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Vorhemerkung,

Nur ungern und mit Widerstreben habe ich in dieser Ar-
beit die allgemeinen Grundbegriffe des Staatsrechts einer Revision
unterzogen, welche in den wesentlichsten Punkten zu einer von
der herrschenden fundamental verschiedenen Anschauung ge-
langt. Eine solche Begriffskonstruktion ist ein ebenso miihe-
volles, als in der Regel undankbares Unternehmen, besonders
wenn sie sich, wie die folgende, zur Negirung der Grund-
auffassung genothigt sieht, auf welcher si@mmtliche Systeme
unserer Wissenschaft beruhen und wenn ihr dabei der Name
ihres Verfassers durch gefestigtes Ansehen keinen Schutz zu
gewihren vermag. Erspriesslicher und dankbarer ist es, seine
Kraft an einer einzelnen, konkreten Frage zu erproben und
dabei die allgemeine begriffliche Grundlage, wie sie in der zur
Zeit herrschenden Lehre zum Ausdruck kommt, als gegeben
anzunehmen.

Aber leider erwies sich ein solches Verfahren bei der Be-
handlung aller wichtigsten Streitfragen des deutschen Reichs-
staatsrechts als vollig aussichtslos. Gerade die eingehende
Untersuchung verschiedener hichst konkreter Einzelfragen fiihrte
mich zuletzt immer wieder auf die Grundbegriffe zuriick und
driingte mir endlich die sehr unliebsame Erkenntniss auf, dass
diese Grundbegriffe, wie sie in der zur Zeit herrschenden Lehre
formulirt sind, eine voll befriedigende Lisung all’ jener Fragen
nicht ermoglichen. Wiahrend ich, vom Standpunkt der herrschen-
den Grundanschauung ausgehend, beziiglich der wichtigsten
Einzelfragen zu Resultaten gelangte, welche der herrschenden
Theorie und Praxis gleichmiissig widersprachen, ohne doch bei
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sorgfiltigster Priifung einen logischen Fehler in meiner De-
duktion entdecken zu konnen, zeigt nunmehr das letzte (XII.)
Kapitel dieser Arbeit im wesentlichen volle Uebercinstimmung
mit der herrschenden Meinung der Theorie wie mit der fest-
stehenden Uebung der Praxis; aber freilich — diese Harmonie
der Resultate ist erreicht mittels villiger Umgestaltung der
begrifflichen Grundlage.

Nicht mit Unrecht bezeichnet ein franzosischer Jurist, der
sich in sehr verdienstlicher Weise mit deutschem Reichsstaats-
recht befasst hat, dasselbe als ,un dcheveaw embrouillé, dont on
a peine & saisir le fil; on croit le tenir pour longtemps et pou-
voir enfin le dévider, quand il faut tout & coup le rompre et de
nouveay s'armer de patience* ). Was die Fiden dieses Gewebes
verwirrt, das ist in letzter Linie immer wieder das Verhiltniss
des Reiches zu den Gliedstaaten; und der Grundbegriff, von
welchem die Theorie bei der Beurtheilung dieses Verhiltnisses
stets ausgeht, die Souver#énitit, macht den Knoten, statt ihn
zu entwirren, unloslich. Im Gespinnst des Souveriinititsbegriffs
hat sich die Staatsrechtslehre verfangen wie die Fliege im
Gewebe der Spinne.

Liangst schon hatte die Gestaltung modernen Staatslebens
es der Wissenschaft nahe gelegt, Reich und Staat nicht isolirt
zu betrachten, sondern unter Hinzuziehung der Gemeinden
die politischen Gemeinwesen iiberhaupt als Artbegriff zu unter-
suchen, Jedoch durfte man hierbei nicht stehen bleiben; viel-
mehr konnte ein fester Ausgangspunkt der Untersuchung nur
gewonnen werden, wenn man auch die politischen Gemeinwesen
zunéichst als eine Art der Gattung ,Gesammtperson¥ erfasste.
Und hier war es, wo die junge, hoffnungs- und triebkriftige
Lehre der Genossenschaftstheorie unserer Untersuchung
Stiitze und Stab wurde, da sie lehrte, das Spinnennetz des ver-
alteten, zeitwidrigen Souverinitéitsbegriffs zu zerreissen und
moderne deutsche Gebilde auch in modernem deutschen Geiste
zn begreifen. Jene Lehre, die Beseler, dessen Tod wir heute
beklagen, begriindet, die Bihr zuerst fir die begriffliche Er-

1) C. Morhain: ,De Pempire allemand“. Paris 1886.
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fassung des Rechtsstaats zu verwerthen versucht, deren Banner-
trager heute Gierke ist, ward der Grundstein, auf welchem es
uns gelang, eine einheitliche Konstruktion von Gemeinde, Staat
und Reich, des deutschen Staates in seiner reichen Gliederung,
zu errichten. Die Worte Gierke’s, welche dieser Arbeit als Motto
voranstehen, wurden zu einem wahren Leitstern; sie belenchteten
den Weg, welchen wir zu gehen hatten, um, mit dem Niedersten
und Engsten beginnend, die gedankliche Erfassung des Hochsten
und Weitesten zu gewinnen.

Freilich erlaubten auch die Lehren Gierke’s, weil sie doch
hauptsiichlich an Fragen des Privatrechts ausgebildet und ent-
wickelt worden, keine unverinderte Uebertragung auf die staats-
rechtliche Konstruktion; vielmehr bedurften sie mannigfach um-
gestaitender Behandlung. Aber wenn in dieser Hinsicht die
vorliegende Schrift irgend Erspriessliches bietet, so verdankt
sie auch dies im letzten Grunde den Ideen, die aus den Werken
Gierke’s geschopft wurden. Nirgends mehr, als wo ich ihn
bekampfe, filhle ich mich als Gierke’s Schiiler.

Die gedankliche Scheidung des organischen Sozial-
rechts vom Individualrecht bildet die unumgingliche Vor-
aussetzung jeder fruchtbaren Behandlung des offentlichen Rechts
tiberhaupt und des Staatsrechts im besonderen. Wenn diese
Scheidung geeignet ist, das Staatsrecht nicht nur den iibrigen
Disciplinen der Staatswissenschaft zu nidhern, sondern auch
dasselbe recht lebhaft als einen Zweig am Baume der modernen
Wissenschaft erkennen zu lassen, so ist dies freudig zu be-
griissen. Nicht das Objekt, aber die Methode der Erkenntniss
ist bis zu einem gewissen Grade allen Disciplinen derselben
Zeit gemeinsam. Hatte hierin einst die Philosophie die Fiihrung,
so hat sie heute die Naturwissenschaft; und die Jurisprudenz
braucht sich nicht zu schimen, von dieser zu lernen, wie sie
einst von jener gelernt hat.

Besteht zwischen dem organischen Sozialrecht und dem
Individualrecht ein gedanklicher Unterschied, so folgt logisch,
dass jenes einc andre Technik des Denkens erfordert, als
dieses. Wohl ist fir die grossc Masse der Juristen privat-
rechtliches und juristisches Denken identisch; und Anschauungen,
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welche der individualistischen Schablone widerstreben, gelten
ihnen kurzweg als unjuristisch. Sie beweisen damit nur, dass
die sprode Einseitigkeit, welche der hier vertretenen Richtung
0 oft vorgeworfen wird, in Wahrheit bei den Gegnern zu Hause
ist. Raum fiir Alle hat dic Jurisprudenz; nur darf man die
Eigenart des Theils nicht als unantastbaren Typus des Ganzen
hinstellen.

Eines aber ist der Jurisprudenz in allen ihren Zweigen
gemeinsam; sie ist die Wissenschaft der angewendeten Logik.
Was unlogiseh ist, das ist iiberall und immer unjuristisch. Dass
die folgenden Ausfiihrungen keinen Mangel an Logik verrathen,
muss ich wiinschen und hoffen. Bei der auf Schritt und
Tritt nothwendigen Polemik gegen ausnahmslos alle Autorititen
des Faches, bei der den tiblichen Anschauungen vollig hetero-
genen Auffassung und Methode war die logisch schrittweise
Fortfithrung der Untersuchung nur zu oft vor die Wahl gestellt,
breit oder unklar zu werden. Ich habe stets die Breite als
das kleinere Uebel der Unklarheit vorgezogen. So diirfen
manche scheinbare Weitschweifigkeiten, manche Wiederholungen
durch das Gebot der Noth entschuldigt werden. Wenn aber
hier und da Selbstverstindliches gesagt zu werden scheint, so
wissen Leute mit offnem Auge und Ohr, wie selten gerade in
den grundlegenden Fragen scheinbar Selbstverstindliches von
selbst verstanden wird.

Treu ihrem eigensten Grundgedanken wird die Genossen-
schaftstheorie nicht als aprioristisches Axiom der folgenden
Untersuchung vorangestellt. Vielmehr zeigt der erste Theil,
wie die auf andrer Grundlage aufgebauten Konstruktionen in
innerer Haltlosigkeit zusammenbrechen. Erst im zweiten Theil
entwickelt sich die sozialrechtliche Anschauung aus der Analyse
der bisher herrschenden Grundbegriffe; und auf der so ge-
wonnenen Unterlage baut der dritte Theil, ab ovo beginnend,
fort, indem sich die Resultate der Synthese aus dem einmal
erfassten richtigen Princip gleichsam von selbst ergeben und
zum Schlusse die Aufgabe aller wissenschaftlichen Konstruktion
erfiilllen, die endliche Identitit theoretischer und praktischer
Wahrheit zu erweisen.
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»Bruchstiick bleibt, was zur Losung einer Aufgabe, wie
der hier gestellten, der Einzelne beizutragen vermag“. Wenn
Gierke dies Bekenntniss an die Spitze seiner Werke stellt, so
ziemt es noch ungleich mehr dieser Arbeit, welche sich jenen
80 wenig nach Werth wie nach Umfang an die Seite zu stellen
vermag. Aber was auch immer die Erkenntniss Andrer von
unseren Resultaten als falsch erweisen mag, — der einge-
schlagene Weg als solcher wird sich am Ende als der richtige
erweisen. Auf ihn driingte die Entwicklung der Wissenschaft
wie die Gestaltung der Wirklichkeit hin; und ein richtiger
Weg muss endlich zum richtigen Ziele fithren.

Berlin im September 1888.

Der Verfasser.



Berichtigung,

S. 401 Zeile 11 v. o. ist zwischen die Worte: ,Gebietskorper-
schaft® und ,eventuell“ einzuschieben: fiir die dadurch ver-
grisserte bezw. verkleinerte Gebietskérperschaft.
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Motto: ,Wenn iiberall im Bereiche der Gesellschaft
wie der Natur das Verstdndniss der vollkom-
mensten und verwickeltsten Organismen durch
das Studium der niederen und einfacheren Or-
ganismen geférdert worden ist, so wird auch
die Hoffnung sich erfiillen, dass die Genossen-
schaftstheorie durch das von ihr ein-
geschlagene Verfahren klirend und befruchtend
auf das Staatsrecht einwirke.

O. Gierke.

L

Einleitung.

sDie Tage, da alles in Deutschland, was sich mit der
Gegenwart und Zukunft des Vaterlandes beschiftigte, das Wort
Bundesstaat im Munde trug und in Schriften und Reden tiber
die Nothwendigkeit, die Bedingungen und die Folgen seiner
Begriindung gehandelt wurde, sind voriiber.“

Mit diesen Worten beginnt Georg Waitz seinen beriihmten
Exkurs iiber ,das Wesen des Bundesstaats“?!), dessen Theorie
von der getheilten Souverinitit lange Jahre unsere Wissenschaft
beherrschte und auch heute noch nicht vollig todt ist. Wenn
Waitz bei jener Bemerkung lediglich die Aeusserungen des
politisehen Lebens im Auge hatte, wie sie vornehmlich in
der Tagespresse und den Parlamenten zu Tage treten, so ist
dieselbe unzweifelhaft zutreffend. Man braucht nur die Ver-
handlungen des konstituirenden Reichstags von 1867 durch-
zugehen, und man wird staunen iiber die Diirftigkeit und Un-
fruchtbarkeit, welche die zur endlichen Verwirklichung des

1) ,Grundziige der Politik¥, Kiel 1862. ,Einzelne Ausfiihrungen®
III. S. 153.

Preuss, 1
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deutschen Einheitstraumes berufene Versammlung hinsichtlich
der principiellen Grundfragen an den Tag legte. Gleichzeitig
ergiebt dies Studium auch, dass die Ursache fiir diese Kargheit
der begrifflichen Grundlegung durchaus nicht in einer zu
grossen Vertrautheit mit dem Wesen des Bundesstaats und den
einschligigen Fragen auf Seiten der Mehrzahl der Abgeordneten
zu suchen ist.

Ganz anders gestaltet sich das Verhiiltniss, wenn man die
Wissenschaft, die staatsrechtliche Theorie in’s Auge fasst.
Seit den Tagen, da Waitz jene Worte schrieb, hat sich die
wissenschaftliche Litteratur iiber die Bundesstaatstheorie und
die damit zusammenhingenden Begriffe in einer Weise ent-
wickelt, dass sie alles vor ihm auf diesem Gebiete Geleistete
sowohl quantitativ als vor allem qualitativ weit iberholt hat.
Besonders die specifisch juristische Behandlung dieser Dinge
hat durch die von Seydel iibermittelte Lehre Calhouns eine weit
fruchtbarere Anregung erhalten, als durch jene Theorie, welche
Waitz unter dem Einflusse Tocqueville’s dem Federalist ent-
nahm. Vergleicht man mit den in den letzten 15 Jahren er-
schienenen Arbeiten die entsprechenden Ausfithrungen Pfizer’s,
Welcker’s u. a. m., ja noch die Bluntschli’s, so kann man sich
nur mit Mithe vor einer ungerechten Beurtheilung dieser dlteren
Arbeiten bewahren. Auch auf die allgemeinen und grundlegen-
den Materien hat sich eben diec Wandlung erstreckt, welche
unsere Disciplin aus einem neutralen Gebiet, auf dem sich
Philosophen und Historiker, Civilisten und Politiker nach
Herzenslust tummelten, zu einem eigenberechtigten und selbst-
stindigen Zweige der Jurisprudenz zu machen im Begriff ist.
Freilich, zu einem abschliessenden Resultat beziiglich des Con-
troversenkreises, welcher sich um die juristische Construktion
des zusammengesetzten Staates dreht, hat die neue Methode
noch nicht gefiihrt; wir stehen noch immer im Banne des Zwei-
fels, welcher der Vater des Wissens ist. Aber auch ohne vor-
liufig ein voll befriedigendes Endergebniss erreicht zu haben,
sind diese Untersuchungen fiir die Wissenschaft fruchtbarer, als
jene alten, selbstsicheren Dogmen, denen nur der Mangel
juristischer Logik Existenz lieh,
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Als im Jahre 1874 Brie seine Dogmengeschichte des Bundes-
staatsbegriffs erscheinen liess, mochte ihn die Empfindung leiten,
dass die Entwicklung dieser Lehre an einem entscheidenden
Wendepunkt angelangt sei. Die Zeit, da man die Losung des
Problems in der Theorie von der getheilten Souverinitit ge-
funden zu haben meinte, neigte sich zum Ende. Schon war
dieselbe von hervorragenden Schriftstellern, welche noch im
allgemeinen auf jhrem Boden standen, wie v. Mohl, v. Gerber,
G. Meyer, doch in einzelnen bedeutungsvollen Punkten modificirt
worden. Die Untersuchung aber, mit deren Analyse Brie’s Werk
abschliesst, M. Seydel’s Aufsatz tiber den Bundesstaatsbegriff,
bekimpfte nicht nur mit kritischer Schirfe jene herrschende
Lehre, sondern gelangte geradezu zur ,Bankerotterklirung des
Bundesstaatsbegriffs“2). So war man denn nach der wissen-
schaftlichen Arbeit zweier Jahrhunderte wieder auf dem Stand-
punkte Pufendorf’s angelangt, welcher die Voraussetzung dieser
ganzen Theorie, die begriffliche Moglichkeit eines iiber Staaten
herrschenden Staates, schlechtweg negirte. Dennoch trat in
der Entwicklung der Lehre kein Stillstand ein; im Gegentheil
wurde dieselbe gerade durch diese kiihne Negation in so leb-
haften Fluss gebracht, wie nie zuvor. Seit dem Jahre 1872
sind in ununterbrochener Reihe jene Arbeiten erschienen, welche,
auf wahrhaft juristischer Methode beruhend, der Bundesstaats-
theorie und der Lehre von den Staatenverbindungen iiberhaupt
vielfach neue Seiten der Betrachtung abgewannen. In dieser
iiberaus lebhaften Fortbildung der Theorie mag vielleicht der
Grund zu suchen sein, dass Brie zwolf Jahre lang zogerte,
seiner historischen Darstellung die in Aussicht gestellte dog-
matische folgen zu lassen. Der von ihm vielleicht vermuthete
Ruhepunkt ist eben keineswegs eingetreten. Seine im Jahre 1886
erschienene ,Theorie der Staatenverbindungen“ mag nun wohl
als die dogmatische Ergiinzung jener fritheren Schrift anzusehen
sein. Dass aber auch die dort niedergelegten eigenen Ansichten
des griindlichen Kenners dieser Theorie die Entwicklung der-

%) M. Seydel ,Der Bundesstaatsbegriff“ in der Tiibinger Zeitschrift
f. d. ges. Staatswissenschaft. Bd. 28. Jahrg, 1872. S. 207.
1%
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selben nicht zum Abschluss zu bringen geeignet sein diirften,
das beweist schon die Kritik Laband’s, welche deren principielle
Grundlagen ernstlich in Frage stellt3).

In der Einleitung seiner Dogmengeschichte des Bundes-
staats sagt Brie: ,Die Abhingigkeit auch der theoretischen
Staatswissenschaft von dem praktischen Staatsleben wird kaum
durch die Geschichte irgend einer anderen Lehre so deutlich
dargethan“#). Diese Behauptung findet ihre Bestiitigung in
dem tief greifenden Einflusse, welchen die staatliche Neu-
gestaltung Deutschlands auf die deutsche Wissenschaft, beson-
ders auf die Staatstheorie ausgeiibt hat. Wihrend man sich
friher fast ausschliesslich in abstrakten Spekulationen iiber
Eigenschaften und Erfordernisse der Staatengebilde erging,
Spekulationen, welchen unsere geschmeidige Sprache durch die
angenehm handliche Antithese von Staatenbund und Bundes-
staat einen Mittelpunkt lieh, zwang nunmehr die reale Existenz
des neuen Staatenstaates, des deutschen Reiches die Wissen-
schaft, ihre abstrakten Sitze an diesem concreten Gebilde zn
erproben, das faktisch Gegebene juristisch zu construiren. Na-
tiirlich dringte sich zuvorderst die Frage auf, ob Bundesstaat
oder Staatenbund? Heute scheint dieselbe im wesentlichen er-
ledigt. Gegeniiber der herrschenden Meinung, welche dem Reiche
unbedingt den bundesstaatlichen Charakter vindicirt, kommt fiir
das Staatsrecht® wissenschaftlich hdchstens noch die fast

%) of. Archiv fiir 6ffentliches Recht. Bd. II. Heft 2. 1887. 8. 311 fg.

4) Brie ,Der Bundesstaat“. I. Abtheilung: ,Geschichte der Lehre
vom Bundesstaate“. Leipzig 1874. 8. 8.

) Anders verhilt sich noch bis auf die neueste Zeit das Vilker-
recht. Wihrend Geffcken das von Heffter iibergangene deutsche Reich
in die Aufzihlung der Bundesstaaten aufnimmt (cf. Heffter-Geffcken ,Das
europiische Volkerrecht®. 7. Ausg. 1881. S, 49. 50), erklirt es Bul-
merineq (Marquardsen’s Handbuch I. 2 § 15) wieder fiir einen Staaten-
bund. Merkmale eines solchen soll danach iibrigens auch die Schweiz
zeigen. Allerdings spricht B. auch noch immer von getheilter und Halb-
souverinitit etc. — Ebenso meint Martens (Vélkerrecht, deutsch von
Bergbohm 1883; Bd. I. S. 242), dass die Existenz des Bundesrathsaus-
schusses fiir die auswirtigen Angelegenheiten sammt dem den Partikular-
staaten zustehenden Rechte der diplomatischen Vertretung deutlich dafiir
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isolirte Anschauung in Betracht, welche nur desshalb dem
Reiche jenen Charakter abspricht, weil sie die begriffliche
Moglichkeit dieser Staatsform iiberhaupt leugnet. Da aber jene
siegreiche Lehre gleichzeitig die Theorie von der getheilten
Souverinitiat bekdmpfte und itberwand, so musste sie dazu ge-
langen, die Eigenschaft der Souverinitit aus dem Begriffe des
Staates zu eliminiren; die begriffliche Moglichkeit nicht sou-
verdner Staaten, die Realisirung dieser Moglichkeit in den
Gliedstaaten des Bundesstaats zu behaupten.

Damit nun ist keineswegs das Problem, welches die Theorie
des zusammengesetzten Staates so schwierig macht, gelost;
sondern gewissermassen nur eine Stufe tiefer gelegt. Handelte
es sich friiher um die begriffliche Scheidung zwischen der
Gesammtgewalt eines Staatenbundes und eines Bundesstaats,
so handelt es sich jetzt um die begriffliche Scheidung zwischen
dem Gliede eines Bundesstaats und dem Selbstverwaltungskérper
eines decentralisirten Einheitsstaats. Diese Frage, welche unter
der Herrschaft der Waitz’schen Theorie gar nicht aufzuwerfen
war, musste mit der Beseitigung jener in den Vordergrund
treten.

Und gerade fiir die deutsche Wissenschaft hat diese Frage
nach Liage unserer speciellen Verhaltnisse besondere Bedeutung.
Denn parallel mit der Fortbildung der bundesstaatlichen Ge-
staltung ging bei uns die Entwicklung des Gedankens der
Selbstverwaltung in Theorie und Praxis. Im Jahre 1853 erschien
zuerst®) die Untersuchung von Waitz iiber das Wesen des Bun-
desstaats, welche aus der Verfassung Nord-Amerikas die Grund-
lagen auch der bilndischen Gestaltung Deutschlands zu abstra-
hiren suchte; im Jahre 1857 erschien das erste der grundlegen-
den Werke Gneist’s, welche aus der historischen Entwicklung

sprechen, dass das deutsche Reich ein Staatenbund sei. — v. Holtzen-
dorff (Handbuch des Volkerrechts Bd. II. S. 143) meint — allerdings mit
vorsichtigen Reservationen —, dass das deutsche Reich ,staatsrechtlich
genommen dem sog. Bundesstaat, vilkerrechtlich dagegen dem Staaten-
bunde niher steht“. Vgl. dort S. 148, 149 n. 4 auch die fremde vilker-
rechtliche Litteratur iiber diese Frage.

) In der Kieler Monatsschrift.
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des englischen Verfassungs- und Verwaltungsrechts die Idee des
Selfgovernment als die Basis des modernen Verfassungsstaats
abstrahiren. Durch die Fort- und Ausbildung dieser Gedanken
wird der tiberkommene Staatsbegriff von zwei Seiten her, von
oben und unten, angegriffen; die Bundesstaats- und die Selbst-
verwaltungsidee sind patiirliche Verbtindete, deren fortschreitende
Entwicklung sowohl in der Theorie wie in der Praxis in noth-
wendiger Wechselwirkung steht. Eine Scheidewand zwischen
beiden bildet nur noch der Begriff des nichtsouverinen
Staates. Gelingt es der Wissenschaft nicht, den begrifflichen
Unterschied zwischen diesem und einem Selbstverwaltungskorper
festzustellen, so fliessen fiir die Theorie Bundesstaat und de-
centralisirter Einheitsstaat begrifflich in eins zusammen.

Dass nun gerade die deutsche Wissenschaft seit Jahren
sich mitht, diesen Unterschied zu construiren, ergiebt sich als
zwingende Nothwendigkeit aus den gegebenen staatlichen Ver-
hiltnissen Deutschlands. Wenn man die nordamerikanischen
Einzelstaaten oder die Kantone der Schweiz als Kommunal-
korper hoherer Ordnung bezeichnen wollte, so wiirde man nicht
in einen so augenfilligen Widerspruch mit der Wirklichkeit zu
gerathen scheinen, als wenn man dieselbe Bezeichnung auf die
Staaten des deutschen Reichs anwendete. Denn dem wider-
strebt nicht nur die monarchische Stellung der meisten Staats-
oberhiiupter, sondern auch der Umstand, dass hier — dy-
namisch betrachtet — neben Staatswesen von der Bedeutung
eines missigen Communalverbandes andere stehen, deren grosstes
fir sich allein die Bedeutung einer europiischen Grossmacht
hat. Sie alle aber soll dieselbe Begriffskategorie umfassen.

Seit die Wissenschaft den Boden der Waitz’schen Theorie
verlassen und den Begriff des nichtsouverinen Staates an-
genommen hat, bestrebt sie sich eifrig, hier einen Ausweg zu
finden, das erlosende Unterscheidungsmerkmal zu construiren.
Jede neue Begriffsformulirung ist als mogliches Hilfsmittel in
der Noth willkommen. So ist vor allem Thering’s bestechende
Interessen- und Zwecktheorie sofort zu jenem Zwecke im Interesse
des Staatsrechts verwerthet worden.

Diese Entwicklung, wie sie sich seit Abschluss des Brie’schen
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Werkes gestaltet hat, ist zunichst im Einzelnen zu betrachten.
Dabei machen wir keinen Ansproeh auf Vollstindigkeit?); denn
diese wiirde ein Werk von gleichem oder grisserem Umfange
als das von Brie erfordern, ohne den gleichen Nutzen zu bieten.
Hier kommt es nur auf die Hervorhebung der fir die Forthil-
dung der Lehre charakteristischen Erscheinungen an. Vorher
muss jedoch auch auf den schon von Brie behandelten Zeit-
raum des Zusammenhangs wegen und zur Erginznng zuriick-
gegriffen werden.

") So konnten manche bekannte Lehrbiicher und Kompendien in
der folgenden litterarhistorischen Entwicklung iibergangen werden.



Erster Thelil.

Dogmengeschichte.



IL.

Bis zum Abschluss des Werkes von Brie (1872).

Es ist nicht ohne Interesse, gewisse charakteristische Ziige,
welche der Bundesstaatstheorie und den in ihr hervortretenden
Gegensiitzen bis auf den heutigen Tag eigen sind, schon bei
ihren beiden ersten bedeutenden Vertretern in der deutschen
Wissenschaft zu bemerken, bei Ludolf Hugo und Samuel Pufen-
dorf ). Seitdem es tiberhaupt eine deutsche Staatsrechtstheorie
giebt, dringte sich ihr als vornehmste Aufgabe die Construi-
rung des rechtlichen Verhiltnisses zwischen Kaiser und Reichs-
stinden auf. Wiahrend aber in den fritheren Stadien, in dem
Streite zwischen Vultejus und Antonius 2), zwischen der Lehre
Reinkings und der des Arumaeus und seiner Schiiler (Limnaeus,
Hippolithus a Lapide) 3) die Frage gemiiss den iiberkommenen
aristotelischen Schulbegriffen dahin formulirt erscheint, ob das
Reich eine Monarchie, eine Aristokratie oder eine aus beiden
gemischte Staatsform sei, vertieft sie sich bei jenen erst ge-
nannten Autoren, ohne zwar die bisherige Formulirung ganz
abzustreifen, zu dem Problem des aus Staaten zusammen-
gesetzten Staates. Wenn man der Ausdrucksweise jemer Zeit
unsre moderne Terminologie substituirt, so handelt es sich bei

) Brie a. a. O. S. 17 fg., S. 22 fg.

?) Stintzing, ,Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft® I,
S. 462 f, IL. 8. 39 f.

%) Stintzing a. a. 0. II. 8. 40 flg. 48 f. — Vgl. auch Weber in Sybels
hist. Zeitschr. XIX (1878) S. 260.
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dem Gegensatz der Lehre Hugos und Pufendorfs um die theo-
retische Moglichkeit des Bundesstaatsbegriffs. Wenn die Theorie
Seydels den Amerikaner Calhoun als ihren Vater anerkennt,
so findet sie in Samuel Pufendorf jedenfalls einen deutschen
Ahnherrn.

Fast alle modernen Erorterungen iiber unsern Gegenstand
beginnen (freilich in oft sehr divergirendem Sinne) mit der
Betonung des specifisch staatsrechtlichen Standpunkts. Dies
haben schon Hugo und Pufendorf mit einander und mit ihren
wissenschaftlichen Nachkommen gemein.

Ludolf Hugo stellt gleich im Eingang *) seine Methode in
Gegensatz zu der ,longe alia methodo“, deren sich bedienen
pjurisconsulti qui de jure territorii, sew superioritate territoriali
scripserunt.“ Diese fithren Privatrechtsstellen und Controversen
an, und ebenso verfahre man bei den hochsten Reichsgerichten.
» Dubium autem suboriri potest, rectene an secus ita fiat; prop-
terea quod jura privata cum jure publico non commis-
cenda videntur.“ Und Pufendorfs Monzambano giebt in der
epistola ad Laelium fratrem seinem Befremden dartiber Aus-
druck, dass er in einem sehr bertihmten Buche tiber die deutsche
Reichsverfassung (wahrscheinlich dem Werke des Limnaeus)®)
zwar prahlerisch hervortretende Kenntniss des romischen Rechts,
aber durchaus kein politisches und historisches Wissen gefun-
den habe. Ohne solches Wissen aber besitze man flir Dar-
stellung des deutschen Staatsrechts ebensoviel Talent, ,als der
Esel zum Saitenspiel“ 8).

Trotz dieser principiellen Uebereinstimmung gehen nun
aber Beide in der Bethitigung ihrer Methode diametral aus-
einander, auch hierin typische Muster fiir die Erscheinungen
der modernen Litteratur. Man hat die Philosophie und die
Geschichte als die beiden grossen Werkstitten bezeichnet, aus
denen die Sdulen, welche das Gebiude aller Rechtswissen-

%) Ludolphi Hugonis: ,De statu regionum Germanige liber unus®
Gissae 1689 ed. Joh. Nic. Hertius. 8. 3, 4.

5) Vgl. Sev. de Monzambano: ,De statu imperid germanici; iiber-
setzt und eingeleitet von Dr. Harry Bresslau. Berlin 1870. S. 25.

¢) Ebenda.
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schaft tragen, doch zuletzt herrtihren 7). Weniger als die an-
dern Disciplinen der Jurisprudenz vermag noch jetzt das Staats-
recht diesen zweifachen Ursprung seiner Grundpfeiler zu ver-
leugnen; der Kampf zwischen der philosophischen und histori-
schen Auffassung bezeichnet hier nicht eine einzelne Periode
seiner Entwicklung, sondern begleitet stindig seine zweihundert-
jdhrige Geschichte. Dieser Gegensatz ist es, der in den Lehren
Pufendorfs und Hugos, wie in denen von Seydel und Waitz,
hervortritt.

» St quis res, ut @ principio oriuntur ac nascuntur, inspexeri,
hoc modo optime rei wveritatem perspexerit, — ut auctor est
Aristoteles“, so bezeichnet Hugo selbst ®) den ihn leitenden Ge-
danken. Treffend charakterisirt diesen Weg der Untersuchung
Jastrow mit den Worten: ,Was er von Aristoteles gelernt hat,
das ist die wahrhaft historische Methode, in der Politik niemals
mit der Theorie, sondern stets mit den historisch gegebenen Ver-
hiiltnissen zu beginnen und aus ihnen erst die Doktrin abzu-
leiten“ ®), Nicht nur von Aristoteles, den er selbst als auctor
nennt, hat er diese Methode gelernt, sondern vor allem wohl
von seinem unmittelbaren Lehrer Hermann Conring, den gerade
historische Forschungen erst zum offentlichen Recht und zur
Politik ftihrten 9). Auf diesem Wege der Induktion aus den
historisch gewordenen Zustinden gelangt Hugo zu der begriff-
lichen Unterscheidung: , Superior respublica est, quae omnium
summam tn universo imperio potestatem habet . . . . . . . Huic
autem inferiores respublicac subjectae sunt, quae in partibus
regni vel imperii constitutae . . . . . Ad eum igitur modum se
habere videntur ditiones Ordinum Imperii nostri, quae territoria
vocantur. Peculiaris emim in singulis consistit respublica, et
praeterea omnes conjunctim sumplae communi aliqua republica
totius imperii continentur. Und wie eine Vorahnung der mo-

"} Gierke in Schmollers Jahrbuch fiir Gesetzgebung u. s. w. 7. Jg.
(1883) Heft 4, S. 9.

8) De stat. reg. Germ. ed. cit. S. 4.

9) Jastrow: ,Pufendorfs Lehre von der Monstrositit der Reichs-
verfassung®. Berlin 1882. 8. 46.

10) Vgl. Stintzing II. S. 168.
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dernsten Controversen auf diesem Gebiete klingt es, wenn er
fortfihrt: , Unde differentia apparet inter territoria et circulos.
Nam circulorum polestas a Republica imperii communi dependet,
et sunt ejusdem corporis quasi artus quidam. Sed territoria
singula per se peculiare aliquod corpus civile, imperio tamen
insitum, comstituumt.“ Daraus ergiebt sich ihm die Defi-
nition des deutschen Territorialstaats: ,esse partem imperii,
loco distinctam, ad hoc, wt peculiori regimine civili, reipublicae
commung subjecto, administretur®11). Wenn diese Lehre Hugos
von der Theilung der Majestitsrechte zwischen einem Ober-
und mehreren Unter-Staaten, von denen der erstere fiir die
gemeinsame Wohlfahrt, die letzteren fitr die specielle zu sorgen
haben, eine wahrheitsgetreue Formulirung der deutschen Reichs-
verhiltnisse bietet, so verbindet sie doch mit diesem Vorzuge
auch den Nachtheil ihrer Methode: vor allem den Mangel
logisch scharfer Begriffskonstruktion, welche vor einer von
hoheren und allgemeinen Gesichtspunkten ausgehenden Kritik
bestehen konnte ?). Mit dem damals im Beginn seiner Herr-
schaft stehenden Staatsbegriff Bodins war diese Theorie schwer
vereinbar.

Dieser exakte und scharfe Staatsbegriff, wie ihn die
Souverinititslehre Jean Bodins in die Wissenschaft eingefithrt
hatte, ist es, der den Ausgangspunkt und die Grundlage der
Theorie Pufendorfs bildet. Zwar giebt auch er sich den An-
schein, seine Resultate aus der historischen Entwicklung Deutsch-
lands abzuleiten; aber es ist dies eben nur Schein; die ge-
schichtliche Darstellung soll ihm nur zur Illustration seiner
vorher schon feststehenden Doktrin dienen. ,Wie bei natir-
lichen und kiinstlichen Korpergebilden ein gesunder Zustand aus
angemessener Harmonie und Verbindung der Theile hervorgeht,

1y De stat. reg. Germ. ed. eit. S. 30. 31.

) J, St. Piitter, -der ein Jahrhundert spiter die Lehre Hugos
wieder aufnahm, unterliegt dieser Schwiiche der historisch-positiven
Methode fast in noch hoherem Grade. Es ergeben sich bei ihm daraus
mannigfache wissenschaftliche und politische Consequenzen. Vgl. deren
Kritik bei R. v. Mohl, Gesch. u. Litt. d. Staatswissenschaften. Bd. II.
S. 425 fg.
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so sind auch die ethischen Korpergebilde, d. h. die socialen
Verbiinde fiir gesund und kriiftig, oder fir schwach und krank
zu halten, je nachdem die Verbindung ihrer Bestandtheile gut
oder nicht gut ist, d. h. je nachdem sie eine regelmissige
Form und Gestaltung oder etwas unregelmiissiges und mon.
stroses zeigen.* Mit diesen Worten leitet er das VI. Kapitel
des Monzambano 13), welches den eigentlichen Kern der Schrift
bildet, ein, und sie beweisen, dass er mit einer a priori ge-
gebenen Norm der ,guten“ und ,regelmissigen“ Staatshildung
an die Betrachtung der deutschen Reichsverfassung herantritt,
welche ihm in ihrem Gegensatz zu seiner Norm als ,monstros®
erscheinen muss. Diese Norm ist die république avec puissance
souveraine 1*). Aus dem Wesen der Souverdnitit, der summa
potestas, ergiebt sich ihm die Einheit und Unabhéngigkeit
als essentiale des Staates; also die begriffliche Unmoglichkeit
von respublicae inferiores (nach der Terminologie Hugos) gegen-
iiber einer respublica superior %). Ausser dem Einheitsstaat ist
ihm nur das auf einem foedus expressum beruhende, eines ein-
heitlichen Oberhauptes entbehrende systema civitatum denkbar,
d. h. nach moderner Ausdrucksweise der Staatenbund. Auch
dies sei Deutschland nicht %), also ,bleibt nichts iibrig, als
Deutschland, wenn man es nach den Regeln der Politik classi-
ficiren will, ein unregelmissiges und fast monstroses Staats-
gebilde zu nennen® 7). Er ldsst sich in der logisch-scharfen
Durchfithrung der Consequenzen seines Staatsbegriffs nicht be-
irren durch tberfeine Distinktionen, wie sie auch schon die
damalige Wissenschaft uns Epigonen vorweg genommen hat;
nicht durch jene Anticipirung der Lehre von der nur nach
Umfang, nicht nach Inhalt getheilten Souverinitit, welche in

1) ed. cit. S. 98,

4y Bodin: ,De la république* I, 1: République est un droit gouverne-
ment de plusieurs mesnages et de ce qui leur est commun avec puissance
souveraine.“

15) Jus nat. et gent. pass. — De system civ. § 8. Vgl auch Jastrow
a. a. 0. S. 55.

18) De Republ. irreg. § 10.

%) Monzambano ed. cit. S. 106.
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der Theorie der Reichspublicisten lag, wenn sie lehrten, dass
durch die Wahleapitulation wohl die Vollkommenheit (pleni-
tudo), aber nicht die Hoheit (summitas) der kaiserlichen Macht
beschriinkt werde 18).

Pufendorf ist also zu seiner Lehre nicht durch vorurtheils-
lose Untersuchung des historisch Gegebenen gelangt; sondern
er geht vielmehr von einem philosophisch konstruirten apriori-
stischen Staatsbegriff aus. Stirke und Schwiiche seiner Theorie
liegen daher auf den entgegengesetzten Punkten, als die der
Lehre Hugos. An gedanklicher Priicision und Klarheit lisst
seine Auffassung des Staates nichts zu wiinschen ibrig. Aber
die aus dieser Auffassung fliessende juristische Konstruktion
des in comcreto gegebenen Staatswesens entspricht weder den
thatsiichlichen Verhiltnissen, noch dem Gange der historischen
Entwicklung. Wenn Pufendorf die letztere zur Bestitigung
seiner Theorie nutzbar zu machen sucht, so muss er zu der
ganz unhaltbaren Hypothese greifen, dass im Mittelalter eine
massenweise Lehensauftragung der den Firsten eigenthiimlich
gehorigen Territorien an den Kaiser stattgefunden habe 19).

So zeigt diese erste Controverse iiber die staatsrechtliche
Natur des deutschen Reiches, welche den Gesichtspunkt des
aus Staaten zusammengesetzten Staates in’s Auge fasst, die be-
denkliche Alternative, entweder die begriffliche Moglichkeit
eines solchen Staatswesens zu leugnen und damit gegen die
historische und politische Realitit zu verstossen; oder diese
Moglichkeit zu bejahen und damit gegen die herrschende
Staatsidee in Widerspruch zu gerathen. Je nachdem in der
wissenschaftlichen Natur eines Autors die historisch-politische
oder die philosophisch-kritische Richtung iiberwiegt, wird er in
diesem Dilemma seine Stellung neben Ludolf Hugo oder Samuel

18) Monzambano S. 75. — Bresslau erkliirt in seinem Commentar
zu dieser Stelle die Unterscheidung von plenitudo und summitas fiir eine
der ,scholastischen Spitzfindigkeiten, mit denen die Publicisten die
inneren Widerspriiche der deutschen Verfassung so gern verdeckten.
In diesem Falle stinde die Scholastik noch heute in Bliithe.

19) Vgl. Monzambano S. 58, nebst der Anmerkung Bresslaus. —
Jastrow a. a. O. 8. 14. 15.
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Pufendorf nehmen. So haben diese ersten Kiampfer in diesem
Streite eine bleibende, prototypische Bedeutung.

Der herrschende, Bodinische Staatsbegriff erfubr seit der
Mitte des 18. Jahrhunderts eine tiefgreifende Wandlung.
Bluntschli bezeichnet Bodin einmal als den ,gediegeneren Vor-
ginger von Montesquieu“ 2°). Die Parallele zwischen beiden
Minnern dringt sich der Betrachtung von selber auf, und mag
man hinsichtlich der Gediegenheit ihrer Lehre einen Unter-
schied statuiren oder nicht, in ihrer epochemachenden Wirkung
auf Wissenschaft und Politik sind sie einander ebenbiirtiz. Aber
wiihrend Bodin seine Theorie von der Einheit und Untheilbar-
keit der souveriinen Staatsgewalt aus der politischen Gestaltung
seines Vaterlandes, wie sie vor ihm Ludwig XI. begonnen und
wie sie ein Jahrhundert nach ihm Richelieu vollendete, ab-
strahirt hat, baute Montesquieu seine Lehre von der Drei-
theilung der Gewalten auf der besonderen Natur des eng-
lischen Staatswesens auf, welche doch ihm, dem Fremden, in
ihrer intimsten Eigenart verschlossen blieb?!). Das bedeutungs-
volle 6. Kapitel des XI. Buches vom ,Geist der Gesetze“ trigt
die Ueberschrift: ,Von der englischen Verfassung“; im vorher-
gehenden Kapitel ist die englische Verfassung als die einzige
in der Welt bezeichnet, deren unmittelbarer Zweck die von
Montesquieu gesuchte politische Freiheit sei; in der Erorterung
selbst finden wir Specialititen des englischen Staatsrechts, wie
Mutiny Act und Bill of attainder, ohne Nennung ihrer tech-
nischen Namen, als Postulate der allgemeinen Staatslehre -—
und trotz alledem ist Montesquieu’s Doktrin weit mehr das
Ergebniss freier Vernunftspeculation als der wahre Gedanken-
inhalt der concreten Staatsverfassung Englands. Heute, da
wir den Forschungen Gneists erst eine wahre Kenntniss des
englischen Staatswesens verdanken, sehen wir, dass in seiner

20 Bluntschli, ,Geschichte der neueren Staatswissenschaft® 3. Aufl.
1881, 8. 26.

2y De Pesprit des lois* Uvre XI cap. 6. — Bluntschli a. a. O.
S. 306 f. — v. Mohl, Gesch. u. Litteratur d. Staatswissenschaft. Bd. L
S. 271 1.

Preuss. 2
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Verfassung die Dreitheilung der Gewalten weit weniger durch-
geftihrt ist, als in irgend einer der modernen Konstitutionen.
Durch eine seltsame Kette internationaler Uebertragung
hat die Lehre Montesquieus einem deutschen Nachfolger Ludolf
Hugos ebenso zur Grundlage gedient, wie sich durch Vermitt-
lung des Hollinders Grotius einst Pufendorf auf Bodin stiitzte.
Die amerikanischen Kolonien hatten die Grundlagen eng-
lischen Staatslebens tiber den Ocean in die neue Welt ver-
pflanzt. Als nun ihre Losreissung vom Mutterlande sie nithigte,
sich diese Grundlagen ihrer staatlichen Existenz selbst zum
Bewusstsein zu bringen, da schopften sie nicht lediglich aus
der nattirlichen Urquelle, sondern nahmen — dem Zuge des
Zeitgeistes folgend — den franzosischen Staatsdenker zum
Lehrer und Fithrer in diesem Process ihrer staatlichen Selbst-
erkenntniss. Wohl erkannten sie das englische Staatswesen
als den miitterlichen Boden an, in dem ihre Entwicklung
wurzeln miisse; aber sie sahen dasselbe mit den Augen Mon-
tesquieus. Die Lehre von der Theilung der Gewalten fand
nun aber gemiss den eigenthiimlichen Verhiiltnissen des jungen
Staatswesens in der Verfassung von 1789 eine doppelte An-
wendung. Einmal ward die Staatsgewalt unter die Organe
der Union selbst so getheilt, dass im wesentlichen Montesquieus
Princip fast nur die von ihm selbst vorgesehenen Ausnahmen
und Durchbrechungen erfuhr. Und zweitens wirkte die Idee
der Gewaltentheilung — freilich in v6llig anderer Form und
Art — auf die Gestaltung des Verhiltnisses zwischen Union
und Einzelstaaten. In dieser Hinsicht sah sich die jiingste
Staatsschopfung vor dieselbe Frage gestellt, deren anscheinende
Unlosbarkeit das tausendjihrige romische Reich deutscher Na-
tion seiner Auflosung entgegenfithrte. Die staatlichen Zustinde
Amerikas unter den Konfoderations-Artikeln von 1781 erinnern
in der That vielfach an die Leiden des alten Reichs. Es war
das alte Problem des aus Staaten zusammengesetzten Staates,
fir welches das canonische Buch des amerikanischen Staats-
rechts, der Federalist, eine neue Losung fand; und seine Ver-
fasser standen zu sehr unter dem Einflusse der Staatslehre,
welche in dem Namen Montesquieu gipfelt, als dass nicht seine
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Ideen mutatis mutandis in den ihrigen fortklingen sollten. Das
Erforderniss der Souveridnitit als essentiale des Staats-
begriffs hatte Montesquieu keineswegs beseitigt; auch
der Federalist hiilt daran fest. Gerade in dem falschen und
begriffswidrigen Princip einer Gesetzgebung fiir Staaten, ,der
Souveriinitit tiber Souverinititen“, sieht er den Grundfehler
der fritheren Konfoderationen 22). Wie aber Montesquieu durch
die Theilung der aus der Souverinitiit fliessenden Gewalten
das Mittel gefunden zu haben schien, die Stirke der Staats-
gewalt mit der Freiheit der Biirger zu vereinen, so mochten
wohl die Viter der Verfassung von 1789 in der Theilung der
Souveriinitit ihrem Umfange nach das Mittel erblicken, um
dic nothige Kraft des Gesammtstaates mit der Lebensfihigkeit
und Freiheit der Einzelstaaten zu verbinden. Nirgends wird
dieses Princip als solches aufgestellt; denn der Federalist
diente nicht theoretischen, sondern eminent praktischen Zwecken.
Aber durch das ganze Werk zieht sich die Idee, dass ,national
government® und ,independent states“ neben einander bestehen
sollen. Jenes wie diese sollen die Lebensbedingung eines
wahren Staatswesens, die unmittelbare Einwirkung auf die
einzelnen Biirger besitzen 23); jenes wie diese je in ihrem
Wirkungskreise ihre Gewalt durch direkte Organe austiben?t);
und im XLV. Abschnitt legt Madison dar, dass die neue Ver-
fagssung den Einzelstaaten eigentlich nicht mehr Gewalten ent-

22) Vgl. Brie a. a. O. 8. Y7, — ,The great and radical vice, in the
construction of the existing confederation, is in the principle of Legislation for
States or Governments, in their Corporate or Collective Capacities, and as
contradistinguished from the Individuals of whom they consist“. Federalist,
Ausgabe von John C. Hamilton, Philadelphia 1885, S. 141; iiberhaupt
Number XV—XX. — Fiir die Stellung der Verfasser des Federalist zu
Montesquieu vgl. S. 99 fg., S. 374 fg. in der citirten Ausgabe. — ,,The
British constitution was to Montesquicu, what Homer has been to the didactic
writers on epic poetry“. a. a. O. S. 374. Es folgt eine sehr verstindige
Analyse der Gewaltentheilung in England.

23) Federalist ed. cit. S. 143 u. 8. 150: ,The government of the union,
like that of each state, must be able to address itself tmmediately to the hopes
and fears of individuals“; ete.

) a, a. 0.8. 145 f.

¥
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ziehe, als die ihre volle Souverinitit wahrenden Konféderations-
Artikel 20). Freilich dringt sich bei alledem die Empfindung
durch, dass die Erfordernisse der nationalen Wohlfahrt allen
Sonderrechten der FEinzelstaaten vorzugehen haben: ,df, in
a word, the union be essential to the happiness of the people of
America, is it mot preposterous, to wurge as an objection to @
government, without which the objects of the union canmot be
attained, that such a government may derogate from the impor-
tance of the governments of the individual states?“?6)

Wurden demnach die Verfasser des Federalist wohl im
allgemeinen durch die Idee der Gewaltentheilung auf den Weg
gefiihrt, den sie zur Regelung des Verhiltnisses zwischen der
Union und den Einzelstaaten einschlugen, so ist doch hiervon
wesentlich zu unterscheiden die Frage, ob die concrete Ge-
staltung des amerikanischen Staatswesens, wie sie auf Grund
der Verfassung von 1789 erwachsen ist, die mehr oder weniger
consequente Durchfilhrung eines derartigen Princips erkennen
lasst. Wiederum ein franzosischer Publicist war es, der
zuerst diese Frage mit grosster Entschiedenheit bejahte. Wie
Montesquieu in der Verfassung Englands das Princip der Drei-
theilung der Gewalten im wesentlichen verwirklicht sah,
so erblickte Toecqueville in der Verfassung der Vereinigten
Staaten das Princip der Zweitheilung der Souverinitit.
Ebenso wie jene, war auch diese Betrachtungsweise unvoll-
stindig und einseitig. Gewisse wichtige Rechte der Bundes-
gewalt, welche sein System einigermassen hitten in’s Schwanken
bringen konnen, ignorirt Tocqueville vollig27). Aber gleich
Montesquieu bestach auch Toecqueville durch dic elegante und
nette Heraushebung eines scheinbar einfachen und einleuchten-
den Grundgedankens. ,On y voit deux gouvernements com-

) If the new constitution be examined with accuracy and candour,
ot will be found, that the change which it proposes, consists much less in the
addition of new powers to the union, than in the invigoration of its original
powers®. a. a. 0. S. 363.

%) a. a. O. S. 858. 359.

27) Vgl. Brie a, a. O. S. 104.
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plétement séparés et presque indépendans;®) und dem-
gemiss spricht er unbedenklich von ,,deux souverainetés® 29).

Wie die aus der Verfassung Englands abstrahirten Ideen
Montesquieus die Anregung zur Entwicklung des allgemeinen
constitutionellen Staatsrechts auf dem europ#ischen Kontinent
gaben, so wirkte Tocquevilles Betrachtung des amerikanischen
Staatswesens befruchtend auf die deutsche Bundesstaatstheorie.
Den Gedanken, von dem vielleicht halb unbewusst die Verfasser
des Federalist beeinflusst worden, den Tocqueville als eine
Eigenthiimlichkeit der amerikanischen Union hingestellt hatte,
— diesen Gedanken erweiterte und vertiefte Georg Waitz zur
leitenden Idee des Bundesstaatsbegriffs tiberhaupt 30).

Indem Waitz die Souverinitit als ,Unabhingigkeit von
jeder hoheren Gewalt“ definirt und in derselben ein Essentiale
des Staatsbegriffs sieht 3!), findet er das Charakteristikum des
Bundesstaats darin, dass sowohl die Gesammtheit als die ein-
zelnen Glieder wirkliche Staaten, d. h. also souveriin seien 32).
Um dies moglich erscheinen zu lassen, muss Waitz eine abso-
lute Trennung der beiderseitigen Gewaltsphiiren annehmen; und
den Widerspruch, welchen eine solche Trennung gegeniiber
der begrifflichen Einheit und Untheilbarkeit der Souverinitit
enthilt, will er durch den Satz beseitigen: ,Nur der Um-
fang, nicht der Inhalt der Souverénitit ist beschrinkt;
und jener fiir die eine Staatsgewalt so gut wie fiir die andere%32),
Die Frage nach dem begrifflichen Verhiltniss von Gliedstaat
und Kommunalksrper dringt sich auch ihm schon auf; sie ist
jedoch von dem Standpunkt seiner Theorie aus ungemein leicht
zu losen: ,Bei aller Selbstindigkeit, welche der Gemeinde zu-
stehen mag, wird siec doch jederzeit zugleich als ein Glied des

) La Démocratie en Amérique (zuerst Paris 1835) 1. S. 66.

) a. a. 0. S. 257.

30) Ueber die Entwicklung der Lehre in Deutschland von Piitter
bis zu Radowitz s. Brie S. 25—92.

31) Grundziige der Politik. Kiel 1862, S. 18, ,Jeder wahre Staat
muss souverain sein“.

32) g, a. 0. S. 43. 44 und 164—166.

) a, a. 0. S. 166.
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Staates erscheinen, wiihrend der FEinzelstaat auch nicht in
diesem Sinn Glied oder gar Unterabtheilung des Staatskorpers
sein soll, den wir Bundesstaat nennen* %%). Es ist dies die
nothwendige Consequenz von Waitz’ gesammter Auffassung des
bundesstaatlichen Verhéltnisses, die er in den bezeichnenden
Worten zusammenfasst: ,Ueberall ist der Gesammtstaat selbst
nur ein Staat wie die Einzelstaaten; freilich nicht riumlich,
aber dem Begriff und Recht nach diesen nebengeordnett 3%),

Diese Theorie schien endlich den Widerspruch, welechen
Pufendorf aus dem Begriff des souverinen Staates gegen die
Moglichkeit einer bundesstaatlichen Bildung abgeleitet hatte,
aufzuheben, wenngleich ihr zu Folge auch von einer respublica
superior und respublicae inferiores im Sinne Hugos eigentlich
nicht die Rede sein konnte. In ihr schienen sich die alten
Gegensitze zu 16sen und zu versshnen; und so ist sie lange
Zeit in fast unbestrittner Herrschaft geblieben. Dennoch konnte
sie auf die Dauer ihren Ursprung nicht verleugnen. Von einem
Historiker stammend, hatte sie ihre schwache Seite in der Be-
griffskonstruktion; und doch hatte zugleich das Verlangen,
einen festen Begriff konstruiren zu konnen, und der verlockende
Einfluss Tocquevilles ihren Urheber verfiihrt, selbst die histo-
risch gegebenen Verhiltnisse unvollstindig und einseitig zu
wiirdigen.

Der logischen Schirfe v. Gerbers konnte es nicht entgehen,
dass der tiberkommene Begriff der Souverinitit die Untheil-
barkeit einschliesse 26). Trotzdem aber hilt derselbe beziig-
lich der Konstruktion des Bundesstaates noch neuestens an der
Theorie von Waitz fest 37).

3% a, a. 0. S. 177.

%) a, a. 0. 8. 213,

36) Grundziige des deutschen Staatsrechts (zuerst 1863) 3. Aufl.
1880, S. 22: ,Auf ihrer Bedeutung als seclischer Kraft der Staats-
personlichkeit eines Volkes beruht ihre Eigenschaft der Untheilbarkeit*.

3% Ebenda S. 25, Anm. 3: ,Ganz unrichtig ist es, wenn Manche in
jiingster Zeit behauptet haben, dass eine Theilung der souverinen
Staatsgewalt zwischen Bund und Einzelstaaten, und dass eine frag-
mentarische souveriine Staatsgewalt principiell unmdglich sei — eine
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Der in das Leben tretende norddeutsche Bund musste den
Anhiingern der herrschenden Lehre manche Kiimmerniss be-
reiten. Ihr Meister Waitz hatte zwar die Art der Gewalten-
theilung zwischen Gesammt- und Einzelstaat fir indifferent er-
klirt; und von dieser Seite erwuchsen daher aus der neuen
Verfassung keine besonderen Schwierigkeiten. Dagegen lehrte
er: ,Wie das durch die Einzelstaaten bestellte Collegium von
Bevollmiichtigten oder Riithen oder Regenten den Staatenbund
charakterisirt, so geniigt ein solches allein, um jeden Gedanken
an einen Bundesstaat auszuschliessen“ 28), TUnd nun erschien
in der Verfassung des norddeutschen Bundes der Bundesrath
als ‘cin solches durch die Einzelstaaten bestelltes Collegium,
Auveh manche andere Bestimmungen (z. B. die Matrikular-
beitrige) figten sich nicht recht dem Waitzschen Dogma.
Nichtsdestoweniger hielten die ersten Bearbeiter des neuen
Staatsrechts an demselben fest. v. Martitz findet in dem Bunde
sogar eine ,wunderbar verstirkte Garantie“ der einzelstaat-
lichen Souverénitiat. ,Nur diese Souverinititsgarantie kann
eine Bundesstaatsverfassung consolidiren“!!39) Freilich heisst
es dann wieder kurz nachher: ,Durch Eingehung eines Bundes-
verhiiltnisses begeben sich eben souverine Staaten der Befug-
niss, ihr Schicksal lediglich nach eignem Ermessen zu be-
stimmen* 4%),

Auch die staatsrechtliche Betrachtung, welcher Riittimann
die beiden ilteren Bundesstaaten unterzog, wurzelte principiell
in der herrschenden Lehre. Auch er findet das Charakteristi-
kum dieser Staatsform gerade in der Nebenordnung von
Gesammt- und Gliedstaat. Aber seine Kenntniss des positiven

nicht begriindbare Behauptung®. 8. 26: ,Soweit die Competenz seiner
Bundesgewalt reicht, hat der Machtinhalt der Staatsgewalt der ein-
zelnen in ihm verbundenen Staaten eine materielle Minderung erfahren;
in den ihr verbliebnen, jenseits jener Competenz liegenden Theilen ist
sie nach wie vor souverin®,

) Grundziige der Politik, S. 173. 174

%) Betrachtungen iiber die Verfassung des Norddeutschen Bundes.
Leipzig 1868. S. 11,

40) ebenda 8. 13. — Thudichum (Verfassungsrecht des Norddeutschen
Bundes. 1870. S. 53) bezeichnet die Einzelstaaten als ,halbsouverin®,
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Staatsrechts der Union und der Eidgenossenschaft nothigt ithm
doch den Zusatz ab: ,Doch ist dies nicht absolut zu verstehen;
denn eine gewisse Suprematie des Ganzen iiber die Theile ist
unvermeidlich“ #!), Und die ,Modifikationen jenes Princips,
welche er an der Hand der schweizerischen Verfassung auf-
zahlt %), wiirden weit mehr, als diese vorsichtige animae sal-
vatio, rechtfertigen.

Einen bedeutenden Sehritt weiter schien v. Mohl zu gehen,
indem er nieht nur von einer ,hiéheren Bundesstaatsgewalt“
sprach, sondern sogar erklirte, dass die Souverinitit als Merk-
mal des Staates nach innen {iberfliissig, nach aussen unrichtig
sei *3), Dennoch kehren auch bei ihm schliesslich die beiden
»in ihrem verfassungsmissigen Wirkungskreise von einander
unabhingigen“ Gewalten und die nicht beschrinkte, sondern
getheilte Souverinitit der Gliedstaaten wieder 44),

Dagegen bezeichnen zwei kleine Schriften von Georg
Meyer %5) einen wohl beachtenswerthen Fortschritt der Lehre,
wenngleich der in ihnen angeregte, ilberaus fruchthare Ge-
danke leider nicht zu seinen letzten Consequenzen durchgefiihrt
ist. Meyer erkennt den Staatsbegriff als einen ,wesentlich
modernen, geschaffen durch Bodin mit dem Charak-
teristikum der Souverdnitat“®). Dieser Staatsbegriff
pkann daher eine allgemeine Giltigkeit fiir alle Zeiten
und Vilker nicht beanspruchen; er bezeichnet nur eine
bestimmte Phase politischer Entwicklung, den einfachen
Einbeitsstaat“ ¢7). Demgemiss will Meyer mit der alten und
unfruchtbaren Methode der Untersuchung, welche stets von der
Souverinitit und dem Staate als ewigen und unveriinderlichen

41) Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht verglichen mit den
politischen Einrichtungen der Schweiz. I. Bd. Ziirich 1867. S. 49.

4?) ebenda S. 56. 57.

#) Encyclopiddie der Staatswissenschaften (zuerst 1859) 2. Aufl.
2. Ausgabe. S. 43 resp. 86.

#) ebenda S. 367.

4) Grundziige des Norddeutschen Bundesrechts 1868; und Staats-
rechtliche Erorterungen iiber die deutsche Reichsverfassung. 1872,

46) Erorterungen S. 4.

4% ebenda S. 8.
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Begriffskategorien ausgeht, brechen. Statt dessen nimmt er zur
Grundlage seiner Erdrterung den Begriff der politischen Gemein-
wesen *8), Deren Charakteristikum findet er darin, dass sie
pdie auf einem bestimmten Gebiete befindlichen Men-
schen nicht bloss nach einer einzelnen Seite ihres
Lebens hin, sondern inihrer Totalitit erfassen“. Diese
politischen Gemeinwesen organisiren sich durch Ueber- und
Unterordnung zu verschiedenartigen Gebilden; und nur die
concrete Untersuchung der einzelnen politischen Organisa-
tionen vermag von Fall zu Fall eine Beantwortung der Frage
nach Souveriinitits- und Staatsbegriff an die Hand zu geben.
Dieser Anschauung gemiss bestimmt sich auch seine Auffassung
vom Bundesstaat, welche er — in beiden Schriften ziemlich
verbotenus gleich ) — mit den sehr beachtenswerthen Worten
ausdriickt: ,Der Bundesstaat kann unmdoglich anders aufgefasst
werden, denn als ein weiterer Ring in der Kette politischer
Organisationen; er ruht auf den einzelnen Staaten, wie
die Staaten auf den Provinzen und Gemeinden; wer das
leugnet, der entzieht ihm seine nothwendige und natiirliche
Grundlage“.

Leider jedoch bleibt Meyer der von dieser Auffassung ge-
botenen Methode der Untersuchung nicht treu. Statt der Ent-
wickling der politischen Organisationen von unten herauf
zu folgen, fingt auch er — trotz seiner schonen Gesammt-
anschauung — in obligater Weise an, den Bau des Hauses mit
dem Dach zu beginnen; more solito den Bundesstaatsbegriff
aus dem Nichts heraus zu construiren. Nirgends aber zeigt
sich schlagender die Ohnmacht und Unfruchtbarkeit dieser
Methode, als hier; denn trotz ihrer gemeinsamen ideellen Grund-
lage kommen die beiden Schriften ¢n concreto zu absolut ent-
gegengesetzten Resultaten.

In der einen stellt Meyer, uneingedenk seines eigenen
Programms, mit absoluter Allgemeingiltigkeit das Dogma auf:
»Ein Bund ist niemals souverin, mag er in der Form des

4) a. a. 0. S. 8 f. und Grundziige S. 1f.
) Grundziige S. 16. — Erorterungen S. 17,
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Bundesstaats oder in der des Staatenbundes auftreten; es fehlt
ihm stets ein nothwendiges Erforderniss der Souveriinitit, die
selbstindige Bestimmung der Sphire seiner Thitig-
keit. Man darf deshalb auch im Bundesstaate die cen-
trale Organisation nicht mit dem Namen Staat belegen“ %),
Und in der andern heisst es als Seitenstiick hierzu, dass durch
Griindung einer Staatenverbindung die Einzelstaaten nicht
mehr souverin seien; da sie ,eine hohere, iiber ihnen stehende
Gewalt anerkannt“ haben®!). Demnach steckt also die Souve-
rinitit weder in der Gesammtheit noch in den Gliedern. Das
Kennzeichen derselben erblickt Meyer in dem Rechte der Com-
petenzerweiterung, in jener Eigenschaft, welche spiiter die
technische Bezeichnung als Competenz-Competenz erhalten hat.
In den beiden élteren Bundesstaaten existirt dafiir ,eine ganz
besondre Gewalt, die verfassunggebende, welche in der Schweiz
durch die Kantone und die Schweizerbiirger, in Nordamerika
durch den Kongress bezw. Verfassungskonvent und die Einzel-
staaten vertreten wird. Dieser Gewalt allein kann in den be-
treffenden Organisationen die Souverinitit zugesprochen werden;
sic steht sowohl iiber der Bundesgewalt, als iiber den Staats-
gewalten der Finzelstaaten“ ??). Wie steht es aber in dem
neuen, dritten Bunde? Hier verengert sich das Problem zu
einer Frage der Interpretation des Art. 78 der norddeutschen
Bundes- resp. deutschen Reichsverfassung. In der ersten Schrift
fasst Meyer diese Bestimmung nicht als Berechtigung der Bun-
desgewalt zur Competenzerweiterung auf; also ist dieselbe nicht
souverin, und — ein volliger Rickfall in die bekimpfte Bodi-
nische Theorie —: ,dafir spricht denn auch der Umstand,
dass der norddeutsche Bund ein Bund und kein Staat ist“ 33).
Dagegen hat er in der zweiten Schrift %) seine Auffassung des
Art. 78 geiindert; und nun erscheint ,als die souverine Gewalt
in Deutschland die Gesammtheit der verblindeten' deutschen

59) Grundziige S. 24.
1) Ersrterungen S. 6.
%2) Erorterungen S. 8.
%) Grundziige S. 56.
54) Erorterungen S. 82.



II. Bis zum Abschluss des Werkes von Brie (1872). on

Regierungen, Monarchen und Senate, reprisentirt durch den
Bundesrath“. Die Einzelstaaten stehen auch in ihrem selbst-
stindigen Wirkungskreise unter der Reichsgewalt, und sind
demnach ,nicht einmal beschrinkt souverdn“. Nur die
durch Art. 78 al. 2 besonders geschiitzten Rechte lassen die
mit ihnen versehenen Gliedstaaten ,in ganz beschrinkter Weise
als souverdn“ erscheinen %),

Wie man sieht, hat sich G. Meyer in diesen Schriften nicht
vollig aus dem Bannkreise der alten Lehre losgemacht. Die
Idee einer beschrinkten, getheilten, halben Souverinitit geht
noch mannigfach um; die Annahme einer besonderen verfassung-
gebenden Gewalt und ihre Identificirung mit der Souverinitit
steht ganz auf dem Boden der friheren Anschauungsweise.
Sein Verdienst und die Bedeutung dieser kleinen Schriften fiir
die Entwicklung der Lehre besteht nicht in der Durchfiihrung,
sondern in der Anregung, in der halb wunklaren Vorahnung
fruchttragender neuer Gedanken. Neben v. Mohls fliichtiger
Andeutung hat er zuerst in der neueren Litteratur %) das
Dogma von der Identitit des Staats- und Souverinititsbegriffs
erschiittert; die Wesensgleichheit der kleinsten und grossten
Gliecder in der Kette politischer Gemeinwesen betont; und in
die Theorie von der Nebenordnung des Gesammt- und der
Gliedstaaten mit Entschiedenheit Bresche gelegt. Diese Schriften
bezeichnen den ersten ernstlichen Abfall von der herrschenden
Waitzschen Bundesstaatslehre. Die Richtung dieser Secession
war, wenn auch noch nicht klar als solche herausgearbeitet,
doch in ihrem Wesen eine entschieden centripetale. An sie
schliesst sich in der Fortbildung der Lehre eine ebenso ent-
schieden centrifugale Secession an, deren Verdienst es ist, die
Unhaltbarkeit der herrschenden Theorie beleuchtet und auf die
entgegengesetzte Richtung vertiefend und anregend gewirkt zu
haben.

Wir haben oben (S. 22) das Wesen der Waitzschen Lehre
in dem Versuche erblickt, die Postulate des tiberkommenen

%) Erorterungen S. 82.
) Gegen Zachariae, Zipfl, Bluntschli, Schulze, Gerber, Waitz.
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Staatsbegriffs mit denen der realen politischen Gestaltungen zu
verbinden. Die bisher betrachtete Entwicklung der Lehre hat
zu dem Resultat gefithrt, dass Waitz’ Theorie diesen realen
Verhiiltnissen nicht gerecht werde. Nunmehr wird der Angriff
auch von der andern Flanke eroffnet, indem Seydel darthut,
dass diese Theorie auch dem {iberkommenen Staatsbegriffe
durchaus widerspricht.

sDer Begriff des Bundesstaats, wie ihn die herrschende
Lehre aufstellt, ist rechtlich unhaltbar, weil er im Widerspruch
steht mit dem Begriffe des Staats“. Das ist die Quintessenz
von Seydels Kritik des Bundesstaatsbegriffs 57); und wenn
Seydel sich nur auf eine Stimme von jenseits des Oceans be-
ruft, auf die John C. Calhouns, so hitte ihn doch auch ein
grosserer deutscher Vorginger ermuthigen konnen; denn so
ungefihr sagt dies Samuel Pufendorf auch, nur mit ein wenig
andern Worten ). Nach Seydels Auffassung ist der Staat an
sich ,die vollkommene Einigung“; und der einzelne Staat in
concreto fiir die Menschen, die er umfasst, die vollkommene
Einigung“; oder mit andern Worten definirt: Staat ist ,die durch
einen hochsten Willen vereinigte Gesammtheit der Menschen
cines Landes“. Daraus folgt, dass ,Staat neben Staat fir das-
selbe Gebiet nicht denkbar, weil eine doppelte vollkommene

57 ,Der Bundesstaatsbegriff; Zeitschrift fiir die ges. Staatswissen-
schaft, Bd. 28, Jahrg. 1872, 8. 198.

58) Seydels Arbeit darf wohl zu denjenigen modernen Schriften
geziihlt- werden, in denen Gierke (Schmollers Jahrbuch 1883, Heft 4,
S. 96) eine Wiederbelebung der ,iiberwunden geglaubten Schemen der
naturrechtlichen Doktrin hinter der nach neuester Mode zurecht-
gestutzten Verlarvung® erblickt. Wenn Gierke a. a. O. dariiber urtheilt,
dass diese Richtung die Irrthiimer des Naturrechts aufnehme; dass aber
das Eine fehle, ,was den fruchtbaren Kern des einstigen lebendigen
Naturrechts, den grossen Gehalt seiner geschichtlichen That, das Un-
sterbliche in ihm bildete: der bergeversetzende Glaube an die Rechts-
idee! Mit diesem Einen aber fehlt Alles“; — so halten wir dies Urtheil
bei aller Hirte doch fiir gerecht. Nichtsdestoweniger ist an dieser
Stelle das Verdienst zu wiirdigen, welches diese Richtung, und speciell
Seydel, sich durch logische Pricision und Schiirfe um die Entwicklung
der Lehre zweifellos erworben hat.
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Einigung eine contradictio in adjecto ist“5%), So wenig wie im
Privatrecht fiir dieselbe Sache zwei Eigenthumsrechte, so wenig
seien fiir denselben Staat zwei Herrscherrechte denkbar ).
»Die Staatsgewalt ist einig und untheilbar“ 81); eine Souveri-
nitit, der einzelne Befugnisse begrifflich fehlen, ist gar keine
Souverdinitit. Damit fillt Waitz’ Grunddogma; denn: ,es ist
gerade der Inhalt der Souveriinitit, dass sie keinen be-
stimmten Umfang hat, ebenso wie dies der Inhalt des Eigen-
thumsrechts ist. Die Souverinitit darf innerhalb des Staats-
gebiets, das sie beherrscht, an keine Grenzmarke stossen, wo
ihr ein Gleichberechtigter Halt! zuruft; sie ist nicht mehr die
Staatsgewalt, wenn sie nicht die ganze Staatsgewalt ist%2).
Aus diesen noch im einzelnen durchgefiihrten Widerlegungen
der herrschenden Theorie ergiebt sich das ganz Pufendorfsche
Facit: ,Alle staatlichen Gebilde, die man mit dem Namen
Bundesstaat zu bezeichnen pflegt, miissen entweder einfache
Staaten oder Staatenblinde sein“ ), Fir die drei gegen-
wirtig bestehenden sog. Bundesstaaten entscheidet Seydel diese
Alternative dahin, dass sie als ausschliesslich auf vertrags-
miissiger Einigung souveriiner Staaten beruhend diese Souveri-
nitit nicht alterirt haben, also Staatenblinde seien. Dabei
weist er mit Recht jede Argumentation auns der Terminologie
der Verfassungsurkunden zuriick, indem er den sowohl gegen?®t)
als fiir seine Lehre zu verwendenden, aber zweifellos richtigen
und beherzigenswerthen Satz aufstellt: ,Die Gesetzgebung kann
ebensowenig bestimmen, dass ein Ding Staat sein soll ohne die
Eigenschaften eines Staates, als sie Naturgesetze wegdecretiren
kann® ),  Bluntschli, im wesentlichen auf dem Boden der
Waitzschen Theorie stehend, hatte doch zugeben miissen, dass

%) Seydel a. a. O. S. 188.

89 a. a. 0. S. 189.

89 a. a. 0. 8. 190.

%) a, a. 0. S. 202.

) a, a. 0. S. 208.

64) Besonders mit Riicksicht auf den Art. 3 der Schweiz. Verfassung,

der die Souverdnitit der Kantone ausspricht.
%) a, a. 0. S. 226.
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es zwischen Gliedstaat und Provinz ,wie in allen relativen
Verhiltnissen einen kaum bemerkbaren Uebergang von Einem
zum Andern gebe“ %¢). Es ist ein grisserer Gegensatz nicht
denkbar, als der zwischen Bluntschlis allzu weicher Unbestimmt-
heit und Seydels allzu sproder Hirte. Wihrend also Ersterer
durch solche Concession die herrschende Lehre zu retten wiihnte,
sah Letzterer darin einfach ,die Bankerotterkliirung des
Bundesstaatsbegriffs. Denn cin Begriff, der nicht einmal
eine scharfe Grenzlinie zwischen Staat und Staatstheil zieht,
sondern wo eins in’s andre unbemerkbar verschwimmt, er-
mangelt eben des wesentlichen Erfordernisses eines rechtlichen
Begriffs, der Bestimmtheit“ 87), In seinem Commentar zur
Reichsverfassung driickt Seydel seine Anschauung in dem Bilde
aus: ,Der Satz, dass eine Anzahl Staaten als solche fort-
bestehen und zugleich einen neuen Staat bilden kionnen, klingt
ebenso, als wenn Jemand behaupten wollte, wenn man 25 Stibe
zusammenbinde, entsteht ein sechsundzwanzigster. Es entsteht
ein Biindel Stibe; kein Stab“ ©8),

Gegen solche Stosse vermochte die Waitzsche Theorie,
deren eigne Anhinger bereits den Abbriockelungsprozess be-
gonnen, sich nicht auf die Dauer zu halten. Die Wandlung,
welche das deutsche Staatswesen erfahren, zog auch eine
Wandlung der Staatswissenschaft nach sich. Die kiinstlich
construirten Doktrinen verblassten vor den politischen Gestal-
tungen der Wirklichkeit. Von hervorragender symptomatischer
Bedeutung ist eine Schrift J. v. Held’s, welche im gleichen
Jahre wie der eben analysirte Artikel Seydels erschien 9); un-
abhiingig von diesem, doch von vollig gleichen Grundanschauun-
gen ausgeht, daraus freilich ganz entgegengesetzte Consequenzen

66) Bluntschli, ,L.ehre vom modernen Staat“; Bd. I. Buch VII.
S. 5176.

7 a. a. O. S. 207.

%) Seydel, ,Commentar zur Verfassungsurkunde fiir das deutsche
Reich¥. Wiirzburg 1873. S. 9; vgl. auch ebenda Einleitung S. XI, XITI, XIV.

%) J. v. Held, ,Die Verfassung des deutschen Reichs vom staats-
rechtlichen Standpunkte betrachtet. Ein Beitrag zu deren Kritik“.
Leipzig 1872
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ziehend. Wenn man — unter politischem Gesichtswinkel —
die Arbeit Seydels als die Dogmatisirung des Partikularismus
bezeichnen kann, so ist die Schrift v. Helds die Dogmatisirung
des entschiedensten Unitarismus. Schon frither hatte Held die
Montesquieusche Lehre von der Theilung der Gewalten, welche
wir oben als die freilich sehr mittelbare Quelle der Waitzschen
Theorie darzustellen versucht haben, sehr entschieden ver-
worfen ). Er hatte die Einheit der Souveriinitit und ihre
Identitit mit dem Staatsbegriff behauptet 1). In gegenwiirtiger
Schrift nun fihrt er dies mit grosserer Schirfe durch; und es
klingt wie ein Ausspruch Seydels, wenn er sagt): ,Ist die
Souverinitit Natur- und Vernunftpostulat der staatlichen Eigen-
schaft eines Wesens, so erscheint die Einheit und Untheil-
barkeit nach Inhalt und Zustindigkeit als ein Natur- und
Vernunftpostulat der Souverinitit“; und ,Eine Wahrheit, welche
in der Ethik und Vernunft nicht minder als in der physischen
Natur ihre vollstindige Bestitigung findet, ist die, dass es fiir
ein und dasselbe Gebiet, fir ein und dasselbe Volk
nur eine hochste Gewalt geben, oder dass eine Mehrheit
von Gebieten und staatlichen Volkern, deren jeder eine solche
hochste Gewalt hat, nicht eine staatlich geartete Einheit sein
konne“ 3), Hieraus zieht er fir die deutschen Verhilnisse den
Schluss, dass im Laufe der Entwicklung nothwendig entweder
das Reich von den Einzelstaaten oder diese von jenem in ihrer
staatlichen Existenz aufgesogen werden miissen ™). Das Letz-
tere sei im Gegensatz zu dem Entwicklungsgange des alten
Reichs gegenwiirtiz das Natiirliche. ,Alle sog. Staaten-
verbindungen sind in der That Etappen auf dem
Einigungs- oder Enteinigungswege der Vilker, also

) Held, ,Staat und Gesellschaft vom Standpunkte der Geschichte
der Menschheit und des Staates“. Leipzig 1863. Bd. II, S. 602.

") Art. Souverinitit in Rotteck und Welckers Staatslexikon. 3. Aufl.
1864. Bd. XIIL S, 442. ,Mehrere Souveriinitiiten in einem Staate ist
eine contradictio in adjecto; ein souveriner Staat eigentlich eine Tauto-
logie*.

) Verfassung des deutschen Reichs, S. 19.

™) ebenda S. 186.

4 a. a. 0. 5. 25 u. 1€0.
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Uebergangsstationen, die sich eben deshalb den genauen
staatsrechtlichen Bestimmungen entziechen miissen“ ). Aus
solcher Auffassung ergiebt sich ganz consequent, dass dem
Reiche ,als einem staatsrechtlichen Wesen“ gegeniiber die
deutschen Gliedstaaten nur noch ,als selfgovernmentale,
territoriale Unterabtheilungen® ") erscheinen. Auch dies
ist wieder in aller Form die Bankerotterklirung des Bundes-
staatsbegriffs.

Die Aufgabe der Waitzschen Theorie hatte, wie die jeder
Bundesstaatstheorie, vor allem darin bestanden, den Begriff des
Bundesstaats von dem des Staatenbundes und des Einheits-
staates klar und pricise abzugrenzen. Sie hat diese Aufgabe
nicht erfiillt. Hatte Seydel den Bundesstaat zu Gunsten des
Staatenbundes expropriirt, so that Held das Gleiche zu Gunsten
des Einheitsstaats. Die bis dahin herrschende Theorie hat aus
sich heraus nicht mehr die Kraft gehabt, diese Angriffe zuriick-
zuweisen; sie hat damit die Herrschaft verloren 7).

Bei jenen siegreichen Angriffen handelte es sich jedoch
nicht bloss um eine Beseitigung der Waitzschen Theorie; son-
dern um die Eliminirung des Bundesstaatsbegriffs selbst. Sollte
dieser nicht mit seiner bisherigen Trigerin zu Grunde gehen,
so musste er auf eine neue und festere Grundlage gestellt
werden. Dies war nunmehr die Aufgabe der wissenschaft-
lichen Entwicklung, welche da anhebt, wo Bries Dogmen-
geschichte abbricht.

®) a. a. 0. S. 29.

% a. a. O. 8. 143.

™ Freilich giebt es noch genug verspiitete Anhiinger des ancien
régime, z. B. Riimelin in der Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft.
Bd. 39, S. 195 f.; vgl. dagegen Gierke a. a. O. S. 64. — Villig unge-
brochen ist der Begriff der ,Halbsouverinitit® etc. im Vélkerrecht.
Alle Lehrbiicher desselben enthalten ihn. Vgl neuestens v. Holtzen-
dorff, Handbuch des Vélkerrechts, Bd. II. S. 98 fg.



III.

Seit Abschluss des Werkes von Brie (1872) bis zur
Gegenwart.

Aus der Verbindung zweier von der #lteren Staatslehre
gleichmiissig anerkannter Principien: der Einheit und Untheil-
barkeit der Souverinitiit einerseits, der Identitit des Staats-
und Souverinititsbegriffs andererseits ergab sich die absolute
Negation des Bundesstaatsbegriffs. Nur durch Eliminirung eines
dieser Principien konnte derselbe gerettet werden. Die Eli-
minirung des ersten war der Waitz’schen Schule missgliickt;
naturgemiiss ging man nunmehr dem zweiten zu Leibe. Es
kam also darauf an, Staats- und Souverinititsbegriff von einander
zu scheiden. Die ersten Versuche v. Mohl's und Meyer’s in
dieser Richtung sind bereits im vorigen Abschnitt erwiihnt.
Nachhaltigere Anregung gab ein Jahr nach Erscheinen der
Seydel'schen Kritik des Bundesstaatsbegriffs eine grissere Mo-
nographie Hinels?).

Hiinel geht durchaus nicht grundstiirzend vor; vielmehr vor-
sichtig, man mochte sagen tastend. Er weicht so wenig als
moglich vom Boden der iiberkommenen Doktrin ab. Seine
Definitionen des Staatsbegriffs entsprechen wesentlich den her-
kommlichen?). Auch von einer ,beschrinkten Souverinitit“

) Hinel: Stadien zum deutschen Staatsrecht. I. Die vertrags-
missigen Elemente der deutschen Reichsverfassung. Leipzig 1873.

2) 8. 44: ,Der Staat ist die vollkommene und selbstgeniigsame
Gemeinschaft, die in sich selbst die Macht- und Rechtsmittel zur Be-
hauptung ihrer Existenz und Wirksamkeit beschliesst“; ebenso im An-
schluss an Aristoteles ebenda S. 61.

Preuss. 3
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spricht er noch; aber in Beziehung auf die Glieder eines Staaten-
bundes?®). ,Der Bundesstaat durchbricht die Souverédnitit
der verbiindeten Staaten, welche der Staatenbund im Ver-
hiiltniss zu den Staatsbiirgern wahrte, indem er sich in direkte
Beziehung zu diesen selbst setzt“#). Diese Hervorhebung der
direkten Beziehung zwischen Bund und Individuen war allgemeine
Lehre der Waitz’schen Schule, also nicht neu; jene ,Durch-
brechung“ der Souver#nitit nicht recht pricise. Dagegen tritt
ein neues Element ein in der niheren Kennzeichnung des Sou-
verdnititsbegriffs. ,Es gilt von allen Personen im Staate in
jedem Sinne der Satz: Niemand kann sich selbst seine Com-
petenz erweitern. Aber er trifft nicht zu fiir den Staat selbst.
...... In dieser Rechtsmacht des Staates iiber seine Competenz
liegt die oberste Bedingung der Selbstgeniigsamkeit, der Kern-
punkt seiner Souverdnitit. Kinem politischen Gemeinwesen, dem
dieses wesentlichste Merkmal zukommt, werden wir dic
Natur des Staats zusprechen; wir werden ihm den vollen
und normalen Begriff des Staats absprechen, wenn das Merk-
mal fehlt“?),

Also ein Charakteristicum der Souverinitit hat Hinel®) in
der ,Rechtsmacht des Staates tiber seine Competenz, in der
sog. Competenz-Competenz aufgestellt; aber er hat dasselbe noch
nicht klar und entschieden zur Trennung des Staats- und Sou-
veriinititsbegriffs ausgenutzt. Viclmehr ist ihm die Competenz-
Competenz auch zugleich bestimmend fiir den ,vollen und nor-
malen Begriff des Staats“. Wo aber bleibt dann das Schmerzens-
kind, der Bundesstaatsbegriff? Denn dass jene Competenz-
Competenz in den bestehenden Bundesstaaten und specicll im
Deutschen Reiche dem Gesammtstaat zukommt, dariiber lisst
Hinel keinen Zweifel?). Horen dann aber nicht die sog. Glied-
staaten auf, Staaten zu sein? wird nicht der sog. Bundesstaat
zum Einheitsstaat? Bei der Beantwortung dieser Frage wendet

3) a. a. O. S. 43.

%) a. a. 0. 8. 46.

%) a. a 0. S. 148. 149,

%) Wie schon vorher G. Meyer; vgl. oben S. 26.
D a. a. 0. S. 156 bis zum Schluss,



I11. Scit Abschluss des Werkes von Brie (1872) bis zur Gegenwart.  3H

sich Hinel mit Entschiedenheit gegen die Waitz’sche Lehre
und greift zu seiner — freilich nicht besonders priicisen —
Durchbrechungstheorie.  ,Das Unterscheidungsmerkmal des
Bundesstaats vom Einheitsstaat kann nicht in der Annahme
einer nur dem Umfange nach beschrinkten Souverinitit der
Einzelstaaten neben dem beschrinkten Umfang der Souverinitit
des Gesammtstaats gefunden werden, sondern nur in einer so
losen Gliederung des Ganzen, dass die Einzelstaaten,
den Begriff der Selbstverwaltung durchbrechend, nach der Weise
eines Staats d. h. zu eigenem Rechte und nach eigenen Ge-
setzen staatliche Aufgaben vollziehen“8). Diese Be-
stimmung des Bundesstaats im allgemeinen, zusammen mit der
Lehre von der Competenz-Competenz fiithrt in Anwendung auf
die gegenwiirtize Verfassung Deutschlands zu dem Resultat:
»Die rechtliche Selbstbestimmung seiner Competenz fillt dem
Reiche zu — in dem Umfange, dass sie formell selbst da noch
anerkannt ist, wo es sich um Verfassungsvorschriften tiber
Sonderrechte der Einzelstaaten handelt. Damit ist das Reich
ausschliesslich souverdn. Denn mit der souverdinen Be-
stimmung seiner eigenen Competenz bestimmt es in endgiltig
entscheidender Weise iiber den Umfang der Competenz -der
Einzelstaaten, die um desswillen souverdn nicht sein konnen.
Damit ist das Reich cine Potenz tiber den Einzelstaaten auch
in der Rechtssphiire, welche nach Massgabe der bestehenden
Bestimmungen der Verfassung ihrer Selbstiindigkeit und ihrer
Wirksamkeit nach der Weise von Staaten anheimfiillt“?),

Bei aller Behutsamkeit seines Vorgehens hat also Hinel
doch einerseits den Bruch mit der Waitz’schen Theorie voll-
zogen, ohne andrerseits den Bundesstaatsbegriff tiberhaupt auf-
zugeben. Der Nebenordnung von Gesammt- und Gliedstaat
und der zwischen ihnen getheilten Souveridnitiat stellt er
die Ueberordnung und die auf der Competenz-Competenz ba-
sirende ausschliessliche Souverinitit des Gesammtstaats
entgegen. Zwar hat er sofort dic Empfindung, dass damit die

%) a. a. 0. S. 66.
%) a. a. 0. S. 240. 241.
3*
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Glieder eigentlich ihre Staatsnatur verlieren und zu Selbst-
verwaltungskorpern wiirden; aber er lisst sie doch ,den Begriff
der Selbstverwaltung durchbrechen“; und obgleich auch ihm
noch der eigentliche Staat identisch mit dem souveriinen ist,
so giebt ihm doch die Erfiilllung staatlicher Aufgaben durch die
Bundesglieder ,zu eignem Recht und nach eignen Gesetzen*
Anlass, selbige als nichtsouverine Quasi-Staaten gelten
zu lassen. Ohne so radikal einzusetzen, wie G. Meyer in seinen
oben analysirten Schriften, hat Hiinel den von Jenem angedeu-
teten Weg mit nachhaltigerem Erfolge eingeschlagen. Die all-
gemeine Anschauung ist’ bei Meyer mehr versprechend und
weiter; die concrete Durchfiihrung bei Hinel erspriesslicher.

Bezeichnend fiir jene mehr historisch-politische, als juristische
Auffassung des Problems, aus welcher schon die Stirke wie die
Schwiche der Waitz'schen Theorie floss, sind die beziiglichen
Auslassungen v. Treitschke’s. Wihrend er frither den Bundes-
staatsbegriff seines #lteren Fachgenossen acceptirt hatte10),
schliesst er sich schon ein Jahr nach dem Erscheinen von Hiinels
Arbeit der neuen Wendung der Lehre an'l), Er erkennt die
unbedingte Ueberordnung des Gesammtstaats iiber die Glied-
staaten an; aber weit entschiedener als Hinel, ganz im Ein-
klang mit der alten Schule, betont er die Souverinitit als
Essentiale des Staatsbegriffs: ,Der Staat steht und fillt mit der
Souveriinitit. Eine Gemeinde oder eine Provinz wird sofort
selbst ein Staat, sobald sie die tiber ihr stehende Gewalt ab-
geworfen und die Souverinitit fiir sich errungen hat“12). Kenn-
zeichen der Souverinitat ist auch ihm die Competenz-Competenz
(neben der Kriegsherrlichkeit)®). Demgemiiss erscheinen ibm
die Gliedstaaten der Union und die Kantone der Schweiz ,heute
lediglich als Provinzen, ausgestattet mit einem freilich viel
umfassenden Recht der Autonomie“!4). Den einzigen Unter-

19) Vgl. ,Bundesstaat und Einheitsstaat® 1864. Historische und po-
litische Aufsitze. 4. Aufl. Bd. II. 8. 77 fg.

1) . Bund und Reich* in den Preussischen Jahrbiichern 1874. Heft 5,
S. 514 fg.

) 2. a 0. S. 52.

1) g a. 0. S. 527.
) a, a. O. S, 528.
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schied dieser Korper von den Kommunalkérpern des Einheits-
staats sieht er darin, dass ersteren ihre Gewalt nicht unmittel-
bar von der Centralgewalt iibertragen und nicht in deren Namen
und Auftrag auszuiiben seil®). Aber Deutschland — und damit
tritt seinc politisch-dynamische Auffassung hervor — erklirt
er nicht fiir einen Bundesstaat, wie die Union und die Schweiz,
sondern fiir ein Reich). Denn fiir jenen sei ein anniherndes
Gleichgewicht der Glieder unbedingt nothwendig!?). ,Unser
Reich ist in Wahrheit: der die Mehrheit der Nation unmittelbar
beherrschende preussisch-deutsche Einheitsstaat mit den
Nebenlanden, welche seiner Krone in foderativen Formen
untergeordnet sind, oder kurz: die nationale Monarchie mit
bindischen Institutionen“'®). Souverin sei auch hier nur
das Reich; die Territorien haben ihre Souverinitit verloren;
»8ie sind nicht mehr Staaten“!s). ,Preussen allein unter den
deutschen Territorien hat scine Souverinitit nicht verloren,
darf wider seinen Willen seiner Hoheitsrechte nicht beraubt
werden, da seine 17 Stimmen jede Verfassungsinderung ver-
hindern konnen*1%),

Das alles ist in seiner Art ganz klar und nett, enthilt auch
manche richtige Beobachtung und treffende Bemerkung; nur
Schade, dass es sich fiir Staatsrecht ausgiebt. Juristisch aber
kann man eine solche Darlegung nicht einmal kritisiren; sie ist
im Verhiltniss zur Jurisprudenz eine vollig incommensurable
Grisse. Dabei mogen die Grundgedanken vollkommen gut und
richtig sein; das Resultat ganz annehmbar; — in die juristische
Konstruktion lisst es sich in dieser Weise nicht einfiigen; und
ist desshalb unfruchtbar geblieben fiir die Entwicklung der
Lehre.

) a. a. 0. S. 529.

16) Friither schon unterschieden Bluntschli (zuerst ,Bemerkungen
iiber die neuesten Vorschlige zur deutschen Verfassung® Miinchen 1848)
und Stahl (,Die deutsche Reichsverfassung nach den Beschliissen der
National-Versammlung® u. s. w. 1849) zwischen Bund und Reich. — Vgl.
dariiber Brie S. 85 fg.

") a. a. 0. S. 534,

18) a. a. 0. 8. 536.

) a. a. 0. 8. 539.
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In der chronologischen Folge ist hier einer Arbeit Gierke’s
iber ,die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten
Staatsrechtstheorien“ zu gedenken2®). Wir werden im ganzen
Laufe unserer Untersuchung wiederholt auf die in verschiedenen
Arbeiten nicdergelegten Gedanken Gierke’s zuriickzukommen
haben; ja, diese Gedanken miégen oft genug ihren beherrschen-
den Einfluss ausitben, ohne dass wir immer im Stande wiren,
von Fall zu Fall Gierke als auctor zu nennen. Nicht als ob
die hier zu behandelnde Lehre ihm eine irgendwie abschliessende
Losung zu danken hiitte; im Gegentheil miissen wir spiter
seinen positiven Formulirungen in dieser Hinsicht widersprechen;
auch findet man iiberall in seinen Ausfilhrungen der schr be-
streitbaren und auch in sich selbst widerspruchsvollen Einzel-
heiten genug. Die vorliegende Arbeit im besondern beschiiftigt
sich nur voriibergehend mit unserer Frage. Aber diese Frage
steht in so unmittelbarem Zusammenhange mit den Grund-
begriffen des Staatsrechts, dass jede neuc Auffassung dieser
Grundbegriffe auf die Behandlung unserer Frage massgebend
einwirken muss. Gerade darin liegt aber die Bedeutung der
Arbeiten Gierke’s. Aus ihnen spricht eine eigenartige, moderne
und iiberaus fruchtbare Auffassung von Staat und Recht und
ihrer Wechselwirkung. Es ist weder Zufall noch eitle Spielerei,
wenn hier in einer publicistischen Untersuchung die Namen
Darwin und Hickel erscheinen?!). Der Begriff organischer Ent-
wicklung ist kein specifisch naturwissenschaftlicher; er gehort
zu den Begriffen, welche in Folge der schliesslichen Wesens-
einheit alles Lebens Gemeingut aller Wissenschaften sein miissen,
deren Gegenstand irgendeine Gestaltung des Lebens ist. Und
diesen Begriff organischer Entwicklung bringt Gierke im Gegen-
satz zu jener mehr mechanischen Staatsauffassung, welche in
neuerer Zeit z. B. Seydel vertritt, erfrischend und fruchttragend
zum Ausdruck. Er ist weder Philosoph noch Historiker, und
doch von beidem so viel, als nothig ist, um wissenschaftlicher

20) Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissenschaft. Bd. XXX,
Jahrgang 1874,

21) In der Polemik gegen van Kricken: ,Uecber die sogenannte or-
ganische Staatstheoric® a. a. 0. S.269fg. Niheres s. u. im VIIL Abschnitt.
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Jurist zu sein. DBeispicle wie Gneist und Gierke gegeniiber
Waitz und Treitschke zeigen, dass nur der Jurist, der sich auf
historische Studien stiitzt, und nicht der Historiker, der in Juris-
prudenz dilettirt, segensreiches fiir unsere Wissenschaft leisten
kann 22),

Von unmittelbarer Bedeutung fiir unsern Gegenstand ist
nur FEiniges aus dem Inhalt der gedankenreichen Arbeit,
withrend mittelbar die ganze Auffassungsart Einfluss éiben muss,
Der Gedanke G. Meyer’s, in den Mittelpunkt des Staats-
rechts nicht den iberkommenen Begriff des Staates,
sondern den allgemeineren des politischen Gemein-
wesens zu stellen, findet hier eine weitere und tiefere Grund-
lage. Die iiber den Einzelwesen sich erhebenden , Gemein-
wesen* crscheinen hier als reale Existenzen, nicht als blosse
Rechtsfiktionen; aber auch nicht in dem mystischen Nebelschein
Bluntschli’scher Symbole und Allegorien. Der Staat ist cines
dieser Gemeinwesen; aber sie alle, politische Korperschaften,
Gemeinden, Biinde sind staatlicher Natur23). ,Wie aber der
Staat immer nur das hochste unter den menschlichen Gemein-
wesen und in Bezug auf die allgemeinen Merkmale des gesell-
schaftlichen Organismus ihnen gleichartig bleibt, so hat auch
das Staatsrecht seine Stclle zwar an der Spitze, aber innerhalb
des Gesammthaues der oOffentlichen Verbandsrechte. Desshalb
lassen sich alle staatsrechtlichen Grundbegriffe als die
Steigerung entsprechender korporativer Begriffe be-
trachten, und der innere Aufbau des Staatsrechts ist dem eines
jeglichen Korperschaftsrechts analog“?). Wie der Einheits-
staat auf der Ineinanderfiigung der Gemeinden, Kom-
munal- und Provincial-Verbédnde aufgebaut ist, so
erscheint ,auch die bundesstaatliche Zusammenfiigung
von Einzelstaaten zu einem Gesammtstaat nur als
Steigerung desselben Gedankens . . . und daher kann
sie ihre begriffliche Abgrenzung sowohl gegen den

22
2

) Vgl. unten im V. Abschnitt.
) a. a. 0. S. 304.
%) a, a. 0. S. 319.
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gegliederten Einheitsstaat wie gegen den violker-
rechtlichen Staatenbund allein unter dem Gesichts-
punkt der ungleichartigen Gliederung einer Gesammt-
persionlichkeit erfahren“?). Hier ist wieder und tiefer
gehend als bei G. Meyer die Erkenntniss angebahnt, dass man
zu einer den modernen Begriffen adiquaten wissenschaftlichen
Erfassung der staatlichen Gebilde nur gelangen kann, indem
man, dem organischen Aufbau folgend, von unten herauf kon-
struirt, und nicht bei der obersten, complicirtesten Erscheinungs-
form die Construktion mittels aprioristischer Definitionen aus
der Natur des Staates u. dgl. beginnt. Methodisch und con-
sequent ist diese fruchtbare Idee in der Litteratur unsercr Frage
bis heute nicht verwerthet worden. Auch Gierke selbst kommt
zu keiner durchgreifenden und klaren Losung. Er empfindet
zwar den Widerspruch zwischen seiner ganzen Staats- und
Rechtsanschauung und dem ,historisch tiberkommenen Sou-
verinititsbegriff 26); aber spiter bringt er doch das Attribut
,souverin“ wieder in den Staatsbegriff hinein, und nennt ,unter
den politischen Verbinden, obwohl sie alle staatlich sind,
nur den jeweilig hochsten Machtverband ,Staat’“27). Damit
will es nicht recht iibereinstimmen, wenn er in der Einleitung
seines Aufsatzes gegen die Theoretiker kiampft, welche auf
Grund ihres ,vorgefassten Staatsbegriffs hald dem Reich, bald
den Einzelstaaten die besondere Existenz als Staat absprechen ).
Indessen nicht sowohl in den Resultaten, als in der allgemeinen
Idee und Anschauungsweise liegt die hohe Bedeutung Gierke’s
fir die staatsrechtliche Construktion.

Auf der Bahn, welche Hiinel noch mit vorsichtiger Zuriick-
haltung betreten hatte, schreitet Laband in seinem grund-
legenden Reichsstaatsrecht riickhaltlos und entschieden vor-

%) g, a. 0. S, 3217.
%) a. a. 0. S, 175.
) a, a. 0. S. 304.

%) a. a. 0. 8. 158. — Dariiber, wie er selbst in einer spéteren Ab-
handlung es fertig bringt, beiden die Staatseigenschaft zuzusprechen,
vgl. unten S. 62 fg.
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wiirts29). Er schneidet das Band, welches Staats- und Sou-
verinititsbegriff so fest an einander gekettet hatte, durch;
Staat und souverdner Staat sind ihm nicht identisch. ,Wenn
mehrere bisher unabhingige Staaten in eine solche Verbindung
mit einander treten, dass sie eine hohere Gewalt iiber sich
haben, so horen sie zwar auf, souveriin zu sein, aber sie brauchen
nicht aufzuhéren, Staaten zu sein . . ... .. Und sie heissen
nicht bloss Staaten, sie sind es auch; denn sie sind nicht zu
blossen Verwaltungsdistrikten des Reiches herabgesunken, son-
dern selbstiindig berechtigte Subjekte hichst umfassender und
wichtiger Offentlicher Hoheitsrechte gebliebenY39),

Wie im Privatrecht die Societit, als welche ein Rechts-
verhéltniss ist, sich von der juristischen Person, als welche
ein Rechtssubjekt ist, unterscheidet, so unterscheidet sich im
oftentlichen Recht der Staatenbund, als welcher eine volker-
rechtliche Societiit ist, vom Bundesstaat, als welcher eine
staatsrechtliche Person ist3!). Damit hat Laband nur den
Gedanken, welcher im allgemeinen auch die frithere Theorie
beherrschte3?), klarer und fester formulirt. Bei seiner Kon-
struktion des Bundesstaats selbst aber kann von einer blossen
Modifikation oder Reform der Waitz’schen Lehre absolut nicht
mehr die Rede sein; sie ist vielmehr der volle Gegensatz, die
Negation und Umkehrung jener. Vielleicht dirfte sich. in
unserer Wissenschaft nur schwer ein zweites Beispiel finden,
dass derselbe Begriff aus so diametral entgegengesetzten Merk-
malen construirt wird, wie es Waitz und Laband beziiglich des
Bundesstaatsbegriffs thun. Nicht nur, dass Laband, wie mehrere
Vorginger, die begriffliche Unbeschrinkbarkeit und Untheil-
barkeit der Souverinitit betont33), — was seit Seydel als fest-
stehend betrachtet werden kann; — nicht nur, dass er dem-
gemiiss von keiner Nebenordnung des Gesammt- und Gliedstaats

) Laband: Das Staatsrecht des deutschen Reichs Bd. 1. 1876.

) a. a. O. S. 63, 64.

31 a. a. O. S, 56. 57.

32) Abweichend Hinel (,Die vertragsmissigen Elemente* S. 42 f.),
welcher auch den Staatenbund fiir eine juristische Person erklirt.

) a. a. 0. 8. 62. 73. 93,
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wissen will und ersterem allein und aunsschliesslich die Sou-
verdnitidt beilegt3t); er stosst auch die Annahme um, welche
alle Vorginger, soweit sie nicht den Bundesstaat iberhaupt
negirten, mit Waitz gemeinsam hatten. Sie Alle®) sahen ein
Charakteristicum des Bundesstaats in der direkten Beziehung
der Centralgewalt zu den einzelnen Biirgern. Dies geht als
communis opinio durch fast alle genannten und auch fast alle
nicht genannten einschligigen Schriften®). Laband aber erklirt
dies nicht nur fiir dem Bundesstaatsbegriff nicht wesentlich,
sondern sogar das gerade Gegentheil fir wesentlich: ,Gerade
das ist wesentlich fir den Begriff des Staatenstaats oder zu-
sammengesetzten Staats und folglich auch fiir den Bundesstaat,
der nur eine Art desselben ist, dass sich die Centralgewalt zum
Zweck der Erreichung der staatlichen Aufgaben der Gliedstaaten
bedient“3%), Zwar konne sie auch ausnahmsweise ,durch die
Einzelstaatsgewalt hindurch unmittelbar auf das natiirliche Sub-
strat jedes staatlichen Gebildes, Land und Leute“ einwirken, aber
pdas direkte, unmittelbare Objekt der in der Reichs-
gewalt enthaltenen Herrschaftsrechte sind die Staaten;
dic Staaten als Einheiten, als juristische Personen des offent-
lichen Rechts sind die Mitglieder, die Unterthanen des Reichs“37).

Und ebenso wie beziiglich des Objekts der Bundesstaats-
gewalt kehrt Labaud beziiglich des Subjekts derselben die
Waitz'sche Lehre geradezu um. Wiihrend dieser jede Bethei-
ligung der Glicdstaaten als solcher an der Willenshildung des
Gesammtstaats fiir einen essentiellen Verstoss gegen die Natur
des Bundesstaats erklirt®), lehrt Laband: ,Der Bundesstaat
wird gerade . . . . .. durch die Betheiligung der Einzelstaaten

) a, a. 0. S, 75. 76.

%) Die einzigen Ausnahmen, auf welche sich auch Laband selbst
beruft, sind v. Mohl (Encyclop. d. Staatswiss. S. 376 und Reichsstaats-
recht 8. 29) und v. Holtzendorff (Encyclop. d. Rechtswiss. I. S. 792).

%) a. a. 0. 8. 78,

3 a. a. 0. S. 71 und 70. — Diese Lehre Labands wird ganz be-
sonders scharf kritisirt von v. Martitz in seiner Recension: Zeltschuft
f. d. ges. Staatswissenschaft 1876. S. 564 f.

%) Vgl. oben 8. 23.
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an der Herstellung des Gesammtwillens begrifflich bestimmt“ 39).
Die Ueberordnung einer Staatsgewalt iiber andere, ,so dass die
Reichsgewalt Staaten zu Unterthanen hat“, sei das Kriterium
des Gattungsbegriffs ,zusammengesetzter Staat oder Staaten-
staat“. Dieser Gattungsbegriff schliesse die beiden Arten des
souzerdnen und des Bundesstaats ein. Bei ersterem stehe die
Reichsgewalt, von den Einzelstaaten losgelost, als drittes tiber
ihnen. ,Die Reichsgewalt kann aber auch der Gesammtheit
der Gliedstaaten, die letztere als begriffliche Einheit gedacht,
zustehen. Die Triger der Landesstaatsgewalt bilden dann zu-
sammengenommen die juristische Person des offentlichen Rechts,
welche das Subjekt der unter dem Namen Reichsgewalt zu-
sammengcfassten Hoheits- oder Herrschaftsrechte ist. Das
nennt man einen Bundesstaat“%®). So kommt er dazu,
den Bundesstaat der reinen Demokratie zu vergleichen, da bei
beiden dic Gesammtheit der Objekte das Subjekt der Staats-
gewalt ist.

Diese Laband’sche Lehre ist in der That der Todtenschein
der weiland herrschenden Bundesstaatstheorie. Von deren
ganzem Gebdude bleibt auch nicht ein Stein auf dem andern.
Seydel hatte Bresche in sie gelegt, Laband schleift sic. Den
Bundesstaatshegriff selbst aber, den Jener aufgiebt, hilt er schr
energisch fest. Und allerdings erscheint er nach der einen
Seite, dem Staatenbund gegeniiber, schirfer abgegrenzt als je.
Nur der Bundesstaat, nicht der Staatenbund, ist souverdin; nur
er ist offentlich-rechtliche Person; nur cr ist Staat. Seitdem
tritt diese Seite der Frage zuriick; dagegen die andere, die
Abgrenzung gegeniiber dem decentralisirten Einheitsstaat in
den Vordergrund. Hiinel, der niichste Vorginger und Ver-
wandte Laband’st!), hatte diese Schwiiche, welche der neuen
Wendung der Lehre anhaftete, wohl empfunden, ohne sie be-
seitigen zu konnen. Indem er die Gliedstaaten nur als un-

3) a. a. 0. S. 82. 83.

) a, a. 0. 8. 71. 72.

4) ,Unter allen Schriftstellern, welche bisher den Begriff des
Bundesstaates festzustellen versucht haben, ist Hiinel der hier vertretenen
Ansicht am niichsten gekommen®. Laband a. a. 0. S. 85,
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eigentliche, als , den Begriff der Selbstverwaltung durchbrechende“
Quasi-Staaten gelten liess, den wahren und vollen Staat aber
weder im Gesammtstaat noch in den Gliedern je fiir sich allein,
sondern nur in ihrem ,organischen Miteinander“, in der ,Tota-
litit beider“ sah, brachte er das Bewusstsein jener Schwiche
zum Ausdruck. Laband dagegen vindicirt sowoh]l dem Gesammt-
wie den Gliedstaaten den vollen und wirklichen Charakter des
Staats, ersterem mit der Eigenschaft der Souverinitit, letzteren
ohne dieselbe. Die Hiinel’'sche Auffassung gebe den Unter-
schied zwischen Bundes- und decentralisirtem Einheitsstaat preis.
aDer Staat als Anstalt zur Erfillung des gesammten Inbegriffs
seiner Kulturaufgaben ist auch durch das Zusammenwirken von
Bundesstaat und Einzelstaat noch nicht vollkommen gegeben;
auch Kreise und Gemeinden, und andere Selbstverwal-
tungskorper aller Art sind wesentliche Bestandtheile des
Gesammtorganismus, sind ,Glieder des Ganzen“. Zum ,Staat
schlechthin“ gehoren auch sie. Das Wesen des Bundes-
staats aber beruht gerade darauf, dass er Glieder mit
individueller staatlicher Sonderexistenz voraussetzt“*2),

Wenn dem aber so ist, — welche Merkmale kenn-
zeichnen nun die begriffliche Grenze zwischen dem
mehr oder weniger autonomen Kommunalkiérper und
dem nichtsouverinen Gliedstaat? Diese Frage ist von
jetzt ab das punctum saliens der ganzen Liehre. Aus der eben
analysirten Theorie Laband’s lassen sich drei solcher Merk-
male abstrahiren:

1. Die nichtsouveriinen Gliedstaaten sind in ihrer Gesammt-
heit die Triger der souverinen Bundesstaatsgewalt; — was
die Kommunalkérper im Einheitsstaat nicht sind.

2. Die nichtsouverinen Gliedstaaten sind (wenigstens primo
loco und der Regel nach) die einzigen direkten Unterthanen der
souverdnen Centralgewalt; sie mediatisiren die Individuen; —
was die Kommunalkérper nicht thun.

3. Die nichtsouverinen Gliedstaaten besitzen ihre obrig-
keitlichen Befugnisse nicht als Organe des Reichs, sondern

4) a, a. 0. S. 84,
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okraft eigemen Rechts“; — was die Kommunalkorper nicht
thun43).

Von diesen drei Merkmalen stehen die beiden ersten in
schroffstem Gegensatz zur fritheren Bundesstaatstheorie, wihrend
das dritte ihr vollig entspricht. In ihrer weiteren Entwicklung
hat sich nun die Lehre mit der Kritik und allmiligen Ab-
tragung dieser drei Grenzzeichen erfolgreich beschiftigt.

Gegen die von Hinel und Laband unternommene Neu-
construktion des Bundesstaatsbegriffs hielt Seydel, der zu dieser
Reform mit den Anstoss gegeben, seinen absolut negirenden
Standpunkt fest. Aber in dieser Wiederholung und schirferen
Betonung seiner Principien**) zeigt er nur, wie berechtigt
Gierke’s Verwerfung dieser mechanischen, aller modernen An-
schauung widersprechenden Auffassung von Recht und Staat
ist. Wenn er sagt: ,Wie aus der Vereinigung von hundert
Menschen nicht ein 101. Mensch entspringt, so auch aus hun-
dert Willen nicht ein 101. Wille. Dieser Satz ist arithmetisch
unanfechthar“4?); -— so verwechselt er eben die Begriffe der
Wissenschaft des organischen Liebens mit denen der Mathematik;
die Vielheit in der Einheit, deren Existenz jeder Blick auf das
organische Leben in der Natur bezeugt, kann man mit dem
grossen oder kleinen Einmaleins weder beweisen noch wider-
legen. Ebenso allen heutigen Grundideen incommensurabel ist
der Satz: ,Der Staat selbst ist tiberhaupt kein Subjekt, sondern
ein Objekt; Subjekt ist der Inhaber der Herrschaft iber den
Staat“4%). Damit hiitte Seydel nicht nur den Begriff des Bun-
desstaats, sondern den einer selbstéindigen Staatsrechtswissen-

43) a. a. 0. 8. 106. — Gegeniiber der neuesten Litteratur, besonders
der Untersuchung Rosin's iiber den Begriff des ,eigenen Rechts“ hat
Laband in der 2. Aufl. seines Staatsrechts (1888) Bd. I. S. 62 fg. seine
Lehre dahin aunthentisch interpretirt, dass nicht das eigene Recht,
sondern das eigene Herrschaftsrecht entscheidend sei. Wir werden
uns damit spiter im VI. u. VII. Abschnitt auseinanderzusetzen haben.

#) Seydel: ,,Dic neuesten Gestaltungen des Bundesstaatsbegriffes®
in Hirth’s Annalen des deutschen Reichs. Jahrgang 1876.

#) a, a. 0. S. 647.

) a, a. 0. S. 653.
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schaft getddtet; die etwaigen Besonderheiten des subjektiven
Rechts am Staatsobjekt wiren fiiglich im Sachenrecht, vielleicht
zwischen Eigenthum und Emphyteuse, abzuhandeln. Und die
unterscheidende Klimax: ,Die offentlich-rechtlichen Korper-
schaften sind Vereinigungen unter der Rechtsordnung; der
Staat ist vereinigt durch die Rechtsordnung; die vilkerrecht-
lichen Verbindungen stehen ausserhalb der Rechtsordnung**7);
ist zwar dialektisch geschickt, aber weder richtig noch frueht-
bar. Die von Laband scharf gezogene Grenze zwischen Bun-
desstaat und Staatenbund hebt Seydel auf, indem er den
Unterschied der juristischen Person als Rechtssubjekts vom
blossen Rechtsverhiltniss als lediglich in der juristischen Technik
beruhend erklirt; in Wirklichkeit sei auch die juristische Person
ein Rechtsverhéltniss 4%). Seydel hat sich durch dic scharf-
sinnige Zersetzung der Waitz'schen Theorie ein grosses und
bleibendes Verdienst um dic Entwicklung der Lehre erworben;
aber seine Wirksamkeit auf diesem Gebiet ist eine rein nega-
tive geblieben; iiber diese Grenze reicht sein Einfluss nicht
hinaus. Mit seiner Eliminirung des Bundesstaatsbegriffs iiber-
haupt steht er in der deutschen staatsrechtlichen Litteratur
isolirt da.

Aber ebenso bleibt andrerseits Laband mit der Lehre von
der Mediatisirung der Biirger im Bundesstaat durch die Einzel-
staaten isolirt. Wie vollig auch die Waitz’sche Theorie iiber-
wunden ist, daran hilt die communis opinio im Gegensatz zu
Laband fast ausnahmslos fest, dass die unmittelbare Einwirkung
der Centralgewalt auf die Individuen jedenfalls dem Wesen
des Bundesstaates nicht widerspricht, wenn sie nicht sogar als
Essentiale desselben zu betrachten ist. Liaband selbst hatte ja
auch nicht vermocht, sein Princip consequent festzuhalten und
durchzufithren 4%), Damit wurde aber schon eines der drei
oben fixirten Grenzzeichen hinfillig. Auch Hiinel blieb in einer
durch Seydels neuen Angriff veranlassten Replik Laband gegen-

#7) a. a. 0. S. 649.

48) a. a. 0. S. 653.

) Staatsrecht, Bd. I, S. 80 u. an vielen andern Stellen. Vgl
auch Gierke in Schmollers Jahrbuch 1883. Heft 4, S. 66.
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iiber dabei stehen, ,dass die Befihigung zu unmittelbarer
Wirksamkeit, abgesehen von den Einzelstaaten, der Reichs-
gewalt wesentlich ist 50),

Derselbe Punkt ist es auch, welcher in erster Linie einen
Gegensatz zwischen Laband und Liebe in seiner Monographie
(,Sind die zu einem Bundesstaat vercinigten Staaten sou-
verin?“)®1) bildet. Zwar meint Liebe, dass von einer herr-
schenden Theorie des Bundesstaats wohl kaum mehr zu reden
sei 52); doch schliesst er sich im allgemeinen der Hiinel-Laband-
schen Richtung an. Er erkennt die Existenz nichtsouveriner
Staaten, die Untheilbarkeit der Souveriinitit, die Ueberordnung
des Gesammtstaats iiber die Gliedstaaten, und die ausschliess-
liche Souveriinitiit des ersteren an %), Mit Hinel sieht er in
der Competenz-Competenz das Kriterium der Souverinitiit 54).
Indem er dies als unbeschriinkte Rechtsfihigkeit auffasst,
lisst er eine Beschrinkung der Handlungsfibigkeit als mit
dem Begriff der Souverinitit vereinbar insoweit gelten, als der
Staat selbst sich beschrinken wollte 35). Dagegen scheidet er
von dem Begriff der Souveriinitit die Hoheitsrechte ab.
pDies sind dem Berechtigten nicht nur der Ausiibung nach,
sondern zu eigenem Rechte zustehende, ein staatsrechtliches
Verhiltniss begriindende Rechte iiber cin Gebiet“. ,Fir
den Staatsbegriff ist nicht wesentlich die Souveri-
nitét; sondern es sind fiir ihn wesentlich drei andre
Begriffe: Territorium, Unterthanen, Hoheitsrechte.
Jeder Vasallen- und Gliedstaat ist daher ein Staat“5¢),
Das zweite dieser drei Postulatc setzt aber als Unterthanen
Individuen voraus. ,Nicht eine Vielheit von juristischen Per-
sonen, sondern nur eine Vielheit von Menschen konnen einen

) ,Zur Kritik” der Begriffsbestimmung des Bundesstaats®, in Hirths
Annalen, Jahrg. 1877. 8. 86.

51) Liebe, Staatsrechtliche Studien. I. Leipzig 1880.

52) a, a. 0, S. 14,

) a. a. 0. 8. 41.
®) a. a. 0. S. 30.
%) a. a. 0. S. 10.
50) a. a, O. S. 30.
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Staat bilden“ 37), Da nun der Bundesstaat den Charakter
eines wirklichen Staates hat, so folgt im Gegensatz zu Labands
Lehre, dass die Centralgewalt direkt auf die einzelnen Biirger
einzuwirken begrifflich befugt sein miisse 58). Fillt somit fiir
Liebe dieser von Laband aus seiner gegentheiligen Ansicht ab-
geleitete Unterschied zwischen Gliedstaat und Kommunalkorper
fort, so hilt er um so entschiedener den andern fest: ,Die
Aufgaben, welche die Gliedstaaten im Bundesstaate zu losen
haben, haben sie zu losen kraft eignen Rechts; die Aufgaben,
welche die Kreise u. s. w. im Einheitsstaate zu losen haben,
haben sie zu losen kraft tiberwiesenen Rechts“. Und als
ob er das beseitigte Genzzeichen durch ein neues zu ersetzen
wiinschte, fiigt er noch ferner hinzu: ,Weiter aber sind die
Aufgaben, welche die Gliedstaaten des Bundesstaats zu losen
haben, meist Aufgaben, welche nach den Anschaunungen
der betreffenden Zeit nur einer Staatsgewalt zufallen
konnen“%®), So wenig wie mit der Aussonderung von Hoheits-
rechten gegeniiber der Souverinitit dirfte sich mit dieser
ziemlich vagen Unterscheidung etwas erspriessliches fiir die
Losung des Problems anfangen lassen. Jedoch werden wir sie
in etwas modificirter Form bald wieder antreffen.

Zwei Jahre spiter hat Liebe, hauptsichlich in Polemik
gegen die gleich zu besprechenden, in der Zwischenzeit er-
schienenen Arbeiten Zorns, seine Ideen nochmals dargelegt ).
Hier betont er die Gleichwerthigkeit der Rechte des Ge-
sammt- und der Gliedstaaten, insofern sie beiden zu eignem
Rechte zustehen ®), sowie die Unabhingigkeit und Selbst-
standigkeit der Hoheitsrechte gegeniiber der Souverinitit. ,Der
charakteristische Inhalt der Hoheitsrechte ist das Herrschen,
der Befehl; der Inhalt der Souver#nitéit die rechtliche Unab-

57) a. a. O. S. 34.

%) a. a. 0. S. 83—35 und S, 6 Anm.

59y g, a, 0. S. 24. 25.

60) _ Staatsrechtliche Streitfragen“ in der Zeitschr. f. d. ges. Staats-
wissenschaft. Bd. 38. Jahrg, 1882.

1) S, 640. 641.
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hiingigkeit von Befehlen Andrer“ %), Schwerlich kann man
hierin mehr finden, als eine andre Formulirung fiir die Be-
jahung der Existenz nichtsouveriner Staaten und einen Beweis
fir die immer weiter greifende Erkenntniss von der Unbrauch-
barkeit des alten Souverinitiitsbegriffes. Auch Liebe schliesst
sich der Reihe von Schriftstellern seit Georg Meyer an, welche
jenen Begriff gern los sein méchten; ihn aber nicht hinaus-
zuwerfen wagen, und desshalb mehr und mehr in die Ecke zu
dringen suchen. In diesem Sinne gebiihrt ihm ein Platz in
der Entwicklungsgeschichte der Lehre.

Auf einem wesentlich andern Standpunkte steht Zorn, so-
wohl in seinem Lehrbuch als auch in einer bald nach dem
ersten Bande desselben erschienenen Abhandlung®). Mit Hinel
und Liebe sieht Zorn in der Competenz-Competenz das ent-
scheidende Kriterium fiir die Souverinitit %4). Aber entgegen
der ganzen neueren Richtung identificirt er wieder Staat und
Souverinitit: ,Souverdnitit ist das erste und oberste begriff-
liche Merkmal des Staats“ ); und: , Staatscharakter und
Souveridnitit sind identisch; denn Souveriinitit ist nicht
nur eine, Souverinitit ist vielmehr die Eigenschaft des Staates.
Jeder Staat ist souverin und nur der Staat ist souverin® 66),
In schroffstem Gegensatz zu Liebe erklirt Zorn die Souversinitit
fir die Gesammtheit und Quelle aller einzelnen Hoheitsrechte 87).
Im Bundesstaate spricht Zorn die Competenz-Competenz und
damit die ausschliessliche Souverinitit dem Gesammtstaate
zu; gerade daraus allein ergiebt sich ihm der Staatscharakter
des Bundesstaats %®). Diese Priimissen fiibhren ihn nun noth-
wendig zu dem Schluss: ,Da der Bund der Staat ist, da zwei

©2) 8. 642.

83) Zorn: ,Das Staatsrecht des deutschen Reichs®. I. Band 1880;
und ,Streitfragen des deutschen Staatsrechts® in der Zeitschr. f. d. ges.
Staatswissenschaft. Bd. 37. Jahrg. 1881.

o) Streitfragen S. 305.

65) Staatsrecht S. 47.

%) Streitfragen S. 305.

%) Streitfragen S. 309.

68) Staatsrecht S. 52 fg.; Streitfragen S. 304.

Preuss. 4
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Staaten in demselben Territorium neben einander begrifflich
nicht moglich sind, — konnen im Bundesstaat die Einzel-
staaten eine Staatsgewalt im streng juristischen Sinne des
Wortes nicht haben“ %) oder: ,Im strengen Sinne des
Wortes sind die Einzelstaaten . ... .. keine Staaten
mehr, weil ihnen das erste Essentiale des Staatsbegriffs,
die Souverinitiat, fehlt“?)., Demgemiss beseitigt Zorn auch
das dritte Grenzzeichen, welches Laband zwischen Gliedstaat
und Kommunalkorper aufgestellt und Liebe entschieden fest-
gehalten hatte, das dem Gliedstaat zustehende ,eigene Recht“.
Da alle Hoheitsrechte aus der Competenz-Competenz d. h. aus
der Souverinitit herfliessen, so konne nur der souverine Staat
d. h. der Bund solche kraft eignen Rechts besitzen; die Glied-
staaten ebenso wie alle ,dem Staat untergeordneten Verbinde
haben ihre Autonomie nur als eine von diesem abgeleitete“
und ,iibertragene“ ). Zorn verkennt nicht die Consequenzen
seiner Lehre: ,Man kann sich dartiber keiner T#uschung hin-
geben, dass das unterscheidende Merkmal zwischen
Bundesstaat und Einheitsstaat kein principielles ist,
wie dies zwischen Staatenbund und Einheitsstaat der Fall.
Das unterscheidende Merkmal liegt lediglich darin, dass nicht
die Totalitat der Staatsaufgahen von der Centralgewalt durch-
gefiihrt wird; dass letztere von einem grossen Theil der Staats-
aufgaben zu Gunsten der Gliedstaaten ,sich fernhilt¢ “ 72),
Dann wird man sich aber ebensowenig dariiber tiuschen
kénnen, dass in dieser Lehre, genau so wie in der Seydels,
nur zu Gunsten eines andern Begriffs, die ,Bankrotterklirung
des Bundesstaatsbegriffs* gegeben ist. Denn ein andres Unter-
scheidungsmerkmal, als ein ,principielles* giebt es flir die
Wissenschaft iiberhaupt nicht 73).

%) Streitfragen S. 314.

1) Staatsrecht S. 59. 60.

) Streitfragen S. 310. 314. 303. Staatsrecht S. 58.

") Staatsrecht S. 61.

) Eine treffende Widerlegung der Lehre Zorns giebt jetzt Laband
in der 2. Aufl. seines Staatsrechts (1888) Bd. 1. 8. 71. 72. ,Zorn selbst

macht auch von seiner Konstruktion des Bundesstaats den allein mdg-
lichen Gebrauch, néimlich er ignorirt sie vollstindig®.
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Einer erneuten griindlichen Revision hat Jellinek den
Bundesstaatsbegriff im Zusammenhange der Staatenverbindun-
gen iiberhaupt unterzogen 7). Gemeinsam mit der ganzen
neueren Richtung der Lehre ist ihm die Annahme der Untheil-
barkeit der Souveriinitit und des ausschliesslich souverinen
Gesammtstaats gegeniiber nichtsouverdinen Gliedstaaten. Da-
gegen verwirft er die Competenz-Competenz als entscheiden-
des Kriterium, da dieselbe nur die staatsrechtliche Seite
beachte; die im Staatsvertrage hervortretende vilkerrechtliche
ignorire”). Ihm ist Souveridnitit ,die Eigenschaft eines
Staats, kraft welcher er nur durch eignen Willen
rechtlich gebunden werden kann®%). Auch in diesem
Sinne ist ausschliesslich der Bund souveriin, wie aus seiner allzu
langen und schon desshalb wenig gliicklichen Definition des
Bundesstaates??) hervorgeht. Desshalb hioren jedoch die Glied-
staaten nicht auf, Staaten zu sein. Zwar stimmt er mit Zorn
darin tiberein, dass nur durch den Willen des souverinen
Staats nichtsouverine gehildet werden kionnen und daher ersterer
begrifflich stets das Primire, letzterer das Secundire ist ).
Aber auch dadurch verliert letzterer den Staatscharakter nicht.
»Wo ein politisches Gebilde nach irgend einer Richtung staat-
licher Thitigkeit hin aus eignem Rechtie bindende Normen
zu erlassen berechtigt ist, da ist im juristischen Sinne ein
Staat vorhanden“ "9). Der Begriff des eignen Rechts ist aber
unabhingig davon, ob es auch in der Person des Inhabers ent-
standen ist oder ihm wider seinen Willen nicht entzogen wer-
den kann; (denn sonst hiitten die Gliedstaaten ihre Competenz
nicht kraft eignen Rechts); sondern ,eignes Recht ist recht-
lich uncontrolirbares Recht“®8?). Also: ,Eine Korper-
schaft, welche staatliche Macht ohne Controle ausiibt,

“) Jellinek: ,Die Lehre von den Staatenverbindungen®. Wien 1882.

) a. a. 0. S. 29.
") a. a. 0. S, 34.
) a. a. 0. S, 278.
) a, a. 0. S. 486.
") a. a. 0. S. 40,
%) a, a. 0. S. 41. 42.

4*
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nennen wir Staat“8'); daher seien die Gliedstaaten eines
Bundesstaats wirkliche Staaten. Und nur dadurch unterscheide
sich der Bundesstaat vom decentralisirten Einheitsstaat, dass
in ersterem die Gliedstaaten ihre Rechte ohne Controle aus-
iiben und desshalb Staaten seien; wihrend in letzterem die
Kommunalkorper einer Controle unterliegen und desshalb eben
keine Staaten seien ). Einzig und allein auf dieses eine
Merkmal reducirt Jellinek diese begriffliche Grenzscheidung;
auf das (weiter ausgefithrte und anders begriindete) dritte der
von Laband aufgestellten Grenzzeichen; die beiden andern ver-
wirft er. In Uebereinstimmung mit ziemlich allen Schriftstellern
tiber diese Frage bekimpft er die von Laband hehauptete
Mediatisirung der Individuen im Bundesstaat durch die Glied-
staaten und hilt an der direkten Unterordnung des Volks
unter die Centralgewalt fest®). Wenn Laband ferner die
foderale Organisation, d. h. die Einrichtung, dass die Gesammt-
heit der Gliedstaaten Trigerin der Souverinitit des Gesammt-
staats sei, als unterscheidendes Merkmal des Bundesstaats auf-
gestellt hatte, so erklirt es Jellinek mit triftigen Griinden als
ofir den Begriff des Bundesstaats gleichgiltig, in welcher
Weise sein von dem Willen der Glieder wunterschiedner und
iiber ihnen stehender Wille zu Stande kommt“ 84); hochstens
sei ganz vage ein gewisser Einfluss der Gliedstaaten auf die
Centralgewalt als naturale des Bundesstaatsbegriffs zuzu-
geben ). Auch in diesem Punkte hat sich die Litteratur im
allgemeinen gegen Laband entschieden; es bleibt also nur
noch der dritte, das ,eigene Recht. Eine wie zerbrechliche
Scheidewand dieses — wenigstens wie Jellinek es definirt —
zwischen Bundes- und FEinheitsstaat bildet, zeigen klar die
eignen Worte Jellineks: ,Durch einen einzigen Satz der Ver-
fassung konnte bei volliger Belassung der gegenwiirtigen Orga-
nisation der Gliedstaaten, ja sogar der Bundesgewalt, ein jeder

8) a, a, 0. S. 277.

82 g. a. 0. S. 276. 277.

83) a. a. 0. S. 282 fg., S. 291
84) a. a. O. S. 287,

8) a. a, 0. S. 289.
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der Bundesstaaten in einen decentralisirten Einheitsstaat tiber-
gehen — durch die Fesstellung des jus supremae inspectionis
der Centralgewalt“ %6),

Aber auch dieses dritte und letzte Bollwerk ward sehr
bald von der fortschreitenden Doktrin abgetragen. Freilich
nicht in der Art, wie es eine Recension des Jellinek’schen
Werkes in der Tibinger Zeitschrift fordert 87)," woselbst der
Referent die ganze juristische Construktion auf diesem Gebiet
fiir verlorene Miihe hilt, da jedes Staatsgebilde in jedem
Augenblick ,sui generis“ sei, und die Riickkehr zur alten
Methode anrédth, welche die Vertheilung der einzelnen Funk-
tionen zwischen Gesammtstaat und Gliedstaat zur Klassifikation
heranzog. Eine solche ,Umkehr der Wissenschaft“ ist gliick-
licher Weise nicht erfolgt. Dagegen befindet sich der Referent
auf dem richtigen Wege der fortschreitenden Wissenschaft,
indem er einen Gegensatz zwischen politischer Corporation und
nichtsouverinem Staat weder juristisch noch dynamisch aner-
kennt, und vor allem, indem er das von Jellinek aufgestellte
Unterscheidungsmerkmal der Controlirbarkeit als solches an-
zweifelt. Schon die niichste Arbeit hat @ber den Zweifel hinaus
dieses Merkmal beseitigt 59).

Unmittelbar an Jellinek kniipft Rosin seine kritischen
Begriffsstudien iiber Souverinitit, Staat, Gemeinde, Selbst-
verwaltung an 8), Rosin steht insofern auf dem Boden der
neueren Schule, als er die Untheilbarkeit der Souverinitiit
betont; keine halbe, unvollstindige, getheilte, sondern nur eine
ausschliessliche Souverinitit kennt%), und diese im Bundes-
staat dem Gesammtstaat zu-, den Gliedstaaten abspricht %),

86) a, a. 0. S. 812,

87) Zeitschrift f. d. ges. Staatswissenschaft. Bd. 38, S. 816 fg. Die
Recension ist mit Sch. gezeichnet.

8) Eine durchgreifende Widerlegung Jellineks giebt jetzt Liaband
in der 2. Aufl. seines Staatsrechts (1888) Bd. I, S. 70. Vgl iibrigens
auch Jellinek selbst in ,Gesetz u. Verordnung® (1887) S. 204.

89) Hirths Annalen 1883, Heft 5 u. 6; auch in Separatabdruck,
Miinchen u. Leipzig 1883.

9) Annalen S. 270. — Sep.-Abdr. S. 6.

) Annalen S. 302, — Sep.-Abdr. S. 38.
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Ferner verneint er gegen Zorn die Identitit von Souverinitiit
und Staat, nimmt vielmehr mit der Mehrzahl der neueren Schrift-
steller die Existenz nichtsouveriiner Staaten an). Gegen Hiinel
mnd Liebe, und in Uecbereinstimmung mit Jellinek verwirft er
die Competenz - Competenz als entscheidendes Kriterium der
Souverinitit ), und definirt letztere mit geringer redaktio-
neller Abweichung von Jellinek ,als ausschliessliche Be-
stimmbarkeit durch eignen Willen® 94),

Den Staatscharakter der Gliedstaaten hatte, wie wir ge-
sehen, Laband (wenigstens theilweise) aus ihrem Besitz von
Hoheitsrechten ,zu eignem Recht“ abgeleitet; Zorn dagegen
eben wegen des derivativen Charakters dieser ihrer Rechte
denselben bestritten; Jellinek endlich das Kriterium des ,eignen“
Rechts in der Uncontrolirbarkeit gefunden. Zur Klirung dieser
entscheidenden Frage geht Rosin genau und scharfsinnig an
die Beantwortung der Vorfrage: was heisst zu ,eignem RechteY
zustehen? In der Negative stimmt er mit Jellinek iiberein, dass
nimlich sowohl die Art der Entstehung wie der Beendigung
indifferent sei %), Dagegen verwirft er das Kriterium der Un-
controlirbarkeit und beweist mit vollig durchsehlagenden Griin-
den %), dass die Controlirbarkeit in der Ausiibung eines Rechts
die Eigenschaft desselben als eines ,eigenen“ fiir den Berech-
tigten nicht ausschliesst %7). Zudem wiirde dieses Kriterium
seine Aufgabe, als begriffliche Grenzscheide zwischen Staat
und Kommunalkérper zu dienen, gar nicht erfiillen kénnen.
Denn sowohl gemiiss den allgemeinen Begriffen als gemiiss
dem positiven Recht (auch in Deutschland) ist einerseits auch
der nichtsouverine Staat in mancher Hinsicht der Controle des
souverinen unterworfen, und andrerseits auch die Gemeinde in
mancher Hinsicht uncontrolirhar %), Also weder als Unter-

92) Annalen S. 283, — Sep.-Abdr. S. 19.

%) Annalen S. 271. — Sep.-Abdr. S. 7 und S. 273 resp. S. 9.
%) Annalen S. 269. — Sep.-Abdr. S. 5.

%) S. 277 resp. S. 15.

9) S. 277—279 resp. 13—15.

M) 8. 279 resp. S. 15.

%) a. a. O. S. 284 resp. S. 21.
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scheidung von Staat und Gemeinde noch als Kriterium des
seignen“ Rechts ist jener Jellinek’sche Begriff verwendbar.
yEignes* Recht ist nun aber gar nichts andres, als der Gegen-
satz von fremdem Recht, welches man in Vertretung -eines
Andern ausiibt. ,Jedes Recht ist fiir sein Subjekt, den Be-
rechtigten, ,eigenes’ Recht“ und ,,Eigenes‘ Recht ist fiir eine
Person jedes Recht, dessen Subjekt sie ist* #°). Kann man
dieser Definition, welche, wie so oft, die einfachste und rich-
tigste zugleich ist, vorbehaltlos zustimmen, so gilt das gleiche
auch fiir die Schlussfolgerung, dass die Einzelstaaten die von
ihnen ausgeiibten Hoheitsrechte zu ,eigenem“ Rechte besitzen 109),
Aber gleichzeitiz ist auch nach dieser Definition der Begriff
fir den Zweck, um dessentwillen er @iberhaupt hervorgeholt
worden war, vollig unverwendbar geworden. Denn nicht nur
der Gliedstaat, sondern auch die Gemeinde und alle andern
Selbstverwaltungskorper besitzen gewisse Befugnisse zu ,eignem*
Recht 101),

Nach allgemeiner Ansicht unterscheidet sich die Gemeinde ete.
vom blossen Verwaltungsbezirk durch die ihr zustehende recht-
liche Persdnlichkeit?). Im Anschluss an Iherings Interessen-
und Zweck-Theorie definirt Rosin diese rechtliche Personliclikeit
als ,ein Wesen, welchem das Recht einen eignen Lebenszweck
suerkennt, zu dessen Realisirung es ihm Rechte . . . . . . ver-
lichen hat. Subjekt eines bestimmten concreten Rechts ist
diejenige Personlichkeit, in deren Interesse dasselbe von der.
Rechtsordnung verliehen ist . . . .4103)  Ags alledem folgt
aber: ,Wie auch immer nach positivem Rechte der Um-
fang der ,eigenen‘ 6ffentlichen Rechte der Gemeinde
gezogen sein mag, es muss einen Kreis solcher geben,
sobald einmal die Gemeinde als solche dem staatlichen Ver-

2) a, a. 0. S. 279, 280 resp. S.,15. 16.

100) @, a. O. S. 280 resp. S. 16; vgl. auch gegen Laband treffend
S. 282 resp. S. 18.

1) Vollig tibereinstimmend jetzt: Laband Staatsrecht. 2. Aufl.
(1888) Bd. I, S. 62.

%) a, a. 0. S, 286 resp. S. 22.

195) a. a. 0. S. 289 resp. S. 25.
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waltnngsbezirk gegeniiber zur Anerkennung gelangt ist® 104),
Somit ist nunmehr auch das dritte und letzte der von Laband
aufgestellten Unterscheidungszeichen zwischen nichtsouverinem
Staat und Kommunalkorper gefallen; der Begriff des ,eignen“
Rechts findet gleichmissig auf beide Anwendung.

Aber Rosin giebt damit den Unterschied selbst nicht auf;
an Stelle des beseitigten Grenzzeichens versucht er ein neues
zu errichten. Den Weg dazu zeigt ihm eben jene Ihering’sche
Zwecktheorie. Ankntipfend an die Worte H. Schulze’s: ,Die
Gemeinde ist der Organismus der ortlichen Gemeinschaft, wie
der Staat der Organismus der Volksgemeinschaft® 9%)  lehrt
Rosin: ,Der rechtliche Unterschied der Gemeinde vom
Staat liegt .. ... begrifflich in der Verschiedenheit
ihres Zwecks ... .. Wihrend die Befriedigung der auf
dem o6rtlichen Zusammenwohnen und der nachbarlichen
Lage der Grundstiicke beruhenden Gemeindebediirfnisse Zweck
der Ortsgemeinde ist, verfolgt der Staat die Aufgabe, die
nationalen, dem Gesammtvolke als natiirlicher Gemeinschaft
eignen Interessen zu realisiren“ 196)., Im Bundesstaate erscheint
der nationale Organismus in doppelter Gestalt: als souveriner
Gesammt- und als nichtsouveriner Gliedstaat; der ortliche
Organismus der Gemeinde ist seinem Wesen nach stets nicht-
souverdn 7)., ,Der einem Bundesstaat angehorige Einzelstaat
steht der Gemeinde eines decentralisirten Einheitsstaats begriff-
lich darin gleich, dass sie beide eine o6ffentlich-rechtliche und
zwar nichtsouveriine Personlichkeit darstellen. Sie unterscheiden
sich dadurch, dass nur der Einzelstaat Staat ist, weil ihm Auf-
gaben zukommen, die nach der Auffassung des Rechts, d. h.
des ausgesprochnen Volksbewusstseins als Aufgaben eines Staats
anerkannt werden; die Gemeinde dagegen ihren Lebenszweck
in der Verwirklichung lokaler Aufgaben abschliesst“108), Andrer-

104) g, a. 0. S. 291 resp. S. 27.

108y H, Schulze: IL.ehrbuch des deutschen Staatsrechts, Bd. I. 1881
S. 411.

108) Annalen S. 291. -— Sep.-Abdr. S. 27.

107y Annalen S. 284. — Sep.-Abdr. S. 20.

03) Annalen S. 302, — Sep.-Abdr. S. 38.
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seits unterscheidet sich der Gliedstaat vom Gesammtstaat einzig
und allein durch seine Unterordnung unter letzteren, d. h. durch
die mangelnde Souverinitit.

So ist denn also der Zweck (nationaler resp. lokaler)
als einziges begriffliches Unterscheidungsmerkmal zwischen
Staat und Kommunalkorper hingestellt 199),

Gleichzeitiz mit Rosin’s kritischen Begriffsstudien hat
Gierke gleichfalls solche in seinem Aufsatz: ,Laband’s Staats-
recht und die deutsche Rechtswissenschaft“ angestellt 119), Was
wir oben von dem fritheren Artikel Gierke’s itber die Grund-
begriffe des Staatsrechts sagten (vgl. oben S. 38 fg.), das gilt
ebenso von dieser Arbeit. Auch hier beschiftigt sich nur ein
kleiner Theil direkt mit dem gegenwirtigen Problem, und auch
hier sind es nicht so sehr die positiven Resultate, als die all-
gemeine Anschauung, welche der Arbeit ihre Bedeutung giebt.

Gierke hat die Begriffsstudien Rosin’s erst nach Abschluss
seines Aufsatzes kennen gelernt, und befasst sich nur in einer
kurzen nachtriglichen Anmerkung ') mit ihnen. Er acceptirt
darin vollkommen die von Rosin gegebene einfache Definition des
seignen“ Rechts, und die Auffassung, dass ein solches eigenes
Recht den Selbstverwaltungskorpern ebenso wie den Glied-
staaten im Bundesstaate zukomme, dass also dieser Begriff
nicht zur Unterscheidung von Staat und Kommunalkorper ver-
wendet werden konne. Schon in seinem Artikel selbst ist
Gierke, unabhiingig von Rosin, zu dem gleichen Ergebniss ge-
langt 112). Dagegen kann er das von Rosin neu construirte
Unterscheidungsmerkmal nicht anerkennen. Zwar stimmt er
im Prineip der Ansicht, ,dass der Zweck eines Giemeinwesens

109) Die dann noch folgende Untersuchung Rosins iiber den Begriff
der Selbstverwaltung, welche ihn den Gliedstaat als eine Art der Gat-
tung ,Selbstverwaltungskérper“ anerkennen liisst, ist nicht in diesem
Zusammenhange zu analysiren. Wir kommen darauf im construktiven
Theile zuriick. Vgl. unten Abschnitt VIIL

10) Tn Schmollers Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und
Volkswirthschaft, N. F. 7. Jahrg. 1883, Heft 4.

1y a, a. 0. S. 98, 99.

12) a, a. 0. S, 67 fg.
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ein Rechtsbegriff und dessen concrete Bestimmung ein wesent-
liches Element der korperschaftlichen Rechtspersonlichkeit ist¢,
vollkommen bei. Aber gerade zwischen Staat und Gemeinde
lasse sich eine principielle Verschiedenheit der Zwecke
nicht nachweisen. Rosin’s ,unbestimmte Formel des Unter-
schiedes ,nationaler und ,ortlicher Interessen® sei ginzlich
unhaltbar. ,Bedenkt man, dass unter den Staatsbegriff ein
Stadtstaat wie Liibeck, unter den Gemeindebegriff die grosste
und selbstindigste Provinz fillt, so zerfliesst diese Grenz-
bestimmung“. In der That; — dieses blosse Beispiel scheint
uns statt aller weiten Deduktionen gentigend, auch das von
Rosin aufgerichtete Grenzzeichen zu beseitigen 13),  Somit
kann man ,auch Rosin’s Versuch einer Konstruktion des Bun-
desstaates im Sinne der zur Zeit herrschenden Lehre nicht als
gelungen betrachten¥ 114) 115),

113) 0. Mejer (Einleitung in das deutsche Staatsrecht, 2. Aufl. 1884.
S. 28 N. 10), welcher Rosins Unterscheidung nur mit Aenderung des
Wortes ,lokal* in ,social“ festhilt, bemerkt gegen Gierke, dass aller-
dings ein solcher Stadtstaat wie Liibeck sich kommunalen Selbstver-
waltungskérpern annihere, dass er aber doch davon wesentlich ver-
schieden sei: ,nicht blos weil er an der Leitung der deutschen Ge-
sammtinteressen im Bundesrathe seinen Antheil hat, sondern auch
dadurch, dass er in seiner autonom gebliebenen Regierungsthitigkeit
fiir sein kleines Gebiet ., .. die Gesammtinteressen der Nation im
Auge zu halten an seinem Theile verpflichtet ist; nicht vermége ge-
gebner Leitung von aussen und oben, sondern selbstindig. Was die
Mitwirkung im Bundesrath betrifft, so fiillt dies mit Laband’s von uns
oben S. 44 unter 1) aufgeziihlten Kennzeichen zusammen und wird als
solches im Text behandelt. Das zweite Moment ist aber zur Differenzi-
rung ganz ungeeignet, denn ,die Gesammtinteressen der Nation im
Auge zu behalten, ist jeder Kommunalkérper genau ebenso ver-
pflichtet wie- die Gliedstaaten, und bei beiden tritt, wenn sie diese
Pflicht nicht ,selbstindig* erfiillen, gleicherweise die ,Leitung von aussen
und oben“ ein. — Die Eigenschaft des ,lokalen“ oder ,socialen“ wohnt
jeder niederen Organisation gegeniiber der h&heren inne: dem Glied-
staate gegeniiber dem Reiche; der Provinz gegeniiber dem Staate; dem
Kreise gegeniiber der Provinz u.s. w. Hier existirt eine Stufenleiter
vom engsten zum weitesten Kreise; keine Kluft gerade zwischen Glied-
staat und Kommunalkorper.

14) Rosin begegnet jenem Einwwrf Gierke’'s mit der Bemerkung
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Ebenso wenig als das Kriterium des ,eigenen“ Rechts
werden die anderen Unterscheidungsmerkmale Laband’s von
Gierke anerkannt. Was den Antheil des Gliedstaates an der
souverdnen Centralgewalt betrifft (vgl. oben S. 44 unter 1.), so
erklirt dies Gierke mit Jellinek u. a. m. einmal fiir ein blosses
naturale des Bundesstaatsbegriffs; und bemerkt des weiteren
sehr richtig, dass eine solche Theilnahme im Prineip sehr wohl
auch im Einheitsstaate zu Gunsten von Gemeinden und Pro-
vinzen vorkommen konne'®), In der zweitens von Laband
behaupteten principiellen Mediatisirung der einzelnen Biirger
durch die Gliedstaaten aber (vgl. oben S. 44 unter 2.) sieht
Gierke den ,schwersten und verhingnissvollsten Fehler seiner
ganzen Bundesstaatstheorie. Mit Recht hat die Kritik so gut
wie einstimmig diese Lehre verworfen“17). Der moderne
Bundesstaat wenigstens koénne ohne unmittelbare Herrschafts-
rechte der Centralgewalt tiber jeden einzelnen Volksgenossen
und ohne unmittelbare Gesammtstaatsangehsrigkeit aller An-

(,Das Recht der offentlichen Genossenschaft® 1886, S. 41, n. 7): ,Der
Charakter der ortlichen Intercssen #ndert sich weder dadurch, dass sie
im Stadtstaat mit den nationalen Aufgaben der Volksgemeinschaft in
demselben Organismus vereinigt erscheinen noch auch dadurch, dass sie
in hoheren Kommunalverbinden einheitlich fiir eine Reihe von Orts-
gemeinden zur Erfiillung gelangen“. Diese Bemerkung trifft doch offen-
bar weder das Wesen der Sache noch den Kern von Gierke’s Einwand.
Hat etwa Liibeck als Stadtstaat nationale Zwecke in anderem Sinne,
als sie auch eine Provinz oder z. B. die Stadt Berlin bei Verfolgung
ihrer lokalen Aufgaben zu beriicksichtigen hat?

15) Gegen die Heranziehung des Z weck moments wendet sich jetzt
mit treffenden Ausfiihrungen Laband, Staatsrecht 2. Aufl. (1888) Bd. L
S. 63. 64: ,Der Zweck, welchem ein Rechtsinstitut dient, liegt jenseits
seines Begriffs“ . ... ,Der von Rosin aufgestellte Unterschied passt
tiberhaupt nur auf den Gegensatz zwischen der Ortsgemeinde einerseits
und dem Nationalstaat andererseits; er erweist sich als unzutreffend fiir
Kreis-, Bezirks- und Provinzialverbinde, die mit den Ortsgemeinden in
einem gemeinsamen Gegensatz zum Staat stehen, und er ist ebenfalls
unzutreffend fiir Stadtstaaten oder andere Kleinstaaten, die wirkliche
Staaten sind trotz ihrer vollkommenen Unfihigkeit, die nationalen Auf-
gaben des Gesammtvolkes zu realisiren®. Vgl. auch daselbst S. 64 n. 1.

16y a, a. 0. S. 65.

un g, a. 0. S. 66.
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gehorigen der Gliedstaaten nicht gedacht werden 8). Freilich
trite innerhalb des Competenzkreises der Gliedstaaten eine
gewisse Mittelbarkeit ihrer Biirger gegeniiber dem Reiche ein;
jedoch nicht anders, als innerhalb des Wirkungskreises der
Gemeinden, deren Angehorige staatsmittelbar seien. Ein be-
grifflicher Unterschied werde dadurch nicht begriindet.

So hitte denn nun Gierke wiederum tabula rasa gemacht
mit den Unterscheidungsmerkmalen von Gliedstaat und Kom-
munalkérper. Und doch erkennt er, dass ,schliesslich jede
Untersuchung iiber den Bundesstaatshegriff auf die Frage nach
dem Unterschiede der staatlichen Verbandspersonlichkeit von
jeder andern Verbandspersinlichkeit zuriickgeworfen wird.
»Und das Problem der juristischen Construktion dieser Staats-
form reducirt sich darauf, ob und wie die gleichzeitig staatliche
Qualification eines Ganzen und seiner Theile sich mit dem
Staatsbegriffe vereinbaren lisst“119). Demgemiss unternimmt
er denn auch seinerseits einen neuen Versuch zur Losung dieses
Problems. Er kniipft dabei an die Idee Hinels an, ,dass im
Bundesstaate der volle Staat nicht im Gesammtstaate und nicht
in den Gliedstaaten, sondérn nur in ihrer Totalitét zur FEr-
scheinung kommt“!%). Diese Idee jedoch gestaltet er zu seiner
Bundesstaatskonstruktion aus auf Grundlage jener Anschauung,
welche seiner ganzen publicistischen Thitigkeit das charak-
teristische Geprige giebt; der genossenschaftlichen Staats-
konstruktion. Was ihn von der ganzen bisherigen Theorie und
speciell von ihrer juristisch vollendetsten Ausprigung in dem
Werke Laband’s scheidet, das ist die Differenz in der juristischen
Formulirung des staatlichen Wesens. Er stimmt mit Laband
vollig darin tiberein, dass in der Staatspersonlichkeit nichts als
pdie hochste Steigerung des allgemeinen Begriffs der Ver-

118) Ebenda. Allerdings fasst Gierke diese Unmittelbarkeit (gegen
Martitz, Hinel, Meyer, Jellinek) nicht als essentiale des Bundesstaats,
sondern des modernen Staats. Dagegen sei z. B. das alte Reich de
facto ,nahezu ein Bundesstaat nach Laband’s Schema“ gewesen. —
Treffend dagegen G. Meyer, Lehrbuch 2. Aufl. S. 30 n. 3.

19) a, a. 0. S. 63.

120) g, a. 0. 8. 71. — Hinel: Studien I. S. 63 fg.
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bandspersonlichkeit* zu sehen ist?!). Aber er erkennt einen
fundamentalen Fehler Laband’s und aller Andern in der Iden-
tificirung dicses Begriffs der Verbandspersonlichkeit mit dem
rein privatrechtlichen der wniversitas, der juristischen Person.
Indem jene den Begriff der kiinstlichen, fingirten Person in das
Centrum des Staatsrechts stellten, haben sie sich nach Gierke’s
Anschauung eine richtige Einsicht in das Wesen des staatlichen
Organismus unmiglich gemacht. Die Gesammtpersonlichkeit
diirfe: nicht, ,um als Subjekt in das Recht einzutreten, vermige
einer Fiktion zum Einzelwesen umgestaltet und so als etwas
gedacht werden, was sie in Wirklichkeit nicht ist . . . . ...
Will daher das offentliche Recht den Begriff der Perstnlichkeit
iiberhaupt durchfiihren, so kann es dabei unmdoglich von dem
specifischen Unterschiede zwischen der Einheit des gesellschaft-
lichen Ganzen und der Einheit des Individuums absehen. Es
muss vielmehr voll und ganz den Gedanken zum Ausdruck
bringen, dass dem Gemeinwesen eine Personlichkeit hoherer
Ordnung eignet, die sich in rechtlich normirter Weise aus
Gliedpersonlichkeiten zusammensetzt . . . . . v« ... Es muss
gleichzeitiz das Verbandsganze in seiner realen Einheit als
Gesammtpersonlichkeit auffassen und den Verbandstheilen in
ihrer Stellung zum Ganzen cine Gliedpersonlichkeit wahren.
So wird es moglich, dass, was dem privatrechtlichen Denken
unfassbar sein muss, und womit doch die Moglichkeit eines
offentlichen Rechts steht und fillt, ein Ganzes und seine Theile,
ohne hierbei aus dieser ihrer Zusammenordnung herauszutreten,
als einander berechtigte und verpflichtete Subjekte erscheinen
....... Diese specifischen Begriffe des offentlichen Rechts
empfangen ihre Vollendung im Staatsrecht, gehdren aber dem-
selben nicht ausschliesslich an, sondern entfalten sich bereits
in mehr oder minder vollem Masse in dem Verfassungs- und
Verwaltungsrechte jedweder Korperschaft®122),

21) a. a. O. 8. 29. 30.

22) a, a. 0. 8. 30—32. Dieselben Gedanken finden sich auch schon
in friitheren Arbeiten Gierke’s, theilweise ziemlich wortlich iibereinstim-
mend in seiner Recension iiber die beiden ersten Biinde von Laband’s
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"Die befruchtende Anregung in dieser Grundanschauung
Gierke’s, wie sie hier moglichst mit seinen eigenen Worten in
flichtigem Umriss skizzirt ist, diirfte ohne weiteres einleuchten.
Eine andere Frage ist es, in wie weit er durch Anwendung
dieser Grundgedanken auf die Konstruktion des Bundesstaats
und im besondern des begrifflichen Unterschiedes von Glied-
staat und Kommunalkorper zu einem befriedigenden Resultat
gelangt ist.

In dieser Hinsicht geht er davon aus, dass man die
Staatsgewalt der Souverinitiit nicht entkleiden kinne, ohne das
Specifische in ihr aufzuheben. Denn das Kriterium des ,Staat-
lichen“ liege darin, dass es ,eine auf dem Rechtsgebiete
hochste Verbandsgewalt iber allen andern Verbandsgewalten
in jedem selbstindigen nationalen Lebenskreise geben miisse“.
Von einer Theilung dieser hochsten, souverinen Gewalt kinne
ihrem Begriff und Wesen nach nicht die Rede sein. ,Wenn
nun dennoch das moderne Rechtsbewusstsein mehrere Subjekte
von Staatsgewalt in demselben Gemeinwesen anerkennt, so kann
hierbei das Verhiltniss schlechthin nur so gedacht sein, dass
ein bestimmter Inbegriff von Rechten und Pflichten als Eine
héchste und untheilbare Machtsphire konstituirt, jedoch
eine Mehrheit von Subjekten zu deren gemeinschaft-
licher Innehabung berufen ist. Mithin ist auch im Bundes-
staate die Staatsgewalt als soleche genau so beschaffen
wie im Einheitsstaate. Der Unterschied liegt nur in der
eigenthiimlichen Gestaltung des Subjekts der Staats-
gewalt, welches hier nicht eine einzige Gesammtperson,
sondern eine in bestimmter Weise zusammengeordnete Mehr-
heit von Gesammtpersonen ist“12%). Dies Subjekt sei weder
der Gesammtstaat noch die Gesammtheit der Gliedstaaten je fiir
sich allein, sondern Gesammtstaat und Einzelstaaten in organischer
Zusammengehorigkeit. Dadurch werde aber keine neue staat-
liche Person iiber den Komponenten geschaffen, wenngleich

Staatsrecht in Griinhut's Zeitschrift f. d. Priv.- u. 6ffentl. Recht. Bd. VI.
(Jahrg. 1879) S. 226.
123) g, a. 0. 8. 72,
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darin auch keine blosse Summe jener zu sehen seil?3). In
dieser organischen Gemeinschaft sei der Gesammtstaat als
solecher das Haupt. ,Darum vertritt der Gesammtstaat nach
aussen zugleich die Gesammtheit der Gliedstaaten und hat auch
nach innen in Zweifelsfillen die letzte Entscheidung. Gerade
hierdurch erst ist fiir die erforderliche Einheit der Mehrheit
gesorgt und, trotz der Spaltung der staatlichen Rechtssubjek-
tivitdt in eine vielfache Personlichkeit, in letzter Instanz die
Einheitlichkeit des Staatswillens verbiirgt“ %), Die dieser or-
ganischen Gemeinschaft der Substanz nach ungetheilt zu-
stehende Staatsgewalt sei der Ausiibung nach zu selbstindigem
Rechte unter Gesammtstaat und Gliedstaaten aufgetheilt.
»Allein keine dieser staatlichen Sphiren ist fir sich allein die
Staatsgewalt, Jede von ihnen ist vielmehr der Ergiinzung durch
die andere bediirftig. Die Gesammtstaatsgewalt ist frei-
lich schon fir sich allein die hochste Gewalt, allein sie
ist nach unten hin nicht die ganze Staatsgewalt. Die Glied-
staatsgewalt ist wenigstens potentiell fiir ihr Gebiet die ganze
Staatsgewalt, allein sie ist fiir sich genommen nach obien hin
nicht die hochste Gewalt“!%). Desshalb ,als die keiner
hiheren Person eingegliederten Mittriger der nur
zur Ausiibung unter sie vertheilten einheitlichen staat-
lichen Sphire* seien sowohl der Gesammt- wie die Glied-
staaten wirkliche Staaten. ,Die Gliedstaaten insbesondere
wiirden weder wegen ihres Migliedschaftsrechts innerhalb der
souverdinen Gesammtpersonlichkeit noch wegen ihres Sonder-
rechtes innerhalb ihrer nichtsouverdnen Einzelsphiire als Staaten
erscheinen, wenn sie nicht zugleich in verfassungsmissiger Zu-
sammenordnung mit dem Gesammtstaate als Theilhaber an der
Substanz der souverdinen staatlichen Totalgewalt vorgestellt
wiirden. Diese Vorstellung allein gew#hrt den Schliissel fiir
die Moglichkeit, dass die deutschen Einzelstaaten und ihre
Landesherren trotz der staatlichen Geschlossenheit des Reiches
nach aussen hin als volkerrechtliche Subjekte auftreten und die
Ehrenrechte der Souverinitit geniessen. Und sie allein er-

24) g, a. 0. S. 73.
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klirt nach innen hin den fiir unser Rechtsbewusstsein
nun doch einmal vorhandenen principiellen Unter-
schied zwischen Gliedstaat und Kommunalverband,
da sie eben auf den letzteren untibertragbar ist“!%)
Das Analogon dieser Bundesstaatskonstruktion findet Gierke in
dem genossenschaftlichen Gesammteigenthum. Wie die sou-
verine Staatsgewalt der Substanz nach ungetheilt der Gemein-
schaft von Gesammtstaat und Gliedstaaten zustehe, so sei das
untheilbare Eigenthum dort der Substanz nach bei der juristischen
Person und den Einzelnen; hier wie dort sei die Austibung
zwischen beiden Sphiren getheilt!?).

Wihrend fiir die in den frither analysirten Schriften auf-
gestellten Theorien in der Regel je der folgende Schriftsteller
die Kritik des vorhergehenden tibernahm, und man meist in
negativer Hinsicht sich dieser Kritik anschliessen musste, ist
die eben entwickelte Theorie Gierke’s bisher ziemlich bei Seite
liegen gelassen worden?®), und es scheint daher geboten, die-
selbe an dieser Stelle niher zu beleuchten. Je mehr man
geneigt sein wird, die Gesammtanschauung Gierke’s iiber den
Aufbau der staatlichen Organismen als eine befruchtende und
segensreiche Idee anzuerkennen und sich von ihrer Ausgestal-
tung hohen Gewinn fiir die Wissenschaft vom Staate zu ver-
sprechen, um so lebhafter muss man es empfinden, dass die
hier entwickelte Bundesstaatskonstruktion ebenso unbefriedigend

128) g, a. 0. S. 4.

120) T,aband in Marquardsen's Handbuch II, 1 (1883) konnte jene
Arbeit noch nicht kennen; Brie (Theorie der Staatenverbindungen 1886)
erwihnt sie nur voriibergehend; vgl. auch G. Meyer: Lehrbuch 2. Aufl.
1885. .S. 30 Anm. 4. — Nunmehr beschiftigen sich polemisirend mit
Gierke’s Bundesstaatstheorie Borel in der unten (im Anhang) analysirten
Schrift (besonders S. 162) und vor allem Laband in der 2. Aufl
seines Staatsrechts Bd. I. S. 77 fg. Die Unhaltbarkeit der Gierke’schen
Bundesstaatskonstruktion als solcher weist Laband (a. a. O. S. 80) iiber-
einstimmend mit der hier im Text dargelegten Ansicht nach; und kénnen
wir zu unserer Unterstiitzung darauf Bezug nehmen. Wenn Laband
aber die Grundlage jener Konstruktion, die genossenschaftliche Per-
sonentheorie iiberhaupt verwirft, so kénnen wir ihm darin nicht folgen.
Wir kommen darauf im VI. Abschnitt ausfiihrlich zuriick.
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im ganzen als widerspruchsvoll im einzelnen erscheint. Zunichst
springt in die Augen, dass sie fiir die gedankliche Erfassung
die schwierigste und complicirteste von allen versuchten Lisungen
des Problems ist. Und wie man in der Technik den Mechanis-
mus als den vorziiglichsten ansieht, welchen Jedermann leicht
begreifen und handhaben kann, so ist auch in der Regel die
klarste und einfachste Begriffskonstruktion die brauchbarste und
beste27), Sodann fiberrascht uns hier derselbe Abfall von der
selbst vorgezeichneten Methode, den wir frither (vgl. oben
S. 25. 26) G. Meyer gegeniiber erwihnt haben. Noch ent-
schiedener als dieser hitte Gierke durch seine Grundanschauung
von der Wesensgleichheit des Staats mit der ganzen Reihe der
Verbandspersonlichkeiten dahin gedringt werden miissen, die
Begriffskonstruktion von unten herauf zu filhren und nicht mit
der letzten und complicirtesten Erscheinungsform zu beginnen.
Bei seiner trefflichen Auffassung von der wahren Bedeutung
des ererbten Souverinititsbegriffs hitte man doch von ihm am
wenigsten erwartet, dass seine Bundesstaatskonstruktion mit der
aprioristischen Annahme des souverinen Staats einsetzen wiirde.
Von diesem falschen, gerade im Sinne Gierke’s selbst ganz
besonders falschen Ausgangspunkt entspringt die Unklarheit
und der Widerspruch in seiner Konstruktion, wodurch als das
Endresultat derselben schliesslich zu unangenehmster Ueber-
raschung die Lehre von der getheilten Souveriinitit, nur in
dunklerer und begrifflich verklausulirter Form, von den Todten
aufersteht. Gierke nimmt eine petitio principii in zweifacher
Richtung vor, indem er erstens die Souverinitit als Specificum
des Staatsbegriffs anerkennt, und zweitens ,der Jurisprudenz
das Recht bestreitet¥, dem Reiche oder den Einzelstaaten den
staatlichen Charakter ,zu rauben“!?).” Diese beiden Pramissen
fihren aber mit dem Zwange der Logik zu dem Schlusse:

127) (ierke selbst ist freilich beziiglich des Werthes der Einfachheit
fiir die juristische Konstruktion anderer Ansicht, wie aus seinen Be-
merkungen gegen Heusler’s ,Institutionen des deutschen Privatrechts®
hervorgeht; s. sein neuestes Werk: ,Die Genossenschaftstheorie“, Berlin
1887, Nachtriige S. 906.

12) g, a, O. S. 63.

Preuss. . 5
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Theilung der Souverinitiit. Gierke erkennt dies selbst voll-
kommeni?) und verwirft andererseits entschieden diese Thei-
lung 13%), Damit aber ist seiner Konstruktion, welche die Pri-
missen festhilt, die conclusio verwirft, von vornherein die
Lebensfihigkeit unterbunden; sie ist ein Versuch, das logisch
Unmogliche moglich zu machen.

Gierke muss grosses Gewicht darauf legen, dass jenes aus
Gesammtstaat plus Gliedstaaten bestehende Wesen keine neue
staatliche Person sein soll; denn damit wiirde die ganze
Unterscheidung - desselben vom Gesammtstaat zweecklos werden.
Andrerseits soll gerade diesem Wesen das vornehmste aller
staatlichen Rechte, die souveréine Staatsgewalt, ihrer Substanz
nach zustehen d. h. es soll das Subjekt dieses Rechtes sein.
Rechtssubjektivitit und rechtliche Personlichkeit sind doch aber
Synonima. Der Hinweis auf das sog. genossenschaftliche Ge-
sammteigenthum des Privatrechts kionnte hochstens zur Ilustra-
tion per analogiam dienen, ist aber doch kein geniigender Be-
weis, dass man — der ganzen modernen Staatstheorie zum
Trotz — ein unpersonliches Etwas zum Subjekt des hichsten
staatlichen Rechts machen miisse!8!). Man kann sehr wohl,
wie es Gierke fordert, in der Verbandspersinlichkeit des ¢ffent-
lichen Rechts etwas anderes sehen, als die juristische Person
der Romanisten, ohne doch sich zur Konstruktion eines unper-
sonlichen Rechtssubjekts zu versteigen. Die Identitit von
Rechtssubjekt und rechtlicher Personlichkeit ist gerade fiir das
offentliche Recht absolut unentbehrlich3?), Demgemiiss fordert
aber iiberhaupt der ganze Gedanke eines aus Gesammt- und

129) ebenda.

180) g, a. O. 8. 72,

131) Richtig dagegen G. Meyer (Lehrbuch 2. Aufl. S. 30 n. 4), dem
diese Heranziehung des Gesammteigenthums wenig gliicklich erscheint
und ,doppelt auffiillig bei einem Schriftsteller, der selbst vor der Ver-
wendung privatrechtlicher Analogien im Staatsrecht zu warnen fiir
nothig erachtet®.

132) a, a. 0. 8. 29 erkennt dies Gierke auch vollauf an, indem er
in' der Durchfithrung dieser Idee ein Hauptverdienst Laband’s sieht.
Ueberhaupt verstdsst Gierke's Bundesstaatskonstruktion durchweg gegen
nichts so sehr, wie gegen die Lehren Gierke's.
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Gliedstaaten bestehenden dritten Wesens eine gedanklich un-
vollziehbare Vorstellung. Mit jenen beiden Kategorien ist alles
erschopft, was das specifische Leben des Bundesstaats dar-
bietet. Jenes Gesammtwesen, welches — sit venia verbo —
noch etwas gesammteres sein soll, als der Gesammtstaat, ist
eine reine Fiktion, ein lebloses Schemen; ist eines jener Begriffs-
kunststiicke, iiber welche Ihering so reichlich seinen Spott er-
giesst. Und dazu gelangt Gierke, der ausgesprochene Feind
der Fiktionen! Er selbst muss zugeben, dass jenes Wesen ab-
solut keine Lebensthitigkeit entfaltet, dass seine ganze Existenz
aufgeht in der blossen Innehabung eines nudum jus, dessen
gesammte Ausiibung in vélliger Todtheilung unter Gesammt-
und Gliedstaaten aufgetheilt ist13%). Dabei hitte er sich eines
Ausspruches von Hiinel, an den er ja in diesem Gedankengange
ankniipft, erinnern sollen: ,Die Annahme einer Scheidung
zwischen dem Recht selbst und seiner Ausiibung wird zur Will-
kiir, wenn sie nicht durch den Nachweis begriindet ist, dass
das abgeleitete Recht der Austibung in der Art der Aus-
tibung oder in deren Dauer durch das Recht selbst bedingt
istt 184),

Gierke bezeichnet den Gesammtstaat als das , Haupt der
Gemeinschaft“; ihm stehe in Zweifelsfillen die letzte Ent-
scheidung zu. Das kann doch nichts andres heissen, als dass
er den Gliedstaaten iibergeordnet ist. Und doch charakterisirt
Gierke die Gliedstaaten als souverine Staaten und die souverine
als hochste Gewalt. Aber dann soll wieder die Gesammt-
staatsgewalt ,schon fiir sich allein die hochste Gewalt“ sein.
Ist sie damit nicht auch schon allein die souverine? Und wozu
dann der ganze Apparat? ,Allein sie ist nach unten hin nicht
die ganze Staatsgewalt!® Wohl; jedoch — und hier liegt der
Kernpunkt — das ist keine Eigenthiimlichkeit des Bundes-
staats; auch die Gewalt des decentralisirten Einheitsstaats ist
nach unten hin nicht die ganze Staatsgewalt. Gerade Gierke
diirfte doch zuletzt verkennen, dass auch diese der Ergénzung

133) g, a. 0. S. 73.
134) Hinel: Studien I. S. 52.
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durch die Selbstverwaltungskorper bediirftig ist1%). Seine ganze
Konstruktion hat den Zweck, jenen vielgesuchten und nie ge-
fundenen begrifflichen Unterschied zwischen Gliedstaat und
Kommunalkorper zu eruiren; trotz aller gewagten Begriffshil-
dungen verfehlt sie diesen Zweck vollig. Die Gliedstaatsgewalt
sel nach oben hin ,nicht die hochste Gewalt* (und doch staat-
lich, doch souvers#n?!), aber ,wenigstens potentiell fiir ihr Ge-
biet die ganze Staatsgewalt“. Kurz vorher aber heisst es: ,Es
ist ein gemeinsames Kennzeichen der staatlichen und kom-
munalen Verb#nde, dass sie an sich auf den menschlichen
Gemeinschaftszweck in seiner Totalitit angelegt sind“16) , | |
Also auch hier kein Unterschied, sondern Gleichheit! Aber die
Gliedstaaten sollen wirkliche Staaten sein als , die keiner htheren
Person eingegliederten Mittriiger der einheitlichen staatlichen
Sphire“. Jedoch — ganz abgesehen von jenem unpersénlichen
Gesammtorganismus, den Gierke zu fingiren sucht, — sie sind
doch unzweifelhaft auch dem Gesammtstaat als solchem ein-
gegliedert, und dieser ist doch auch nach Gierke im Verhiltniss
zu ihnen eine ,hiohere Person“. Wenn Gierke mit alledem
»den fiir unser Rechtsbewusstsein nun doch einmal vorhandenen
principiellen Unterschied zwischen Gliedstaat und Kommunal-
verband“ erklirt zu haben glaubt, so kann man ihm schwerlich
beistimmen. Aber diese letzten Worte erkliren vielmehr seine
ganze Theorie des Bundesstaats. Von jenem ,nun doch ein-
mal vorhandenen Unterschied“ ist er als von etwas o prior:
gegebenem ausgegangen; er hat nicht dessen begriffliche
Existenzberechtigung gepriift; sondern ihn ohne weiteres in
seine Konstruktion hineingezwingt. Und so gelangt er, dessen
allgemeine Anschauungen fruchtbarste Forderung modernster
Ideen von Staat und Recht enthalten, zur Urviterweisheit der
guten alten Zeit: Souverinitit als essentiale des Staatsbegriffs;
souveriiner Gesammtstaat neben souverinen Gliedstaaten u. s. w.
Gerade den Unterschied von Gliedstaat und Kommunalkorper

1%5) Vgl. Laband: Staatsrecht Bd. I S.84; — in dieser Abhandlung
oben 8. 44,
1) 5. a, 0. 8. 70.
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aber eruirt er am allerwenigsten. Denn wenn seine Konstruk-
tion jenes Gesammtorganismus iiberhaupt annehmbar wire, so
miisste man auch im Einheitsstaat als Triiger der Souverinitit
ihrer Substanz nach einen Gesammtorganismus aus Staat plus
Kommunalkorpern konstruiren, und das nudwm jus jener Sou-
verinitit wire zwischen diesen der Ausiibung nach getheilt.
Damit verschwindet eben jener Unterschied wieder vollig.

In seiner Bearbeitung des deutschen Reichsstaatsrechts in
Marquardsen’s Handbuch137) hilt Laband die in seinem grossen
Werke aufgestellte Lehre gegen die folgenden Schriften —
welche er bis Jellinek kannte — aufrecht. Nur zwei Punkte
seien hier erwihnt. Gegeniiber dem seiner Theorie (von
v. Martitz u. a.) gemachten Einwurfe, dass ein Staat nur aus
einer Vielheit von Menschen, nicht — wie Laband wolle, indem
er die Gliedstaaten als die ausschliesslichen Mitglieder des
Reiches bezeichne — aus einer Vielheit von Korporationen be-
stechen konne, sagt er!3): ,Es konnen nicht beliebige Kor-
porationen sein; ein Staat kann nicht aus Aktienvereinen oder
Kirchen oder Hilfskassen gebildet werden. Die Korporationen
miissen congenialer Art d. h. selbst Staaten sein, also Unter-
thanen, Gebiet, Herrschaftsrechte, politische Aufgaben haben“.
Nun mag man iiber diese Frage selbst denken, wie man will,
— zur principiellen Unterscheidung der Gliedstaaten von den
Kommunalksrpern kann sie gerade nach Laband’s hier gegebener
Erkldrung nicht verwerthet werden. Denn Unterthanen, Gebiet,
Herrschaftsrechte 139), politische Aufgaben haben auch die Kom-
munalkorper, und es stinde daher begrifflich nichts im Wege,
dass ein Staat direkt nur aus solchen bestinde. Damit giebt
Laband selbst eines seiner frither aufgestellten Unterscheidungs-
merkmale (cf. oben S. 44 no. 2) auf. — Gegen Jellinek weist
er kurz — was Rosin in seiner oben analysirten Schrift aus-

187y Handbuch des 6ffentlichen Rechts II. Bd. 1. Halbbd. 1883, —
Vgl. jetzt auch die 2. Aufl. seines Staatsrechts Bd. I § 8.

138) g, a. 0. 8. 20 n. 4. — Staatsrecht 2. Aufl. Bd. I S, 73 n. 1.

130) Allerdings bezeichnet Laband in der 2. Auflage das ,eigene
Herrschaftsrecht® als Kriterium des Staates gegeniiber den Kom-
munalkdrpern. S, dariiber unten im VI. u. VII. Abschnitt.
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fithrlich thut — darauf hin, dass die Unkontrolirbarkeit kein
Kriterium des Staats, auch des nichtsouverinen, sei, da die
Gliedstaaten auch in ihrer Sphire beziiglich der Kompetenz-
grenze der Kontrole des Reichs unterliegen '40).

In demselben Sammelwerke erschien im gleichen Jahre
Gareis’ Allgemeines Staatsrecht#!). Grundlage dieser Arbeit ist
die reine und absolute Interessen-Theorie. Auf dieser baut
daher Gareis auch die Konstruktion der hier in Betracht kom-
menden Begriffe auf, dadurch zur Evidenz den Beweis er-
bringend, dass jene Theorie zur Klirung und Losung dieses
Problems véllig ungeeignet ist. Der Staat ist ihm ,Interessen-
gemeinschaft“. ,Das herrschende Gemeinwesen kann als sein
Interesse bezeichnen und zum Rechtsgut erheben, welches In-
teresse es will, . . .. .. ... — dies ist die Souverinitit,
eine wesentliche Eigenschaft des Staates als des herr-
schenden Gemeinwesens“14?), Indem er so die Souverinitit
wieder als essentiale des Staatsbegriffs einfiihrt, muss Gareis
auch nothwendig ihre Theilbarkeit zugeben, um den Gliedstaaten
den Staatscharakter erhalten zu kénnen. Er thut dies mit der
unbedeutenden Modification, dass er statt ,Theilbarkeit* ,Ein-
schrinkbarkeit“ setzt. ,Mit der Charakterisirung als einschrink-
bar ist die Souveriinitit dem Staate wesentlich“43), Dabei ver-
kennt er nicht, dass eigentlich damit der logische Widersinn
einer ,abhingigen Unabhingigkeit* der Wissenschaft auf-
genothigt wird; aber er rechtfertigt dies durch Beispiele der
Geschichte, welche die thatséichliche Einschrinkung der Staats-
hoheit darthun sollen. Ueberhaupt erleichtert er sich die Sache
einigermassen, indem er die ganze Frage nach der Theilbar-
keit der Souverinitit aus dem eigentlichen Gebiete des Staats-
rechts hinausweisen will#4). In Wahrheit zeigt seine ganze
Ausfiibrung hieriiber #5) nur, dass es der Interessen-Theorie

140) 4, a. S. 23 n. 2. — Staatsrecht 2. Aufl. Bd. I 8. 62.

141) Marquardsen’s Handbuch Bd. I. Halbbd. 1. 1883.

12) g, a. 0. S. 29,

43) 4. a. O. S. 31.

44) g, a, 0. S. 30.

1) Vgl.besonders die ,verschiedenartigsten Verhiltnisse“ beziiglich
der Souveréinitit, welche er S. 31 oben anfiihrt.
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vollig an der Schirfe und Priicision fehlt, welche allein
sie zur Grundlage juristischer Konstruktion geeignet machen
konnte, und dass sie das Staatsrecht allmilig in Politik auf-
16sen wiirde.

Eigentlich sind es weniger jene geschichtlichen Beispiele,
welche Gareis zur Annahme von Staaten mit eingeschrinkter
Souverinitit veranlassen, als die Riicksicht auf das uns be-
schiiftigende Problem. Er sagt: ,Die Annahme von Staaten
mit eingeschriinkter Souverinitdt in den Fillen der Bnndes-
und der Vasallenstaaten verdient m. E. vor der Annahme von
Staaten ohne Souverinitit desshalb den Vorzug, weil durch
letztere Annahme die Grenze zwischen Staat und Pro-
vinz verwischt wird“3). Es ist doch aber keine Losung
eines wissenschaftlichen Problems, wenn man dasselbe durch
Duldung eines unlogischen d. h. unwissenschaftlichen Begriffs,
wie ein solcher in jener ,abhingigen Unabhingigkeit* unzweifel-
haft liegt, umgeht. Auch kein geschichtliches oder politisches
Beispiel vermag die Nothwendigkeit einer solchen Annahme zu
erhirten. Die Begriffsbildung ist nicht Aufgabe der geschicht-
lichen oder politischen Thatsachen, sondern lediglich der wissen-
schaftlichen Theorie. Aus jenen muss sie diese abstrahiren; und
wenn sie dabei die Wirklichkeit nicht vergewaltigen darf, so
darf sie doch ebenso wenig die Logik verletzen.

Kurz vorher 148) hatte Gareis ein anderes Unterscheidungs-
merkmal zwischen Staat und Kommunalkérper aufgestellt:
»Provinzen mit Selbstverwaltung oder autonome Korporationen
sind keine Staaten; denn die ihnen zustehende Wahl von In-
teressen ete. ist ihnen tiberlassen von dem hiheren Gemeinwesen
(Staat), welches ihnen dieselbe in jedem Augenblick rechtlich
auch wieder entziehen kann“. Diese Auffassung diirfte einer-
seits durch die neueren Erorterungen, besonders Rosin’s, iiber
den Begriff des ,eigenen“ Rechts zum Theil beseitigt sein und
giebt andererseits, soweit sie haltbar ist, kein Unterscheidungs-
merkmal vom Gliedstaat, da man auch dessen Rechtssphire als
ihm vom Reiche iibertragen ansehen kann (vgl. Zorn), und sie

#6) 3, a, 0. S. 30 n. 2.
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ihm jedenfalls von demselben rechtlich entzogen werden kann.
Gareis selbst verwickelt sich auf diesem Gedankengange in arge
Widerspriiche. Einmal sagt er: ,Die Selbstverwaltung ist nicht
Eigenverwaltung d. h. nicht Verwaltung eigener Interessen des
Verwaltenden, sondern stets ein Stiick Staatsverwaltung; und
eben weil der Staat im Gegensatz zu dem Selbstverwaltungs-
korper steht, ist die Selbstverwaltung immer Verwal-
tung fremder Angelegenheiten“”). Diese Behauptung
entzieht der juristischen Konstruktion der Selbstverwaltung
vollig den Boden und verstosst auch sogar gegen die Interessen-
theorie. Subjekt der Selbstverwaltung ist doch ohne Zweifel
der Selbstverwaltungskorper als juristische Person, Objekt der-
selben sind gerade nach der Inferessentheorie die Interessen
des Subjekts d. h. des Selbstverwaltungskorpers. Also ist
Selbstverwaltung gerade umgekehrt Verwaltung eigener In-
teressen. Anderenfalls wire auch der Name ebenso unlogisch
als der einer beschrinkten Souverinitit. Das giebt denn auch
Clareis selbst an-anderer Stelle ganz ruhig zu, indem er von
den Gemeinden sagt: ,dass diesen Gebietstheilen und zugleich
Bevolkerungsgruppen juristische Personlichkeit beigelegt oder
wenigstens (?) zuerkannt wird, folglich zur Anerkennung gelangt,
dass sie Triger eigener Interessen sein konnen und
als solche geschittzt werden miissen“8). Seiner Grund-
anschauung geméss kommt Gareis schliesslich zu jener letzten
Konsequenz der Lehre von der getheilten Souverénitit, welche
annimmt, dass je in ihrer Sphire Gesammtstaat und Glied-
staaten gar nicht fiir einander existiren resp. sich wie ,fremde
Staatsgewalten gegeniiber stehen#). Eine solche Anschauung
braucht nach dem heutigen Stande der Litteratur nicht mehr
des weiteren widerlegt zu werden, und ebenso eritbrigt sich ein
Eingehen auf die Dreitheilung in Firsten-, Staaten- und Volks-
Bundesstaat 159),

u7) g, a. 0. S. 87.
8) g, a. 0. S. 156.
) g, a. 0. S. 107.
160) a, a. 0. S, 109--114
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Es wiire Unrecht, die absolute Unfruchtbarkeit der Gareis-
schen Konstruktionsversuche fiir die Losung unsres Problems
dem verdienstvollen Verfasser zur Last zu legen. Wenn eine
solche Unfruchtbarkeit und Unklarheit hier ganz besonders her-
vortritt, so ergiebt auch dies — wie das Misslingen andrer,
aussichtsvollerer Versuche — einen Fingerzeig fiir die zu be-
folgende Methode. Auf dem Boden des ,allgemeinen“ Staats-
rechts, auf dem Wege der Deduktion aus irgendwelchen
aprioristischen Principien ist es unmoglich, der Losung dieser
Frage auch nur einen Schritt niher zu kommen. Dazu muss
man von der speciellen Untersuchung der einzelnen Rechts-
und Staatsbildungen ausgehen.

Die in seinen frither erwihnten beiden kleineren Mono-
graphien in Angriff genommene Konstruktion hat G. Meyer in
seinem grosseren Werke iiber deutsches Staatsrecht 151) wieder
aufgenommen. Wie frither stellt er auch hier den Begriff des
spolitischen Gemeinwesens“ als den der Gattung in den Mittel-
punkt. Arten dieser Gattung sind die Gemeinden und Kom-
munalverbinde hoherer Ordnung, die Staaten und Staaten-
verbindungen. Die Souverinitit ist kein essentiale des Staats-
begriffs; es giebt souverine und nichtsouverine Staaten. Im
Bundesstaat ist der Gesammtstaat souverin; die ihm unter-
geordneten Gliedstaaten sind es nicht 152). So stosst er direkt
auf die Frage nach dem Unterschied zwischen Staat und
Kommunalverbéinden. Alle bisher aufgestellten Unterscheidungs-
merkmale verwirft er nattirlich; — mit wie grosser Berech-
tigung, dirfte die bisherige Ausfihrung gezeigt haben. Nach
seiner eignen neuen Lehre besteht der Unterschied vielmehr
darin: ,dass die Herrschaft des Staates iiber die Kommunal-
verbinde eine rechtlich unbeschrinkte, die des Bundes
iber die Staaten dagegen eine rechtlich beschriankte ist;
dass letztere eine zweifache Selbstindigkeit besitzen,
welche den Kommunalverbdnden abgeht, namlich:

a. die Befugniss, gewisse politische Aufgaben selbstindig,

d. h. nach eignen Gesetzen zu erfiillen;

151) Lehrbuch des deutschen Staatsrechts. 2. Aufl. 1885.
2) a, a. 0. 8. § und 32,
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b. die Befugniss, ihre eigne Organisation selbstindig,
d. h. durch eigne Gesetze zu regeln* 153),

Gegentiber der Konstruktion Gierke’s hat diese G. Meyer’s
den unbestreitbaren Vorzug der Einfachheit und Klarheit fiir
sich; wire sie zutreffend, dann wire dies Problem genau so
spielend geldst, wie Columbus das Ei zum Stehen brachte.
Aber leider hat schon Gierke 1) darauf hingewiesen, dass
solche Selbstindigkeit einerseits auch der mit Autonomie und
konstitutiver Gewalt begabten Landschaft oder Stadt zusteht, und
dass sie andrerseits auch fiir den Gliedstaat (wie in der Schweiz
und in der Union durch die Vorschrift republikanischer Ver-
fassung) mehr oder minder beschrinkt sein kann. Dieser Ein-
wand greift in der That vollig durch, und die Replik Meyer's 195)
vermag ihn nicht zu entkriften. Dabei braucht man gar nicht
speciell an Canada oder an andere englische Kolonien zu
denken, wie es Meyer Gierke supponirt; sondern nur das all-
gemeine Wesen der Selbstverwaltungskorper im Auge zu halten.
Was das erste Kriterium betrifft, so sind die Ortsstatuten doch
nichts andres als ,eigne Gesetze“ der Gemeinden, und was
wire der Inhalt der Selbstverwaltung anders, als ,die Befug-
niss gewisse politische Aufgaben selbstindig zu erfiillen“. Sagt
doch an andrer Stelle %) Meyer selbst: ,Der Staat besitat
iiber die Gemeinden nur gewisse Aufsichtsbefugnisse“. Aller-
dings erfiillen die Gemeinden ihre Aufgabe nicht bloss gemiiss
ihren eignen Gesetzen, vielmehr gehen diesen die Staatsgesetze
vor. Aber genau ebenso gehen fiir die Gliedstaaten die Reichs-
gesetze den Landesgesetzen vor, — wie wieder Meyer selbst
sehr richtig betont 1%7). Und was das zweite Kriterium, die
eigne Organisation betrifft, so ist der Einwand Gierke’s
durchaus nicht mit der Bemerkung Meyer's abgethan, dass
jene Verfassungsvorschiften der Union und der Schweiz nur

59) a. a. 0. 8. 6.

%4) In Schmoller's Jahrbuch, S. 70, n. 1. — Diese Konstruktion
fand sich bereits in der 1. Aufl. von Meyer’s Lehrbuch.

%5) a. a. 0. 8. 6, n. 12.

156} a. a. 0. 8. 294.

17 a, a. 0. S. 31.
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den ,allgemeinen staatsrechtlichen Charakter“ der Einzel-
staatsverfassungen normiren; die Organisation im FEinzelnen
den Gliedern itberlassen, wihrend die Organisation der Ge-
meinden und Provinzen durch staatliche Gesetze geregelt
wiirde. Zunichst ist es eine recht vage Grenze, welche das
Wortchen ,allgemein“ zieht. Man konnte in dieser Hinsicht
daran erinnern, dass sogar ein blosser Staatenbund, der alte
deutsche Bund, seinen Mitgliedern durch die bekannte Be-
stimmung der Bundesakte ,landstindische Verfassungen“ zur
Pflicht machte, was doch schon nicht so ,allgemein“ ist, wie
monarchische oder republikanische Staatsform. Ueberhaupt ist
ist es doch aber lediglich eine quaestio facti, wie weit der
souverine Gesammistaat in der Beschrinkung seiner Glieder
nach dieser Richtung hin gehen, und andrerseits, wie viel Frei-
heit der FEinzelstaat seinen Kommunen in dieser Richtung
lassen will. Sagt doch ebenso wieder Meyer selbst an andrer
Stelle: ,Die Gemeinden besitzen eine Reihe von Befugnissen,
welche sich auf ihre eigne Organisation beziehen. Sie
haben das Recht, innerhalb des Rahmens der Staatsgesetz-
gebung durch autonomische Bestimmungen ihre Verfassung
zu regeln und unter staatlicher Bestiitigung ihre Obrigkeiten
zu bestellen“ 1), Nach alledem kann man zwar zugeben, dass
thatssichlich eine erhebliche Differenz zwischen der Selbst-
standigkeit der Gliedstaaten und der Kommunen nach den
beiden von G. Meyer bezeichneten Richtungen vorkommen
wird; aber ein auf der Natur der beiden Arten von Gemein-
wesen basirter rechtlicher und begrifflicher Unterschei-
dungsmassstab kann auf diese Weise nicht gewonnen werden.

Nachdem Brie in einem kritischen Artikel der Theorie
Jellineks gegeniiber in negirendem Sinne Stellung ge-
nommen!%%), hat er seine eigene Doktrin ausfiihrlich in einer
Monographie iiber die Theorie der Staatenverbindungen ent-

8) a, a. O. S. 305. 306.

159) Brie: ,Zur Lehre von den Staatenverbindungen“ in Griinhuts
Zeitschrift Bd. XI. 1884: ,Erster Artikel“. — Ein zweiter ist nicht
gefolgt.
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wickelt 189), Das punctum saliens seiner Lehre ist die Zweck-
Idee; diese spielt bei ihm dieselbe Rolle, wie bei Gareis die
Interessen-Theorie. Brie definirt den Staat als ,ein Gemein-
wesen von Menschen zur subsidisiren Forderung aller ver-
niinftigen Interessen seiner gegenwirtigen und zukiinftigen
Mitglieder® 161). Demgemiss ist ihm die Competenz-Competenz
ein essentiale nicht blos des Souverinitits-, sondern iiberhaupt
des Staatsbegriffs 192). Wenn er unter Souverinitit ,die
Eigenschaft einer Gewalt, dass sie in ihrer Sphire die hochste
ist“ 183)  verstehen will, so leuchtet das Unzureichende dieser
Definition ein. Denn danach konnte man z. B. das Reichs-
gericht, das preussische Oberverwaltungsgericht u. a. m. als
souveréin bezeichnen, was doch Niemandem einfallen wird.
Ferner ist es ein alter Fehler, wenn Brie es zwar als ,Ver-
nunftforderung“ bezeichnet, ,dass dem Staate in jeder Be-
ziehung und dass nur dem Staate Souveridnitit zukomme“;
sodann aber diesem ,idealen Postulat* die unbedingte ge-
schichtliche Geltung abspricht. Es beruht diese so hiufige
Anschauung auf einem Irrthum beziiglich des Verhiltnisses
theoretischer Begriffe und empirischer Thatsachen. Wenn
erstere in sich korrekt sind, miissen sie unbedingt und immer
mit den letzteren harmoniren®4). Aus jener Auffassung ergiebt
sich auch wieder der alte, fiir endlich iiberwunden gehaltene,
unlogische Begriff einer ,relativen“ oder ,sachlich einge-
schrinkten“ Souverinitst, welcher wie bei Gareis auch hier in
Brie’s Schrift herumspukt.

Indessen — alles dies ist hier nicht von entscheidender
Bedeutung; denn Brie geht in seiner Konstruktion nicht von
dem Souverinititsbegriff aus, sondern von dem Staatszwecke 16°).
Damit betritt er den Weg, welchen vor ihm bereits Rosin
eingeschlagen hatte. Dessen Versuch, den Unterschied von

160) Brie: ,Theorie der Staatenverbindungen®. Stuttgart 1886.
1) a, a. 0. 8. 5.

123) §. 6; 8.

15) §. 9,

184) Vgl. das oben S. 71 gegen Gareis Gesagte.

165) a, a. O. 8. 10.
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Staat und Gemeinde auf die Verschiedenheit ihrer Zwecke
zurtickzufithren, erachtet Brie als misslungen, ,weil Rosin die
Aufgabe des Staats in durchaus vager und fiir das allgemeine
Staatsrecht nicht verwendbarer Weise bezeichnet“ 1%¢), Ein
Gegensatz des Zweckes soll also als Unterscheidungsmerkmal
festgehalten werden; jedoch nicht der ,vage“ nationaler und
lokaler Interessen. Desshalb tritt Brie der von Gierke und
G. Meyer vertretenen Anschauung entgegen, wonach das Ge-
meinsame des Staats mit allen politischen Gemeinwesen in der
Totalitit ihres Aufgabenkreises bestehe, und statuirt vielmehr
die principielle Allseitigkeit des Zwecks als das unter-
scheidende Kriterium des Staatsbegriffs. Zwar haben die
Kommunalverbénde in ihren Grundlagen viel gemeinsames mit
dem Staate, aber ,die kommunalen Interessen fallen nicht zu-
sammen mit den menschlichen Lebenszwecken tberhaupt und
daher auch die Aufgabe der politischen Gemeinde nicht mit
der Aufgabe des Staats. Der Zweck der Gemeinde wird
wesentlich bestimmt durch die territoriale Beziehung der-
selben. Die Ortsgemeinde bezweckt Forderung aller der-
Jjenigen Gemeininteressen, welche auf dem lokalen Zusammen-
wohnen, bezw. der nachbarlichen Lage der Grundstiicke be-
ruben; é#hnlich der Kreis, der Provinzialverband u. s. w.
Forderung derjenigen Gemeininteressen, welche auf dem Zu-
sammenwohnen in dem Gebiete dieses grosseren Verbandes
beruhen . . . ... .. Dagegen insbesondere der militsirische
Schutz wider auswiirtige Feinde, die Rechtsgesetzgebung und
die Handhabung der Rechtsordnung, die Pflege der religitsen
Interessen gehoren principiell nicht zu den Aufgaben der sog.
politischen Kommunen“. Zwar komme thatsiichlich hiufig eine
betrachtliche Erweiterung des kommunalen Wirkungskreises
vor, aber das Entscheidende sei stets der principielle Mangel
der sachlichen Unbegrenztheit; ,eine Gemeinde aber, welche
einen wenigstens principiell allseitigen, d. h. einen mit dem
Staatszweck identischen Zweck hat, ist selbst Staat“167), Diese

166) g, a. 0. S. 14 n. 1.
7) a. a. 0. S. 13. 14. 15.
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Allseitigkeit des Zweckes nun muss Brie, da er sie als Cha-
rakteristikum des Staates tiberhaupt hinstellt, im Bundesstaat
sowohl dem Gesammt- als den Gliedstaaten, als welche beide
wirkliche Staaten sein sollen, zuschreiben. In der That schreckt
er vor der logischen Bedenklichkeit dieser Gedankenoperation
nicht zuriick. ,Der Bundesstaat ist zugleich Bund und Staat;
er ist also ..... einerseits ein aus Staaten zusammengesetztes,
foderativ organisirtes Gemeinwesen, und andrerseits ein aus
Menschen zusammengesetztes Gemeinwesen mit einer principiell
alle Zwecke des menschlichen Lebens umfassenden Aufgabe
und Zustindigkeit“. ,Die Glieder des Bundesstaats aber sind
gleich dem Ganzen wirkliche Staaten, denn auch ihnen
kommt eine principiell alle Seiten des menschlichen
Lebens umfassende eigene Aufgabe und Competenz zu“ 188),
Wie tberhaupt im Begriffe des Staates nach Brie der All-
seitigkeit seiner Wirksamkeit deren Subsidiaritit er-
missigend entspricht 16%), so soll auch der Gesammtstaat nur
subsidiar fiir die Gliedstaaten eintreten. ,Den Gliedstaaten
fallt zuniichst die Erfiillung der staatlichen Aufgaben anheim,
und der Gesammtstaat ist nur soweit (soweit aber auch in
Jjeder Beziehung) zur Verwirklichung des Staatszwecks berufen,
als diesem durch die Gliedstaaten keine geniigende Befrie-
digung zu Theil wird“ 1), Den Gliedstaaten sei bei Begriin-
dung des Bundesstaats ihre bisherige Staatsgewalt — mit
Ausnahme der auf jenen iibertragenen Befugnisse — verblieben.
nDadurch ist schon der durchgreifende rechtliche Unterschied
zwischen diesen Gemeinwesen und kommunalen Korperschaften
fixirt. Durch ihren principiell unbegrenzten Wirkungskreis
wiirden die Einzelstaaten in den modernen Bundesstaaten sich
Jjuristiseh als wirkliche Staaten charakterisiren, wenn auch noch
so viele einzelne Funktionen ihrer Competenz entzogen wiren“ 7).
Schliesslich auf die Souverénitit zuriickkommend, erklirt Brie
nur den Bund fiir souverdn, die Gliedstaaten fiir nichtsou-

1%8) g, a. 0. 8. 95, 96.
169) g, a. 0. 8. 5, 6.
170} g, a. 0. S. 100.

a
1) g, a. 0. S. 106
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verin1™); jedoch sollen die mit Reservatrechten (Art. 78, 2 R.-V.)
ausgestatteten dcutschen Gliedstaaten ausnahmsweise fiir den
Bereich dieser Rechte souverin geblieben sein, ,und der
preussische Staat hat sogar fiir das ganze bisher nicht von der
Reichsgewalt verfassungsmissig ergriffene Gebiet seiner Zu-
stindigkeit Souver#nitit bewahrt, weil jede Erweiterung der
Reichscompetenz iiber die bisherigen verfassungsmissigen Gren-
zen hinaus der Zustimmung Preussens bedarf“ 1%3),

Diese letzte Wendung weist schon allein auf einen ge-
wissen Mangel an logischer Geschlossenheit in der Doktrin
Brie’s hin. Denn wihrend er frither 14) die Lehre von der
getheilten Souveriinitit zuriickweist, fiihrt er sie hier (wie auch
an andern Orten ") doch wieder mif geringer Nuance ein.
Wenigstens wiissten wir keine andre Bezeichnung fiir diese
Auffassung, dass nicht nur das Reich, sondern fiir gewisse Ge-
biete auch gewisse Einzelstaaten und besonders Preussen sou-
verin seien. Auf diesen Widerspruch und seine gedankliche
Ursache haben wir oben (S. 76) hingewiesen.

Abgesehen hiervon muss man sich fragen, ob der von
Brie in den Mittelpunkt geriickte Zweck gedanke an sich ge-
eignet ist, das Riickgrat der ganzen Konstruktion zu bilden?
In seiner Kritik des Brie’schen Werkes %) verneint Laband
diese Frage aus zureichenden Griinden. Er sagt: ,Der Zweck
liegt ausserhalb der Einrichtung, durch welche er realisirt wer-
den soll; er liegt jenseits der begrifflichen Grenzen des Mittels,
durch welches er erreicht werden soll. Der Zweck ist sub-
jektiv verstanden die Absicht, objektiv genommen die Wirkung,

172) a. a. 0. 8. 112. Dabei ist es nur seltsam, dass er als Grund
die Competenz-Competenz des Bundes ansieht, denn gerade nach seiner
ganzen Staatsauffassung muss diese sowohl dem Bunde wie den Glied-
staaten zustehen. Vgl. oben n. 162.

1) Eine eingehende und widerlegende Kritik von Brie’s Schrift
giebt jetzt auch Dr. H. Rehm in der ,Kritischen Vierteljahrsschrift f.
Gesetzgebung u. Rechtswissenschaft® (Brinz u. Seydel). Neue Folge.
Bd. X, H. 2, S. 257—278.

1) g, a. 0. S. 23,

1) 4, B. a. a. O. S. 32,

1) Archiv fiir 6ffentliches Recht. II. 2. 1887. S. 311 fg.
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welche durch eine Einrichtung realisirt werden soll, bezw. her-
vorgebracht wird, aber kein Theil dieser Einrichtung selbst“ 177),
Laband fiihrt dies fiir die einzelnen Rechtsinstitute tiberhaupt
durch. Fir uns ist kein Anlass, in dieser Allgemeinheit zn der
Frage Stellung zu nehmen. Speciell fir die Konstruktion des
Staatsbegriffs halten wir jedenfalls mit Laband den Zweck
fir ein vollig unbrauchbares Moment, wenigstens sofern man
von moderner wissenschaftlicher Anschauung ausgeht. Will man
den Zweck in den Staatsbegriff hineinbringen, so muss man
den Staat entweder als gottliche oder menschliche Schopfung,
Jjedenfalls als Produkt eines bewussten Willens auffassen. Also
nur die Theorie, welche den Staat als gottliche Institution be-
trachtet (Stahl), oder aber die Vertragstheorie konnen den
Zweck aus dem Willen des Schopfers oder der Contrahenten
heraus in den Staatsbegriff aufnehmen. Keine dieser beiden
Theorien entspricht dem Geiste der heutigen Wissenschaft. Sie
betrachtet den Staat wie alles menschliche Gemeinleben als
organisch gewordenes Gebilde, als Organismus zwar hoherer
Art aber nicht andern Wesens als die tibrigen organischen
Gebilde der Natur. So wenig man daher in den wissenschaft-
lichen Begriff einer Pflanze den Zweck, Blumen oder Friichte
zu tragen, in den eines Thieres den Zweck, dem Menschen
Nahrung o. dgl. zu liefern, aufnehmen wird, so wenig gestattet
der Geist moderner Wissenschaft die Aufnahme des Zwecks in
den Staatsbegriff. In dieser Hinsicht trifft Waitz das richtige,
wenn er sagt: ,Bei dem Staate als einem Organismus ist von
einem Zweck im gewohnlichen Sinne nicht zu sprechen: alles
Organische trigt den Grund seines Daseins in sich. Der Staat
ist sich selbst Zweck“ 178),

17 8, 317. — Vgl jetzt auch Laband Staatsrecht. 2. Aufl. (1888)
Bd. 1. 8.63: ,Der Zweck, welchem ein Rechtsinstitut dient, liegt jenseits
seines Begriffs“,

1) ‘Waitz: Grundziige der Politik 1862, S. 11. — Vgl. auch Seydel
in der Zeitschrift f. d. ges. Staatswissenschaft. Bd. 28. 1872. S. 186.
— Ebenso Sarwey, (,Das offentliche Recht* ete. S. 51 n. 1): ,Es giebt
keinen andern Staatszweck, als den, dass das Volk im Staat handlungs-
fahig wird“.
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Aber auch die Attribute, welche Brie dem Zweckmoment
im Staatsbegriffe beilegt, die Allseitigkeit und Subsidiaritit, er-
weisen sich als unzulénglich. Treffend fiihrt Laband aus, dass
jene Allseitigkeit des Zweckes eine contradictio in adjecto ist;
sder Verzicht, den Zweck zu pricisiren” 179). Wohl kann dem
Staate die unumschrinkte freie Wahl seiner Zwecke oder
besser seiner Aufgaben zustehen, dies ist aber nichts andres,
als die Selbstbestimmung, die Souverinitit oder priiciser die
Competenz-Competenz. Unmiglich jedoch kann man einerseits
die Existenz nichtsouveriiner Staaten anerkennen, und zugleich
andrerseits die Competenz-Competenz als entscheidendes Kri-
terium fiir den Staatsbegriff iiberhaupt aufstellen. Auch in
concreto ist es falseh, dieselbe sowohl dem Reich als den Glied-
staaten zuzuschreiben, ,denn das Reich kann seine Competenz
auf Kosten der Einzelstaaten erweitern, aber nicht die Einzel-
staaten auf Kosten des Reichs“ 180),

Was ferner die Subsidiaritit betrifft, so mag es vielleicht
ein richtiger politischer Grundsatz sein, dass der Staat nur
solche Dinge auf sich nehme, welche die ihm eingeordneten
Korporationen und Einzelnen nicht oder nicht ebenso gut be-
sorgen konnen. Aber ein Rechtssatz ist es nimmermehr, und
thatsichlich beschrinkt sich in concrefo der Staat keineswegs
auf diese subsidiire Rolle. Am allerwenigsten aber trifft diese
Subsidiaritit auf das Verhiiltniss des deutschen Reichs zu den
Einzelstaaten zu, vielmehr kommt erst das Reich, welches
den Einzelstaaten nur den Rest iibrig lisst 1), Und endlich
— selbst wenn man einmal die Voraussetzungen Brie's, von
ihrer inneren Unhaltbarkeit absehend, zugeben wollte, lisst
sich nicht erkennen, dass er auf Grundlage des Zweckmoments
den begrifflichen Unterschied zwischen Staat und Kommune
irgend besser entwickelt habe, als die von ihm — und mit
Recht — verworfene Theorie Rosin’s. Schon Laband bemerkt,
dass sich wohl kaum irgend ein Zweck denken lasse, dessen

1) Archiv a. a. O. S. 318.
120) Ebenda S. 319.
181 Vel Laband a. a. O. 8. 319.

Preuss. 4
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Forderung nicht auch den Gemeinden obliegen kann und im
Lauf der geschichtlichen Entwicklung auch wirklich ihnen zu-
gestanden hat. Und wenn dagegen Brie auf den militérischen
Schutz, die Rechtsgesetzgebung u. a. m. verweist, so muss
man andrerseits einhalten, dass diese Aufgaben oder doch
einige davon im Bundesstaate den Gliedstaaten principiell ebenso
entzogen sind, wie den Gemeinden im Einheitsstaate. Gerade
auf die Unterscheidung der Gemeinde vom nichtsouverinen,
vom Gliedstaat kommt es doch aber an. Und der Gedanke
eines Bundesstaats wire tiberhaupt unvollziehbar, wenn es
nicht irgendwelche Aufgaben gibe, welche principiell den
Gliedern entzogen, dem Ganzen vorbehalten sind.

Brie meint, der Kreis, die Provinz bezwecke Forderung
der Gemeininteressen, welche auf dem Zusammenwohnen in
dem Gebiete dieses Verbandes beruhen. So allgemein gehalten,
konnte man genau mit demselben Rechte sagen: der Glied-
staat bezwecke Korderung der Gemeininteressen, welche auf
dem Zusammenwohnen in seinem Territorium beruhen. Das
ist ebenso richtig wie jenes, und zur begrifflichen Unterschei-
dung ebenso ungeeignet. Und wenn er darauf Gewicht legt,
dass die kommunalen Interessen nicht zusammenfallen mit den
pmenschlichen Lebenszwecken iiberhaupt“, so ist auch dies
zweifellos wahr; aber ebenso wahr ist es, dass die Interessen
von Reuss, ja sogar die des grissten nationalen Reiches nicht
zusammenfallen mit den ,menschlichen Lebenszwecken iiber-
haupt“. Sollte es dafiir des Beweises bediirfen, so lige er zur
Geniige in der Existenz der Kirchen, des internationalen Rechts
und seiner modernen Schopfungen, wie des Weltpostvereins
. a. m. Die ,menschlichen Lebenszwecke iiberhaupt“ fallen
eben nur zusammen mit den Interessen der Menschheit iiber-
haupt. Wohl niihert sich ihnen das Reich mehr an, als ein
Gliedstaat; dieser mehr, als seine Provinz; diese mehr als ihre
Kreise und Gemeinden. Aber auch unter diesem Gesichts-
punkt betrachtet, zeigt sich hier eine ununterbrochene Stufen-
leiter von dem Verbande der Dorfgemeinde bis zur Gesammt-
heit von allem, was Menschenantlitz trigt. FEine principielle
Scheidung gerade zwischen der Provinz und dem Gliedstaat,
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ein Specificum des Staatsbegriffs giebt auch diese Betrachtung
nicht an die Hand.

Wir stehen damit am Ende der dogmengeschichtlichen
Entwicklung und ihrer Kritik. Zahlreich und mannigfach waren
die Konstruktionsversuche; allen gemeinsam nur das absolut
negative Resultat. Was der Vorginger aufgebaut hatte, reisst
der Nachfolger nieder, und uns blieb nur hier und da Nach-
lese zu halten tibrig, um zu einem volligen Vacuum zu ge-
langen. Ueberschaut man diese zwei Jahrhunderte wissenschaft-
lichen Kampfes, so konnte man heute dem Ganzen als Motto
das Wort Seydels vorsetzen von der Bankerotterklirung des
Bundesstaatsbegriffs 12),

Anhang zur Dogmengeschichte.

Erst nach Ausarbeitung des vorstehenden Abschnittes hatte
ich Gelegenheit von einer Genfer Doktor-Dissertation Einsicht
zu nehmen: , Klude sur la souveraineté el 1'état fédé-
ratif* par Eugéne Borel, Licencié en droit, Avocat. Berne,
Staempfli 1886. Obgleich die obige Dogmengeschichte — ab-
geschen von den einleitungsweise herangezogenen Montesquieu,
Federalist und Toecqueville — der Aufgabe dieser Arbeit ge-
miiss nur die deutsche Litteratur in’s Auge fasst, glaube ich
doch, die erwihnte Studie Borels nicht ganz mit Stillschweigen
iibergehen zu diirfen. Denn einmal wurzelt sie nach Inhalt

182) Thre Ergiinzung findet diese Dogmengeschichte im zweiten Theile,
der Analyse. Im besondern wiren die Herrschaftstheorien Gerber's,
Rosin’s, Laband’s und Jellinek’s hier anzuschliessen. Da eine Kritik
derselben von unserm Standpunkte aus aber erst auf Grund der im V.
und VI. Abschnitt gegebenen Erdrterungen iiber Souverinitit, Orga-
nismus und Person mit Erfolg méglich ist, so sind sie in den VIL. Ab-
schnitt verwiesen.

6*
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und Methode villig im Boden deutscher Wissenschaft; iber-
wiegend deutsche Litteratur ist in ihr verarbeitet und in der
That fast nur die Sprache das einzig Undeutsche an ihr. So-
dann stimmt sie in der Kritik der meisten bisher aufgestellten
Theorien mit unserm oben dargelegten Standpunkt so tiberein,
dass wir bei fritherer Bekanntschaft mit ihr uns an vielen
Stellen auf sie hiitten berufen kénnen. Allerdings kommt Borel
im Anschluss an Zorn zu dem Resultat: ,que la souveraineté
est un élément essentiel de la motion juridique de UEtat et que
UEtat non souverain west pas un Etat dans le sens juridique de
ce mot“. (S. 77). Was ihn zu dieser Annahme bestimmt, das
ist die Ueberzeugung: ,qw'a part la sowveraineté il w'y a aucun
critére pour distinguer absolwment ULtat des collectivités publi-
ques inférieures, telles que les communes, les provinces, efc. . . . .
Dés que Uon enldve la souveraineté & UEtat, il w'y a plus de diffé-
rence de principe entre lui et la commune, de sorte que si U'on
veut maintenir cette différence entre UEtat el les corps inférieurs,
si Uon veut conserver la juste notion juridique du premier comme
organisme complet, il fut reconnaitre que la sowveraineté est son
élément juridique principal, sa qualité essentielle“. (S. 77, 18).
Um dies nachzuweisen, giebt Borel eine Uebersicht und Kritik
der bisherigen Versuche einer andern begrifflichen Unterschei-
dung zwischen Staat und Kommune. (8. 78—103; vgl. anch
S. 121—167). Wenn auch in den Motiven und Gesichtspunkten
mannigfach im einzelnen differirend, stimmen doch im ganzen
seine kritischen Resultate mit den unsern tiberein. Hervorgehoben
sei sein allzu scharfes Urtheil iiber die eigenartigste dieser Lehren,
die Theorie Gierke’s: ,Elle ne résout absolument pas le pro-
bléme que son autewr §était posé, mais elle nous montre en re-
vanche, & quelles inconséquences et & quelles obscurités on peut
aboutir quand on apporte & Uinterprétation des foits un parti
pris d'avance et ne reposant que sur des motifs de sentiment“.
(S. 166). Aber wie iiberall bei der Entwicklung dieser Lehre,
so endet auch hier die Uebereinstimmung mit der Negation.
Seine positive Konstruktion konnen wir als allgemein giltig
und abschliessend nicht anerkennen; wie schon aus dem Text
des IIL. Abschnitts hervorgeht. Indem Borel die Souverinitiit
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als essentiale des Staatsbegriffs, die Glieder des Bundesstaats
als nichtsouveriin und demgemiss auch nicht als Staaten im
juristischen Sinne ansieht, unterscheidet er den Bundesstaat
vom Einheitsstaate resp. die Glieder des Bundesstaats von den
Provinzen des Einheitsstaats dadurch, dass erstere begrifflich
stets einen Antheil an der Bildung des Bundesstaatswillens
haben miissen. ,,L’Etat fédératif est donc UEtat dans lequel une
certaine participation & Uexercice du powvoir souverain est accordée
& des collectivités inférieures, soit qu'on les adjoigne & Vorgane
souverain pour la formation de la volonté nationale, soit que,
prises dans lewr totalité, elles forment elles-mémes cet organe sou-
verain. Ces collectivitdés — qu'elles s'appellent Etats, Cantons
ou Provinces etc. — ne sont pas des FEtats proprement dits,
parce que la souveraineté leur fait défaut, mais leur participation
a Uexercice du powvoir supréme les distingue des communes et
autres corporations de droit public. (S.172. 173; vgl. die ent-
sprechende Definition S. 177). Die ganze Entwicklung, welche
Borel zu diesem Resultate fiihrt, zeigt, so sehr er sich auch
wiederholt dagegen verwahrt, dass er sich von einem histo-
rischen, nicht von einem juridischen Gedankengange leiten
ligst. Man kann ganz davon absehen, ob der Process der
staatlichen Willensbildung an sich geeignet ist, als unterschei-
dendes Merkmal zwischen Bundes- und Einheitsstaat zu dienen.
(Vgl. Jellinek a. a. O. S. 284 fg.). Jedenfalls trifft die Doktrin
Borels nicht auf den Gattungsbegriff des Bundesstaats, wie
man ihn aufgestellt hat und auch er ihn acceptirt, zu. Die
Einwendungen Gierke’s gegen diese Anschauung versucht er
vergeblich zu widerlegen. (S. 174—175). Hochstens liesse
sic sich zunichst fiir das deutsche Reich festhalten. In der
Union und der Schweiz tragen die Vertretungen der Glieder
keinen andern Charakter an sich, als etwa erste Kammern u. dgl.
in Einheitsstaaten. Und man wird kaum behaupten wollen,
dass etwa der Staat Preussen in einen Bundesstaat tibergehen
wiirde lediglich dadurch, dass an Stelle koniglicher Ernennung
nur die Wahl durch Kreise oder Provinzen zum Eintritt in das
Herrenhaus berechtigen wiirde. Andrerseits liesse sich auch
im deutschen Reiche ecine Gestaltung denken, welche unter
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Beseitigung des eigenthtimlich foderativen Charakters des Bun-
desraths dennoch den Gliedern einen status beliesse, welcher
es der theoretischen Betrachtung nach wie vor schwer machen
wiirde, jene Glieder einfach fiir Provinzen eines Einheits-
staats zu erklaren. Ueberhaupt darf man bei der Unterschei-
dung von Staat und Provinz nicht einzig und allein auf ihr
Verhiltniss zur Gesammtheit sehen; sondern man muss doch
auch ihr Wesen an sich in's Auge fassen. Trotz alledem ist
die Konstruktion Borels nicht schlechter, als irgend eine der
in der deutschen Litteratur aufgestellten; ja wir meinen, dass
man auf dem bisher begangenen Wege zu einer besseren und
haltbareren schwerlich gelangen kann. (Vgl. jetzt auch die
Recension von Laband, Archiv f. 6ffentl. Recht, Bd. III,
H. 1, S, 184),
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pHiernach scheint es also wirklich ein vergebliches Be-
mithen, einen begrifflichen Unterschied zwischen staatlichen
und kommunalen Gliedern eines Staates zu entdecken“; diese
Worte Gierke’s?) diirften den Eindruck bezeichnen, welchen die
in den beiden vorigen Abschnitten versuchte Dogmengeschichte
hinterléisst. Ebenso aber muss man ihm beipflichten, wenn er
fortfihrt: ,Gleichwohl kann sich die Jurisprudenz nicht bei einem
solchen Resultate bershigen . .. ... In der Welt des Rechts-
bewusstseins muss dem Satze, dass dieses Gebilde ein Staat
ist und jenes nicht, irgend ein fasslicher Gedanke zu Grunde
liegen. In irgend einer noch so unabgeklirten Form muss die
Vorstellung eines Unterschiedes walten, der ein Unterschied der
Art und nicht bloss des Grades ist. Die Jurisprudenz soll und
wird immer wieder den Versuch unternehmen, diesen Gedanken
zum Begriffe zu erheben“2). Dass Gierke’s eigene Konstruktion
auch nicht zum Ziele fithrt, ist oben zu zeigen versucht worden.
Und doch ist die Quintessenz all’ seiner wissenschaftlichen
Forschung — auch in Werken, die zuniichst kaum hierher zu
gehoren scheinen — ein deutlichster Fingerzeig auf den hier
einzuschlagenden Weg; und doch hat er fiir die endliche
Losung dieses Problems reicheres Material geliefert, als irgend
ein Anderer,

1y In Schmoller’s Jahrbuch 1883. H. 4. S. 70.
%) Ebenda S. 71,



90 Zweiter Theil: Analyse.

Wenn man trotz alledem es wagen will, auf diesem an-
scheinend unfruchtbaren Felde der Forschung weiter zu arbeiten,
so wird man Eines aus dem Ueberblicke der Dogmengeschichte
lernen mitssen: dass es ndmlich nicht die Aufgabe sein kann,
festhaltend an der bisherigen Methode, lediglich irgend eine neue
Befugniss oder Eigenschaft auszukliigeln, welche nun als das
ersehnte Unterscheidungsmerkmal zu proklamiren wire. Ein
solches Beginnen erscheint von vornherein vollig aussichtslos.
Wenn auf diesem bisher allein begangenen Wege die Losung
des Problems iiberhaupt zu finden wire, dann hiitten wahrlich
nicht so manche Meister der Wissenschaft vergeblich gesucht.
Was ihnen allen nicht gelungen, das wird keinem Nachfolger
gelingen. Selbst wenn noch nicht alle denkbaren Unter-
scheidungsmittel dieser Art erschopft wiren, wire dennoch
kein neues denkbar, gegen welches nicht gleich ftriftige Ein-
winde, wie gegen die fritheren, erhoben werden kénnten. Wer
demnach heute an dieses Problem herantritt, der darf auch vor
dem grosseren Wagniss nicht zuriickschrecken, die Fliche, auf
welcher sich bisher der Streit fast ausschliesslich bewegte,
génzlich zu verlassen und erheblich weiter in die Tiefe zu
graben. Thorichte Verblendnng wire es, zu verkennen, wie
gross die Gefahr ist, sich dabei vollig in der Irre zu verlieren.
Aber der gegenwirtige Stand der Lehre ist so trostlos, dass
er auch einen gewagten wissenschaftlichen Versuch einer
Kldrung rechtfertigt. Zudem sind es nicht blos eigene Ge-
dankenprodukte des Verfassers, mit denen hier operirt werden
soll, sondern meist Konsequenzen und weitere Ausfiihrungen
von Ideen, welche als Keime bereits in reichster Fiille in
unserer Wissenschaft vorhanden sind; oft nur die Anwendung
von Lehren, welche von ihren Urhebern selbst — unter dem
wohl erklirlichen Banne alt iiberkommener Anschauungen —
nicht riicksichtslos genug durchgefiihrt worden sind. TUnd
schliesslich, wenn die im Folgenden zu versuchende Konstruk-
tion eine irrthiimliche sein sollte, so dirfte wohl Trost und
Rechtfertigung in dem alten Spruche zu finden sein: certius
ex errore, quam ex confusione oritur veritas.

Die nothwendige Aenderung der bisherigen Untersuchungs-
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weise muss sich sowohl auf den Ausgangspunkt wie auf die
Methode und den Zielpunkt der Erorterung erstrecken.
Die ganze Dogmengeschichte zeigt als den unmittelbaren oder
mittelbaren Ausgangspunkt aller Untersuchungen den Sou-
verdnitiatsbegriff. Die Hauptphasen in der Entwicklung
der Lehre kennzeichnen sich durch eine stetige Verschiebung
des Platzes, welchen man diesem Begriff anweist. Wohin man
ihn aber auch stellen mag, iiberall bildet er die Klippe, an
welcher die Konstruktionen scheitern. Die Lehre von der
getheilten Souverinitit hat sich als logisch unhaltbar erwiesen.
Um dann den Bundesstaatsbegriff retten zu konnen, musste man
die Souverinitit als essentiale des Staatsbegriffs ausscheiden,
die begriffliche Moglichkeit nichtsouveriner Staaten zulassen.
Die weitere Entwicklung hat aber die Erfolglosigkeit auch
dieser Operation gezeigt. Solange der Souverinititsbegriff
irgendwo innerhalb der Staatskonstruktion seinen Platz be-
hauptet, steht die Bundesstaatsdoktrin stets vor der trostlosen
Alternative: entweder die begriffliche Scheidung des nicht-
souverdnen Staates vom Kommunalkérper aufgeben zu miissen,
da der Gegensatz beider gegeniiber dem souverinen Staate
nothwendig jede Differenzirung beider von einander erdriickt,
— oder in mehr oder weniger verhiillter Form zu der eben
verlassenen Lehre von der getheilten Souverinitit zurtickkehren
zu miissen. Mit Recht sagt Zorn3): ,Der Souverinititshegriff
ist eine der grossten Verlegenheiten fiir die neueste staats-
rechtliche Litteratur geworden; nicht wegen der Konstruktion
des Volkerrechts — eine wissenschaftliche Behandlung, welche
sich bis zur Mithe der Konstruktion erhob, hatte diese Disciplin
in Deutschland in letzter Zeit iiberhaupt nicht mehr gefunden
— sondern wegen der Konstruktion des Bundesstaatsbegriffs.

Vergebens wird man den Grund fiir das Scheitern aller
Konstruktionen an dem Begriffe der Souverinitit in jeder ein-
zelnen Konstruktion suchen; dieser Grund liegt vielmehr in
jenem Begriff, und zwar nicht in dieser oder jener Formulirung

%) Recension von Bulmerineq's Viélkerrecht. Kritische Vierteljahrs-
schrift N. F. Bd. VIII. H. 3. S. 380.
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desselben, sondern in der Festhaltung des Souverinitiatsbegriffes
iiberhaupt. Die erste Bedingung, deren Erfiillung allein einen
Fortschritt der modernen Staatstheorie ermoglicht, ist daher die
Eliminirung des Souverinititshegriffs aus der Dog-
matik des Staatsrechts. Vielfach ist in der oben be-
sprochenen Litteratur die Erkenntniss zum Ausdruck gekommen,
dass der Begriff des souverinen Staates, als dessen wissen-
schaftlicher Begriinder Bodin gemeinhin angesehen wird*), keine
allgemein giltige, absolute Denkkategorie sei, vielmehr die
theoretische Abstraktion aus einer einzelnen, historisch ge-
wordenen und daher auch historisch wandelbaren Phase staat-
licher Entwicklung. Aus dieser Anschauung, welche man wohl
als die heute herrschende bezeichnen darf, ist lediglich die
néachstliegende Konsequenz zu ziehen. Bisher hat man sich
darauf beschrinkt, jene Erkenntniss zur Eliminirung der Sou-
verdnitit aus den essentialia des Staatsbegriffs zu verwerthen.
Bleibt man jedoch hierbei nicht stehen, sondern unterwirft man,
von jener richtizen Anschauung ausgehend, den Souverinitits-
begriff selbst einer durch keine aprioristischen Annahmen be-
irrten kritischen Betrachtung, so muss man erkennen, dass
dieser ganze Begriff einer Vorstellungswelt entstammt und an-
gehort, welche mitsammt der ihr entsprechenden staatlichen
Erscheinungsform fiir uns eine vergangene ist.

Wie die reale Gestaltung der Staaten wesentlich ver-
schieden ist in Zeit und Raum, so miissen diescn verschiedenen
Phasen auch in der theoretischen Betrachtung verschiedene
Grundideen entsprechen. Man kann nicht aus einem und dem-
selben Gedanken heraus den gricchischen Stadtstaat und das
romische Weltreich, den modernen Rechtsstaat und das orien-
talische Sultanat begrifflich erfassen. Und wie sich der absolute
Fiirstenstaat des 17. und 18. Jahrhunderts scharf abhebt von
dem mittelalterlichen Feudalstaat, so auch jetzt der moderne
Verfassungs- und Rechtsstaat vom absoluten Staat. Wohl voll-
zieht sich diese, wie jede organische Entwicklung nicht in
schroffen Abbriichen, sondern in allmiligen Uebergingen; wohl

%) Vgl. niheres dariiber im nichsten Abschnitt.
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lasst sich keine mathematisch genaue Grenzlinie zwischen der
einen und der anderen Entwicklungsstufe ziehen und jedes
folgende Stadium enthilt mannigfache Rudimente der vorher-
gehenden. Aber es hiesse auf jede wissenschaftliche Erfassung
staatlichen Lebens tiberhaupt verzichten, wenn man die Existenz
eines — fiir jede jemer Phasen specifisch verschiedenen —
tragenden Grundprincips leugnen wollte. Das wirkliche Leben
ist ein ununterbrochener Strom, es kennt keine Abschnitte und
Epochen, alle Scheidungen und Eintheilungen sind Hilfslinien,
welche sich der menschliche Geist zur gedanklichen Erfassung
der Wirklichkeit zieht; aber als solche sind sie unentbehrlich.
Fir die staatswissenschaftliche Betrachtung sind solche unent-
behrlichen Hilfsmittel jene leitenden Ideen, auf welche man den
geistigen Gehalt einer jeden grossen Epoche staatlicher Ent-
wicklung als auf ihren Centralpunkt zurtickfithren muss. Ohne
diese Abstraktion widerstrebt die politische Erscheinungswelt
jeder theoretischen Erfassung. Es kommt nun aber vor allem
darauf an, dass man richtig abstrahire, dass jene Grundidee
wirklich der adiquate Ausdruck des realen staatlichen Lebens
der Zeit sei. Hier liegt die Quelle aller Irrungen, welche in
der Litteratur des vorliegenden Problems hervortreten. Bei
der Konstruktion des Bundesstaates handelt es sich lediglich
um moderne Verfassungs- und Rechtsstaaten. Trotzdem ist man
bei dieser Konstruktion schliesslich immer wieder ausgegangen
von der Grundidee einer verflossenen Periode staatlicher Ge-
staltung, von dem tragenden Princip des absoluten Staates,
dem Souverinititsbegriff. Damit trug man in die Konstruktion
eines eigenartiz modernen Staatsgebildes ein vollig heterogenes
und incommensurables Begriffselement hinein, an welchem sich
alle Versuche einer principiellen Erfassung mit logischer Noth-
wendigkeit zerschlagen mussten.

Ebenso wenig, wie man den absoluten Staat auf dem Prin-
cip der Feudalitit, der Lehnstreue theoretisch aufbauen kann,
kann man von dem Souveridnititsbegriffe aus zur Theorie eines
modernen Staatswesens gelangen. Das Lehnsband war die
ideelle Grundlage des mittelalterlichen Feudalstaates, die Sou-
verinitit das tragende Princip des absoluten Staates; fir die
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Konstruktion des Rechtsstaats bedarfes eines dritten,
specifisch verschiedenen Princips, wenn anders man den-
selben als ein den fritheren gegenither selbstindiges Stadium
staatlicher Entwicklung anerkennt. Dass der heutige Staat
noch manche Reste des Feudalismus, noch viele Rudimente des
Absolutismus enthilt und enthalten muss, widerspricht dem
nicht; denn die Anerkennung der Wandelbarkeit auch der
staatlichen Lebensformen erheischt durchaus nicht die Leugnung
der historischen Kontinuitiit. Vergeblich aber ist der so viel-
fach unternommene Versuch, durch Deuteln und Drehen an dem
Souverinititsbegriffe in denselben einen anderen Inhalt hinein-
zubringen, als ihm von Natur eigen ist, und ihn dadurch auch
als Trager der heutigen Staatsidee verwenden zu koénnen. Ein
Begriff, welcher zugleich das eine oder nach Beliehen auch
etwas anderes bedeuten kann, ist tiberhaupt kein Begriff, und
wer das Wesen verwirft, darf — wenigstens in der Wissen-
schaft — nicht am Namen festhalten wollen. So wenig man
in das Lehnswesen den Souverinititsbegriffi hineinkonstruiren
kann, wie man vielmehr beide als specifisch verschiedene,
eigenartige Principien anerkennen muss, so muss man auch
darauf verzichten, den absoluten Staat der Vergangenheit und
den Rechtsstaat der Gegenwart auf ein und derselben ideellen
Grundlage begrifflich aufzubauen. Kurz, man muss sich ent-
schliessen, den Souverinitéitsbegriff endlich aus der Dogmatik
unseres Staatsrechts zu streichen, und ihn nur noch als histo-
rischen Begriff, gleichwie das Lehnsprincip, zu betrachten.

Zu dieser Auffassung hitten eigentlich diejenigen Schrift-
steller, welche die Souveriinitit nicht mehr als essentinle des
Staatsbegriffs ansehen, sofort gelangen miissen, wenn sie nur
Willens gewesen wiren, ihre eigene Anschauung konsequent
durchzufiihren. Jedoch scheint diese Anschauung bei ihnen fast
weniger aus der Ueberzeugung innerer Nothwendigkeit hervor-
gegangen zu sein, als aus der Abneigung, mit der nun einmal
iiblichen Bezeichnung der Glieder eines Bundesstaats als Staaten
zu brechen. Daher stellen sie auch gar nicht einen von dem
Souverinititsbegriff gereinigten Staatsbegriff auf, sondern sie
nehmen als unumgiingliche Voraussetzung der von ihnen zu-
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gelassenen nichtsouveriinen Staaten stets die Existenz eines iiber
denselben stehenden souverinen Staates an. So ist die Sou-
verinitit als essentiale jedes hochsten Staatsgebildes beibehalten,
und dem entspricht die gerade in den neuesten Konstruktionen
immer wieder auftauchende Ansicht, dass auch die Glieder
ihren Staatscharakter nur durch ihren Antheil an der Sou-
verinitit behaupten; durch die Hinterthiir kommt eben die
Souverinitit als essentiale des Staatsbegriffs und damit auch
die getheilte Souverinitiit immer wieder hinein. Diese Schrift-
steller stehen — zum Theil vielleicht unbewusst — unter der
zwingenden Kraft, welche jedem Grundprincip nach logischem
Gesetze innewohnt. Der Souverinitiitsbegriff ist seiner Natur
nach ein staatsrechtlicher Centralbegriff, welcher jeder Kon-
struktion, in die er iiberhaupt aufgenommen wird, seinen Stempel
aufprigt; mit anderen Worten: der Souverinititsbegriff muss in
die Staatskonstruktion als essentiole oder iiberhaupt gar nicht
aufgenommen werden.

Die Erklirung dafiir, dass dieses Verhiiltniss in der bis-
herigen Litteratur nicht mit geniigender Klarheit erkannt worden
ist, bietet die in derselben durchweg befolgte Methode. Es
ist oben in der Dogmengeschichte bereits darauf hingewiesen
worden, wie die hier und da gemachten Ansitze, mit dieser
Methode zu brechen, eben lediglich Ansitze geblieben sind und
wie die betreffenden Autoren nach einigem Zogern stets wieder
in das alte Geleise einlenkten. Das Wesen dieser Methode
stellt sich als Umdrehung der natiirlichen Klimax dar; sie kon-
struirt von oben nach unten. Allerdings wird in philosophischen
Einleitungen oder dergl. der' Entwicklungsgang vom engeren
zum weiteren anerkannt, dort wird man in der Regel die Reihen-
folge: Gemeinde, Staat, Staatenverbindung (Reich) finden; so-
bald es aber an die juristische Konstruktion geht, dreht sich
die Sache geradezu um: man beginnt mit der Konstruktion des
Bundesstaats®), um dann zum Gliedstaat und endlich zur Ge-

5) Es sei ausdriicklich bemerkt, dass in dieser Arbeit die Bezeichnung
»Bundesstaat® stets auf denGesammtstaatsich bezieht, und dassdie Ein-
zel- oder Gliedstaaten so und nicht als ,Bundesstaaten bezeichnet werden.
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meinde zu gelangen. Auch diese Methode ist ein Erbstiick
aus der Anschauungswelt des absoluten Staates, sie steht mit
dem Souverinititsbegriff in unlosbarer Wechselwirkung. TIm
folgenden Abschnitte wird des niiheren darzulegen sein, wie die
Souverinitiit ihrem Wesen gemiiss alle Elemente staatlichen
Lebens nach einem Centralpunkt hin aufsaugt, und wic daher
im Bannkreise dieses Begriffs jede Betrachtung politischer Ge-
bilde von jenem Centralpunkte, dem souverinen Staate, ihren
Ausgang nehmen muss. Und umgekehrt: — wie der Sou-
verdnititsbegriff diese Methode unbedingt fordert, so bedarf
diese Methode wiederum des Souverinititsbegriffes als ihrer
Voraussetzung. Denn so wenig man den Bau eines Hauses mit
dem Dach beginnen kann, wenn man dasselbe in die Luft
setzen muss und es nicht durch ein Nothgeriist stiitzen kann,
so wenig kann man bei der Konstruktion einer vom engeren
zum weiteren aufsteigenden Begriffsreihe mit dem weitesten,
dem obersten Begriffe beginnen, wenn man sich nicht eines
ausserhalb jener Begriffsreihe stehenden, aprioristischen Be-
griffs bedient, um von ihm aus mit der Konstruktion einzusetzen.
In diesem circulus vitiosus bewegt sich die ganze bisherige
Lehre; ihre Methode hindert sie an der Eliminirung des Sou-
verdnititshegriffs, und der Souverinititshegriff hindert sie am
Verlassen dieser Methode. Wir konnen daher nicht eines von
beiden, wir miissen beides gleichzeitig aufgeben.

Die Methode entwicklungsgeschichtlicher Betrach-
tung, welche vom niederen zum hoheren, vom einfachen zum
complicirten, vom engeren zum weiteren fortschreitet, ist ein
gemeinsamer Grundzug der modernen Wissenschaft in allen
ihren Zweigen. Indem man diese Methode, welche sich auf
allen Gebieten so iiberaus fruchtbar erwiesen hat, auch fiir das
Staatsrecht, und speciell fiir das vorliegende Problem verwerthet,
wird man den Schliissel fiir die gedankliche Erfassung des
Staates nicht mehr in einem alt iberkommenen und e« priori
angenommenen Begriffe suchen, sondern unter méglichster Ver-
meidung aller aprioristischen Voraussetzungen die Entwicklung
seines Wesens von seinem begrifflichen Ursprung an verfolgen.
Nicht von oben her, nicht vom Souverinititsbegriffe aus wird
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nach dieser Methode die Untersuchung einzusetzen haben, son-
dern von unten her, vom niedersten, einfachsten und engsten
Begriffe dieser ganzen Kette, von der Grenze des Individunal-
rechts. Und jedenfalls nicht vollig eitel erscheint die Hoffnung,
auf diesem Wege zu einem neuen Grundprincip zu gelangen,
welches als adiiquate Abstraktion des modernen Staatslebens
geeignet wiire, die unhaltbare Souveriinitit als tragende Central-
idee der Staatskonstruktion zu ersetzen, und welches zu dieser
Mecthode dann in einem analogen Verhiiltniss der Wechsel-
wirkung stehen wiirde, wie die Souverdnitit zu der bisherigen
Mecthode.

Der Zersetzung und Eliminirung des Souverinititsbegriffs,
dem Wandel der Methode muss sich als drittes Moment eine
Verinderung des Zieles der Untersuchung anreihen. Zum
iiberwiegenden Theile bewegt sich bisher die Lehre auf dem
weiten Felde einer Art von allgemeinem Bundesstaats-
recht, und auch die Untersuchungen, welche speciell dem
deutschen Reichsstaatsrecht gewidmet sind, setzen ausdriicklich
oder stillschweigend die Existenz eines allgemeinen Bundes-
staatsrechts voraus, welches im deutschen Reiche eine mehr
oder weniger modificirte Verwirklichung gefunden habe. Nun
soll die Existenz eines solchen allgemeinen Bundesstaatsrechts
durchaus nicht geleugnet werden; jedoch ebenso wenig kann
man von ihr als von einem @ priori feststehenden Axiom aus-
gehen. Auch hier muss man sich mehr, als bisher geschehen,
der Forschungsmethode moderner Wissenschaft anbequemen.
Wohl gelangt man zu ausreichenden Erkenntnisssiitzen nur durch
die Verbindung von Induktion und Deduktion, aber jene muss
dieser vorangehen; nur ein von induktiver Forschung aufgehiuftes
erschopfendes Material kann in deduktiver Weise fruchtbar ver-
werthet werden. Unter dem alten Uebel des Generalisirens aus
gpirlichen und ungenauen Einzelbeobachtungen, an welchem
cinst die Naturwissenschaft krankte, leidet das Staatsrecht und
speciell die Lehre vom Bundesstaat noch heute. Im II. Ab-
schnitt ist darauf hingewiesen worden, wie die neuere deutsche
Bundesstaatstheorie in ihrem Ursprunge sich anlehnt an eine

einzelne und noch dazu ungenaue Abstraktion aus der ameri-
Preuss. 1
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kanischen Unionsverfassung. Lange bevor es einen deutschen
Bundesstaat gab, hatte die Theorie ihr Schema eines solchen
fix und fertig. Und wenn man nun auch seitdem unter dem
Einflusse der thatsichlichen Gestaltungen vielfache Modifikationen
zugelassen hat, so sind denselben doch alle Nachtheile und Un-
vollkommenheiten eigen, welche mit tiefgreifenden Reparaturen
an einem fertigen ‘Werke nun einmal un<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>