigen Erdrterungen und der eingehenden Berficksichtigung
der staatsrechtlichen Literatur und der in Betracht kommenden Gesetz-
gebung eine iiber den nichsten Zweck hinausgehende Bedeutung und in
der Literatur iiber das besondere Recht der deutschen Standesherren ge-
biihrt ihr ein beachtenswerter Platz. Die Besonderheit, durch welche sie
sich auszeichnet, ist die scharfe Unterscheidung einerseits zwischen dem
hohen Europidischen Adel, zu dem das Haus Croy zweifellos ge-
hdrt und dem hohen Deutschen Adel, zu welchem es nicht gehdrt, auch
nicht in dem Zweige Diilmen, weil zu dem Begriff des hohen Deutschen
Adels zwei Erfordernisse unentbehrlich seien: ehemalige unmittelbare Lan-
deshoheit und Reichsstandschaft. Die erste hatte der Herzog von Croy vor
1806, die letztere stand aber dem Hause bis zum Fnde des Reichs nicht
zu und es war rechtlich unmdglich, nach Auflésung des Reichs den hohen
Deutschen Adel auf irgend eine Art zu erwerben; denn eine seiner beiden
staatsrechtlichen Voraussetzungen war eine Einrichtung eines untergegan-
genen Staates, konnte also auf keine Art mehr geschaffen werden.

Der Verfasser unterscheidet daher, wie es in der deutschen staatsrecht-
lichen Literatur hergebracht und allgemein iiblich ist, zwischen denjenigen
Familien, welche 'zum hohen Deutschen Adel gehoren, weil sie Sitz und
Stimme im Deutschen Reichstage hatten, und denjenigen, denen gleiche
Rechte ,beigelegt® worden sind, welche dem hohen Adel ,gleichgestellt*
worden sind. Eine Erhebung in den hohen Adel, eine Verleihung des-
selben sei unmdglich; eine Familie geh&rt nach ihrer Geschichte entweder
zum hohen Adel oder sie gehdrt nicht dazu; ein Gesetzgeber kdnne ihr
nicht nachtriglich ,verleihen®, was die Geschichte ihr versagt hat. Auch
wenn der Gesetzgeber eines Staates einer Familie dieselben Rechte bei-
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legt wie sie den wirklich hochadeligen zukommen, so sei doch der Rechts-
grund dieser Rechte ein anderer; es ist der Gesetzeswille des Einzelstaates
und wirke nur innerhalb seiner Machtsphire, wihrend die Rechte .des wirk-
lichen hohen Adels auf dem gemeinen Recht beruhen.

Diese Lehre ist die herrschende und in ihrem Grunde nicht neu; nur
wird sie von ZORN mit besonderer Schirfe und Konsequenz durchgefiihrt.
Aber gerade dadurch wird der schwache Punkt dieser Theorie enthiillt.
‘Wenn der hohe Adel Deutschlands gleichbedeutend war und ist mit dem
Adel, welcher am Reichstag Sitz und Stimme’ hatte, also eine Einrichtung
zur wesentlichen Voraussetzung hat, welche mit dem Wegfall des Staats,
dem sie angehorte, zu bestehen aufhdrte, so ist auch sie selbst weggefallen.
Gibt es keinen Reichstag mehr, so gibt es auch keinen Sitz und Stimme
auf demselben und keine mit diesem Recht ausgestatteten Familien mehr.

Der Begriff des reichsstindischen Adels ist mit dem Deutschen Reich
erloschen, oder genauer gesagt, aus einem juristischen Begriff ist ein histo-
rischer geworden, wie der Reichstag selbst. Seit dem August 1806
gab es keinen reichsstindischen Adel mehr und keinen
,hohen® Adel. Die Familien, welche ,ehemals* reichsstindisch waren,
bildeten historisch eine Gruppe, aber juristisch keinen Stand; sie waren
durch kein juristisch erhebliches Merkmal zusammengefafit und durch kein
nur ihnen zukommendes Vorrecht vor allen andern adligen Familien aus-
gezeichnet. Der ,hohe' Adel“ als besonderer Stand existierte nicht mehr
und noch nicht; er wurde erst durch Art. 14 der Bundesakte von 1815 neu
geschaffen und es ist erforderlich, sich dartiber klar zu werden, wie dies
juristisch mdglich war und vor sich ging und worin eigentlich die recht-
liche Bedeutung des Art. 14 der Bundesakte bestand. Da die Bundes-
akte sowie die Wiener KongreBakte Staatsvertrige unter souverinen
Staaten waren, so konnten sie, was auch der Verfasser anerkennt, keine
Rechtssitze der einzelnen Staaten unmittelbar schaffen; sondern nur Ver-
pflichtungen der Staaten zur Schaffung gemeinsamen Rechts. Das Verfas-
sungsrecht des Deutschen Reichs, also das mit dem Reichstag zusammen-
hingende und auf ihm beruhende, war definitiv fir alle Zukunft fortge-
fallen, ohne die Mdglichkeit, je wieder Leben zu erlangen; ein neues Recht
konnte durch die Bundesakte nicht entstehen, auch durch Art. 14 derselben
nicht, sondern nur durch einen Akt der L an d e s gesetzgebung, wenn der-
gelbe auch nur in der Verkiindigung der Bundesakte bestand. Zu dieser
Verkiindigung der Bundesakte waren die Bundesstaaten verpflichtet,
aber immerhin ist diese und nicht die Bundesakte selbst der Rechtsgr_und,
auf welchem in jedem einzelnen Staate das Recht der ehemaligen .re1ch5-
stindischen Hiuser beruhte. Das Sonderrecht dieser Hiuser war wie all‘es
sogen. Bundesrecht Land esrecht, nicht gemeines Recht, sondern Uberein-
stimmendes Recht der Bundesstaaten. Dieser Rechtsgrund ist also keines-
wegs verschieden von dem Rechtsgrunde, auf welchem das Sonderrecht der
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nicht ehemals reichsstindischen, aber ihm gleichgestellten Hiuser beruht
und die Folgerungen, welche ZORN mit grofiem Scharfsinn aus dieser Ge-
geniiberstellung zieht, gehen nach meiner Ansicht zu weit. Wenn die Ver-
leihung gewisser Sonderrechte an diejenigen Hiuser, welche ehemals Reichs-
standschaft hatten, weder auf der nicht mehr vorhandenen Gesetzgebungs-
gewalt des Reiches, sondern lediglich auf der Staatsgewalt der einzelnen
Staaten des Bundes beruhte, so war der Zweck der Anordnung des Art. 14
der BA,, wie er selbst sagt, allein der, den ehemaligen reichsstindischen
Familien in allen Bundesstaaten, in denen sie ansissig waren, einen iber-
einstimmenden Rechtszustand, nimlich eine Reihe von Vorrechten,
zu sichern. Denselben vdllig gleichen Rechtszustand auch anderen
Familien als frither reichsstindischen zu verleihen, war aber keinem Bun-
desstaat verwehrt. Der Unterschied bestand nur darin, daf alle Bundes-
staaten durch die Bundesakte verpflichtet waren, allen frither reichs-
stindischen Familien diesen Rechtszustand zu verleihen und ihn anzuer-
kennen, um die vertragsmifig herzustellende ,Uebereinstimmung* zu ver-
wirklichen, wiithrend sie durch diese nicht verpflichtet wurden, diesen
Rechtszustand hinsichtlich solcher nicht zu den ehemals reichsstindischen
gehorigen Familien anzuerkennen, denen ein Bundesstaat die gleichen Rechts-
vorziige verliech. Durch nichts aber ist ein Staat verhindert, andern Staaten
gegeniiber diese Verpflichtung hinsichtlich einer einzelnen oder einer
Gruppe von einzelnen Familien zu iibernehmen, z. B. solchen, welche der
verleihende Staat bei der Bundesversammlung verlautbart oder anmeldet.
Dadurch wird die in den sogen. hohen Adel erhobene Familie allerdings
keine ehemals reichsstiindische, was absolut unmdglich ist, aber der Gegen-
satz zwischen den beiden Gruppen hochadeliger Familien ist ein theoretisch
fein ausgekliigelter und praktisch sehr unbedeutender. Gemeinsam ist
beiden, daB ihre Rechtsstellung auf dem Landesrecht desjenigen Staates
beruht, dem sie angehdren, und die Anerkennung derselben in den anderen
deutschen Staaten durch einen unter diesen geschlossenen Staatsver-
trag begriindet ist. Der Unterschied aber reduziert sich darauf, daB
dieser Vertrag fiir die ehemals reichsstindischen Familien Art. 14
der BA. ist, fir die anderen ihnen gleichgestellten Familien die besondere
Abmachung unter den deutschen Regierungen. Die Zusammenfassung bei-
der Gruppen dieser Familien als ,hoher Adel Deutschlands® ist daher wohl-
begriindet und die Beschriinkung dieses Begriffs auf die ehemals reichs-
stindischen Familien ungerechtfertigt, denn die wesentlich e n Grund-
lagen der Rechtsinstitution sind fiir beide Gruppen rechtlich die gleichen.
Auch in der Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung der deutschen
Einzelstaaten werden die beiden Gruppen des hohen Adels einander gleich-
gestellt, obgleich man sich des geschichtlichen Gegensatzes zwischen
frither reichsstindischen und anderen hochadeligen Familien wohl bewuft ist-
Laband.
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Dr. jur. Erwin Jacobi, a. o. Professor an der Universitit Leipzig, Der
Rechtsbestand der Deutschen Bundesstaaten.
Leipzig, Felix Meiner, 1917, 112 S.

Diese Schrift ist eine Verschwendung von viel Fleif und Scharfsinn;
sie behandelt eine Frage mit eindringender Griindlichkeit, welche, wenn
sie praktisch werden sollte, niemals nach den Rechtsgrundsitzen und am
wenigsten nach den vom Verfasser entwickelten praktisch behandelt und
entschieden werden wird. Den Anlafi zu der Untersuchung bildet das Er-
16schen des regierenden Geschlechts in Schwarzburg-Sondershausen und
das zu erwartende Erléschen von Reuf jingerer Linie. Eine Personalunion
der betreffenden Kleinstaaten bietet keine juristische Schwierigkeit, wohl
aber eine Verschmelzung zweier Staaten zu einem. Das gleiche Problem
bietet die Teilung eines Staats in zwei oder mehrere, sowie iiberhaupt der
Untergang oder die Bildung eines neuen Bundesstaates, Der Verfasser
gruppiert die Theorien der deutschen Literatur in vier Klassen, n#mlich
die Lehren, nach denen die deutschen Bundesstaaten iiber ihre Existenz
nicht verfiigen kdnnen, sodann die Lebren, nach denen sie verfiigen kdnnen,
ferner nach denen das Reich das Verfiigungsrecht tiber die Existenz der
Bundesstaaten bhat und endlich nach denen das Reich dieses Verfiigungs-
recht nicht hat. Alle diese Theorien werden als falsch oder ungeniigend
vom Verfasser nachgewiesen und er selbst stellt nach dem gegenwir-
tig e n Inhalt der Reichsverfassung die Theorie auf, daf das Reich und
die Einzelstaaten zusammen diese Verfiigungsmacht haben. Damit kann
man sich einverstanden erkliren; der Verf. stellt aber noch ein weiteres
besonderes Erfordernis auf. Er macht nimlich darauf aufmerksam, daB
ein Reichsgesetz die Existenz der einzelnen Staaten nicht sichern wiirde,
da die Verfassung geindert werden kann, wenn im Bundesrat weniger als
14 Stimmen dagegen abgegeben werden. Der Verfasser stellt daher die
Anwendung des Artikel 78 Absatz 2 als erforderlich auf, das heift, daB
jeder Staat, der aufgehoben werden soll, seine Zustimmung dazu erklirt,
indem er die im Artikel 6 der Reichsverfassung aufgefilhrten Stimmen als
Sonderrechte der Einzelstaaten ansieht. Da aber nicht nur die Verfassung des
Reichs, sondern auch das verhiltnismaBige Stimmgewicht der einzelnen
Staaten eine Verinderung erleiden wiirde, so hilt der Verfasser einen ein-
stimmigen Beschluf aller Bundesstaaten im Bundesrat fiir erforderlich. Nur
dadurch sei die Existenz aller einzelnen Staaten, ja von Gruppen von J€
13 Staaten wirksam gesichert. Diese scharfsinnig begriindete Theorie schieft
tiber das Ziel hinaus. Wenn die fiberwiegende Mehrheit der Bundessta.atfzn,
wie sie zu jedem die Reichsverfassung #indernden Reichsgesetz erforderlich
ist, ferner die Majoritit des Reichstags und die Einwilligung des Staates
gelbst, um dessen Existenz es sich handelt, einverstanden dariiber sind,
daB dieser Staat nicht linger fortbestehen, sondern untergehen soll, 80
wird diese Mafinahme nicht dadurch vereitelt werden kbnnen, daf ein 1-
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bedeutender Staat, etwa Lippe-Detmold oder Mecklenburg-Strelitz dagegen
Widerspruch erhebt, sondern politische Erwiigungen und hausgesetzliche
Bestimmungen werden mafigebend sein, ohne Riicksicht, inwieweit die vom
Verfasser aufgestellten Theorien als richtig anerkannt werden oder nicht.
Die Schrift des Verfassers ist eine Leistung reiner Begriffsjurisprudenz und
als solche von theoretischem Interesse, aber schwerlich von praktischer
Bedeutung. Laband.

Georges Werner, Dr. en droit, Avocat. Le controle judicaire 4 Genéve.
Genf 1917, Buchhandlung Kundig, 192 S.

Der vorliegende Band bildet den ersten Teil der Untersuchungen, welche
der Verf. @iber seinen Gegenstand anzustellen gedenkt. Er handelt von der
Zustindigkeit der Gerichte zur Nachpriifung von Gesetzen, Verord-
nungen und Verwaltungsakten auf ihre Rechtsgiiltigkeit, von der zivilrecht-
lichen Haftung des Staats und der Gemeinden fiir ihre Beamten und von
Erhebung und Anfechtung 6ffentlicher Auflagen.

Das Vorwort beginnt mit einem Preis der Kantonssouverdnitit. In der
Tat bildet das auch gerade den Reiz des Buches: zu sehen, wie diese Dinge,
die ja {iberall ihre Rolle spielen, in einem solchen kleinen Gemeinwesen
sich gestaltet haben. Sie stehen dort selbstverstindlich auch nicht aufier
Zusammenhang mit den Rechtsideen, die unsere Kulturwelt auch ander-
wirts bewegen. Insbesondere darf man von vornherein einen groBien Ein-
fluf des franzdsischen Rechts erwarten. Immerhin kommen diesem
gegeniiber, auch abgesehen von der Einwirkung des eidgendssischen Rechtes,
starke Selbstindigkeiten zur Geltung. Sie. bewegen sich vor allem in der
Richtung, daf den ordentlichen Gerichten ein weit griGerer
Rechtseinfluf zugewiesen ist auf Gesetzgebung und Verwaltung, als ihnen
nach dem Grundsatze der Trennung der Gewalten, wie er in Frankreich
durchgefithrt wurde, zukiime. Sie kdnnen Kantonsgesetzen die Giiltigkeit
absprechen, wenn sie mit einer Verfassungsbestimmung nicht in Einklang
sind, ebenso Verordnungen, wenn sie als verfassungs- oder gesetzwidrig
angesehen werden. Auch der Verwaltungsakt, den das franz8sische Recht
nicht antasten, nicht einmal auslegen ld6t, ist vor ihnen nicht sicher: wenn
sie ihn fiir fehlerhaft und ungesetzlich ansehen, verweigern sie ihm die
Anerkennung; es findet also eine Priifun g in dieser Richtung statt. Aller-
dings das Beispiel S. 53 f. diirfte nicht zutreffen. Es handelte sich dort
um Verurteilung zu einer Polizeistrafe; der Angeklagte hatte vorgeschiitzt :
die erforderliche Polizeierlaubnis sei ihm willkiirlich verweigert worden.
Verf. meint, das Gericht habe damit sagen wollen: die Verweigerung sei
rechtsgiiltig erfolgt (S. 54 Note). In Wahrheit hat sich aber das Gericht
mit dieser Frage gar nicht befafit; es sagt nur: ,tant que cette décision
existe“, so lange die Erlaubnis also nicht erteilt ist und das Verbot, von dem
sie entbinden sollte, besteht, ist man strafbar, wenn man diesem zuwider
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handelt, gleichgiiltig, ob sie rechtmiBigerweise hitte erteilt werden sollen.
Damit hat das Gericht ganz folgerichtig geurteilt und ohne die Unklarheit,
fiber welche Verf. sich beschwert.

Auch die zivilrechtliche Haftung fiir rechtswidrige Amts-
handlungen geht nach Genfer Recht sehr weit. Hat man doch allen Ernstes
daran denken kdnnen, den Staat Genf mit einer Schadensersatzklage in
Anspruch zu nehmen, weil er nicht rechtzeitig eine Polizeiverordnung er-
lie6, wie sie die Offentliche Sicherheit erheischte. Das Bundesgericht hatte
nur gefunden, es liege kein Verschulden vor (S. 91 f.).

Fir die Anwendung der kantonalen Bestimmungen iiber die perssnliche
Haftung der Beamten (fonctionnaires) mufi unterschieden werden zwischen
magistrats, fonctionnaires und employés (S. 63). Von den ersteren gilt
nimlich, daB sie fiir Irrtiimer nicht verantwortlich gemacht werden kdnnen.
Magistrat bedeutet nach der franzosischen Rechtssprache eigentlich
den Richter, der ja immer und iiberall einer beschriinkteren Verantwort-
lichkeit sich erfreut (S. 65 ff.). Es werden aber dann auch noch andere
obrigkeitliche Beamte, namentlich der Polizei darunter begriffen. Das wird
besonders wichtig dadurch, daB nach dem Genfer Gesetz vom 23. Mai 1900
der Staat und die Gemeinden fiir les magistrats qui les représentent schlecht-
hin haften, fir fonctionnaires und employés nur mit Vorbehalt eines Ent-
lastungsbeweises in der Weise unseres BGB. § 831. Deshalb hilt es Verf.
fir notwendig, den Begriff der Magistrate noch genauer zu bestimmen: sie
sind ,les organes mémes de ces corporations publiques‘ (S. 86). Wenn
solch ein O rgan sich vergeht, ist das ,un acte illicite commis par I'Etat
lui-mé&me*®. Das ist uns freilich kein ganz unbekanntes Wort. Dem Verf.
ist es nahe gebracht durch die Sprechweise der deutsch-schweizerischen
Schriftsteller und der neueren Landesgesetzgebung. Wir kennen ja auch ge-
niigend die entfernteren Zusammenhiinge! Aber was hat sich DucuiT, den
Verf. ja sehr anerkennt, seinerseits {iber das ,Organ* entsetzt, als er es
durch JELLINEK kennen lernte!

Was nun tatsichlich fiir jeden Staat und jede Gemeinde als Organ an-
zusehen sei, ist ja auch bei uns eine zweifelhafte Sache. Der Verf. hilft
gsich durch die Anlehnung an den ebenfalls nicht ganz klaren Begriff der
magistrats und zihlt als solche auf (8. 95): die Mitglieder der Regierung
uand Volksvertretung, alle Richter, auch die Geschworenen und prud’hommes,
die Biirgermeister und die Gemeinderatsmitglieder. Vieles darunter ist
gicher nicht magistrat. Ueber die Zuerkennung der Organeigenschaft will
jch nicht streiten; das ist ja ganz Geschmacksache. —

Im einzelnen begegnen uns ja vielfach Abweichungen von dem, was
fir die franzdsische Verwaltungsrechtswissenschaft feststeht. So bezﬁgli(.:h
des Zentralbegriffs Verwaltungsakt Geht doch der Verf. soweit,
auch die Urteile der ordentlichen Gerichte schlechthin darunter zu begreifen:
hier wird eben Justiz verwaltet, meint er (S. 57). So auch in der Lehre
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von den indirekten Steuern, die als Gegenleistung angesehen wer-
den fiir eine prestation de ’administration; insbesondere der Zoll wird ge-
schuldet wie eine Art Gebiihr fiir die Erm#ichtigung, die Ware einzufiithren
(S. 105).

Der Verf. scheint es absichtlich zn vermeiden, seine Darstellung durch
allzugrofies Streben nach wissenschaftlicher Genauigkeit schwerfillig zu
machen. Auch in der Beniitzung der Literatur ist er dementsprechend
#uBerst sparsam, Ks ist der leichtbeschwingte Vortrag des conférencier,
den er bevorzugt. Auch auf diese Weise 1Bt sich ja manches Gute leisten.

0. M.
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Aufsitze.

Die Entziehung staatlicher Orden und Ehren-
titel in PreufBen.

Das geltende Recht und Vorschlige fir die kiinftige Rechtsge-
staltung.

Von

Oberlandesgerichtsrat Dr. BRAUN in Disseldorf.

Im Jahre 1901 habe ich ,im Archiv fiir 5ffentliches Recht*?
die bis dabin sozusagen gar nicht behandelte Frage, ob der Konig
von PreuBien die von ihm verliehenen Titel, Orden oder Ehren-
zeichen wieder entziehen kann, einer. eingehenden Priifung unter-
zogen und bin dabei zu dem Ergebnisse gelangt, daB die Ent-
ziehung von Orden (einschlieflich Ehrenzeichen)? und Ehrentiteln
(d. h. nicht mit einem Amte verbundenen Titeln) unter gewissen
Voraussetzungen auch heute noch durch den Kbonig geschehen
kann. Meine damaligen Ausfilhrungen erfuhren im Schrifttum
schon bald teils restlose Zustimmung3, teils auch grundsitzlichen

1 XVI 528 ff.

2 Wo im folgenden von den ,Orden® die Rede ist, sind darunter fiberall
auch die Ehrenzeichen zu verstehen.

3 So durch WEST in den Blittern f. Rechtspflege in Thiiringen von
ScHULz und UngER LI, 1ff.

Archiv des dffentlichen Rechts. XXXVIL. 9. 9
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Widerspruch4. Doch erst die im Jahre 1910 durch v. MARTITZ
in Bd. I der Festgabe der Berliner juristischen Fakultit fir
OrTro GIERKE® verdffentlichte Einzelschrift tiber staatlich ver-
lichene Ehrentitel, die meinen Ausfithrungen in gewissen Bezie-
hungen beistimmt, groGenteils aber dieselben bekimpft, lief in
mir den Wunsch rege werden, in der Sache noch einmal das
Wort zu ergreifen, um zu den verschiedenen inzwischen hervor-
getretenen Ansichten Stellung zu nehmen. Wenn mir heute end-
lich die Umstinde die Erfillung dieses Wunsches erlauben, so
glaube ich, daB in einer Zeit, in der so aufierordentlich viele An-
gehorige unseres Volkes im Weltkriege Ordensauszeichnungen
aller Art, zum Teil schon in recht jungen Jahren, erwerben und
in der der Titelsucht der Staatsbirger noch immer sehr weit ent-
gegengekommen wird, die Frage, ob und wie Orden und Ehren-
titel wieder entzogen werden konnen, nicht nur des Intcresses
nicht entbehrt, sondern auch der Losung wert und bediirftig ist.

Da tiber die Entziehung der mit einem Amte verbundenen
Titel, welche auf Grund der Disziplinargesetzgebung der Krone
nicht mehr zusteht, kein Streit besteht, werden diese Titel bei
der Betrachtung auszuscheiden haben, welche sich im tiibrigen
durchweg an die Einteilung meiner frithern Abhandlung anschlie-
Ben soll.

L

Ob die Verleihung von Orden und Ehrentiteln seitens
des Konigs von PreuBen ein Regierungsakt 1. S. des Art. 44 VU.
ist und als solcher der Gegenzeichnung eines Ministers bedarf, ist
fur die Frage des koniglichen Entziehungsrechtes nur insofern von
Bedeutung, als es sich danach richtet, ob auch zur Entziehung
der Orden und Ehrentitel die Gegenzeichnung eines Ministers er-
forderlich ist. Ich habe die Frage deshalb bejaht, weil der Konig

4 So von ARNDT im Recht 1902, 410 ff.
5 S. 171 f1.
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von Preufen die Ehrenauszeichnungen als Triger der Staatsge-
walt in Preufien verleiht. Wihrend V. MARTITZ sich dieser Auf-
fassung, unter Mifbilligung der hinsichtlich der Orden tatsich-
lich in PreuBen erfolgenden anderweitigen Handhabung, ange-
schlossen hat® kommt APEL zum entgegengesetzten Ergebnisse?,
und zwar offenbar, weil er verkennt, daf nicht alle Rechte des
Staatsoberhaupts als solchen (wie etwa das Reecht zum Halten
eines Hofstaats) Ausflisse der Staatsgewalt sind. So ist auch der
Armeebefehl im Gegensatz zum Armeeverordnungsrecht kein
eigentlicher (jedenfalls kein unmittelbarer) Ausfluf der Staatsge-
walt und deshalb kein Regierungsakt i. S. des Art. 44 VU. Da
nun A rmeebefehl und Armeeverordnung sich schwer gegeneinan-
der abgrenzen lassen®, muB es naturgemiB bei sehr vielen auf das
Heer beziiglichen koniglichen EntschlieBungen, z. B. bei der Er-
nennung und Entlassung von Offizieren, zweifelhaft sein, ob sie
als Regierungsakte gemdaB Art. 44 VU. anzusehen sind und des-
halb der Gegenzeichnung eines Ministers bediirfen oder nicht.
Anders liegt die Sache bei den Orden und Ehrentiteln, deren
Verleihung in jedem Falle unmittelbar auf der staatlichen
Ehrenhoheit beruht und damit im ureigensten Sinne Ausfluf der
Staatsgewalt ist. IThre Verlethung und demnach auch ihre Ent-
ziehung ist daher ein Regierungsakt, der nach Art. 44 VU. der
G egenzeichnung eines Ministers bedarf.

Es sei dem aber, wie ihm wolle; denn das wenigstens wird
von niemand in Zweifel gezogen, daf die vom Kénige verlichenen
Orden und Ehrentitel staatliche Auszeichnungen sind. Sie sind
daher, soweit es an besonderen preuBischen Bestimmungen fehlt,
nach allgemein staatsrechtlichen Grundsitzen zu beurteilen. In den
Vordergrund jeder Untersuchung tiber das konigliche Entziehungs-

¢ v. MARTITZ a. a. O. S. 186f.

7 APEL, Die konigliche Gewalt auf dem Gebiete des Ehrengerichts-
verfahrens gegen preuBische Offiziere 35 ff.

8 LABAND, Staatsrecht des Deutschen Reiches, 4. Aufl. S, 35.

g *
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recht muB deshalb die Frage gestellt werden® ob tberhaupt
staatliche Orden und Ehrentitel an sich nach den Grundsitzen des
Staatsrechts wieder entzogen werden kionnen. Ich habe das be-
jaht im Hinblick einmal auf das Wesen der Ehrenauszeichnungen
als solcher und sodann auf ihre Eigenschaft als subjektiver 6ffent-
licher Rechte.

LABAND!® will zwar von einer Mdoglichkeit der Titelentzie-
hung aus diesen Gesichtspunkten grundsitzlich nichts wissen,
1aBt aber immerhin eine solche wegen Irrtums und arglistiger
Tiuschung, unter entsprechender Anwendung!! der Regeln tiber
die Anfechtung von Rechtsgeschiften, zu. Da diese Anfechtung
gemifi § 143 BGB. durch bloGe Erkldrung gegenitber dem Titel-
triger zu erfolgen hat, erkennt LABAND damit in den zeitlichen
Grenzen der Anfechtung die Mdglichkeit der Titelentziehung we-
gen eines der Verlethung vorangegangenen, aber zeitweise unbe-
kannt gebliebenen unehrenhaften oder staatsfeindlichen Verhaltens
an. Dies Anfechtungsrecht braucht man aber nur sachgemiB, mit
Rucksicht auf das Wesen der Ehrenauszeichnungen und das
Offentliche Interesse, auszudehnen, und man kommt ohne weiteres
(d. h. ohne Benutzung der von mir verwerteten biirgerlichrecht-
lichen Begriffe der Voraussetzung oder der stillschweigenden Be-
dingung!!, zu dem staatlichen Entziehungsrechte beziiglich der
Orden und Ehrentitel in seinem vollen Umfange, nimlich wegen
Unehrenbaftigkeit und im 6ffentlichen Interesse. Von einer sol-
chen Ausdehnung deshalb abzusehen, weil die Entziehung einer
Auszeichnung, wie LABAND meint, den Betroffenen (etwa infolge
Versehens der bei der Verleihung titig gewesenen Behdrde) ,in
peinlichste Lage“ versetzen kénnte, erscheint mir ungerechtfertigt,

? Und das wird von vielen Bearbeitern der Sache tibersehen.

1o DJZ. 1907, 202 ff,

1t Ueber die Zuldssigkeit der Benutzung biirgerlichrechtlicher Begriffe
und Einrichtungen in staatsrechtlichen Angelegenheiten vgl. O. GERBER,
Ueber dffentliche Rechte, 1852, 36 unter 1, Archiv f. 3ff. Reeht XVI, 532,
v. FEILITSOH, Sichs. Archiv f. Rechtspflege 1907, 535.
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doch ist dieser Gesichtspunkt de lege ferenda fiir die Einfiihrung
einer Schadenersatzpflicht des Staates in solchen Fillen beachtlich.

In der Hauptsache griindet indessen LABAND® geinen ab-
weichenden Standpunkt darauf, daB das Recht am Titel als sol-
ches rechtlich geschiitzt und unwiderruflich verliehen sei und des-
halb nicht ,willkiirlich vernichtet® werden diirfe. Demgegeniiber
ist hervorzuheben, daB die Zulidssigkeit einer willkiirlichen
Entziehung verlichener Orden oder Ehrentitel bisher wohl noch
von keiner Seite aufgestellt worden ist, vielmehr besagt meine
(wohl am weitesten gehende) Ansicht lediglich, daf Voraussetzun-
gen der Verleihung Ehrenhaftigkeit und dauernd ehrenhaftes Ver-
halten des Beliechenen sowie Uebereinstimmung der Verleihung
mit dem wohlverstandenen 6ffentlichen Interesse sind und daB
ausschlieBlich bei Fehlen oder nachtriglichem Wegfall dieser
Voraussetzungen die Entziehung der Auszeichnungen zulissig ist.
Da v. MARTITZ'? eine eingehende AeuBierung meinerseits dariiber
vermiBt, was unter ,wohlverstandenem offentlichen Interesse® zu
begreifen sei, so wiederhole ich, daB als 5ffentliches Interesse nur
ausgegeben werden darf, was Wiirde und Ansehen des Staates
verlangt. Wiirde und Ansehen des Staates aber erfordert es daB:

1. kein Ehrloser eine Ehrenauszeichnung,

2. kein Verdienstloser einen Verdienstorden oder Titel,

3. kein Staatsfeind (gehissiger feindlicher Staatsangehoriger,
Anarchist oder dgl.) einen Staatsorden, in Monarchien kein Be-
leidiger des Konigs einen koniglichen Orden,

4. keiner einen Orden oder Titel trigt, dessen besondere
Voraussetzungen, wie Tapferkeit, Gelehrsamkeit, hervorragende
Stellung im Staate, von ihm nicht erfilllt werden.

‘Wollte man fiir solche Fille, und zwar bei Verschulden des
Auszeichnungstrigers, wie auch bei bloBem Versehen der die Aus-
zeichnung verteilenden Behorde, kein in sich selber d. h. ohne

13 A. a. 0. 194 N. 50.
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besonderes Gesetz begriindetes Recht des Staates zur Entziehung
der Auszeichnung zulassen, so wire der Schaden, der dadurch
dem Staate entstehen konnte, filr gréfer zu erachten, als der
Wert des gesamten Ordens- und Titelwesens. Wenn JELLINEK
sich eine schwere Schidigung des Gemeinwohls infolge Belassung
von Titeln an ungeeignete Personen nicht vorstellen kann!3, so
brauche ich nur auf das eine hinzuweisen, mit welch groBer Auf-
merksamkeit die Verleihung wie auch der Besitz von Orden und
Titeln von der Oeffentlichkeit heute verfolgt wird, wie die Partei der
Unzufriedenen schon daraus, wenn eine weniger geeignele, erst
recht aber daraus, wenn eine unwiirdige Person einen Orden oder
Titel besitzt, Kapital zu schlagen sucht und wie ihre Anhinger-
schaft durch solche MiBstinde nur zu leicht zum groBen
Schaden des Staates vermehrt wird. Mit Recht meint auch das
OLG. Dresden!%, es wiirde dem gesunden Rechtsempfinden zu-
widerlaufen, ja es unter Umstinden geradezu verhShnen, wenn
der Titulierte seine Ehrenverpflichtung groblich verletzen, sich
geschiftlicher Kniffe und Rénke oder sogar der Forderung von
Bestrebungen, die sich auf Umsturz oder Verunglimpfung des
Landesherrn richten, schuldig machen kionnte, ohne daf es eine
Handhabe gibe, ihm die offentliche Auszeichnung wieder zu neh-
men. Diese Handhabe besteht aber eben, und zwar wie von mir
frither eingehend dargelegt, in der jeder staatlichen Ehrenaus-
zeichnung innewohnenden Voraussetzung (oder stillschweigenden
Bedingung) der Ehrenhaftigkeit des Belichenen und der Wahrung

13 System der subj. 8ffentlichen Rechte 2. Aufl,, 1905, 337 Anm. 1. A,
M. APEL a. a. 0. 35 N. 46. Selbst v. MARTITZ scheint die Mdglichkeit
einer Schiidigung des Gemeinwohls nicht zu verkennen, wenn er (a. a. O.
204) sagt, es konne zum &ffentlichen Aergernis gereichen, zumal gegeniiber
dem mit der gleichen Auszeichnung Bedachten, dafs es dem von der &ffent-
lichen Meinung degradierten Titelinhaber von Staats wegen gestattet werde,
sich nach wie vor eines quasi amtlichen Charakters zu bedienen.

1 Vgl. Urteil vom 10. Oktober 1907 in den Annalen des Kgl. Sichs.
OLG. XXIX, 1908, 1.



des Offentlichen Interesses. Mit dieser Voraussetzung steht und
fillt das subjektive offentliche Recht des Inhabers der Auszeich-
nung auf dieselbe!d. Einer willkidrlichen Entzichung will
also niemand das Wort reden®. Auch auf die grundsitzliche
Unwiderruflichkeit der Verleihung von Ehrenauszeichnungen be-
ruft LABAND sich zu Unrecht; denn werden solche auch regelmitig
nicht auf Widerruf verliehen, so 1ift es sich doch mit der nicht
widerruflichen d. h. nicht nach Belieben der Staatsgewalt
jederzeit zuriickziehbaren Uebertragung eines Rechts sehr gut
vereinen, daB dieselbe 1hrem Wesen nach unter einer Voraus-
setzung oder stillschweigenden Bedingung erfolgt, deren A u s-
fall den Staat zur Rilckgingigmachung der Uebertragung, also
hier zur Entziehung der Auszeichnung, berechtigt. Dadurch wird
der dem Auszeichnungstriger als Inhaber eines subjektiven 6ffent-
lichen ¢ Rechts zukommende rechtliche Schutz nicht verletzt,
sondern rechtmiBig beseitigt, ein Verfahren, das umso mehr fiir
zuldissig zu erachten ist, als es der Natur dieses mehr, als die
Privatrechte, der staatlichen Verfiigung unterliegenden Rechtes
durchaus entspricht %

In einem Aufsatze in der Rhein. Zeitschrift fiir Zivil- und
ProzeBrecht?® will KOHLER meinen Ausfithrungen den Boden da-
durch entziehen, daB er, entgegen der gemeinen Meinung, dem

15 Freilich wiirde auch eine ganz ungerechtfertigte Entziehung in
PreuBen, mit Ricksicht auf § 36 der Kgl. Verordnung vom 26. Dez. 1808,
infolge Ausschlusses des Rechtsweges aufiere Rechtskraft erlangen. Aber
das macht ebensowenig das Recht des Kdnigs zur Entziehung von Ehren-
auszeichnungen zu einem willkiirlich anwendbaren, wie etwa der Ausschluf
des Rechtswegs die Verwaltungsbehdrde, die iiber die Entziehung der er-
teilten Wirtschaftserlaubnis oder dergleichen zu befinden hat, zu willkiir-
licher Entscheidung berechtigt.

16 Dijesen Charakter billigen dem Rechte auf die Auszeichnung auch
LABAND, DJZ. 1907, 203, v. FEILITSCH a. a. O. 532, WEST a. a. O. XLVI,
289, JELLINEK, System der subj. 5ffentl. Rechte 1892, 172, sowie das OLG.
Dresden a. a. O. zu.

17 Vgl. meine Ausfihrungen im Archiv fir 8ffentl. Recht XVI, 540 f.

18 1908 I 464.
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Recht auf den Ehrentitel den Charakter als subjektives 5ffentliches
Recht1® aberkennt und es als unverletzliches subjektives Privat-
recht, nimlich als Personlichkeits- oder Individualrecht, hinstellt.
Die Begriindung, die KOHLER hierfiir gibt, ist lediglich die, der
Ehrentitel sel mit der Person so verkniipft, wie der Name ver-
kntipft ist, und hinge mit einem Staatsamte oder einer Funktion,
die ihm o6ffentlichen Charakter verleihen kénnten, nicht zusammen.
Selbstverstindlich hingt der Ebrentitel, wie er hier.zu behandeln
ist, nicht mit einem Staatsamte oder einer offentlichen Funktion
zusammen. Das schlieBt aber nicht aus, dag er als ,Rudiment
des Status der aktiven Zivitit%, wie JELLINEK a. a. O. sich aus-
driickt, 6ffentlich-rechtlichen Charakter hat. Mit dem Namen so-
dann ist der Ehrentitel tiberhaupt nicht zu vergleichen. Der Name
wird durch rein privatrechtliche Vorginge erworben und verloren,
und das Recht zu seinem Gebrauche ist privatrechtlich geschiitzt
(§ 12 BGB.). Der Ehrentitel dagegen kann nur durch einen be-
sondern Akt der Staatsgewalt, also auf 6ffentlich-rechtlichem
Wege, erworben und niemals auf privatrechtlichem Wege (wie
etwa durch Verheiratung oder Annahme an Kindesstatt) verloren
werden. Sein Gebrauch ist auch nur 6ffentlich-rechtlich geschiitzt
(§ 360 Z. 8 StGB.), nicht aber privatrechtlich, da das Recht auf
den Titel sich nicht gegen andere dem Inhaber gleichwertige
Personen, sondern nur gegen den Staat auf Anerkennung der
Auszeichnung richtet®. Nicht einmal die hohern Adelstitel (wie
. Furst, Graf, Prinz) sind nach Rechtsprechung oder Schrifttum
als Bestandteil des Namens und deshalb als nach § 12 BGB. ge-
schiitzt anzusehen?0. Umsoweniger kann dies von den hier allein
in Betracht kommenden Ehrentiteln gelten, die mit der Person-
lichkeit des einzelnen noch weit weniger verkniipft und nicht, wie
die Namen, zur blofen Unterscheidung von Personen bestimmt

1 Archiv f. 3ffentl. Recht XVI, 536.
2 RGUrt. v. 80. 11. 1903 JW. 1904, 53, ReaM, Pridikat- und Titelrecht
der deutschen Standesherrn, 1905, 338, 349.
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sind. KOHLER a. a. O. wagt auch nicht, dem Triger eines Ehren-
titels ausdriicklich die Klage aus § 12 BGB. oder eine entspre-
chende Klage gegen Dritte wegen Bestreitung oder Beeintrichti-
gung seines Rechts zuzugestehen, dagegen spricht er ihm ein
Klagerecht auf Feststellung, Unterlassung und Schadenersatz
gegen den Fiirsten oder die Behorde zu, die ,in maBgebender
Weise“ ohne ausdriickliche gesetzliche Bestimmung einen
Titel aberkannt haben. Nun ist es ja richtig, daB das Recht
des Inhabers einer Ehrenauszeichnung sich gegen den Staat auf
Anerkennung richtet. KOHLER verschweigt aber, daf der Staat
regelmiBig den Rechtsweg tiber die Folgen und die Ausiibung
von Majestits- und Hoheitsrechten ausgeschlossen hat?l., Zu
diesen Rechten gehdrt aber zweifellos das Recht zur Verleibung
und, wenn der Staat es in Anspruch nimmt, auch das zur Ent-
ziehung von Ehrenauszeichnungen. Die von KOHLER angeratenen
Klagen sind deshalb in der Regel wegen gesetzlichen Ausschlusses
des Rechtsweges nicht gegeben?2. Auch dies weist zwingend auf
den Charakter der Ehrenauszeichnungen als subjektiver 6ffentlicher
Rechte hin.

Wollte man trotz alledem mit KOHLER den Ehrentitel als
subjektives Privatrecht ansehen, so fiele zwar fiir seine Entzieh-
barkeit der Grund weg, daB er eine mit minderm Schutz umge-
bene Einrichtung des offentlichen Rechts sei, aber dann miifiten
die privatrechtlichen Begriffe und Rechtsfolgen der Voraussetzung,
der stillschweigenden Bedingung ‘oder, wie LABAND?? will, der
Anfechtung, vielleicht auch, wie V. FEILITSCH ?4 scharfsinnig meint,
des Widerrufs einer Schenkung wegen groben Undanks, erst recht
auf ihn Anwendung finden. Wendet man sie aber (oder auch nur

21 So in Preufien durch § 36 der Kgl. V. vom 26. Dez. 1:08.

22 Fiir Sachsen verneint V. FEILITSCH a. a. O. 538 ausdriicklich das
Klagerecht eines des Titels Beraubten auf Belassung der Auszeichnung oder
Schadenersatz.

33 DJZ. 1907, 202 fi.

24 A, a. 0. 535.
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wie ich es tue, die Begriffe der Voraussetzung oder stillschwei-
genden Bedingung) an, so kommt man, ohne da8 von willkiirlicher
Entziehung?®® oder widerruflicher Verleihung des Ehrentitels ge-
sprochen werden kinnte, doch zu dem Ergebnisse, daB er aus den
ohen unter 1 bis einschlieBlich 4 angegebenen Gesichtspunkten vom
Staate wieder entzogen werden kann; denn auch, wenn er als
subjektives Privatrecht zu gelten hitte, wiirde der Ehrentitel nach
der Natur der Sache von der Staatsgewalt nur unter der wesent-
lichen Voraussetzung oder stillschweigenden Bedingung des ehren-
haften Verhaltens und der Wahrung des Staatsinteresses ver-
liehen.

Was sonach aus allgemeinen rechtlichen Gesichtspunkten fiir
die Ehrentitel zutrifft, hat selbstverstindlich auch Gultigkeit fiir
die Orden, da sie sich als staatliche Ehrenauszeichnungen von
erstern weder durch die Person des Verleihers, noch durch die
des Beliechenen, noch durch ihren Zweck unterscheiden und nur
darin eine rein duBerliche Besonderheit aufweisen, daf sie, auBier
einer ehrenvollen Bezeichnung, auch einen ehrenvollen Schmuck
gewihren. Nach alledem ist der Standpunkt, daf der Staat an
sich Orden und Ehrentitel wegen Unehrenhaftigkeit und im wohl-
verstandenen O6ffentlichen Interesse wieder entziehen kann, fiir
unangreif bar zu erachten.

IL

Das nach Vorstehendem aus allgemeinen rechtlichen Ge-
sichtspunkten anzunehmende Recht des Staates, Orden und Ehren-
titel unter gewissen Voraussetzungen wieder zu entziehen, ist
grundsitzlich auch dem preuBischen Staate und damit dem Konige
von PreuBien, als damals unbeschrinktem Herrscher, fiir die Zeit
vor dem Inkrafttreten der Verfassung vom 31. Jan. 1850 zuzu-
schreiben. Irgend eine gesetzliche Bestimmung aus jener Zeit,

2% Oder gar von einer Aufhebung durch den Landesherrn als legibus
solutus, wie KoHLER a. a. O. 466 meint.
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die dies ausschldsse, ist nicht vorhanden, und in der Praxis ist,
wie WEST in den Blittern f. Rechtspflege in Thiringen LI, 2
ausfithrt, das Entziehungsrecht von den preuBischen Kénigen da-
mals tatsichlich gehandhabt worden.

Bedenken kionnten gegen die Annahme des koniglichen Ent-
ziehungsrechtes in dem von mir dargelegten Umfange hochstens
aufsteigen im Hinblick auf die Vorschriften tiber die Privilegien.
Wibrend KQHLER a. a. O. in seiner gegen das staatliche Ent-
ziehungsrecht gerichteten Beweisfihrung die Lehre von den Pri-
vilegien mehr vergleichsweise heranzieht, um den tibrigens gar
nicht Dbestrittenen rechtlichen Schutz erworbener Rechte und
damit des Rechtes auf den Ehrentittel nachzuweisen, will aller-
dings HUBRICH?® die durch Verleihung von Orden und Ehrentiteln
begriindeten Rechte dem Privilegienrecht des ALR. Einleitung
§§ 62—72 schlechthin unterwerfen. Er folgt darin DERNBURG*
und einzelnen andern Rechtslehrern und kommt zu dem Ergebnisse,
auf Grund jener landrechtlichen Bestimmungen kdnne auch heute
noch der Zivilrichter (!) einen Ehrentitel aberkennen, wenn der dadurch
Ausgezeichnete sich groben MiBbrauchs seines Privilegiums zum
Schaden des Staates oder seiner Mitbiirger schuldig gemacht habe,
und es sei danach auch méglich die Entziehung eines Ehrentitels
durch Zuriicknahmeerklirung des Konigs aus iberwiegenden Griin-
den des gemeinen Wohls gegen hinldngliche Entschédigung, wo-
gegen die Entziehung unzulissig sei, wenn der Ausgezeichnete
sich nach dem einseitigen Befinden des Landesherrn einer den Be-
griffen der Ehre zuwiderlaufenden Handlung schuldig mache. Wie
unbefriedigend dies Ergebnis ist, siecht HUBRICH selber ein; denn
er schligt vor, daf der Konig durch Ausfithrungsrechtsverordnung
gemifs Art. 45 S. 8 VU.,, ALR. Einl. § 68 f. ausspreche, daf

26 Tn geinem Aufsatze iiber die Entziehung verlichener Ehrentitel in
PreuBen im Archiv f. 6ffentl. Recht 1907, 327 ff.

37 DERNBURG, Pandekten 7. A. I (1902) 194, Das biirgerliche Recht
3. A. I (1906) 76.
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er fir die Zukunft bestimmte Titel ,nur unter bestimmten Be-
dingungen oder Voraussetzungen verleihen werde, insbeson-
dere unter dem Vorbehalt der Entziehung nach eigenem Er-
messen, wenn der Ausgezeichnete eine den Begriffen der Ehre zu-
widerlaufende Handlung begehe“. Eine solche Verordnung des
Konigs wire allerdings wohl denkbar, aber, ohne Zuhilfenahme
des Art. 45 VU. oder des § 68 f. a. a. O., einfach auf Grund des
Art. 44 VU, sie wire aber, wenigstens soweit der Monarch die
Voraussetzung oder Bedingung der Ehrenhaftigkeit aussprechen
wollte, hochst tiberflissig, da diese, wie wir gesehen haben, ein
notwendiger und selbstverstindlicher, wenn auch nur stillschwei-
gend erklirter Bestandteil der Verleihung jedes Ehrentitels ist.
Die Bestimmungen des Privilegienrechts konnen dem nicht ent-
gegengehalten werden. Die Privilegien sind die an einzelne Per-
sonen® oder fiir Rechtsverhiltnisse an Sachen (z. B. Grundstiicken
bestimmter Art) verlichenen Befreiungen vom gemeinen Rechte?.
Sie sind also subjektive Ausnahmerechte, die durch besonderes
Gesetz oder bei Zulassung seitens des Gesetzes durch landesherr-
liche (oft auch hochstbehordliche) Verleihung begriindet werden.
Ordens- und Titelrechte werden nun allerdings durch landesherr-
liche Verleihung begriindet, aber sie sind keine Ausnahmerechte
und werden vom Landesherrn lediglich als Inbaber der voll-
ziehenden Gewalt nach den gemeinen Rechtsgrundsitzen von
der Ehrenhoheit des Staates und seines Oberhauptes verliehen 3%
Dementsprechend unterscheidet § 711 13 ALR. auch scharf zwischen
den ,Privilegien als Ausnahmen von den Gesetzen“ einerseits und
den ,Standeserhohungen, Staatsimtern und Wiirden“, zu welch
letztern auch Orden und Ehrentitel gehdren, anderseits. Die An-

8 Z. B. Konkursprivilegien, die ein Vorzugsrecht fiir gewisse Gliubiger
gewihren, Apothekerprivilegien, Verleihung des Korporationsrechtes, des
Enteignungsrechtes, Befreiung von Ehehindernissen.

¥ So FORSTER-Eccius, Preufs. Privatrecht I, 76.

30 Vgl. auch GieErkE, Deutsch. Privatrecht, I 804 N, 8.
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sicht HUBRICHs3!, der Gesetzgeber habe in letztern ,nur spezielle
Anwendungsfille des Privilegienbegriffs im engern Sinne“ sehen
wollen, ist weder durch den Wortlaut des § 7 a. a. O., noch durch
sonstige Bestimmungen des ALR. gerechtfertigt32. Die Anwen-
dung der §§ 62 ff. der Einleitung des ALR. auf den Verlust der
Orden und Ehrentitel ist demnach ausgeschlossen, eine Tatsache,
aus der ohne weiteres die Unrichtigkeit des oben mitgeteilten
Endergebnisses der Ausfohrungen HUBRICHs zu folgern ist.

Ebensowenig enthilt das ALR. im tibrigen eine Bestimmung,
aus der zu schlieBen wire, da das an sich dem Staate beziiglich
der Orden und Ehrentitel in dem von mir dargelegten Umfange
zustehende Entziehungsrecht fiir PreuBen aufgehoben oder be-
schrinkt sei. Aus § 7 a. a. 0., wonach das Recht zur Verleihung
dieser Auszeichnungen dem Staatsoberhaupte zukommt, ist des-
halb33 zu schlieBen, daB der Kénig von Preufien in jenem Um-
fange auch nach Inkrafttreten des ALR. noch berechtigt war, sie
wieder zu entziehen.

Auch die Ordenserweiterungsurkunde vom 18. Jan. 1810 und
die spatern Ordensstatuten, die sich grofitenteils auf sie beziehen,
haben nach richtiger Auffassung an diesem Zustande nichts ge-
@ndert. Die gegenteilige Ansicht von V. MARTITZ 34, daB die
Ordenserweiterungsurkunde das Recht des Konigs zur Entziehung
von Orden und Ebrenzeichen erschopfend regele und daneben zu
einer Entziehung aus andern Griinden kein Raum vorhanden sei,
hitte dann manches fiir sich, wenn jene konigliche Verlautbarung
ein neuzeitliches Gesetz wiire, da das Bestreben des Gesetz-
gebers heute immer auf moglichst vollstindige Erledigung eines

31 A a. O. 335. Gegen dieselbe spricht auch, da das ALR. in § 81f.
II 9 besondere Vorschriften inbetreff des Verlustes des Adels, in § 94 f.
II 10 Leziiglich des Verlustes der Staatsimter gibt.

32 In diesem Sinne auch v. MARTITZ a. a. O. 188.

33 Also nicht an sich aus der alleinigen Tatsache des Verleihungs-
Techtes

34 A, a 0, 194. Ebenso HusmricH a. a. O, 347.
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bestimmten Gegenstandes gerichtet ist. Tatsdchlich gehort die
Ordenserweiterungsurkunde aber einer Zeit (1810) an, die diesem
Bestreben noch wenig huldigt. Es ist deshalb von entscheidender
Bedeutung, daf § 17 derselben keine Beschrinkung des konig-
lichen Entziehungsrechtes enthilt, wie es nach obigem zweifellos
auch nach Inkrafttreten des ALR. in Preufen zu Recht bestand.
Im Gegenteil schreibt § 17 a. a. O. in Satz 1 dem Konige geradezu
ein unbeschrinktes Entziehungsrecht beziiglich der Orden und
Ehrenzeichen zu, indem er dasselbe dem Verleihungsrecht un-
mittelbar gegeniiberstellt. Des weitern wird in § 17 ausgespro-
chen, daB:

1. keine Lebens-, Leibes- oder Ehrenstrafe (auBer Festungs-
arrest und Gefingnis) erkannt werden darf, bevor der Konig iber
den Verlust der Orden und Ehrenzeichen befunden hat (Abs. 1,
S. 2),

2. mit diesem Verlust vom Konige alle ehrwidrigen Hand-
lungen, insbesondere solche von Beamten, die Mangel an Mut,
Pflichttreue oder Unbescholtenheit zeigen, bestraft werden sollen
(Abs. 2),

3. der Verlust der gerichtlichen Hauptstrafe hinzutreten soll,
wogegen der Konig sich ErmiBigung der Strafe vorbehilt (Abs. 3),

4. Behorden und Gerichtshofe dem Konige von Fiillen der
Ehrverletzung der Inhaber von Orden und Ehrenzeichen Anzeige
machen sollen (Abs. 4, S. 1),

5. kein Richter selbst auf Verlust der preuBischen Orden oder
Ehrenzeichen erkennen darf (Abs. 4, S. 2).

Aus dieser Zusammenstellung ergibt sich, daf § 17 in der
Hauptsache nur die Zustindigkeit des Konigs fiir die Entziehung
der Orden und Ehrenzeichen gegeniiber den Strafgerichten regeln:
will und aus diesem Grunde nur auf den Verlust der Auszeich-
nungen wegen Ehrverletzung, der damals ausschlieglich durch den
Ko6nig angeordnet wurde und deshalb groBenteils zur Strafe er-
folgte, eingeht, nicht aber auf die andern Seiten, die das konig-
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liche Entziehungsrecht nach dem von mir Gesagten aufweist. Die
Erwihnung des Entziehungsrechtes aus den sonstigen Griinden des
offentlichen Interesses hitte hier keinen Zweck gehabt und wire
nach meinen fritheren Ausfithrungen 3° geradezu auffallend gewesen.
Aus der Nichterwihnung kann daher nicht der SchluB gezogen
werden, daB der damals unbeschriinkte Herrscher, trotz der allge-
meinen Erklirung im ersten Satze des § 17, sich der wichtigen
Entziehungsbefugnis aus den allgemeinen Griinden des 6ffentlichen
Interesses habe begeben wollen.

Allerdings dehnt § 17 die Fille der Ehrverletzung sehr weit
aus, wie insbesondere auch auf bloBen Mangel an Mut von Be-
amten, so daB man fast versucht sein konnte, zu glauben, die
Ordenserweiterungsurkunde lasse den Begriff des &ffentlichen In-
teresses sich mit dem der Ehre decken. Aber es gibt doch immer
Fille des Auszeichnungsentziehungsrechts, die auf dem offentlichen
Interesse beruhen, wie der Fall der ob- und subreptio sowie ein-
zelne der unter Abteilung 4 der Zusammenstellung S. 156 zu be-
greifenden Fille, welche aber nicht eine Ehrverletzung i. S. des
§ 17 darstellen. Auf das Entziehungsrecht in solchen Fillen
wollte doch offenbar die Krone in der Ordenserweiterungsurkunde
nicht verzichten, insbesondere auch nicht darauf, aus der bevor-
zugten Schar der Ordensinhaber diejenigen zu entfernen, die
ohne eigenes Verschulden durch Unbekanntbleiben irgendwelcher
Umstinde mit Ehren bedacht worden sind, auf die sie nach dem
allgemeinen Urteil keinen Anspruch haben36, Dadarch wurde auch
in der Zeit des absoluten Konigtums kein Recht zur Entziebung
der Orden nach freiem Ermessen begriindet, wenn auch die ein-
zelne Entscheidung des Konigs unangreifbar war. Es ist des-
halb auch nicht einzusehen, inwiefern durch das Fortbestehen des
Rechtes zur Entziehung der Orden im Offentlichen Interesse der

3% Archiv f. §ffentl. Recht XVI, 552 f.
3¢ Vgl. WEesT a. a. O. L], 8,
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Wert der Auszeichnung, wie V. MARTITZ meint¥, herabgedrtickt
werden konnte. Im Gegenteil muB strenge Beachtung der Voraus-
setzungen der Ordensverleihung und Reinhaltung der Reiben der
Ordensinhaber von Unberufenen den Wert der Orden sichern und
wesentlich erhthen. Demnach mufi dabei verblieben werden, daf
die Ordenserweiterungsurkunde das Recht des Konigs zur Ent-
zichung von Orden und Ehrenzeichen weder erschdpfend regeln,
noch beschrinken will, wenn auch immerhin die in ihr erwihn-
ten Fille des Entziehungsrechtes, da sie ja i. S. des damaligen
preufiischen Verfassungsrechts ein Gesetz ist, auf diese Weise ge-
setzlich festgelegt sind.

Eine derartige gesetzliche Verlautbarung ist hinsichtlich der
koniglichen Befugnis zur Wiederentziechung von Ehrentiteln
in der Zeit vor dem Inkrafttreten der Verfassung vom 31. Jan.
1850 nach keiner Richtung erfolgt. Daraus entnimmt v. MARTITZ
zu Unrecht %, daB eine solche Entziehung rechtlich damals tiber-
haupt ausgeschlossen gewesen sei. Darin, daB der Besitz des
Titels ein auch vom Monarchen zu handhabendes und zu schiitzen-
des Recht darstellte und daf er von ihm nicht nach Gut-
dinken widerrufen, zurlickgenommen oder sonst rickgingig
gemacht werden durfte3®, ist V. MARTITZ durchaus beizustimmen.
Die Zulidssigkeit eines derartigen Verfahrens wird diesseits aber
auch nicht im mindesten behauptet, im Gegenteil ist der Satz, den
V. MARTITZ a. a. 0. S. 196 aufstellt: ,Nur soweit das objektive
Recht es gestattete, war die Zurticknahme statthaft* — auch nach
meinem Dafiirhalten einwandfrei. Diese Zuriicknahme war aber
nicht etwa Widerruf im Rechtssinne, da das Titelrecht an sich
unwiderruflich ist, und ferner nicht blo8 Verwirkung, sondern
schlechthin Entziehung des Titelrechts, im Falle Voraussetzung,
stillschweigende Bedingung oder Endzweck der Titelverleihung
nicht eintrat, und sie war begriindet durch die auf die 6ffentlich-

37 A. a. 0. 194
3 v. MARTITZ a. a. 0. 200 (vgl. auch 196).



rechtliche Einrichtung der Ehrentitel sachgemifi anzuwendenden
privatrechtlichen Bestimmungen der §§ 114 ff., 145 ff., 152 ff.,
ALR. II. 4. Ohne Veranlassung beruft V. MARTITZ sich deshalb
auf § 2 ALR. II. 13; denn die in der angegebenen Weise recht-
lich begriindete Titelentziehung ist niemals ein gewaltsamer Ein-
griff des Staatsoberhauptes in das subjektive. Recht des einzelnen
Titeltrigers.

Mit gutem Grunde habe ich seiner Zeit3® auch gesagt: ,Da
die Ehrentitel nicht unter dem Amtsrecht stehen, so milssen sie
notwendig wie die Orden behandelt werden. Deshalb muf, was
fir die Ordensentziehung nach dem Gesetze von 1810 gilt, auch
fir die Entziechung der Ehrentitel entsprechende Anwendung fin-
den.“ Mit den Amtstiteln der Beamten haben die Ehrentitel, d. h.
also die nicht oder nicht mehr mit einem Amte verbundenen Titel
und zwar auch soweit sie bloBe Ueberbleibsel eines Amtes sind, im
Grunde genommen nicht das mindeste zu tun 4, vielmehr sind sie
reine Ehrenauszeichnungen genau, wie die Orden, von denen sie
nur durch die oben hervorgehobene #uferliche Besonderheit ab-
weichen. Bei dieser Sachlage kann nicht etwa mit Riicksicht dar-
auf, daB die Entziehung der Amtstitel der Beamten heute nur im
gesetzlich geordneten Disziplinarverfahren moglich ist, angenommen
werden, daB die Entziehung von Ebrentiteln durch den Konig
oder eine von ihm beauftragte Zentralbehtrde ausgeschlossen sei,
weil es hierfilr kein gesetzlich geordnetes Verfahren gebe. Es
muf vielmehr davon ausgegangen werden, daf Ehrenauszeichnun-
gen jeder Art grundsitzlich gleiche juristische Behandlung erfor-
dern, soweit nicht besondere Umstinde ein anderes erheischen,
Da solche Umstinde fiir die Entziehung von Ebrentiteln ge-

39 Archiv f. 8ffentl. Recht XVI, 547.
¢ Entgegen der Ansicht V. MARTITZ a.a. O. 203. Aus der rechtlichen
Stellung beamteter in den Ruhestand versetzter Titeltriger kann im Gegen-
satze zu seiner Annahme nichts geschlossen werden, da deren Titel nach
richtiger Meinung genau wie jeder andere Ehrentitel unter die kdnigliche
Entziehungsbefugnis fillt.
Archiv des Offentlichen Rechts, XXXVIL 3. 10
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genitber der von Orden nicht ersichtlich sind, milssen zum
mindesten die in der Ordenserweiterungsurkunde vom 18. Jan. 1810
ausgefithrten, daritber hinaus aber auch die librigen nach dem
oben Gesagten filr Orden geltenden Entziehungsgriinde, die sich
aus dem wohlverstandenen Interesse der Gesamtheit ableiten, auf
die Entziehung von Ehrentiteln entsprechende Anwendung finden.

Jeder Zweifel an dem koniglichen Entziehungsrechte hinsicht-
lich der Ehrentitel in der Zeit vor dem Inkrafttreten der Ver-
fassung, wird vollends, wie APEL (a. a. O. 62) zutreffend hervor-
hebt, durch die preuBische Verordnung tiber die Offizier-Ehrenge-
richte vom 20. Juli 1843 gehoben. In dieser Verordnung, welche
sich nicht nur auf die aktiven, sondern auch auf gewisse verab-
schiedete Offiziere (so auf die verabschiedeten Offiziere, denen die
Erlaubnis erteilt worden ist, Militiruniform zu tragen) bezieht,
sind die Ehrengerichte vom Konige angewiesen, im Falle ehr-
widrigen Verhaltens von Mitgliedern des Offizierstandes, gegen
diese in gewisser Weise einzaschreiten und, wo es notig ist, auf
die Entfernung unwiirdiger Mitglieder aus der Genossenschaft, d. h.
also bei den verabschiedeten Offizieren auf Verlust der ihnen ver-
bliebenen Rechte, insbesondere demmnach des Offiziertitels (als
Leutnant a. D., Hauptmann a. D. usw.) und des Rechts zum Tra-
gen der Uniform, anzutragen (§ 1ff. der Verordnung). Die
Entscheidung {iiber diesen Antrag erfolgt seitens des Konigs
durch Bestitigung oder Nichtbestitigung des Ehrengerichtserkennt-
nisses (§ 50 der Verordnung). Der K6nig behilt also in der Ver-
ordnung sich vor, auf Antrag der Ehrengerichte sowohl aktive
Offiziere mit Titelverlust zu entlassen, wie gewissen verabschiede-
ten Offizieren den Titel usw. zu entziehen, und zwar aus eigener
Machtvollkommenheit, ohne daf ihm durch die Verordnung selber,
die nach zutreffender Meinung4! auch nicht den Charakter eines
(tesetzes hat, oder eine sonstige Bestimmung ein Recht hierzu be-
sonders tibertragen wire. Wihrend aber die Befugnis des Konigs

1 Vgl. die Ausfithrungen bei APEL a. a. O. 14 ff.
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zur Entlassung von Offizieren mit oder ohne Titelverlust auf sei-
ner besonders gearteten kriegsherrlichen Gewalt beruht, gilt dies
nicht fiur die Entziehung der Titel und sonstiger Rechte (wie zum
Tragen der Militiruniform) verabschiedeter Offiziere. Diese sind
keine Militirpersonen, da mit ihrer Verabschiedung ihr Dienst-
verhiltnis sein Ende erreicht hat%:. Sie sind deshalb nicht mehr
der Kommando- oder kriegsherrlichen Gewalt des Konigs unter-
worfen42. Daran indert auch nichts die Tatsache, daB merkwiir-
digerweise die verabschiedeten Offiziere in PreuBien bis zu dem
Gesetze vom 3. Mai 1890 (RGBIL. 63) der Militargerichtsbarkeit
unterlagen. Ebensowenig der Umstand, daB die erwihnte Ehren-
gerichtsverordnung 4 sich auf verabschiedete Offiziere mitbezieht;
denn die Titigkeit der Ehrengerichte ist im Grunde genommen
rein begutachtend und gegenitber verabschiedeten Offizieren ins-
besondere nicht mit Zwangsgewalt ausgertistet. Wenn der Konig
solchen also auf den Vorschlag der nach der Verordnung vom 20.
Juli 1843 zusammengetretenen Ehrengerichte den Ehrentitel und
das Recht zum Tragen der Uniform aberkannte, tat er es nicht als
Inhaber der besondern kriegsherrlichen Gewalt, sondern als Triger
der allgemeinen Staatsgewalt. Der Titel des verabschiedeten Offi-
ziers ist mithin, weil dieser nicht mehr Militirperson ist, genau
so zu beurteilen, wie die des verabschiedeten Staatsbeamten (und
seine Uniform nur mehr, wie eine Ehrenauszeichnung). Von
der Verabschiedung an ist der Titel des Offiziers sonach
gleich dem des verabschiedeten Beamten*4 nur ein Ehrentitel, wie
jeder andere. Beanspruchte der Konig daher, wie dargetan, in
der Verordnung vom 20. Juli 1843, an deren Giiltigkeit tibrigens
kein Zweifel besteht, das Recht, verabschiedeten Offizieren aus

8 APEL a. a. 0. 55 f.
4 Auch die vom 2. Mai 1874.
4¢ Gegen diesen findet ja auch heute noch ein Disziplinarverfahren
nicht statt. Die gegenteilige Angabe beziiglich der dauernd verabschie-
deten Beamten im Archiv fiir 8ff. Recht XVI 541 N. 42 und 563 beruht auf
Irrtum.
10*
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gewissen Griinden, zu denen nach der Natur der Ehrengerichte
selbstverstindlich Verletzung der Ehre und des Staatswohls ge-
hort, den oder die Ehrentitel zu entziehen, so konnte das nur auf
einem allgemeinen Rechte des Konigs zur Entziehung der Ehren-
titel aus den von mir dargelegten Griinden beruben. Die Ehren-
gerichtsverordnung von 1843 gestattet demgemiB einen unmittel-
baren Schluf auf das Bestehen dieses Entziehungsrechtes in der
Zeit vor der Verfassung 4.

Das gleiche gilt von dem Berichte der Staatsratskommission
von 1846 zur Revision des Strafgesetzbuchentwurfs (vgl. Archiv
filr 6ffentl. Recht XVI 567), der ausdriicklich nicht nur die Ver-
leihung und Entziechung von Orden und Ehrenzeichen, sondern
auch die von Ehrentiteln als eine ,Allerhéchste Prirogative“ be-
zeichnet.

Wie in Anschuung der Orden (einschlieBlich der Ehrenzeichen),
80 ist also auch beziiglich der Ehrentitel die Auffassung gerecht-
fertigt, daB der Konig von Preufien in der Zeit vor dem 31. Jan.
1850 das Recht zu ihrer Entziehung wegen Unehrenhaftigkeit und
im offentlichen Interesse besab.

IIL.

Was den Zustand nach dem Inkrafttreten der Verfassung vom
31. Jan. 1850 angeht, so meint v. MARTITZ 48, unter Bezugnahme auf
Art. 109 VU., die Verfassungsurkunde habe nur die bestehenden Ge-
setze und Verordnungen, nicht aber den Inhalt der koniglichen
Machtvollkommenheit in Kraft belassen. Demgegeniiber geniigt es,
wenn ich mich auf die von ARNDT, ANSCHUTZ, V. STENGEL und
andere 47 vertretene und aus der Entwicklung der Verfassung allein

4 Vgl. APEL a. a. O. 62. — Aus dem vom Konige in der Verordnung
beanspruchten Rechte zur Aberkennung der nur mehr eine Ehrenauszeich-
nung darstellenden Uniform verabschiedeter Offiziere libt sich ein entspre-
chender SchluB auf das Recht des Konigs zur Entziehung von Ehrenaus-
zeichnungen f{iberhaupt ziehen.

4 A. a, 0. 202

47 ARNDT, Verfassungsurkunde f. d. PreuB. Staat, 5. Aufl. 170, ScHULZE
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zu rechffertigende herrschende Auffassung berufe, daB der
Konig alle diejenigen Rechte behalten hat, die ihm die Verfas-
sungsurkunde nicht ausdriicklich entzogen hat, eine Auffassung,
die der rein positiven Bestimmung des Art. 109 VU. dber das
Inkraftbleiben von Gesetzen und Verordnungen nicht widerstreitet.
VondiesemGesichtspunkte aus muB, wie APEL (a.a.0.)
mit Recht sagt, Art. 50 VU. so aufgefafit werden, als wenn er
lautete: ,An dem Rechtszustande, wie er vor der Verfassung be-
stand, soll auf dem Gebiete des Ordens- und Auszeichnungswe-
sens mit der MaBgabe nichts geindert werden, dak& Vorrechte da-
mit nicht mehr verbunden werden diirfen.* Dem Monarchen ist
daher trotz der Verfassung die Befugnis zur Entziehung von
Orden und Ehrentiteln wegen Unehrenhaftigkeit und im &ffent-
lichen Interesse im gleichen Umfange, wie frither, also tiber die
Falle der durch Art. 109 VU. als Gesetz aufrechterhaltenen Or-
denserweiterungsurkunde vom 18. Jan. 1810 hinaus, verblieben.
Ich schlieBe also hierauf keineswegs ohne weiteres aus dem ver-
fassungsrechtlichen Verleihungsrechte des Konigs, sondern aus
letzterem nur in Verbindung mit dem fritheren Zustande und
dessen Unberiihrtbleiben durch die Verfassung.

Es kann mir deshalb nicht entgegengehalten werden (ARNDT
DJZ. 412), der Konig habe nach der Verfassung das Recht, ins
Herrenhaus zu berufen, zu begnadigen und Gesetzesvorlagen zu-
zustimmen, er kdnne aber nicht die einmal erfolgte Berufung,
Begnadigung oder Zustimmung riickgingig machen. Im ibrigen
ist die Berufung ins Herrenhaus zwar eine Auszeichnung, ihre
Wiederentziehung durch alleinigen Akt der Krone aber auf Grund
des § 9 der in GemiBheit des Gesetzes vom 7. Mai 1853 rechts-
giilltig ergangenen Kgl. Verordnung vom 12. Okt. 1854, also auf

in MARQUARDSENS Handbuch II 2 § 15 S. 41, ANSCHUTZ, Die gegenwirtigen
Theorien iiber den Begriff der gesetzgebenden Gewalt nach preuf. Staats-
recht 1901, 6 f., V. STENGEL, Staatsrecht des Konigreichs Preufien 1894
S. 36, APEL a. a. O. 34, WEST a, a. 0. XLVI 302.
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Grund ausdriicklicher Rechtsvorschrift, ausgeschlossen. Begnadi-
gung und Zustimmung des Konigs zu Gesetzesvorlagen sodann
kénnen mit Ehrenauszeichnungen tiberhaupt nicht verglichen wer-
den. Was die Begnadigung zudem angeht, so tritt sie an die
Stelle eines rechtskriftigen Urteils und nimmt daher dessen Un-
antastbarkeit an (so auch WEST a. a. 0. L14). Die Zustimmung
des Konigs zu einem vom Landtage angenommenen Gesetzesvor-
schlage endlich erzeugt in Verbindung mit der Publikation ein
" nur nach Art. 62 Abs. 2 VU. abinderbares Gesetz, so daB also
die Riickgingigmachung der koniglichen Zustimmung durch aus-
driickliche Verfassungsvorschrift ausgeschlossen ist. Beziiglich
der Entziehung von Orden und Ehrentiteln dagegen gibt es keiner-
lei derartige (dieselbe ausschlieBende) Rechtsvorschrift.

Auch der mir entgegengehaltene Umstand, dak die Verfassung
beziiglich der Beamten und ihrer Amtstitel, solange das Amt
dauert, die Disziplinargesetzgebung vorsieht, #ndert an obigem
Ergebnisse nichts, vielmehr spricht gerade die Disziplinargesetz-
gebung in Verbindung mit dem Schweigen der VU. tber die
Entziehung von Orden und Ehrentiteln dafiir, daf die frithere
Entziehungsbefugnis des Konigs beziiglich der 1etzt ern fortbe-
stehen soll.

Es konnte sich nur noch fragen, ob vielleicht Art. 8 VU.
(,Strafen konnen nur in GemiBheit des Gesetzes angedroht oder
verhingt werden“) oder allenfalls Art. 5 das, betreffend die per-
sonliche Freiheit4®, der Annahme der Fortdauer der koniglichen
Entziehungsbefugnis beztiglich der Ehrenauszeichnungen entgegen-
steht. ARNDT% will auf Grund des Art. 8 a. a. O. schlechthin
verneinen, daf der Krone heute ein Recht zur Entziehung ver-
lichener Orden oder Ehrentitel zustehe. Ihm schlieft sich La-

48 _Die persdnliche Freiheit ist gewihrleistet. Die Bedingungen und
Formen, unter welchen eine Beschrinkung derselben, insbesondere eine
Verhaftung zulidssig ist, werden durch das Gesetz bestimmt.*

 DJZ. 1902, 410 ff.
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BAND fur die Titel an, wenn auch nicht so schroff und allgemein,
indem er wenigstens, wie schon oben erwihnt, eine Anfechtung
der Titelverleihung wegen Irrtums und arglistiger Tiuschung zu-
1i8t 5. ARNDT scheinen mit seiner Berufung auf Art. 8 VU.
allerdings spiter Bedenken iiber diese Begriindung aufgestiegen zu
sein; denn schon in der 5. Auflage (1904) seiner Erlduterungen
zur Verfassungsurkunde fir den Preuischen Staat fiigt er (N. 1
zu Art. 8) hinzu: ,Selbst wenn man in diesen Entziehungen (von
Orden usw.) keine Strafe i. S. des Art. 8 sehen mdchte, so bleibt
das Ergebnis das gleiche, d. h. es ist wegen Art. 5 Gesetz
notig.

In Wirklichkeit wird die Entziehung von Orden und Ehren-
titeln durch den Konig weder von Art. 8, noch von Art. 5 VU.
betroffen. Durch Art. 8 wird sie schon deshalb nicht betroffen, weil
dieser Artikel nach der richtigen Meinung5! nur die von den
ordentlichen Gerichten zu verhingenden Strafen, nicht aber Di-
sziplinarstrafen, administrative Exekutivstrafen oder dergleichen im
Auge hat. Falsch ist es jedenfalls, wenn ABRNDT5® behauptet,
zwar die administrativen Exekutivstrafen fielen, weil sie nur
ZwangsmaBregeln seien53, nicht unter Art. 8, wohl aber Ord-
nungs- .und Disziplinarstrafen, obgleich auf letztere sich doch
eigens die Art. 87 und 98 VU. beziechen. Sieht man aber hier-
von ab und nimmt immerhin in Uebereinstimmung mit ARNDT 52
an, der Begriff der Strafen i. S. des Art. 8 sei grundsitzlich im
weitesten Sinne, jedenfalls aber weiter, als der der ,gerichtlichen®
Strafen, zu verstehen, so ist folgendes zu sagen.

Zugegeben, dafi, wie ARNDT 5 bemerkt, Strafe im Rechts-
sinne staatlich zugefiigte Rechtsgiiterverletzung ist, so ist doch

50 LABAND, DJZ. 1907, Das Recht am Titel, 202 ff.

1 Vgl. SCHWARTZ, PreuB. Verfassungsurkunde, 67, APEL a. a. O. 62,

WesT a. a. O. LI 6.
82 ARNDT, Erl. 1. Abs. 1 u. 4 zu Art, 8 VU.
83 Zwangsmafregel ist doch im Grunde genommen jede Strafe.
84 DJZ. 1902, 411.
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nicht jede staatlich zugefiigte Rechtsgliterverletzung Strafe, viel-
mehr ist erforderlich, daf die Sthnungs- oder Ahndungsabsicht ®®
auf seiten des Staates hinzukommt. So ist ein Eingriff des Staates
ins Privateigentum zwar staatlich zugefiigte Rechtsgiterverletzung,
aber regelmiaBig nicht Strafe, auch wenn man dies Wort im
weitesten Sinne nimmt (z. B. die Einziehung von Kupfer zur Muni-
tionsherstellung, die Enteignung von Grundstiicken fiir den Eisen-
bahnbau), vielmehr nur dann, wenn der Eingriff zum Zwecke der
Ahndung irgendeines Unrechts erfolgt, wie die Einziehung der
instrumenta et producta sceleris (§ 40 RStGB.). Die Entziehung
von Orden und Ehrentiteln kann nun zwar auch zum Zwecke
der Ahndung einer unrechten Tat erfolgen, seit dem Inkrafttreten
des PreuB. Strafgesetzbuches vom 14. April 1851, wovon wir noch
unten zu handeln haben werden, geschieht solches aber in
PreuBen auf Grund der AKO. vom 8. Febr. 1846 ausschlieflich
noch durch den Strafrichter (heute auf Grund der §§ 32 ff. RStGB.).
Die dem Konige zustehende Entziehungsbefugnis dagegen be-
zweckt, wie im Falle von Irrttimern, einfachen Ehrverletzungen
und staatsfeindlicher Gesinnung, so auch im Falle wirklich straf-
barer Vergehungen heute niemals die Ahndung einer Tat, auch
nicht die blo& unehrenhaften Verhaltens, sondern lediglich die
Herstellung eines den Voraussetzungen der Verleihung (Ehren-
haftigkeit, Tapferkeit usw. des Beliehenen, Wahrung des offent-
lichen Interesses) entsprechenden Zustandes®, wie schon aus der
von mir gegebenen Begriindung des koniglichen Entziehungs-
rechtes hervorgeht. Die Entziehung von Orden und Ehrentiteln
durch den Konig ist deshalb jedenfalls seit der AKO. vom 8. Febr.
1846, keine Strafe.

85 Die Handhabung der Strafgewalt im Staate Dlesteht, wie HuBRiOcH
(a. a. O. 364) bei Auslegung des Art. 8 VU. zutreffend hervorhebt, in der
Androhung und Verhingung von Uebeln mit dem Charakter der

Strafe,d h.behufssithnender Vergeltung vertibten Un-

rechts.
8¢ Vgl. Archiv fiir 8ffentl. Recht, XVI, 532, 544.
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Daran #indert auch nichts der Umgtand, daf § 17 der Or-
denserweiterungsurkunde vom 18. Jan. 1810 nur von , Bestrafung“
mit dem Verlust von Orden und Ehrenzeichen spricht. Dies ist
lediglich darauf zuriickzufithren, daf der Konig die Befugnis, we-
gen Straftaten auf Verlust der Orden und Ehrenzeichen zu er-
kennen, damals noch nicht den Gerichten delegiert hatte und es
deshalb fiir ihn nahe lag, auch in andern Fillen der Entziehung
der Auszeichnungen in iibertragenem Sinne von einer , Bestrafung*
zu reden.

Ist sonach die Entziehung von Ehrenauszeichnungen durch
den Konig, wie sie seit dem Inkrafttreten der Verfassung vom
81. Jan. 1850 allein noch in Frage kommt, keinesfalls eine Strafe
im eigentlichen, wenn auch weitestgefaiten Sinne des Art. 8 VU.,
so kann auch nicht mit ARNDT davon gesprochen werden, daf
dieser Artikel ein Recht des Konigs zur Entziehung von Orden
und Ebhrentiteln mit Riicksicht darauf ausschliefe, da ein solches
nicht durch Gesetz begriindet sei.

Im tbrigen irrt ARNDT auch, insofern er meint, zur An-
drohung oder Verhingung einer Strafe i. S. des Art. 8 sei ein

unter Zustimmung der Volksvertretung zustan-
degekommenes Gesetz erforderlich®. Es wire dies eine an
gich und im Hinblick auf Art. 109 VU. unzulissige Einschrin-
kung 58 des Begriffes ,Gesetz“, unter den auch die vom Konige
als damals alleiniger Quelle des Gesetzes in der Zeit vor der Ver-
fassung erlassenen Gesetze fallen. In diesem Sinne hat die Or-
denserweiterungsurkunde vom 18. Jan. 1810, soweit sie nicht
durch die spitere Strafgesetzgebung hinsichtlich des Verlusts der
birgerlichen Ehrenrechte berithrt wird, zufolge des Art. 109 VU.,
wie V. MARTITZ zutreffend ausfithrt, noch gegenwirtig volle Ge-
setzeskraft . Zum mindesten wiirde also die Entziehung von

57 ARNDT, Erl. 2 zu Art. 8 VU,, DJZ. 1902, 411.
58 So auch WEST a. a. O. LI 6, unter besonderer Bezugnahme auf das

meine deutsche Kriminalrecht.
8 g v. MARTITZ a. a. O. 192.
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Orden oder Ehrenzeichen auf Grund des § 17 derselben, sofern
sie 80 als Strafe zu gelten hitte, eine, wie es Art. 8 VU. erfor-
dert, in GemiBheit eines ,Gesetzes® angedrohte oder verhingte
Strafe darstellen . Das gleiche wiirde aber auch von der Ent-
zichung der Auszeichnungen auf Grund der nachgewiesenermaBen
vor Inkrafttreten der Verfassung in Preufen mafigebenden allge-
meinen Rechtsgrundsiitze gelten, da auch diese als Gesetz 1. S. des
Art. 8 VU. anzusehen sind %,

Wie demnach durch Art. 8, so wird die Entziechung von
Orden und Ehrentiteln ferner aber auch nicht durch Art. 5 VU.
betroffen. Ist es auch richtig, daf Art. 5 nicht lediglich das
Grundrecht der Freiheit von der willktirlichen Verhaftung ge-
wihrt 6!, sondern auch sonstige Beschrinkungen der Freiheit der
Person und ihres Handelns (z. B. der Gewerbefreiheit, des Rech-
tes der Freiztigigkeit)®? verbietet, so ist es doch zu weitgehend,
den Satz ,Die personliche Freiheit ist gewihrleistet® dahin zu
verstehen, dafi alle Gebote und Verbote, die irgendwie in den
Rechtskreis des einzelnen eingreifen, sich stets auf ein Gesetz
griilnden miissen®. Abgesehen davon, daB eine solche Auslegung
mit dem Wortlaute des Art. 5, der in Satz 2 nicht von einzelnen
Eingriffen in den freien Willen der Person, sondern nur von
einer Beschrinkung der personlichen Freiheit als solcher spricht
und als Beispiel lediglich den Fall der Verhaftung erwéhnt, nicht
zu vereinen ist, wire dann eine Reihe von Artikeln der Ver-
fassungsurkunde, wie Art. 6 tiber die Unverletzlichkeit der
Wohnung, Art. 8 tlber die Verhingung von Strafen, Art. 9
tiber die Unverletzlichkeit des Eigentums usw., durchaus tiber-
flussig. Das aber ist nicht anzunehmen, im Gegenteil ist dar-
aus, daf neben der Freiheit der Person bestimmte Rechte

¢ Was aber nach dem oben Dargelegten nicht der Fall ist.

®1 Wie ANscHUTZ (Die konstitutionelle Theorie 113) meint.

*2 v. RONNE, PreuBi. Staatsrecht, 1. Aufl,, 294 f.

% Was ARNDT (Erl. 4 Abs. 2 zu Art. 5 VU.), wenigstens fiir die un-
mittelbaren Eingriffe in die Rechte der Person, annimmt.
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fir unverletzlich erklirt werden, zu schlieBen, dag Art. 5 VU.
nur die wesentlichen, &uBerlich hervortretenden Bestand-
teile der Freiheit als solcher, wie die Freiheit der Bewegung, des
Avufenthalts, des Gewerbebetriebs u. dgl. schiitzen will, wihrend
die sonstigen Rechte des einzelnen, die nicht wesentlich
zum Begriffe der Freiheit gehoren, soweit sie verfassungsrecht-
lichen Schutz erfahren sollen, in andern Artikeln der VU. behan-
delt sind. Das Recht des einzelnen auf die ihm verlichenen Or-
den und Ehrentitel genieft nun zwar nicht solchen besondern
verfassungsrechtlichen Schutz, es ist aber selbstverstindlich auch
nicht wesentlicher Bestandteil der personlichen Freiheit und wird
deshalb nicht von Art. 5 a. a. O. betroffen. Aus Art.  ist daher
auch nicht zu folgern, daB die Krone heute Ehrenauszeichnungen
blog auf Grund besondern Gesetzes entziehen kann. Diese An-
nahme ARNDTs® steht tibrigens mit seiner zutreffenden Ansicht,
daB dem Konige noch alle Befugnisse zustehen, die ihm nicht
ausdriicklich durch die Verfassung entzogen sind, in greifbarem
Widerspruch; denn was verbliebe dem Konige von seinen fritheren
Befugnissen, — abgesehen von wenig belangreichen Ehrenrechten,
— auBer den in der Verfassungsurkunde ihm ausdriicklich zuge-
schriebenen Rechten, wenn auch der geringste Eingriff in den
Rechtskreis des einzelnen, wenn auch die Entziehung blo& sub-
jektiver offentlicher Rechte, wie der Ehrenauszeichnungen, sich
stets auf Gesetz griinden miiBte?

Die Verfassung vom 31. Jan. 1850 hat nach alledem an dem
damals schon bestehenden Entziehungsrecht beziiglich der Orden
und Ehrentitel nicht das geringste geindert, vielmebr nur be-
stitigt, daB der Konig die maBgebende Stelle fir das gesamte
Ordens- und Titelrecht ist (Art. 50), und fir seine Mafnahmen
auf diesem Gebiete, wie eingangs dargelegt, das Erfordernis der
Gegenzeichnung eines Ministers eingefithrt (Art. 44).

" e Vorbem. zu Art. 43 VU. und Verordnungsrecht 64 ff., auch WEST
s a O. LL 7.
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IV.

Was weiterhin die Strafgesetzgebung Preufiens und des Rei-
ches angeht, so habe ich schon frither® an der Hand des Be-
richts der Staatsratskommission von 1846 zur Revision des Preu-
Bischen Strafgesetzbuchentwurfs und der AKO. vom 8. Febr. 1846
nachgewiesen, daB durch die Delegation des Rechts zur Bestrafung
mit dem Verluste von Orden und Ehrenzeichen an den Strafrichter
das Recht des Konigs zur Entziechung von ihm verliehener Ehren-
auszeichnungen dieser Art nicht aufgehoben worden ist. Den
alleinigen Einflug dieser Delegation auf das konigliche Ent-
ziehungsrecht habe ich damals freilich allzu eng dahin gefaft®s,
daB nach rechtskriftiger strafgerichtlicher Aberkennung der biir-
gerlichen Ehrenrechte ein rechtlich bedeutsames Handeln des K&-
nigs, also eine Entziehung dor Ehrenauszeichnung durch ihn,
ausgeschlossen ist. Dariiber hinaus aber mochte ich doch im
Gegensatze zu V. MARTITZ, nach welchem der § 17 der Ordens-
erweiterungsurkunde vom 18. Jan. 1810 heute noch dem Ko-
nige wirkliche Strafgewalt verleiht und Strafgesetzcharakter hat 7,
das Wesen der Delegation von 1846 darin sehen, daB der Konig
seiner Befugnis zur Bestrafung mit dem Verlust von Orden
und Ehrenzeichen, wie er sie zufolge der Ordenserweiterungsur-
kunde bis dahin noch hatte, sich vollstindig entiuert hat.
Geblieben ist ihm also lediglich das Recht zur Entziehung
von Orden und Ehrentiteln wegen Unehrenhaftigkeit und im
offentlichen Interesse ohne Verfolgung eines Straf-
oder Sthnezweckes. Dies freilich auch dann, wenn der
Inhaber der Ehrenauszeichnung eine nach den Strafgesetzen straf-
bare Tat begangen hat, jedoch nur solange ihm nicht die biirger-
lichen Ehrenrechte durch den Strafrichter aberkannt sind. Der

65 Archiv f. §ffentl. Recht XVI, 564 ff.
8 A. a. O. 571.
87 v. MARTITZ a. a. O. 192.
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§ 17 der Ordenserweiterungsurkunde hat also den Charakter eines
Strafgesetzes, den er frither zum Teile hatte, véllig eingebiifit und
besitzt nur mehr Bedeutung und Gesetzeskraft fiir das vom Straf-
zweck losgeloste Recht des Konigs zur Entziehung der Ehren-
auszeichnungen, insoweit aber in seinem ganzen Umfange.

Mit der Erkenntnis dieser Loslésung des koniglichen Rechts
zur Entziehung von Orden und Ehrentiteln von jedem Strafzweck
erledigt sich auch der Einwand, daB die PreuBische und Reichs-
strafgesetzgebung als solche vermége ihres umfassenden Charak-
ters und insbesondere § 2 RStGB. % das Fortbestehen jenes Rechts
ausschlieBe. Es ist deshalb nicht einmal erforderlich, zur Wider-
legung dieses Einwandes mit APEL darauf hinzuweisen®, daB
Strafe i. S. der Strafgesetzgebung ein Uebel ist, das wegen einer
begangenen Rechtsverletzung durch die Organe der Strafrechts-
pflege verhingt wird und sich daher ebenso von der durch den
Konig auf Grund seiner Regierungsgewalt ausgesprochenen Titel-
(und Ordens-)entziechung wie von der staatlichen Disziplinar-
strafe unterscheidet?®, woraus zu schlieBen ist, daB die konig-
liche Entziehungsbefugnis von der Strafgesetzgebung nicht be-
rihrt wird.

Die Notwendigkeit des Bestehens des staatlichen Entziehungs-
rechtes neben der Nebenstrafe des Verlustes der biirgerlichen
Ehrenrechte avs §§ 32 ff. RStGB. habe ich seiner Zeit?* auf
Grund der meist fakultativen Natur der Nebenstrafe und ihrer
Zulissigkeit in nur bestimmten Fillen dargetan. Hier mochte
icb blo& noch darauf hinweisen, daB nach der Handhabung der

68 _Eine Handlung kann nur dann mit einer Strafe belegt werden, wenn
diese gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung begangen wurde.*

6® APEL a. a. 0. 63.

70 Vgl. auch die Folgerungen, die APFL a. a. O. 63 f. zum Beweise,
daB die Entziehungsbefugnis des Kdnigs von der Strafgesetzgebung nicht
beriibrt worden ist, aus §§ 5 EG. z. RStGB., 2 RStGB,, in Verbindung mit
der PreuBischen Disziplinargesetzgebung zutreffend zieht.

1 A, a. O.57L
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Gerichte vielfach in schweren und Ehrlosigkeit verratenden Straf-
fillen der Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte nicht ausgespro-
chen wird. Wenn infolgedessen Personen, die mit Orden und
Ehrentiteln nach wie vor geschmiickt sind, nicht selten in groGerer
Zahl sich in den Geféngnissen zusammenfinden, so ist das nicht
nur ein nicht winschenswerter, sondern ein fiir das Staats-
wohl geradezu verderblicher Zustand, gegen den sich das
offentliche Rechtsbewufitsein auflebnt. Das miiite ARNDT
und seinen Anhingern, die jedes Recht der Krone zur Ent-
ziechung von Orden und Ehrentiteln leugnen, doch zu denken
geben 2. Es miifte ferner aber auch fiir die verantwortlichen Stellen
den AnlaB geben, auf den stindigen Gebrauch dieses Kronrechts
in seinem nachgewiesenen Umfange flirderhin in geeigneter Weise
hinzuwirken. Dies um so mehr, als bedauerlicherweise nicht ein-
mal von den ,Vollmachten® der Erweiterungsurkunde, wie
V. MARTITZ sich ausdriickt”, gegenwirtig tatsichlich Gebrauch
gemacht wird. Geschieht dies, wie V. MARTITZ meint, weil die
Handhabung der Strafgerichtsbarkeit gemif §§ 32 ff. RStGB. fir
ausreichend erachtet wird, um das offentliche Interesse an der
Ordens- (bzw. Ehrentitel-)Institution zu wahren, so muB eine
solche Auffassung nach dem oben Gesagten fiir unhaltbar er-
achtet werden.

Die Vermutung liegt freilich nahe, daf in PreuBen deshalb
von der Austibung des Kronrechts zur Entziehung von Orden und
Ehrentiteln zur Zeit abgesehen wird, weil befiirchtet wird, es
mochte der Strafrichter bei Handhabung des § 360 Z. 8 RStGB.,
der das unbefugte Tragen von Orden und Ehrenzeichen sowie
Fihren von Titeln unter Strafe stellt, eine vom Konige ausge-
sprochene Entziehung als zu Unrecht erfolgt unbeachtet lassen und

" v, MARTITZ, der die Unentziehbarkeit der Ehrentitel nachgewiesen zu
haben glaubt, sagt selbst (a. a. O. 204), ein solcher Rechtszustand sei un-
befriedigend und es kdnne daraus &ffentliches Aergernis entstehen, will
aber merkwiirdigerweise hieraus nur Schliisse de lege ferenda ziehen.

 v. MARTITZ a. a. O. 195.
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das Ansehen der Krone dadurch geschidigt werden. Diese Be-
fiirchtung ist indessen unbegriindet; denn wo in einem deutschen
Bundesstaate der Landesherr bisher von seinem dem preufischen
ganz entsprechend begriindeten Entziehungsrechte Gebrauch ge-
macht hat, haben sich die Strafgerichte (darunter auch der Straf-
senat des preuBiischen OLG. Naumburg) einhellig dafiir ausge-
sprochen, daB der Landesherr unter gewissen Voraussetzungen zur
Entziehung von Orden und Ehrentiteln befugt sei?%. DaB das
Entziehungsrecht des Konigs von Preufen von den Strafgerichten
nicht anders beurteilt werden konnte, unterliegt nach meinen ge-
samten Ausfiihrungen keinem Zweifel. Es ist auch nicht die Be-
sorgnis begriindet, daB die Strafgerichte, wenn sie grundsitzlich
das Entziehungsrecht des Konigs von Preufien fiir den Fall des
Vorliegens gewisser Voraussetzungen bejahten, bei Erforschung
der Anwendbarkeit des § 360 Z. 8 RStGB. an eine Prifung des
Vorhandenseins dieser Voraussetzungen herautreten mochten; denn
schon das OLG. Naumburg hat in dem erwihnten Urteile zu-
treffend ganz allgemein den Standpunkt vertreten, daf der Straf-
richter tber die Frage, ob die im Rechte begriindete Entschlie-
Bung des Landesherrn auch sachlich gerechtfertigt sei und der
Billigkeit entspreche, nicht zu befinden habe. Fiir Preufen mub
dies ganz besonders deshalb gelten, weil, wie ich schon frither
hervorgehoben habe, nach § 36 der Kgl. Verordnung wegen ver-
besserter Einrichtung der Provinzial-, Polizei- und Finanzbehorden
vom 26. Dez. 1808 iiber die Ausiibung und die Folgen von Ma-
jestdats- und Hoheitsrechten, wozu selbstverstindlich auch das

74 Vgl. die von WEsT a. a. O. XLVI, 289 ff. besprochenen Urteile des
Schoffengerichts zu Céthen C 34/96, des LG. zu Dessau O 197/96 und des
Strafsenats des OLG. zu Naumburg vom 6. Mirz 1897, betr. eine vom Her-
zog von Anhalt, und das von v. FEILITSCH a. a. O. 529 ff. besprochene
Urteil des Strafsenats des OLG. Dresden vom 10. Oktober 1907, betr. eine
vom Konige von Sachsen ausgesprochene Ehrentitelentziehung.

75 Vgl. WEST a. a. 0. 292. A. M. v. FEILITSCH a. a. 0. 538 fiir das
Konigreich Sachsen.
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konigliche Entziehungsrecht in Ansehung der Orden und Ehrentitel
gehort, der Rechtsweg nicht stattfindet und deshalb auch der
Strafrichter bei Anwendung des § 360 Z. 8 RStGB. Vorhanden-
sein und Zulidssigkeit des Grundes der Entziehung nicht nach-
prifen darf. Dies kann weder fir auffallend, noch mit der Trag-
weite des § 360 Z. 8 a. a. O. fiir unvereinbar erachtet werden, da
dem Strafrichter bei Anwendung dieses Strafgesetzes in gleicher
Weise gegeniiber einem Disziplinarurteile, das auf Aberkennung
des Titels eines Beamten lautet, kein Recht zusteht, in eine Prii-
fung dariiber einzutreten, ob diese Aberkennung sachlich be-
griindet ist.

V.

Nachdem ich im Vorhergehenden das geltende Recht beziig-
lich der Entziehung staatlicher Orden und Ehrentitel in Preufen,
unter Zuriickweisung der gegen meine Auffassung erhobenen Ein-
winde, besprochen habe, mdchte ich in folgendem noch einige
Vorschlige fiir die kiinftige Rechtsgestaltung machen.

Wenn auch die Voraussetzungen der Entziehung der Orden
und Ehrentitel sich klar aus den allgemeinen Gesichtspunkten der
Ehrenhaftigkeit und des 6ffentlichen Interesses ableiten lassen, so
wire es doch fiir die Zukunft, um Zweifel und Unsicherheit jeder
Art zu vermeiden, wiinschenswert, wenn die Voraussetzungen der
Entziehung gesetzlich niher festgelegt wiirden. Es wiirde sich
in dieser Beziehung empfehlen, einmal gewisse allgemeine Vor-
aussetzungen aufzustellen unter denen je d er staatliche Orden und
Ebrentitel entziehbar ist, und sodann fiir diejenigen Orden und
Ehrentitel, die besondere Anforderungen an Person oder Verhalten
ihrer Inhaber stellen, eigene Entziehungsgriinde zu bestimmen.
Als solche konnten z. B. gelten beim Eisernen Kreuz und bei der
Militirklasse des Ordens Pour le mérite feiges Verhalten vor dem
Feinde oder in sonst irgendeiner Lebenslage, beim Hohenzoller-
schen Hausorden Herabsetzung des kiniglichen Hauses oder eines
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Mitgliedes desselben, beim Wilbelm-Orden antisoziale Handlun-
gen, beim Titel Sanititsrat Verstofie gegen die drztliche Standes-
wiirde, beim Titel Kommerzienrat unlauteres Geschiftsgebaren
usw. Als allgemeine Entziehungsgriinde fiir alle Orden und Ehren-
titel aber wiren zweckmiBig vor allem gesetzlich festzulegen:

1. unehrenhafte, nicht durch tadellose Fithrung ausgeglichene
Vergangenheit,

2. den allgemeinen Ehrbegriffen zuwiderlaufende Hand-
lungen,

3. staatsfeindliche Handlungen und Zurschautragen staats-
feindlicher Gesinnung, '

4. Straftaten, wegen deren auf Zuchthaus oder auf mehr
als einjihrige?” Gefingnisstrafe erkannt ist oder erkannt werden
konnte, sofern ein Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte? nicht
oder noch nicht eingetreten ist,

5. wesentlicher Irrtum bei der Verleihung.

Die Entziehungsgriinde noch weiter zu zergliedern, dirfte sich?®
nicht empfehlen, da es sich hier regelméBig um Tatbestinde handelt,
die je nach Ort und Zeit von der 6ffentlichen Meinung verschieden
bewertet werden. Um aber etwaige Hirten auszugleichen, wie sie
LABAND befiirchtet 8% miifte, analog der im ALR. Einleitung § 70 fiir
di: Privilegien getroffenen Bestimmung, eine Schadensersatzpflicht
des Staates fiir solche Fille der Entziehung von Orden oder Ehren-
titeln ausdriicklich begriindet werden, in denen die Entziehung,
wie vor allem wohl meist aus dem oben zu 5. angegebenem

76 Vgl. die Stiftungsurkunde vom 18. Januar 1896.

77 Entsprechend den Disziplinargesetzen vom 7. Mai 1851 (§ 6) und
vom 21. Juli 1852 (§ 7).

78 Da dieser den Verlust der Orden und Ehrentitel einschlieft, macht
er die besondere Entziehung derselben iiberflissig oder richtiger gegen-
standslos.

1 Wiederum entsprechend dem Disziplinargesetz vom 7. Mai 1851 (§ 1)
und vom 21. Juli 1852 (§ 2).

8 DJZ. 1907, 202 ff.* Vgl. auch oben 8. 4. '

Archiv des 8ffentlichen Rechts. XXXVII. 3. 11
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Grunde, ausgesprochen werden mufite, ohne daf irgendein Ver-
schulden des Belichenen in Frage kime.

Abgesehen von der in der erwihnten Weise zu bewirkenden
gesetzlichen Festlegung der Entziehungsgriinde fiir Orden und
Ehrentitel, hielte ich es ferner in Uebereinstimmung mit WEST
fiur ratsam, wenn der Konig die Untersuchung und Entscheidung
iber die Entziehung dieser Ehrenauszeichnungen einer besondern
Behorde tibertriige®!, vielleicht unter dem Vorbehalte der konig-
lichen Bestitigung fir die Erkenntnisse derselben, wie ihn die
Militirstrafgerichtsordnung fiir Urteile der Militirstrafgerichte
heute noch kennt®. Eine solche Regelung der Austibung des
staatlichen Entziehungsrechtes in betreff der Orden und Ehrentitel
ist zwar weder durch dessen Natur noch aus sonstigen zwingenden
Griinden geboten, sie wire aber wiinschenswert, da es immerhin
fur den Konig etwas unerfreuliches und listiges sein muf, Per-
sonen die er einmal bevorzugt hat, ihren Vorzug wieder zu neh-
men, sich personlich oder durch Vermittelung seiner Rite, wie
WEST sich treffend ausdriickt ®3, ,mit so heikeln und wenig er-
quicklichen Angelegenheiten zu befassen und Entscheidungen zu
treffen, die tadelnder Beurteilung nicht allein seitens der zunichst
Betroffenen ausgesetzt sind“. Das letztere widerspricht allerdings
nicht der Stellung des Ko6nigs nach der Verfassung, die ihm auch
sonstige Regierungsrechte belifit, deren Austibung (z. B. die des
Begnadigungsrechtes) wechselnder Einschitzung unterliegt, aber
die erh6h t e Moglichkeit tadelnder und sogar feindseliger
Beurteilung des Monarchen oder seiner Vertreter infolge Ordens-
oder Titelentziehung birgt, zumal bei dem heutigen Parteiwesen,
grofe Gefahren fiir das Staatswohl in sich, die durch Ueber-
tragung der Untersuchung und Entscheidung tiber die Entziehung
an eine besondere Behorde vermieden werden konnten. Eine der-

81 'WEST a. a, O. LI, 10 f.
82 MStGO. vom 1. Dez. 1898 §§ 418, 422, 424,
# Vgl. WEsT a. a. O. LI, 10 und 11.
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artige Uebertragung wiirde anch nichts neues oder aufergewhn-
liches darstellen, sondern der Uebertragung der Entziehung der
Amtstitel der (im Amte befindlichen) Beamten an die Disziplinar-
behorden vollkommen gleichstehen. Wie letzteres und die Dele-
gation der Befugnis, auf strafweisen Verlust der Orden und
Titel zu erkennen, an den Strafrichter dem Ansehen der Krone
nicht geschadet hat®, so wiirde solches auch fiir die Ueber-
tragung der dariiber hinaus gehenden Entziehungs-
befugnis an eine besondere Behorde nicht zu befiirchten sein.

Bei dieser Behorde, die wohl, des Ansehens und der Unab-
hingigkeit halber, am besten das Oberverwaltungsgericht wire,
miiBte eine Art staatsanwaltlichen Organs die Anzeigen der Ge-
meinde-, Polizei- und sonstigen Behorden, sowie der Privatpersonen
iber Fille, in denen eine Entziehung staatlicher Orden oder Ehren-
titel geboten erscheint, entgegennehmen und die erforderlichen
Ermittelungen veranstalten. In geeigneten Fillen Wire aufierdem
seitens der Behorde selber oder vielmehr von einem beauftragten
Mitgliede derselben eine Voruntersuchung zu fiihren. In dieser,
jedenfalls’ aber im anschlieGenden Hauptverfahren miifite der mit
der Ordens- oder Ehrentitelentziechung Bedrohte gehért und dann
von der Behorde, nach Anhdrung des staatsanwaltlichen Organs,
eine schriftlich begriindete Entscheidung erlassen werden, die dem
Koénige zur Bestitigung vorzulegen wire. Es wire dabei der
Behorde vollkommen zu iiberlassen, das Verfahren ganz oder in
einzelnen Teilen rein schriftlich oder (je nach Bedarf) miindlich
zu gestalten.

Durch die Einfithrung eines derart geordneten Verfahrens
wiirden alle Mingel, die der hisher mdglichen und, wie schon
hervorgehoben, in fritherer Zeit auch geiibten Ordens- und Ehren-
titelentziehung durch die Krone anhafteten, insbesondere die Ge-
fabr der Nichtgewihrung des rechtlichen Gehors®, beseitigt wer-

84 Die bloBe Einfiilhrung des rechtlichen Gehdrs ohne ein besonderes
Verfahren vor einer eigens bestimmten Behtrde wie V. FEILITSCH a. a. O.

11*
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den. Es wiirde dann aber auch ein gesetzlicher Zustand herbei-
gefihrt, wie er selbst V. MARTITZ, welcher das staatliche Ent-
ziehungsrecht fiir Ehrentitel nach der heutigen Rechtsordnung
schlechthin verneint, nach seinen Ausfithrungen® mehr oder we-
niger erstrebenswert erscheint; ja, es wiirde, wenn man den
von ihm verfochtenen Standpunkt vertrite, durch eine derartige
gesetzliche Regelung geradezu eine Liicke® im geltenden Rechte
ausgefiillt. DaB es zu dieser Neuordnung des staatlichen Ent-
ziehungsrechts bei Orden und Ehrentiteln kommen moge, ist nach
alledem, wie auch die Ausfithrungen WESTs lehren 8, der Wunsch
weiter Kreise, und ¢s ist auch heute, im Gegensatze zur damali-
gen Meinung WESTs, die Hoffnung nicht unbegriindet, daB dieser
Wunsch nach dem grofen Kriege, der so viele Ordensritter ge-
schaffen hat, bald in Erfiillung gehen werde.

539 vorschligt, scheint mir aus den oben (8. 39) angegebenen Griinden und
mit Riicksicht auf die Notwendigkeit einer einheitlichen Sachbehandlung
nicht geniigend zu sein.

8 v. MARTITZ a. a. O. 204.

8 Nach meinen Ausfiihrungen besteht freilich eine solche schon jetzt
nicht. Ebenso v. FeILitsce a. a. 0. 535 f.

87 WEST a. a. O. LI, 10 ff.




» V erfiugungen“ iiber deutsches Staatsgebiet.

Ein Beitrag zu den Lehren vom Staatsgebiet und von der Reichs-
kompetenz.

Von

Professor Dr. jur. FRIEDRICH GIESE in Frankfurt a. M.

Uebersicht: Einleitung. — § 1. Begriffliche Grundlegung. — I. Recht-
liche Natur des Staatsgebietes. — II. Besonderhciten des Gebietes im Bundes-
stante. — IIL. Der Begriff der Gebietsverfiigung. — § 2. Selbstdndige Gebietsver-
fiigungen des Reiches und der Gliedstaaten.— I. Gebietsverfiigungen des Reiches.
— A. Ueber Reichsgebiet. — B. Ueber Kolunialgebiet. — IL Gebietsver-
fiigungen ProeuBens. — III. Gebietsverfiigungen der iibrigen Gliedstaaten. —
§ 3. Notwendiges Zusammenwirken von Roich und Gliedstaaten boi Gebiets-
vorfiijgungen. — I. Mittelbare Reichsverfiigungen iiber Landesgebiet. — II. Un-
mittelbare Reichsverfiigungen iiber Landesgebiet. — IIL. Ausschlu8 von
Landesgebiet aus dem Reichsgebiet.

Verfiigungen tiber deutsches Staatsgebiet sind entweder solche
ttber Reichsgebiet oder solche iiber Landesgebiet. Die Zu-
stindigkeit des Reiches zu Verfiigungen tber das Reichsgebiet
und die Zustindigkeit der Gliedstaaten zu Verfiigungen iiber ihr
Landesgebiet unterliegt nach dem Reichsstaatsrecht einerseits, den
Landesstaatsrechten anderseits keinem Zweifel. Die Verfiigung
fiber das Gebiet ist eine unbestreitbare Betitigungsmdglichkeit
einer jeden Staatsgewalt und braucht nicht erst durch die Ver-
fassung des Staates begriindet zu werden. Aus der bundes-
staatlichen Organisation des Deutschen Reiches ergibt
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sich jedoch, daf Verfuigungen des Reiches tiber das Reichsgebiet
auBer beim Reichsland ElsaB-Lothringen immer mit einer Rtck-
wirkung auf ein Landesgebiet verkntipft sind, daB ebenso Ver-
figungen eines Gliedstaates iiber sein Landesgebiet jedenfalls
dann, wenn die Auslandgrenie bertihrt wird?, zugleich das Reichs-
gebiet treffen. Im ersteren Falle erwichst daraus die Frage, ob
dem Gliedstaate als an der Reichsstaatsgewalt beanteiligtem Sub-
jekte ein Recht auf Mitwirkung bzw. auf Widerspruch gegeniiber
den sein Gebiet mittelbar oder unmittelbar in Mitleidenschaft zie-
henden Mafnahmen der Reichsstaatsgewalt zusteht oder ob er die
Rickwirkung oder Einwirkung auf sein Gebiet als der Reichs-
staatsgewalt unterworfenes Objekt ohne weiteres hinnehmen muS.
Im zweiten Falle bedarf es der Priifung, ob der Gliedstaat eine
solche Grenzverinderung, d. h. Gebietsverfiigung selbstindig oder
nur mit Zustimmung bzw. Mitwirkung des Reiches vornehmen
darf, ob etwa die Verfligung des Gliedstaates tiber sein Gebiet die
Verinderung des Reichsgebietes ipso iure nach sich zieht 2. Diese
beiden Fragen lassen sich nur im Rahmen einer Gesamtbetrach-
tung der Materie erschopfend beantworten. FEine solche unter

1 Die Frage, ob durch eine Verdnderung der gliedstaatlichen Landes-
grenzen innerhalb des Reiches das Reichsgebiet betroffen wird, wird von der
horrschenden Lehre mit Recht verneint. Vgl. statt vieler LABAND, Das Staats-
recht des Deutschen Reiches 5 I. 1911, 202 f. G. MEYER-ANSCHUTZ, Lehr-
buch des Deutschen Staatsrechts, § 164 1%, Abweichend ZORN, Das Staats-
recht des Deutschen Reiches 2 I. 1895, 93, 102; Ban3I in HIRTHS Apnalen
des Deutschen Reichs 1898, 683. Niheres hieritber unten § 2 zu II.

2 DaB der letztere Gedanke nicht von vornherein von der Hand zu weisen
ist, zeigt folgendes Beispiel aus dem innerstaatlichen Rechte Preuflens. Nach
der Kreisordnung (firr die dstlichen Provinzen v. 13. Dez. 1872 in der Fassung
v. 19, Mirz 1881, § 3) erfolgt die Verinderurg bestehender Kreisgrenzen durch
Gesetz. Werden aber solche Gemeinde- oder Gutsbezirksgrenzen, die zugleich
Kreisgrenzen sind, verdndert, so zieht diese Veriinderung diejenige der betref-
fenden Kreisgrenze vhue weiteres nach sich. Fine entsprechende Bestimmung
findet sich in der Provinzialordnung (fiir die 6stl. Prov. v. 29. Juni 1875 in der
Fassung v. 22, Mirz 1881, § 4). Vgl. PrEUsS, Gemeinde, Staat, Reich als
Gebietskdrperschaften, 1889, 407.
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besonderer Berticksichtigung der aufgeworfenen Spezialfragen zu
bieten, sei die Aufgabe der folgenden Darstellung.

§ 1. Begriffliche Grundlegung.

Um feststellen zu konnen, was staatsrechtlich unter , Ver-
figungen“ tiber deutsches Staatsgebiet zu verstehen ist, miissen
wir zu dem Problem der Rechtsnatur des Staatsgebietes Stellung
nehmen, die Besonderheiten des Staatsgebietsbegriffs im Bundes-

staate wiirdigen und den Begriff der ,Gebietsverfugung® Kklar-
stellen.

L

Die Frage nach der rechtlichen Natur des Staats-
gebietes gehtrt dem allgemeinen Staatsrechte an. Die Mei-
nungen dariiber sind seit der GERBER3-FRICKER“schen Antithese
recht geteilt® Die Streitfrage kann hier nicht erschopfend be-
handelt werden. Es geniigt, zu ihr kurz, aber bestimmt Stellung
zu nehmen.

1. Was zunichst die AuBere Erscheinung des Staats-
gebietes angeht, so stellt man sich unter ihm bisweilen eine Fliche
vor, nimlich einen abgegrenzten Teil der Erdoberfliche. So de-
finiert, um nur ein Beispiel von vielen anzufithren, WALZ® das
badische Staatsgebiet als ,denjenigen Teil der Erdoberfliche, in
dem die badische Staatsgewalt ausschlielich zustindig ist“. Diese
Vorstellung ist unrichtig. Staatsgebiet ist nicht eine Fliche, son-
dern ein Korper, ein bestimmt begrenztes Stiick des Erdkorpers.
.Das Staatsgebiet ist der nach auBen gegen andere Staatsgebiete

3 Grundziige des deutschen Staatsrechts 3 1880, 65 ff.

4 Vom Staatsgebiet, 1867. Gebiet und Gebietshoheit, 1901.

5 Uebersioht z. B. bei vAN CALKER in KritVJSch. XLVI. 603 ff., RAD-
NITZKY, Die rechtliche Natur des Staatsgebietes, ArchoffR. XX. 1906, 313 ff.
Paur. MAYER, Die rechtliche Bedeutung des Staatsgobiets fiir den Staats-
begriff, Dissertation Greifswald 1915.

¢ Das Staatsresht des GroShzgt. Baden, 1909, 12.
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oder staatlose Flichen? abgegrenzte Teil der Erde, innerhalb
dessen die Herrschergewalt ausschlieBend sich betitigt* (so
V. SEYDEL-P1LoTY)8 Der Staatskorper umfaft allerdings als
wichtigsten Bestandteil die Erdoberfliche sowie das zugehorige
Kustenmeer 9, dessen Begrenzungl® unter Berilcksichtigung der
volkerrechtlichen Bestimmungen vorzunehmen ist. Auerdem gehort
dazu aber auch derjenige Teil des Erdinnern, in den der Staat von
der Oberfliche ,aus vorzudringen, den er fuglich zu beherrschen
vermag, sowie derjenige Teil des Luftraumes, der dem Staate nach
dem neuesten Stande der Flugtechnik zuginglich, demgemif von
ihm beherrschbar ist!l. Der als ,Staatsgebiet zu bezeichnende
Teil des Erdkorpers besteht somit aus Landgebiet, Wassergebiet
und Luftgebiet 2

2. Was sodann die staatsrechtliche Stellung des
Staatsgebietes betrifft, so ist zweierlei genau zu unterscheiden:
einmal die Stellung des Gebietes zum und im Staatsbegriff, ferner
die Beziehung zwischen Gebiet und Staatsgewalt innerhalb des
Staatsbegriffes. Nach der klaren und einleuchtenden Darlegung

7 Soll wohl heilen: staatlosen Raum.

8 Bayerisches Staatsrecht I: Die Staatsverfassung, 1913, 140.

¥ Auch beziiglich des Kiistenmeers besteht das Imperium des Staates.
PERELS, Das offentl. internationale Seerecht, 1882, 22, IMBART LATOUR,
La mer territoriale, 1889, 13. SCHUCKING, Das Kiistenmeer im internationalen.
Rechte, 1897. ZorN, Staatsrecht I 107. A, M. besunders v. LiszT, Das Volker-
recht 10 1915, § 9 IV. Eigenartig ScHOLZ in Zeitschr. fiir Volkerrecht V. 157 ff.:
s»Riumliche Erweiterung der Gebietshoheit durch Rechtskonstruktion*;
dagegen RADNITZKY im ArchoffR. XXVIII. 469 f. Das preulische Recht
steht jedenfalls nicht auf dem v. Liszt'schen Standpunkt; vgl. z. B. Fischerei-
gesetz v. 11. Mai 1916 (GS. 1916, 55), § 1 Nr. 1: Ia Sinne dieses Gesetzes sicd
1. Kiistengewisser: die Teile der Nord- und Ostsee, auf die sich die prouBische
Staatshoheit erstreckt, einschl. der offenen Meeresbuchten, und dic in der
Beilage aufgefithrten Strecken von Wasserliufen.

10 Ueber die Ausdehnung FLEISCHVMANN, ,,Kiistenmeer*‘ in WBStVerwR 2
II. 1913, 703.

11 Fir die ,,grnndsidtzlich unbeschréinkte* Erstreckung der Staatsherr-
schaft MEYER-ANScHUTZ ? 1. 1914, 237 Note a.

18 v. Liszr, Volkerrecht, § 9.
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von JELLINEK 13 bildet das Staatsgebiet einerseits ein Moment des
Staatsbegriffes 14, anderseits die riumliche Grundlage fir die Herr-
schaftsentfaltung der Staatsgewalt ¥°.

a) Einerseits ist das Gebiet ein Element des Staates,
ein wesentliches Merkmal des Staatsbegriffes. Ein Staat ohne Ge-
biet ist ein unvollziehbarer Gedanke®. ,Es gibt Konige ohne
Land, aber keine Staaten ohne Land“!’. Jeder Staat bedarf einer
territorialen Grundlage sowohl fiir seine im ganzen!® sefhafte Be-
volkerung als auch fiir die ausschliefliche Entfaltung seiner ge-
samten staatlichen Titigkeit. Die Moglichkeit rdumlicher Betiti-
gung ist Grundlage und Voraussetzung fiir die Entwicklung des
entstehenden Staates wie fiir die herrschaftliche und soziale Wirk-
samkeit1® des fertigen Staates20. Diese beiden Elemente — Staats-
volk und Staatsgewalt — sind ohne das dritte — das Gebiet —
nicht denkbar, sie bilden nur mit ihm zusammen, erst mit ihm
den Staatsbegriff. Nur als Moment des Staatsbegriffes, nicht fiir
sich allein, hat das Staatsgebiet rechtliches Dasein und juristische
Bedeutung.

b) Aber das Gebiet bedeutet staatsrechtlich noch ein weiteres.
Es steht andrerseits — innerhalb des Staatsbegriffes — in einem
besonderen Verhéaltnis zur Staatsgewalt. Will man
die spezielle Beziehung zwischen Staatsgebiet und Staatsgewalt
niher ergriinden, so kann man es nur mit Begriffen des oOffent-
lichen, nicht des privaten Rechts. Eine privatrechtliche Betrach-
tang wird schon durch den herrschaftlichen Charakter der Staats-

13 Allgemeine Staatslehre 3 1914, 395 ff.

14 FRICKER, Vom Staatsgebiet, 16 ff. JELLINEK 395.

12 JELLINEK 398.

16 MeYER-ANscHUTZ 7 1. 1914, 125,

17 RADNITZKY im Arché[fR. XXII. 419.

18 ANSCHUTZ, Deutsches Staatsrecht, in v. HOLTZENDORFF-KOHLERS
Euzyklopidie der Rechtswissenschaft 7 IV. 1914, 6.

19 JELLINEK 622—624.

%2 JELLINEK 395 f.
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gewalt ausgeschlossen. Von vornherein abzulehnen ist daher die
patrimoniale Auffassung des Mittelalters?!, die am Gebiet ein
Obereigentum des Landesherrn, spiter des Staates selbst, annahm.
Diese Theorie legte dem Gebiete sachenrechtliche Natur und der
zu den einzelnen Befugnissen des Landesherrn gerechneten Ge-
bietshoheit den Charakter eines dinglichen Rechtes bei. Diese
wEigentumstheorie“ ist lingst tberwunden. Ein doppeltes
Eigentum (Ober- und Untereigentum) am selben Grund und Boden
ist rechtlich undenkbar??, ein privatrechtliches Eigentumsverhilt-
nis (dominium) zwischen Staatsgewalt und Gebiet mit der 6ffent-
lichrechtlichen Herrschaftsnatur (imperium) der Staatsgewalt vél-
lig unvereinbar. Hiertiber herrscht heute in der Theorie kein
Zweifel und kein Streit mehr %3,

Gleichwohl beeinfluit und beeintrichtigt diese antiquierte
Eigentumstheorie immer noch die klare Erkenntnis der Beziehung
zwischen Staatsgewalt und Staatsgebiet. Sie verleitet dazu, diese
Beziechung zwar nach Offentlichem Recht, aber nach Analogie des
Privatrechts als 6ffentliche Sachherrschaft, als ,staatsrechtli-
ches Sachenrecht® zu konstruieren® und als lnhalt eines
besonderen staatlichen Hoheitsrechtes, der Gebietshoheit, zu er-
kliren. Der Fortschritt dieser Auffassung liegt darin, daB die
Beziehung zwischen Staatsgewalt und Gebiet nicht als dominium,
sondern als imperium erkannt wird (Herrschaftstheorie).
Irrig ist aber die Ansicht, daB der Staat das Gebiet gegenstiénd-
lich beherrsche (Objekttheorie). Eine Herrschaft kann der

2 Vgl. jedoch v. BELow, Der deutsche Staat des Mittelalters, I. 1914,
129 ff.

e RADNITZKY im ArchoffR. XX. 337.

B Vgl. dariiber z. B. GERBER, Ueber die Teilbarkeit deutscher Staats-
gebiete, in AEGIDIS Zeitschrift I. 1865, 5 ff., auch in ges. jur. Abhdl. 1872,
441 ff. ZorN, Staatsrecht I. 100.

2 LaBanD 1. 192

5 v. GERBER, Grundziige, 65. HEILBORN, Das System des Volkerrechts,
1896, 5 ff. BoRNHAK, PreuBisches Staatsrecht® I. 1911, 238 f. v. STENGEL,
Das Staatsrecht des Kgr. Preulen, 1894, 54.
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Staat tatsichlich und rechtlich nur iber Personen austiben?s. So
richtig die ,Herrschaftstheorie im Gegensatz zur ,Eigentums-
theorie®, so unrichtig ist ihre Wendung als , Objekttheorie“.
Rechtlich haltbar ist allein die Vorstellung, da das Gebiet
den riumlichen Bereich fir die Entfaltung der gesamten
staatlichen Wirksamkeit, daB es, um das charakteristische Merk-
mal der Staatsgewalt hervorzuheben, den Schauplatz der staat-
lichen Herrschaft? darstellt (Raumtheorie)28. Das Imperium des

28 JELTINEK 399, 401. RosIiN, Das Recht der offentlichen Genossen-
sohaft, 1886, 46. OTTo MAYER, Das Staatsrecht des Kgr. Sachsen, 1909, 18,
VAN CALKER, Bespr. der FRICKER'schen Schrift in KritVJSch. XLVI. 617f.
Zwar fithrt LARAND 1. 194 aus: ,,Dieses Merkmal (Herrschaft iiber freie Per-
sonen) erschopft nicht das Wesen des Staates und schlieBt nicht aus, daB er
peben der ihm allein zukommenden und deshalb fiir ihn charakteristischen
Hoheit iiber Untertanen noch andere Merkmale und Rechte habe. Es steht
doch damit auch nicht im Widerspruch, daB der Staat Vermégensrechte und
daB er volkerrechtliche Rachte und Pflichten hat: warum sollte daher die
Herrschaft iiber cin Gehiet damit unvereinbar sein ?** Darauf ist zu erwidern:
Die Rechte (und Pflichten) des Staates als Fiskus oder als Subjekt des Vélker-
rechts beruhen auf der Grundlage nicht der staatlichen Ueberordnung, sundern
der freiwilligen Urterordnung bzw. Gleichberechtigung. Wenn der Staat als
Fiskus sich der allgemeinen Rechtsordnung unterordnet oder im vélkerrecht-
lichen Verkehre zu seinesgleichen in Beziehung tritt, so kann von obrigkeit-
licher Herrschaftsiibung keine Rede sein. (Vgl. hierzu auch WAppius, Dem
Rechtsverkehr entzogene Sachen, 93, 103; OrT0 MAYER im ArchoffR. XXI.
515). Also passen die angefiithrten Beispiele nicht in diesen Zusammenhang.
Tritt der Staat staatsrechtlich, d. h. mit Herrschergewalt ausgestattet auf,
80 kann seinem iibergeordneten Willen nur ein untergeordneter, seincn Befehlen
gehorohender Wille entsprechen. Einen Willen aber konnen nur Menschen
und juristische Personen, nicht aber Sachen haben. Eine Willensherrschaft
kann folglich nur iiber Personen, nicht iiber Gegenstinde ausgeiibt werden.
Treffead sagt JELLINEK 399: ,,Imperium jedoch ist Befehlsgewalt: betehlen
kann man aber nur Menschen.'

27 ZITELMANN, Internationales Privatrecht I. 1897, 91.

38 Begriindet von FRICKER in seinen beiden Note 4 angefiihrten Schriften,
heute die iiberwiegende Lehrmeinung. JELLINEK a. a. O. 394 ff. Ders., System
der subj. offentlichen Rechte 2 1905, 77. RosiN, Das Recht der offentlichen
(enossenschaft, 1886, 46. MEYER-ANscHUTZ 7 I. 236 f. ANsCHUTZ in Enzy-
klopidie 6 f. PREUSS, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften, 1889,
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Staates besteht nicht an, sondern wirkt in seinem Territorium. Die
Staatsgewalt herrscht nicht iber das Gebiet, sondern innerhalb des
Gebietes. Es gibt keine Gebietshoheit im Sinne einer selbstindi-
gen Funktion der Staatsgewalt, deren Inhalt eine Herrschaft tiber
das Gebiet, deren Gegenstand das Territorium wire. Von Ge-
bietshoheit kann man nur in dem Sinne sprechen, da man damit
die riumliche Bezichung der Staatsgewalt zum Gebiet kennzeich-
nen will. Inhaltlich ist die Gebietshoheit gleich der Gesamtheit
der staatlichen Funktionen, also mit der Staatsgewalt identisch?®.
Die Gebietshoheit ist die Staatsgewalt selbst in ihrer rédumlichen
Erscheinungsform 39,

Vielleicht sind aber Objekttheorie und Raumtheo-
rie miteinander vereinbar? Vielleicht liBt sich ein Aus-
gleich zwischen den beiden anscheinend entgegengesetzten Auf-
fassungen finden? Die sorgfiltige Erwigung dieser Moglichkeit

263 ff. van CALKER in KritVJSch. XLVI. 613. HoBRICH, PreuBisches
Staatsrecht, 1909, 152. STIER-SoML0, PreuBisches Staatsrecht<. 1906, 128 f.
Achnlich (,,0rtliche Kompetenz der Staatsgewalt‘’) RADNITZKY im ArchoffR.
XX. 340 ff., XXVIIIL 454 ff. Seine Auffassung ist jedoch abzulehnen. Das
beweist am besten ihre Konsequenz, daB sie keinen Unterschied zwischen
Reichsgebiet und Kolonialgebiet anzuerkennen vermag (das. XX. 346 £f.) und
am offenen Meere eine gemeinsame Gebietshoheit (gemeinsame Kompetenz-
sphire) aller Staaten annehmen muB (das. XXII. 416 ff.; XXVIII. 457).

% v. GERBER, Grundziige 67: ,,Es wiirde unrichtig sein, den Begriff
dieses Rechts (der Gebietshoheit) mit einem eigentiimlichen materiellen Inhalte
ausstatten und etwa durch einzelne MaBregeln der Staatsgewalt bestimmen
zu wollen, welche den Grund und Boden zum praktischen Objekte haben,
wie die Anlegung von StraBen, die Verfiigung iiber 6ffentliche Gewisser, die
Aufstellung von Regalien, oder durch MaBregeln, welche sich auf die Einteilung
des Staats in Kreise oder Provinzen oder auf die Behandlung Fremder im
Staatsgebiete beziehen. Denn alles dieses sind nicht spezifische Avsfliisse der
Gebietshoheit, sondern Akte der Staatsgewalt iiberhaupt, fiir deren Charak-
toristik die zufillige Borithrung mit Verhéltnissen der Oertlichkeit nicht ent-
schoiderd ist.*

% So HuBRrrcH, PreuBlisches Staatsrecht, 1909, 152. Diese Auffassung
von der Gebietshoheit herrscht jetzt allgemein. LaBAND I. 191 L.
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ist um so mehr geboten, als namhafte Staatsrechtslehrer3! beide
Ansichten glauben in Einklang bringen zu kdnnen.

So vor allem LABAND32, Er erblickt in dem Staatsgebiet
zunichst ,den riumlichen Machtbereich, innerhalb dessen der
Staat die 1hm zustehenden Herrschaftsrechte entfaltet® (S. 190).
Die Gebietshoheit wird »innerhalb eines bestimmten Gebietes aus-
geiibt® (S. 101). Sodann geht LABAND aber, durch zivilrechtliche
Vorstellungen, insbesondere durch den Vergleich der Gebietshoheit
mit dem Grundeigentum verleitet, zur Objekttheorie tiber (S. 191 £.).
Das Grundeigentum stellt nach seiner Meinung nicht nur das
Objekt der dem Eigentiimer zustehenden Rechtsmacht, sondern
zugleich auch den Raum dar, in dem der Eigentiimer ausschlief-
lich und frei schalten und walten kann. ,Die ,Raumfunktion‘ des
Grundeigentums macht das Grundstiick zum Objekt des Eigen-
tumsrechts und umgekehrt folgt aus der Herrschaft des Eigen-
timers iiber das Grundstiick seine Befugnis, innerhalb der rium-
lichen Grenzen des Grundstiicks ausschlieflich zu tun, was ihm
beliebt.“ Analog ist das Staatsgebiet zu behandeln. Die Ana-
logie zwischen Gebietshoheit und Grundeigentum besteht hinsicht-
lich des Raumes wie hinsichtlich des Objekts. Als nicht stich-
haltig bezeichnet LABAND den Einwand, daf das Gebiet. als
Wesensmoment des Staates nicht dem Staate gegeniibergestellt
und als Objekt seiner Herrschaft angesehen werden kénne. Denn
das Gebiet sei nicht ein Teil der rechtlichen Organisation des
Volkes, sondern eine Voraussetzung seiner SeBhaftigkeit. Gerade
dadurch, daf ein Volk die Herrschaft iiber ein Gebiet, ein
Recht a m Gebiet habe, werde es-befihigt, sich zum Staat zu or-
ganisieren. Das echte Sachenrecht des Staates am Gebiet bilde
sowohl die historische Grundlage der staatlichen Entwicklung, als
auch fiir die moderne Stellung die dauernde Basis fiir die zeit-

31 Vor allem v. GERBER, v. SEYDEL, LABAND, ZORN, BORNHAK. Siehe
die folgende Darstellung.
82 Staatsrecht I. 190 bzw. 192,
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liche Identitit und rédumliche Einheit des Staates. Die Gebiets-
hoheit sei ein selbstindiges, von der korporativen Vereinigung der
Staatsangehorigen begrifflich verschiedenes Recht des Staates.
Dieser Rechtsauffassung LABANDs vermag ich nicht beizu-
pflichten. Der Ausgangspunkt seiner Deduktion, die Zugrunde-
legung und Verwertung des privatrechtlichen Begriffes des Grund-
eigentums, ist schon an und fiir sich bei einer 6ffentlichrechtlichen
Konstruktion nicht unbedenklich. Ja, man wird noch weitergehen
und ihn unbedingt ablehnen miissen, weil privatrechtliches domi-
nium als Produkt der Staatsgewalt und 6ffentlichrechtliches im-
perium als die Staatsgewalt selbst zwei ginzlich verschiedene
Dinge sind und ein Analogieschluf von dem einen auf das andere
durch nichts innerlich gerechtfertigt wird. Anders wire es viel-
leicht, wenn die von LABAND behauptete doppelte Funktion des
Grundeigentums als Objekt und als Raum wirklich richtig wire;
in diesem Falle wire die Frage des Analogieschlusses wenigstens
diskutabel. Die Auffassung aber, als bilde das Grundeigentum
fir das Individuum den Raum, innerhalb dessen es unter den von
der Rechtsordnung gezogenen Schranken schalten und walten und
jeden anderen ausschliefien kionne, ist nicht zu billigen. LABAND
selbst erkennt an, daB diese Auffassung bei beweglichen Sachen,
wenn tiberhaupt durchfiihrbar, unnatiirlich und gekiinstelt wire.
Hinsichtlich des Eigentums an Grundstiicken bestehe diese Schwie-
rigkeit dagegen nicht. LABAND macht hier einen Unterschied
zwischen dem Wesen des Eigentums an Mobilien und an Immobi-
lien, der dem Privatrecht fremd ist. GewiB miissen Mobilien und
Immobilien von der Rechtsordnung in zahlreichen Punkten ver-
schieden behandelt werden. Im Wesen des Eigentums an beiden
Sacharten aber besteht keinerlei Unterschied. Wie bewegliche,
so sind auch unbewegliche Sachen nur Objekt der dem Eigen-
timer zustehenden Rechtsmacht, nicht Raum seiner Wirksamkeit;
das Privatrecht erkennt ihnen keine Raumfunktion, sondern nur

-
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die Sachfunktion zu33. Es fehlt also jeder Anlaf zur Betrach-
tungsweise des Staatsgebietes nach dem Vorbilde des Grundeigen-
tums. Im Gegenteil bestehen zwischen beiden die denkbar gréGten
Gegensitze. In scharfsinniger Darlegung weist FRICKER3 auf
diese Gegensitze hin: ,Im Eigentum ist die Sache in ihrer Sub-
stanz dem Willen des Eigentiimers unterworfen, er herrscht tiber
die Sache; die Person ist in sich abgeschlossen; sie ist fertig
ohne die Sache; die Verbindung der Sache mit der Person im
Eigentum #ndert daran nichts.* ,Das Gebiet ist der Raum der
staatlichen Herrschaft. Der Staat kann sein Wesen nicht dar-
stellen, seine Aufgabe nicht erfilllen ohne riumliche Ausschlief-
lichkeit seines Waltens. Das Gebiet kommt also fiir den Staat
als Raum in Betracht und ist als solcher ein wesentliches Ele-
ment des Staates selbst, ein Moment im Wesen des Staates. Der
Staat ist also nicht als Person abgeschlossem ohne das Gebiet,
kann nicht als Person ohne das Gebiet dem Gebiet als einem von
der Person geschiedenen Objekt gegentiber gestellt werden® 35,
Aus diesen Ausfihrungen FRICKERs ergibt sich zugleich schon
das Irrtimliche in LABANDs Annahme, daf ein staatsrechtliches
Sachenrecht die Voraussetzung eines sefhaften Volkes, einer staat-
lichen Organisation sei. Die historische Entwicklung und die
patrimonialstaatliche Auffassung des Mittelalters sind fiir die ge-
genwirtige staatsrechtliche Lage unserer Frage belanglos3s. Zu-
gegeben sei die Notwendigkeit einer Grundlage fiir die Kontinui-
tit und die Einheit des Staates.  Die Vorstellung eines fest ab-
gegrenzten Raumes bildet aber eine vollig ausreichende Basis
hierfur. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Objekttheorie ein
besseres Fundament abgeben sollte. Wenn endlich LABAND die

33 Vgl. auch LABAND im ArchoffR. XX. 579. Dagegen mit Recht Rap-
NitzkyY das. XXVIIL 465 f. und Paur. MAYER, Die rechtl. Bedeutung des
Staatsgebiets fiir den Staatsbegriff, 31.

34 Gebiet und Gebietshoheit, 10f., bes. 12ff.

35 FRICKER 10f. Dagegen LaBAND I. 192. i

3s Vgl. auch FRICKER a. a. O. 16 f.
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Gebietshoheit als selbstindiges Recht des Staates bezeichnet
(S. 192), so ist dies nicht in Einklang zu bringen mit seiner rich-
tigen vorhergehenden Feststellung (S. 191), daB die Gebietshobheit
die Staatsgewalt selbst ist37.

Auch v. GERBER3, V. SEYDEL %, ZOBN4® und BORNHAK4%
glauben Objekt- und Raumtheorie verbinden zu konnen, ohne in-
dessen ihre Meinung durch eine tiefere Begrfindung zu recht-
fertigen. Es eriibrigt sich daher, auf ihre Darlegungen niher
einzugehen.

Der entscheidende Grund, aus dem die Unvereinbar-
keit beider Theorien behauptet werden muf, ist dieser:
Was als ein wesentliches Merkmal des Staates erkannt und fest-
gestellt worden ist, kann nicht verselbstindigt und dem Subjekt
Staat als Objekt Gebiet, verbunden durch das imperium, gegen-
tbergestellt werden. , Unrichtig wire es, den Raum als ein Ding
fiilr sich dem Staat entgegenzusetzen, wie im Eigentum die Sache
der Person®4%, Dies tun, hieGe — um ein oft angewendetes, aber
immer noch treffendes und anschauliches Bild zu gebrauchen —
die Vorstellung haben, wie wenn ein Mensch Rechte an seinem
eigenen Korper besitzen konnte?d, ,Eine Verletzung des Reichs-
gebiets ist eine Verletzung des Reiches selbst, nicht eines Besitz-
objekts desselben; sie entspricht gewissermafien einer Korperver-
letzung, nicht einem Eigentumsdelikt®44. Nach LABAND stellt die
Bezeichnung des Gebietes als ,Korper® des Staates eine anthro-

87 Dies bemerkt auch treffend RADNITZKY im ArchoffR. XX. 317,
XXVIII. 465.

8 Grundziige 63 f.

3 v, SEYDEL-PILOTY, Bayerisches Staatsrecht I. 140f.

4 Staatsreoht L 99 93,

41 Allgemeine Staatslchre 2 1909, 11.

42 FRICKER, Vom Staatsgebiet, 1867, 26.

$ So v. INAMA-STERNEGG in Zeitschrift f. d. ges. Staatswissenschaft
XXVI. 328.

4 PreUsSS 394.
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pomorphische Spielerei, keine juristische Begriindung dar4, Aller-
dings soll es auch nicht mehr sein als ein Bild. Aber dieses
Bild ist sehr anschaulich und niitzlich. Es dient zur Illustrierung
des Grundsatzes, daB, wibrend ein Mensch ganz gut obne Grund-
eigentum, der Staat niemals ohne Gebiet leben kann. Man mag
das Bild fortlassen, wenn es nicht gefillt; der Kern wird sich
dennoch behaupten und durchsetzen 46,

c) Es mogen vielleicht noch Bedenken daritber obwalten, ob
die Raumtheorie mit der Eigenschaft des Gebie-
tes als Moment im Wesen des Staates zu verein-
baren ist. Doch kann dies nach den vorangegangenen Aus-
fiilhrungen keinem begriindeten Zweifel mehr unterliegen. Schon
die scharfe logische Trennung zwischen der Beziehung des Staats-
begriffsmerkmals Gebiet zum Begriff Staat einerseits, zum Staats-
begriffsmerkmal Staatsgewalt anderseits lift deutlich erkennen,
daf beide Beziehungen eine verschiedene rechtliche Bedeutung
haben konnen. Aber auch inhaltlich besteht zwischen der Be-
ziehung des Gebietes zum Staat (als eines seiner wesentlichen
Merkmale) und der Bezichung des Gebietes zur Staatsgewalt (als
deren riumlichen Wirkungsbereiches) keinerlei Widerspruch. Daf
ein Gebiet fiir den Staat unerliBlich notwendig ist und daB es
gleichzeitig die riumliche Erscheinungsform des Staates darstellt,
gibt weder tatsiichlich noch rechtlich zu den geringsten Bedenken
Anlaf. Die Raumtheorie steht also, im Gegensatz zur Objekt-
theorie, mit der Eigenschaftstheorie in vollem Einklang.

IL

Auch fir den Bundesstaat erweist sich die Raumtheorie
als die richtige rechtliche Konstruktion des Staatsgebietes. Sie
erklirt obne erhebliche Schwierigkeiten die Erscheinung, dag ein

45 Staatsrecht I. 1921, Vgl. auch RADNITZKY im ArchoffR. XX. 338 1.

46 Tm Ergebnis fiir die Unvereinbarkeit auch RADNTTZKY im ArchoffR.
XXVIII. 466 f.

Archiv des dffentlichen Rechts. XXX VII. 2. 12
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und dasselbe Territorinm das Gebiet zweier verschiedener Staats-
wesen, sowohl des Oberstaates als auch des Gliedstaates, bildet.
Ob auch die Objekttheorie eine befriedigende wissenschaftliche
Erkliarung jener Tatsache zu bieten vermichte, mag dahingestellt
bleiben 4. Jedenfalls hat die Vorstellung, daf innerhalb eines
und desselben Raumes zwei Staatsgewalten wirken, vor der
anderen, daf ein und dasselbe Gebiet gegenstiéndlich von
zwel verschiedenen Staatsgewalten beherrscht werde, von vornher-
ein den Vorzug der grioBeren Anschaulichkeit und die stirkere
Vermutung der Richtigkeit fiir sich.

In der Regel herrscht nur ein e Staatsgewalt innerhalb eines
Staatsgebietes. Aus der Beziehung der Staatsgewalt zum Gebiet,
aus der Charakterisierung der Staatsgewalt als Gebietshoheit, er-
gibt sich ihre wichtige Eigenschaft der Ausschlieb-
lichkeit*. Diese negative Wirkung der Gebietshoheit besteht
darin, daf sie alle unzustindigen Staatsgewalten vom Gebiete
ausschlieft. Wie die Staatsgrenzen der Wirksamkeit der zustén-
digen Staatsgewalt selbst das riumliche Ziel setzen, so darf ent-
sprechend auch keine fremde Staatsgewalt innerhalb dieses ab-
gegrenzten Gebietes staatshoheitliche Funktionen irgendwelcher
Art, sel es rechtsetzender oder richterlicher oder verwaltender
Natur, vornehmen. Das Nebeneinanderwirken mehrerer Staatsge-
walten im gleichen Raume verbietet sich auch schon aus rein prak-
tischen Erwigungen. Beide Staatsgewalten wiirden sowohl wegen
des dauernden Interessengegensatzes als auch wegen der fortge-
setzten Kompetenzstreitigkeiten, zu deren Schlichtung keine rich-
terliche Instanz berufen wire, in stindigem Konflikte miteinander
liegen?®. Praktisch unbedenklich und theoretisch einwandfrei ist
dagegen das gleichzeitige Bestehen und Wirken nichtstaatlicher
Gebietskorperschaften in demselben Staatsgebiete; denn die mnicht

47 LaBAND I. 194ff. Dagegen RADNITZKY im ArchéffR. XX. 337.
48 JELLINEK 396.
% JELLINEK 396.
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staatlichen Gebietskérperschaften, insbesondere die Kommunalver-
binde, sind der Staatsgewalt untergeordnet, ein Konflikt zwischen
ihrer und der staatlichen Tatigkeit ist daher ausgeschlossen. Will
dagegen eine gleichgeordnete Gewalt, also eine fremde Staatsge-
walt, im Staatsgebiete offentliche Funktionen irgend welcher Art
vornehmen, so ist dies rechtlich nur mit Genehmigung der zu-
stindigen Staatsgewalt mdglich. Hierhin gehort vor allem die
Ausiibung fremdstaatlicher Hoheitsrechte durch fremde Gesandte
und Konsuln 8%, ferner auf Grund sténdiger vertragsmiBiger Ein-
richtungen, die filschlich als sog. Staatsdienstbarkeiten® bezeichnet
zu werden pflegen.

Von diesem Grundsatz der AusschlieBlichkeit der zustindigen
Staatsgewalt bestehen einige, jedoch nur scheinbare Ausnahmen®,
Eine solche scheinbare Durchbrechung des Prinzips
finden wir z. B. beim Bundesstaat. Ueberall in deutschem
Gebiet, ausgenommen im Reichsland ElsaB-Lothringen, herrschen
zwel Staatsgewalten, die souverine des Reiches und die nicht-
souverine des Gliedstaates. Beide Staatsgewalten sind hinsicht-
lich ihrer Richtung auf das Gebiet als Gebietshoheiten zu cha-
rakterisieren. Das deutsche Territorium untersteht also einer
zweifachen Gebietshoheit. ,Kraft der Zusammengehoiigkeit von
souverinem und nichtsouverinem Staate ist doppelte staatliche
Qualitit des Gebietes gegeben. Da aber der Gliedstaat in dem
Verbande des ihn beherrschenden Bundesstaates steht, so wider-
gpricht ein solches Verbiltnis dem Satze so wenig wie die Qua-
litit der Gemeinden als Gehietskdrperschaften“®3. Dies bedeutet:
der Grundsatz der AusschlieBlichkeit der Gebietshoheit erleidet
hier in Wirklichkeit keine Durchbrechung. Er verbietet nur das

50 v, FriscH, Der volkerrechtliche Begriff der Exterritorialitit, 1917, 23.

51 CrAuSs, Die Lehre von den Staatsdienstbarkeiten, 1894. v. Laszr,
Volkerrecht, § 8, III 3.

52 Die einzelnen Fille bei JELLINEK 396 f.

53 JELLINEK 397.
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Nebenein