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Einfiihrung:

I, Zum Thema und zum Schrifttum

Uber ein Jahrhundert, von den Verfassungs- und Verwaltungs-
plinen des Frhr, vom Stein zu Anfang des 19, Jahrhunderts bis
zu den Reformprogrammen von Hugo Preul und von Mdllendorf,

hat die Ideengeschichte der Selbstverwaltung die deutsche Ver-
fassungsgeschichte begleitet, O0ft hat die Selbstverwaltungsidee
in dieser Zeit im Mittelpunkt des verfassungstheoretischen Den-
kens gestanden, bis auch sie von der Krise der Demokratie in
der Weimarer Zeit an die Peripherie der Staatstheorie gedringt
wurde, Beim Neunaufbau des demokratischen Rechtsstaates nach der
nationalsozialistischen Ara hat die Selbastverwaltungsidee nur am
Rande eine Rolle gespielt, auch wenn das Grundgesetz in Art. 28
Abs, 2 die kommunale Selbstverwaltung institutionell garantiert
hat, Der Gedanke der Demckratie und des sozialen Rechtsstaates
erschien gegeniiber der Idee der Selbstverwaltung allzu michtig,
als dal man sich von der Selbstverwaltung durchschlagende Im-

pulse fiir die Neuwuordnung des Staatswesens erhoffte.

Dennoch ist die grundlegende Arbeit iiber dle Ideenges€hichte
der Selbstverwaltung gerade unter der-Xgide des Bonner Grund-
gesetzes erschienen, Es ist das Werk von Heinrich Eeffter,

"Die deutsche Selbstverwaltung im 19, Jahrhundert" (Stuttgart
1950), das die Idee der Selbstverwaltung als den wertvollsten
deutschen Beitrag zur westeuropidischen Verfassungsgeschichte
gewlrdigt hat1). Heffter hat dié Selbstverwaltung unter dem
Zeichen des XKampfes der jeweiligen politischen und Bkonomischen
Interessen im Widerspiel von Fortschritt und Restauration nach-
gezeichnet. Auf Grund der tiefgreifenden Zusammenhinge der po-
litischen Interessen im westeuropiischen Raum des 19, Jahrhun-
derts ist das Werk Heffters zu einer westeuropiischen Geschich-
te des 19. Jahrhunderts schlechthin geworden. Dadurch ist die
ideengeschichtliche Betrachtung der Selbstverwaltung zwangs-

liufig in den Hintergrund getreten, da Heffter dem politischen

1) Die Auffassung, daB die Selbstverwaltung eine typisch deut-
sche Institutionalisierung politischer Freiheit sei, findet
sich bereits in der Frilhphase des Selbstverwaltungsgedankens,
Vgl. Fr. v. Raumer, Uber die preuSische Stidteordnung, S, 3 ff,.;
K, Brater in Bluntschlis Staatswérterbuch, 4, Bd., S. 140; Ernst
Schulze, PreuBisches Staatsrecht, 2, Bd., 5., 2.
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Kriftespiel mehr Bedeutung beimaB als dem Kampf der Ideen, Das
hat den hohen Rang der Arbeit Heffters nicht gemindert, die
Ideengeschichte der Selbstverwaltung hat sie allerdings nicht

ausgeschipft,

Das gilt auchk von zahlreichen anderen Werken, die sich mit der
Geschichte der Selbstverwaltung befaBt haben. Sie erschienen vor
allem in der Zeit des wilhelminischen Reiches, also unter der
Herrschaft des Rechtspositivismus, und unter dem nationalsozia=-
1istischen Regime. Die formal-logische Methode des Rechtspoéi-
tivismus vermochte mit ihren wnzulinglichen Mitteln die Selbst-
verwaltungsidee nicht zu erfassen. Der Selbstverwaltungsbegriff
wurde daher zu einer Grundsatzfrage der positivistischen Rechts=
theorie, Um die juristische Bedeutung des Selbstverwaltungsbe=-
griffs zu kliren, wurde deshalb auch vielfach auf die Ideenge-
schichte der Selbstverwaltung zurﬁckgegriffen1). Entsprechend
jhrem methodologischen Ansatz war die positivistische Rech;é-
lehre bemiiht, die Ideengeschichte der Selbstverwaltung mit

ihrer diirren Begriffswelt aufzuhellen, ohne die Verwurzelung
der Selbstverwaltungsidee im weltanschaulichen und staatstheo=-
retischen Bereich zu beriicksichtigen, Deshalb konnte sie kel-
nen wesentlichen Beitrag zur Erforschung der Ideengeschichte

der Selbstverwaltung leisten,

In der Zeit der nationalsozialistischen Herrschaft wurde die
Selbstverwaltungstheorie und ihre historische Entwicklung von
zahlreichen Juristen und Historikern erértert, weil die national=-
sozialistische Weltanschauung von allen liberalen Verfassungs-
postulaten allein die Selbstverwaltungsidee mit ihren Prinzi-
pien vereinbaren zu kinnen glaubte. Vgeh lieB der Nationalso-

zialismus die Idee der Selbstverwaltung nur dem Namen nach be=

1)Oskar Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung im Lichte for-
maler Begriffsbestimmung, Prag, Wien, Leipzig, 1887; Hermann
Blodig, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, Wien, Leipzig,
1894; Karl Lamp, Das Problem der stidtischen Selbstverwaltung
nach Ssterreichischem und preufischem Recht, Leipzig, 15035;
Rudolf Siawitschek, Selbstverwaltung und Autonomie, Leipzig
1910; Erich Busch, Die Entwicklung des Selbstverwaltungsbe-
griffs im deutschen Verwaltungsrechte, Dissertation Greifs-
wald, 1919.
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stehen, Die Erforschung der Selbstverwaltung in ihrem geschicht-
lichen Wandel wurde deshalb vielfach dazu benutzt, die national-
sozialistische Selbstverwaltungstheorie, die sich am Fiihrerprin-
zip orientierte, zu untermauern1 .'Eine Ausnahme bildete die Ar=-
beit von Erich Becker, "Gemeindliche Selbstverwaltung, 1., Teil,
Grundziige der gemeindlichen VerfassungsgeschiChte”-(Berlin, 1941),
die zwar ebenfalls vom nationalsozialistischen Geist beeinflullt
wurde, aber dennoch gute Ergebnisse zur Ideengeschichte der

Selbstverwaltung beitrug.

Hier soll versucht werden, den Anschauungswandel im Rahmen der
Selbstverwaltung spezifisch juristisch und ideengeschichtlich
darzustellen, ohne aber die weltanschaulichen, politischen und
sozialen Beziige unberiicksichtigt zu lassen, soweit sie aunf die
Selbstverwaltungsidee eingewirkt haben. Damit steht im Gegen-
satz zu Heinrich Heffters Werk nicht das politische Krifte=-
spiel, sondern die Idee selbst im Mittelpunkt der Erdrterung.
Besonderes Gewicht wurde auf das Selbstverwaltungskoniept des
Frhr, vom Stein und seine positivrechtlizhe Ausgestaltung durch
die preulische Stddteordnung vom 19. Nov, 1808 gelegt, da, wie
ich glaube, die Selbstverwaltungsgedanken Steins auch fir einen
modernen Selbstverwaltungsbegriff von grundsiitzlicher Bedeu=

tung sind,

IX, Vorformen deutscher Selbstverwaltung

Die moderne Form der Selbstverwaltung in Deutschland hat ihren
Ursprung in den Stein - Hardenbergschen Reformen zu Anfang des
19, Jahrhundertsz). Diese These ist nicht wnbestritten, Es ist
die Ansicht vertreten worden, daB das Werk des Frhr. vom Stein
nur die belebende Fortsetzung mittelalterlicher Stiddtefreiheit
darstellej). Diese Meinung verkennt jedoch, dal die altdeutsche

1) Adolf Schmelcher, Verfassungs= und ideengeschichtliche Ge=-
staltung der deutschen kommunalen Selbstverwaltung, Disserta-
tion Erlangen, 1936; A, Melzer, Die Wandlung des Begriffsin-
halts der deutschen kommunalen Selbstverwaltung im Laufe der
pelitischen Geschichte, Stuttgart, Berlin, 1937; Fritz Veigt,
Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff und juristische Er-
scheinung, Leipzig, 1938.

2) H., Heffter, S. 11; E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungs=-
rechts, S, 438,

) Steinbach-Becker, Geschichtliche Grundlagen der kommunalen
Selbstverwgltung, S, 73 ff.; E. Becker, Grundziige der gemeind-
lichen Verfassungsgeschichte, S. 164 ff.
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Selbstverwaltung, sofern man sie iiberhaupt als solche bezeich~
nen darf, unter dem Absolutismus fast vollig geschwunden war1 .
Dieser politische Prozel wurde auch von einem Wandel in der
Rechtstheorie begleitet, die den fiirstlichen Machtanspruch im-
mer mehr berucksichtigtez). Aber aufl der anderen Seite steht die
moderne Form der deutschen Selbstverwaltung natiirlich nicht in
einem geschichtsleeren Raumj). Das gilt gerade fiir das Reform-
werk des Frhr, v, Stein, der weniger einem theoretisch-systema-
tischen als historisch-organischen Staatsdenken verhaftet war,
Deshalb hat die Selbstverwaltungsidee des Frhr., v, Stein durch-
aus ihre Wurzeln in der Geschichte, die fiir das Verstidndnis der

modernen deutschen Selbstverwaltung nicht unwichtig sind,

1. Selbstverwaltung in germanischer Zeit und im Mittelalter

Schon bei den germanischen Vilkerschaften findet man zahlreiche
Selbstverwaltungsgemeinschaften, Hier sind die Sippenverbinde,

die D6rfer und die Hundertschaften zu nennen ‘, die aus sich selbst
und nicht aus dem Willen einer hiheren Gesamtheit ihr Recht
schﬁpfrenS). Sie griindeten sich auf die genossenschalftliche und
eigenverantwortliche Wahrnehmung gemeinsamer Aufgaben innerhalb

der Gliederung der gesamten Stammesgemeinschaflt.

Den Hshepunkt in der Geschichte der genossenschaftlichen Gemein-
schaftsbildung stellte zweifellos das Mittelalter dar, das eine
Fiille autonamer Selbstverwaltungsverbiinde unterschiedlichster
Prigung kannte, Neben den Stidten gab es die Gilden und Ziinfte,
die Bruderschaften, die Hanse und eine eigentimliche Form mit-
telalterlicher Selbstverwaltung, den deutschen OrdensstaatG}.
Allerdings iihnelten diese Gemelnschaften modernen Selbstverwal-
tungsformen nur entfernt. Zwar ist O, Hintze7) zuzugeben, dal es
sich um eine Verwaltung handelte, die durch dem Selbstverwal-

tungsverband entnommene Organe gefiihrt wurde, Doch entgegen heu-

1; E, Forsthoff, a.a.0., S. 438,
G, Schmoller, Stidtewesen, 3, 370 ff,
33 vgl, H, Heffter, S. 6%, Anm. 2.
E. Becker, Grundziige, S, 19 ff,
5) 0, v, Gierke, Gencssenschaftsrecht, Bd, 1, &, 42,
6) 0, v, Gierke, a,a,0,, S. 428 ff,
; Otto Hintze, Staatenbildung, S. 2195,

tigem Verstindnis falte man die Selhstverwaltungsverbinde nicht

als eine von ihren Mitgliedern rechtlich abstrahierte Einheit
auf1), die fiir die moderne Form der Selbstverwaltung als wesent-
lich angesehen wird. Viel wichtiger aber war, daB sie weit weni=-
ger in das Staatsganze eingeordnet waren als heute. Viele Stidte
haben im Verlauf des Mittelalters nach und nach die Summe aller
staatlichen Hoheitsrechte an sich gebrgcht, so dall man sie als
kleine republikanische Stadtstaaten bezeichnen kannz). Der Stadt-
rat erwarb allmihlich die meisten Rechte, die bislang dem Lan-
desherrn zustanden wie Marktrecht, Minzrecht, die niedere und zu-
weilen auch die hohe Gerichtsbarkeitj). Viele dieser Stidte gelang-
ten dadurch zur reichsunmittelbaren Freiheitb und waren in manchen
Fdllen sogar in der lage, selbst die auswirtigen Angelegenheiten

5)

in ihren Wirkungskreis einzuordnen”’,

Nach dem Dreifligjihrigen Krieg gingen die einstigen Privilegien
der Stiddte verloren, Die Reichsstddte konnten zwar ihre Unabhin-
gigkeit behaupten, Sie sanken aber zur politischen Bedeutungslo=-
sigkeit herab. Zwar war seit der Rezeptionh die Stadt als rechts-
fdhige Kdrperschaft anerkannt., Aber gerade dieser Anschavungs-
wandel fiihrte zu einer Erstarrung des innerstidtischen Verwal-r
tungslebens, Der Magistrat wurde vielfach ausschlieflich mit Mit=-
gliedern des Patriziats bzw, den Zinften besetzt, ohne dafi die
Biirgerschaft einen Anteil an der stidtischen Willensbildung er-
hiEIté). Hier zeigt sich mit voller Klarheit, daBl allein der ju-
ristische Begriff der Selbstverwaltung dem inneren Wesen der
Selbstverwaltung nicht gerecht werden kann7). In den Mediatstiidten
ging die Selbstverwaltung im Laufe des 18, Jahrhunderts verloren,
Zwar liel man sie als Korporaticnen bestehen, entzog ihnen aber
alle wesentlichen Verwaltungsaufgaben und iibertrug sie staatlichen

Beamten,

; L, Becker, Grundziige, S. 77.
H, Heffter, S. 15; F, Voigt, Die Selbstverwgltung als Rechts—
begriff, S, 15,
; F. Hartung, Verfassungsgeschichte, S, 355.
G.Lésv. Maurer, Geschichte der Stidteverfassung, 4, Bd.,
; Becker, Grundziige, 5, %92,
L. V, Maurer, a,a.0., 5, 141,
) Elleringmann, Selbstverwaltung, S. 5.
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2, Das Stindetum

Eine weitere Vorform der modernen Selbstverwaltung findet sich in
dem Stindetum der Territorialstaaten1 + Die landstindische Ver-
faséungsentwicklumg in den einzelnen Territorien ist =ehr unter-
schiedlich verlaufen, In manchen Territerien wie Mecklenburg und
‘"Hannover konnten die Stiinde einen malgeblichen Anteil an der
Staatsgewalt gewinnen, wihrend in PreunBen schon der Grofle Kur=-
fiirst mit Erfolg gegen die Macht der Stidnde k&mpftez). Wenn auch
die stindische Verfassung in der Folgezeit an Bedeutung verlor,
so wandelte sie sich doch von einer Art Mitregierung in eine
Selbstverwaltung des flachen Landes um., Das gilt insbesondere
von den Kommunalverbimden in Brandenburg -~ Preufllen, obwohl auch
hier der Verwaltungsanteil des adeligen Standes gegeniiber der

3)

staatlichen Birokratie recht gering war ',

3, Selbstverwaltung vor Frhr, v, Stein

Die oben geschilderten Vorfeormen der modernen Selbstverwaltung
sind auf Grund soziologischer Entwicklung historisch gewachsen.
Selbstverwvaltungstheorien haben sie nicht beeinfluflt, Doch gab
es auch schon vor Frhr. v. 5tein Selbstverwaltungsideen, die
allerdings nicht in Deutschland, sondern in Frankreich ent-

wickelt wurdena).

a} Die Selbstverwaltunzstheorie bei d‘Argenson

Frankreich hatte zuerst den Weg zum zentrglistischen Einheits-
staat beschritten., Darunter hatte auch die Selbstverwaltung der
Kommmunen gelitten, Mit seltenen Ausnahmen waren sie zu reinen
Verwaltungsbezirken herabgesunkens). Es ist deshalb verstiind-
lich, da8 sich in der Schépfung systematischer Selbstverwaltungs-
jdeen eine neue Gegenbewegung formierte, Unter den mannigfalti-
gen Reformvorschligen sind die Mirabeaus des Alteren, d‘Argen-
sons, Turgots, Letrones und Neckers zu nennen. Wihrend Mirabeau
noch an die Privilegien der Stiinde ankniipfte6 y suchte d'Argen-

son, ein Vorliufer der Physiokraten, das Privilegiensystem zu

Uberblick bei H. Heffter, S. 69 fTf,

F. Hartung, Verfassungsgeschichte, S, 105 ff,

H., Heffter, S. 30.

grundlegend dazu H, Hintze, Staantseinheit und Féderalismus
im alten Frankreich und in der Revolution, S, 97 ff,

5) J. Hatschek, Die Selbstverwaltung in politischer und juri-

stischer Bedeutung, 5.535.
6) E. Becker, Grundziige, 5.7 185,

Fog W A
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ﬁberwinden1). Sein Staatsideal bestand in einer Synthese demo-
kratischer Grundsitze und einer monarchischen Regierungsform.
Allerdings benutzte er den Begriff der Demokratie nicht in un-
serem heutigen Sinne., Vielmehr &dhnelte sein Demokratieverstind=-
nis unserer heutigen Auffassung von Selbstverwaltung insofern,
als die Gemeinden als Selbstverwaltungstriger Kdrperschaften
des 8ffentlichen Rechts sein solltenz). Indessen enthielt sein
Reformplan aunch demokratische Ziige, da die Selbstverwaltungs-
angelegenheiten von Gemeindeorganen ( magistrats populaires }
wahrgenommen werden sollten, die ven den Gemeindemitgliedern
gewdhlt uurdenB). D'Argenson war in erster Linie Monarchist,
Deshalb diente seine Selbstverwaltungsidee primir der Festigung
des monarchischen Systems in Frankreich. D'Argenson kannte da-
her kein eigenes Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde, wie es
spiter die Konstituante konzipierte., Das Recht, das er den Ge-

meinden einriumen wollte, war lediglich ein "pourvoir dmané et

4) Ferner stehen die Gemeindeorgane bei der Wahrnehmung
delegué®’™’,
der Selbstverwaltungsaufgaben unter degﬂstraffe? Aufsicht des
5

Intendanten, Daher ist die Ansicht W, Onckens , d'Argenson
habe Frankreich in eine Anzahl selbstiindiger Demckratien auf-

lisen wollen, wohl kaum richtig .

b) Der Munizipalititenentwurf Turgots

Wesentlich einheitlicher und grifer gedacht ist der Munizipall-
titenentwurf , den Dupont de Nemours auf Anregung des Ministers
Turgot ausarbeitete. Sein Ziel war die Neuordnung der Verwal=-
tung, die Abschaffung der Frondienste und die Gewerbefreiheit7).
Der Entwurf stiitzte sich auf rationalistische und naturrecht-
liche Erwigungen. Das geht aus dem Satz hervor: "Les droits des
hommes r&unis en sociftés ne sont point fondés sur leur histeire,
mais sur leur nature."8 Der Plan sah fiir das gesamte Konigreich

hierarchisch ilbereinandergeordnete Munizipalitditen vor, deren

Uberblick bei H. Hintze, a.a.0., S. 97 - 101 ,

J. Hatschek, a,a,0., S. 44,

H, Hintze, a.a. @,, S. 100,

H, Hintze, a,a.0,

W. Oncken, Das Zeitalier Friedrichs des Grofen, 1. Bd., S.u51,
; J. Hatschek, a.a.0., S. 44; H. Hintze, a.a.O.

tiberblick bei H, Heffter,8. 50 f, und E, Becker, Grundziige,

s. 187 - 190,
8) bei E. BHecker, a.,a.0,, S. 187, Anm. 56,
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Organe Jjeweils durch Wahl aus den nachgeordneten Verbinden her-
vorgehen sollten, Das Wahlrecht sollte nur den Grundeigentiimern
chne Unterschied der Standeszugehorigkeit zustehen1 « 2Zur Be-
griindung wurde angefiihrt, dal gerade die Grundeigentimer auf
Grund ihres gesicherten LCinkommens in der Lage seien, sich den
offentlichen Aufgaben zu widmen, Der Munizipalitidtenentwurf
kannte allerdings nicht die Universalitd#t des gemeindlichen Wir-
kungskreises, sondern der Aufgabenkreis der Munizipalitdten war
im wesentlichen auf die Steuerumlage, die Beratung iiber Gffentli-
che Arbeiten, die Wegeunterhaltung und die Armenfiirsorge be=
schriinkt2 . Der Plan Turgots wurde von dem Grundgedanken be-
herrscht, durch die Einrichtung der Selbstverwaltung in der Be=-
viilkerung Gemeingeist anzuregen, Dadurch sollten die Franzosen
zu einer einheitlichen Nation verschmolzen werden, Ferner scllte
die Zentralregierung entlastet und ihr Blick auf die grofien Auf-
gaben des Gesamtstaates gelenkt werdenj). Diese Gedanken lagen

spiter auch den Reformplinen des Frhr, v, Stein zugrunde,

cl_Das Munizipalgesetz der Konstituante

Der Gedanke der absoluten Volksscouverdnitit, den Roussean kon-
zipierte end den die Franzpsische Revelution iibernahm, war medi-
dren Gewalten im Staatssystem feindlich gesonnen, Deshalb ist es
eine Inkonseguenz der Konstituante, wenn sie im Munizipalgesetz
vom 14, Dez, 1789 den naturrechtlichen Begriff eines "pourvoir
municipal” aufstellte ', Man griff dabei auf die Gedanken
Montesquieus zuriick, indem man den "pourvoir municipal" als
vierte Gewalt neben die drei klassisclien Gewalten in der Lehre

5). Die Konsequenz war eine Zweiteilung der

Montesquieus stellte
Staatsgewalt, die die Physiokraten noch scharf abgelehnt hatten,
Die Idee des "pourveir municipal" war jedoch nichts anderes als
eine Anwendung der natuarrechtlichen Doktrin, durch eine. Grenz-
ziehung von staatlicher und stautsfreier Sphire dem Diirger den
Bestand eigener, unantastbarer Rechte zu garantieren., In folge-

richtiger Fortentwicklung wurde dieser Gedanke auch auf die Ge=-

1) H. Hintze, a.a.0., S. 107,

2) H. Heffter, S. 350.

; H. Hintze, S5, 109,
H, Hintze, S. 230; H, Knothe, Die Gemeindegesetzgebung der
franzdsischen Revolution, 5. 3i.

5) H. Heffter, S. 57.

3
k

meinden erstreckt, um auch ihnen Rechte zu sichern, die der
Staat nicht selbst schaffte;, sondern allein anerkanntel). Da
sich die Kommunen nach der Einfiihrung des Gesetzes recht eigen-
willig gebirdeten, wurde ihr Selbstverwaltungsrecht bald ein=-

geengt und unter Napoleon ginzlich abgeschafft,

4, Selbstverwaltung in England

In England hatte sich in einem lingeren Prozefl seit der Reforma-
tion das System des "selfgovernment" entwickelt, Der Staat fand
in den Stidten, Kirchspielen und Grafschaften ( counties ) geeig=
nete Ankniipfungspunkte fir seine Verwaltungsaufgaben, als die
Kirche als Verwaltungstriger ausfiel, Im Gegensatz zur kontinen-
talen Selbstverwaltungspraxis waren die englischen Kommunen und
Kommunalverbidnde keine juristischen Personen des Gffentlichen
Recht52 « Eine derartige Konstruktion war dem englischen Recht
fremd. Sie war auch nicht erforderlich, Denn im Rahmen des local
government, der drtlichen Selbstverwaltung im System des selfgo-
vernment, wurden keine Gemeindeangelegenheiten wahrgenommen, son-
dern unmittelbar staatliche Verwaltung ausgeﬁbt3 « Das local go-
vernment war deshalb nach unserer heutigen Auffassung keine
Selbstverwaltung im juristischen Sinn, Die Selbstverwaltungsor-
gane wurden in der Regel auch nicht von den £inwohnerm der Ge-
meinden oder Grafschaften gewihlt, sondern von der Kéone ernannt.
Das Essentiale des englischen local government lag vielmehr darin,
daB die Organe in den Kommunen und Kommunalverbinden ehrenamte-
lich tdtig wurden, Das umfangreiche System von Ehrenimtern und
der Geist, mit dem diese Amter ausgelibt wurden, haben spdter

R, v. Gneist angeregt, das Prinzip des selgovernment auch fir

das deutsche Verwzltungsrecht fruchtbar zu machen,

1) vgl, G. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte,
1, Aufl,., S, 265 f.

2; J. Hatschek, S. 17.

3) R. v. Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, S. 95 ;

J, Hatschek, a,a.,0,
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§ 1. Die Selbstverkaltungsidee des Frhr, vom Stein in der

Reformzeit

Die Anschauung vom Wesen der politischen und staatsrechtlichen
Institutionen ist tief eingebettet in das Feld der jeweliligen
Staatstheorie, Das gilt im besonderen Mape fiir den Frhr., v,
Stein, den Schiépfer des modernen Selbstverwaltungsgedankens in
Deutschland, Die Selbstverwaltungsidee Steins ist allerdings
keine Jjuristisch ausgefeilte Konzeption im Sinne eines wissen-
schaftlichen Systems1 . Er hat auch kein umfangreiches Ideenght
iber die Selbstverwaltung erarbeitet, sondern nur einige wenige
Gedanken prigen seinen Selbstverwaltungsbegriff2 . Es ist des-
halb nur schwer midglich, seine Selbstverwaltungsdokirin in ju-
ristische Kategorien zu fassen, zumal Stein als Verwaltungsprak-
tiker einer juristischen Systematik ohnehin ablehnend gegeniiber-

stand,

I, Die Nassauner Denkschrift

Die Grundgedanken seiner Theorie hat Stein in der Nassauer Denk=-
schrift vom Juni 18073 niedergelegt, Es darf indessen nicht ver=
gessen werden, dall sich der Selbstverwaltungsgedanke Steins im
Zeitalter der Restauration gewandelt hath), wihrend er bei der
Abfassung der Nassauer Denkschdrift liberalen Gedankengidngen

weit offener gégenuberstand. Seine SelbstverwaltungstheorieS)
in der Nassauer Denkschrift entwickelte Stein unter dem Ein-

druck des politischen und militSrischen Zusammenbruchs Preuflens,

F. Schknabel, Freiherr vom Stein, S, 30,

F. Schnabel, a,a.0., S. 36.

abgedruckt bei E, Botzenhart, 2, Bd,, S, 210 - 231.

W, Gembruch, Freiherr vom Stein im Zeitalter der Restaurgti-
on, S. 174 ff,

Es gibt zahlreiche Theorien iiber die ideengeschichtliche Her-
kunft der Selbstverwaltungskonzeption Steins, Teils leitet
man sie von den Selbstverwaltungsplinen der Physiokraten

{ so II. Hintze, Staatseinheit, S, 112 )}, teils aus dem Muni-
zipalgesetz vom 14,12,1789 { M. Lehmann, Stein, 2, Aufl,, S.
275 ff, ) ab, Nach anderer Ansicht soll das altdeutsche
Stidtewesen ( i, HoBler, S, 48 ) oder die Erbentage in Cleve-
Mark ( E. Bach, S, 27 } Vorbild fiir Stein gewesen sein, Zur
ideengeschichtlichen Herkunft der Steinschen Selbstverwaltung
vgl, D, Schwab, Die geistigen Grundlagen der Selbstverwal-
tungsidee des Freiherrn vom Stein, Diss, Wirzburg {Maschinen-
schrift), 1960,

FlL N =
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Im Oktober 1806 erlitt Preulen in der Doppelschlacht von Jena

und Auerstidt eine vernichtende Niederlage. Stein erkannte, daf
dieser milit&rische Zusammenbruch in erster Linie in der staats-
rechtlichen Ordnung des alten Preuflen begriindet war, Das preu-—
fische Regierungssystem zeichnete sich durch die unumschrinkte
Herrschaft des Monarchen aus, der sich allein auf das Heer und
eine starre Blirokratie stiitzte, die Jjede biirgerschaftliche Be-
titigung im Staatsleben ausschlof, Die feudale Gesellschafts—
ordnung war gepridgt vom Gegensatz privilegierter und entrechte-~
ter Stinde1 . Die Folge d%gses Zustandes war, dal sich das Biirger=-
tum vom politischen Leben abschlofi und sich allein Kunst und '
Wissenschaft widmeteg). Ein Staats- und Nationalgefiihl kannte

man im Biirgerstand nicht, Demzufolge ordnete sich die Devidlkerung
in den von Napoleon okkupierten Gebieten willig dem neuen Herrn

unter und diente ihm ebenso desinteressiert wie dem alten Dynasten,

Nach Ansicht Steins konnte die Abschiittelung der Fremdherrschaft
und die Festigung der preulBischer Monarchie nur durch eine radika-
le Anderung dor bestehenden Verhiiltnisse im staatlichen Bereich
erreicht werden, Es war erforderlich, daf das Biirgertum in den
Staat integriert wurde. Dieses Ziel hoffte er dadurch zu errei-
chen, dal er den Birgern einen wirksamen Einfluf auf die Ver-
waltung ihres Gemeinwesens einrﬁumteB). Stein war ilberdies wvon
einer starken Abneigung gegen das Beamtentum erfiillt, dem er selbst
entstammte., Er begriff nicht, dal Preufen in der Verwaltung seiner
im Reich verstreuten Provinzen auf landfremde Beamte hatte zu-
riickgreifen miissen, um die landstindischen Kriifte gegeniiber der
erstrebten Staatseinheit unwirksam zu machen, Deshalb empfand er
es als ungereimt, dall der Biirger von der Verwaltung seiner Pro-
vinz, an der er ein erhebliches Interesse habe, ausgeschlessen
sei, withrend der Verwnltungsbeamte oftmals des Landes unkundig

sei und auch keine persdnliche Beziehuns zum Londe habe. Viele
Biirger waren nach der Auffassung Steins auf Grund ihres Besitzes

und ihrer Bildung wesentlich eher in der Lage, die Verwaltungs-

1) H, Preul, Die Entwicklung des deutschen Stidtewesens, S, 21k,
2} B. Drews, Freiherr vom Stein, S. 45 f,
3) vegl., die Nassauer Denkschrift bei E, Botzenhart, 2, Bd.,

S, 218
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aufgaben ihres Bezirkes wahrzunchamen als die staatliche Biirokratie,
Diese Auffassung Steins beruhte auf der Uberzeugung, dal eine
umfassende Orts-, Sach- und Personenkenntnis eine bessere Grundlage
drtlicher Verwaltung darstelle als die Kenntnis blirckratischen
Verwaltungsbetriebs, Die biirgerschaftliche Mitwirkung im Staats-
leben, so glaubte Stein, fiilhre zur Belebung des Gemeingeistes,
verbinde den Biirger mit der Monarchie und gewihrleiste damit

die kraftvolle Entfaltung und Einheit des Staates,

II. Die Staatsanschauung des Frhr, vom Stein

Die Grundlesung des Steinschen Selbstverwaltungsprogramms in der
Nassauner Denkschrift reiclhit indessen nicht aus, um seine Theorie
einer juristischen Klidrung zuzufiihren, Zwar haben die Gedanken
Steins in der Stiddteordnung vom 19, Nov, 1808 ihren gesetzlichen
Niderschlag gefunden., Jedoch sind in der Stddteordnung nicht nur
die Ansichten Stelns zum Ausdruck gekommen1), sondern auch viele
Yorschliige anderer iitglieder des preullischen Reformerkreisesz -
Das gilt besonders fir die Mitarbeiter Steins v, Schroetter und
Joh, Gottfried Frey, die Entwlirfe zur Stiddteordnung erarbeitet
habena). Sie waren weit mehr dem Staatsdenken der Aufklirung,
der kantianischen Philosophie und der Wirtschaftstheorie Adam
Smiths verhaftet als Stein, wie iiberhaupt der gesamte Reformer-
kreis um Stein liberaler dachteh . Deshalb kann die Stidteord-
nung nur unter der Beriicksichtipgung der Staatsauffassung Steins
zur juristischen Klidrung der Steinschen Selbstverwaltungsidee

herangezogen werden,

1. Der Staatsbesriff Steins

Die Diskussion um die Staatsanschauung Steins hat selt Anfang
dieses Jahrhunderts einen breiten Raum in der historischen und
juristischen Forschung eingenommen, Bevorzugter Gegenstand dieser

Diskussion war der Streit Max Lehmanns und E, v, Meiers iiber die

1; D, Schwab, Die geistigen Grundlagen, S. 4.

zum Reformerkreis vgl, E.R, Huber, Yerfassungsgeschichte, 1,

Bd,, S. 127. ’

3) zur Arbeit Freys wvgl, Th. Vinkler, Joh. Gottfried Frey und
die Entstehung der preufiischen Selbstverwaltung, S, 126 ff.
und S, 153 ff,

4) w, Gorlitz, 5. 198.
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liberalen Grundtendenzen des Steinschen Reformwerkes1), zu dem
bis heute zahkreiche Historiker und Juristen Stellung genommnen

habenz). Jedoch ist bereits durch die Forschungen Gerhard Rit-

3)

ters der ideengeschichtliche Standort der Staatsanschauung
Steins weitgehend geklirt worden, die Ritter allerdings in recht
ungliicklicher Weise als "stdndisch-liberal” und "liberal-konser=-
vativ" gekennzeichnet hat’’/, In der Tat lint sich nicht bestrei=
ten, dal die Staatsanschauung Steins liberale Grundziige auf-
weist5 » Stein war aber kein systematischer Denker im Sinne ei-
ner festgefiigten ideclogischen Doktrin, Vielmehr ist seine Staats-
philosophie durch eine unsystematische, eklektische Auswertung
aller geistigen Strimungen seiner Zeit gepr'aigt6 . Daher 1liBt

sich der Staatsbegriff Steins nicht in das Schema einer staats-

theoretischen Lehre einordnen, so dal es unm8glich ist, sie als

"konservativ", "liberal", bzw. "konservativ-1liberal"™ =zu apo-

7)

strophieren’’,

Der zur Zeit Steins dominierende rationalistische Geist der Auf=-
klirung konzipierte eine Staatslehre, die villig auf dem Gedan-
ken der individuellen Freiheit fufite. Dadureh wurde der Staat

allein zum Gegenstand rationaler Konstruktion unter totaler Ne=-

gation des geschichtlich Gewardenen8 . Deshalb wurde eine Staats-

1} Max Lehmann, Freiherr v, Stein, t. Aufl., 3 DBde., Leipzig,
1902/04; E,v.Meier, Franziésische Einfliisse auf die Staats-und
Rechtsentwicklung PreuBens im 19. Jahrhundert, Leipzig 1907/
1908; ders., Der Minister v, Stein, Die franzisische Revolution
und der preullische Adel, Eine Streitschrift gegen Max Lehmann,
Leipzig, 1908,

2) Zuletzt D, Schwab, a.a.0., S. 66 ff, mw¥.

3) G, Ritter, Stein. Eine politische Biographie, 3, Aufl,, Stutt-
gart, 1958; ders,, Die Staatsanschauung des Frhr, vom Stein,
Jena, 1927.

4} G, Ritter, Staatsanschauung, S. 16,

5) F, Federici, Der deutsche Liberalismus, 8, XV und S, 32 be-
zeichnet Stein sogar als den Staatsmann, der den hichsten
Grad deutschen liberalen Bewulltseins erreicht hat.

; G. Ritter, Staatsanschauung, S. 16.

W. Mommsen, Stein - Ranke - Bismarck, S, 32,

) K. Thiede, Die Staats— und Wirtschaftsanffassung des Frei-

herrn vom Stein, S, 6, :
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form gefordert, in der sich jeder geltend machen und seine Natur
durchsetzen konnte1 « Der einzige Zweck des Staates bestand in
der Wahrung der individuellen Freiheit, Diese Staatsanffassung
war Stein fremd., Nicht die Freiheit des Biirgers, sein Recht auf
Teilnahme an der Staatsgewalt stand im Vordergrund des Staatsdenkens
Steins, sondern dem einzelnen iibergeordnete Werte, Mensch und
Staat stehen im Dienste htherer Michte und sittlicher Ideen, Im
Rahmen dieser ethischen, zuweilen sogar moralisierenden Staats=-
auffassungz)kommt dem Staat durchaus ein Eigenwert zu, der ihn

zu einer seinen Biirgern iibergeordneten Institution machtB). Die=
se Auffassung zeigt Steins tiefe Verwurzelung im religidsen Be-
reichh). Auch evangelisch = lutherische Gedanken mit ihrer weit-
gehenden Anerkennung der Staatsautoritidt werden hier sichtbar,
Stein verstand den Staat als eine gottgewollte Ordnungsmacht, als
ein Werkzeug sittlicher und religidser Ideen.

Diese Ansicht vom Wesen des Staates steht der biologisch - orga-
nischen Staatsanschauung der Romantik sehr nahej). Dexr Staant wird
als eine individuelle Einheit aufgefalt, als eine Gemeinschaft,
die durch die Ubereinstimmung im Geiste ein Volk oder eine Nation
darstellt6 « Dennoch war Stein kein Romantiker, da bei ihm die
irrationale, mystische Verklirung des historisch Uberkommenen,
die fiir die Homantik typisch ist, feh1t7). Der Gedanke der orga-
nischen Einheit des nationalen Gemeinwesens spielte in der
Selbstverwaltungstheorie Steins eine entsclheidende Rolle, Er
fiilhrte dazu, dafl Stein die liberale Theorie, die einen Gegensatz

von Stant und Gesellschaft konzipierte, verwarf und versuchte,

1) so Herault in G. Bichner, lantons Tod, 1, Aufzug, 1. Szene,

2) G. Ritter, Staatsansehauung, S, 10.

3) E. Botzecnhart, Die Staats—= und Reformideen tdes Freilhierrn
vom Stein, S, 246, Anm. 1.

4) F, Schnabel, Deutsche Geschichte im 19, Jahrhundert, 4., Bd.,
S. 309,

5) G. Kallen, Der Freiherr vem Stein als deutscher Staatsmann, S,
167; G. Nitter, Staatsanschauung, S. 17} zur Staatsauffassung
der Romantik vgl. Salomon-Delatour, Moderne Staatslehren, S,
457 =~ 458, i

6; K, Thiede, Staats- und Wirtschaftsauffassung, S. 23.

7} D. Schwab, Die geistigen Grundlagen, S, 125 ff,
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Staat und Liirgertum einer Einheit entgegenzufﬁhrenT). Deshalb maf
Stein der 6ffentlichen Meinung grofie Bedeutung bei, Er war bemiiht,
stets einen Gleichklang zwischen Gesetzgebung, Verwaltung und
Gffentlicher Meinung herbeizufﬁhrenz). Der Staat kann daher nach
der Auffassung Steins nur dann eine echte Gemeinschaft darstel-
len, wenn er durch die Mitarbeit und das Vertrauen seiner Dlir-

3}

ger getragen wird~’,

2, Das Menschenbild Steins

In der Literatur ist die Ansicht vertreten worden, dafl Stein durch
sein Reformprogramm keinesﬁégs dié Allgewalt des Staates habe
beschrinken wollen ', In der Tat stehen bei Stein die gesamt-
staatlichen Interessen im Vordergrund. Politische Freiheit und
Mitverantwortung war fiir ihn nur innerhalb religitser, geschicht-
licher und sozialer Bindungen denkbar5). Innerhalb dieser Schran-
ken war Stein aber dennech gewillt, dem Bilirger eine politische
Freiheitssphiire einzuriumen, indessen nicht deshalb, weil er wie
die Theoretiker der franzésischen Revolution die Freiheit als hiéch-
sten Wert menschlicher Existenz anerkannte. Vielmehr sah er ne-
ben dem Stgat auch den Menschen als Triger sittlicher Krifte an,
deren Entwicklung zur sittlichen Reife hin gewiihrleistef sein
miisse, Frey hat diesen Gedanken in seiner grollen Denkschrift fir
Stein in die Worte gefafit: "Zutrauen veredelt den Mchschen,

ewige Vormundschaft hemmt scin Rcifen.“6 Das sittlich Gute

konnte der Birger nach Stein durch den Dienst an der Allgemein-
heit erlangen, daurch den der einzelne von seinen egoistischen
Interessen abpgelenkt wird und sich den Aufgaben fiir dus gemein-
same Beste zuwendet7). Diese Auffassung fithrte dazua, dal Stein

die absolute Monarchie und das demokratische Prinzip gleicher=-

1) a, A, wohl W. v. Blume, Uher deutsche Selbstverwaltung, $. 23.
2) vgl, Nassawuer Denkschrift, bei Botzenhart, 2, Bd., S, 220 ff,.:
" ... ich sehe sie { sc., zweckmiBig gebildete Stinde } als ein
vortreffliches Mittel an ,.., ein gut gebildetes Organ der 6f-
fentlichen Meinung zu erhalten, die man jetzt aus AuBerungen
einzelner Minner oder einzelner Gesellschaften vergeblich zu
erraten bemiiht ist.,"

D. Schwab, a.a.C., S. 133,

E. Botzenhart, Staats- und Reformideen, S, 248,

E, Botzenhart - G. Ipsen, Frhr. v. Stein, S, 98,

G, Ritter, Stein, S. 254, .

Nassauer Denkschrift, bei Botzenhart, 2, Bd,, S, 218 fr,

~) hn )
et Mt et e
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mafen ablehnte1). Denn beiden politischen Systemen lag in ihrer
ideengeschichtlichen Wurzel ein Menschenbild zugrunde, das den
individuellen Selbsterhaltungstrieb und Egoismus als wesent-
liche Triebkraft menschlichen Handelns hervorhob. Aus dieser
These schloB die absolutistische Theorie, dafl ein geordnetes
Zusammenleben ohne die absolute Macht der Krone unmiglich sei,
Hingegen glaubte die Aufklirgung, dal die widersprﬁchlicﬁen
Triebkridfte der Biirger durch die Unterwerfung unter einén
Mehrheitswillen ausgeglichen werden kinnten, Die Herrschaft

im Staate wurde damit zu einer reinen Machtfragez). Das Mgﬁ_
schenbild Steins wurde hingegen nicht von der Zuordnung der
Macht, sondern von der Entfaltung des sittlich Guten beherrscht.
Das Einzelinteresse als Motor des staatlichen Lebens hat Stein '

stets verworfen,

3. Das Erziehungsideal Steins

Nach der Staatsauffassung und dem Menschenbild Steins bestand
die Aufgabe des Staates darin, den Menschen zu vollkommener
Sittlichkeit zu erziehenj). Dieser Erziechungsgedanke, auf den
G, Ritter zuerst hingewiesen hat, ist der tragende Grund fiir
das Heformprogramm Steinah). Er macht auf der einen Seite den
Staat zu einer seinen Biirgern ibergecordneten und selbstindigen
Institution5). Andererseits aber wird der Staat auch zum Dienst
am Menschen herangezogen, so daf der Erziehungsgedanke den
einzelnen wieder iliber den Staat stellt, Deshalb kann auch von
einer unbeschrinkten Allgewalt des Staates chne Beriicksichti«

gung des Individuums im Reformprogramm keine Rede sein,

Das Erziehungsideal Steins setzt einen Menschen voraus, der
durch Erziehung formbar ist, Auch in dieser Frage unterschei-

det sich Stein von den Idecen der Aufklirung und dem absoluti-

1) K. Pathe, Yor 125 Jahren. Der Frhr. v. Stein arbeitet fir un-
sere Zeit, in: Der Gemeindetag, 1933 {Je. 27), S. 553, Anm, 11,

2) K. Thiede, Staats- und Wirtschaftsauffassung, 5. 11,

3) vgl, Denkschrift vom 5, 11, 1822, bei E., Botzenhart, 6. Bd.,
5., 129: "Der Staat ist aber kein landwirtschaftlicher oder Fa-
brikenverein, sondern sein Zweck ist religids~sittliche, gei-
stige und korperliche Entwicklung des Menschen.® '

4) G, Ritter, Staatsanschauung, S. 9 ff. -

5) F. Schnabel, Geschichte des 19, Jahrhunderts, 4. Bd,, S, 360,
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stischen Prinzip. Der Absolutismus verneint die Méglichkeit des
miindigen Biirgers durch staatliche Erziehungsarbeit, Dieser
Grundsatz rechtfertigt seine Existenz. Die Aufklirung hingegen
setzt den miindigen Staatsblirger voraus, ohne den ein konsti-
tutionelles bzw, demokratisches System nicht méglich ist] . Das
Erziehungsidesl Steins ist vom Pessimismus des Absoclutismus und
vom Optimismus der Aufklirung gleich weit entfernt. Stein glaubw
te an die Formbarkeit, nicht aber an die Perfektibilitdt des den-
schen, weil er nicht an den guten Mgnsehen im Sinne Rousseaus
glaubtez). Auch der Gedanke der Erbsiinde hinderte Stein als
gliubigen Christen daran, an die Vollkommenheit des Menschen zu
glauben, Mit seiner Ansicht iiber die Miglichkeit des moralischen
Fortschritts stand Stein ganz auf dem Boden der pidagogischen
Philosophie des Neuhumanismusj). Wie Pestalozzi hat er stets

Bildung und Erziehung als Entwurf auf die gesamte Nation hin be-

tont,

ITXI. Die Selbstverwaltungsidee als Konsequenz Steinscher Staats-

anschauung

Auf diesen Grundlagen, insbesondere auf dem Erziehungsideal und
der Ansicht von der organischen und individuellen Einheit des
Staates, beruht der Selbstverwaltungsgedanke des Frhr, v, Stein,
Er lief nicht darauf hinaus, durch legislatorische Akte das
Staatsrecht den gewandelten sozialen Verhidiltnissen zu Beginn des
19, Jahrhunderts anzupassen, sondern zielte darauf ab, einen
neuen Menschen und damit zugleich eine neue Gescllschaft zn for-
men, Darin liegt der revolutioniire Geist der Selbstverwaltunygs-
theorie Steins5). Den anstaltlichen Charakter des Staates, in
dem der einzelne allein Objekt obrigkeitlicher Verwaltung war,

mudte Stein verneinen6 . Seine Staatsauffassung und sein Men-

E. Botzenhart - G, Ipsen, a,a.0., S. 97 f.

3) E., Bach., Der Heichsfreiherr vom Stein, S, 77; 2zum Neuhumanis-
mus vgl, Hermann Weimer - Heinz Weimer, Geschichte der Pada-
gogik, S, 105 fr.

; vg. Pestalozzi, Memoriale an den kleinen Rat von Aargau, 5,272.

)

1; W, Theimer, Geschichte der politischen Ideen, S. 98 I,

R, Koselleck, Preullen zwischen Reform und Revolution, 5. 153,
D, Schwab, Die geistigen Grundlagen, S. 135.
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schenbild verboi es aber, im Sinnhe der liberalen Doktrin die
Staatsgewalt durch rechtsstaatliche EOStulate, insbesondere
durch verfassungskriftige Freiheitsrechte einzuengen, Dies hitte
den Biirger wvon den sittlichen Bindungen an das Staatséanze be=
freit und den Gegensatz von Staat und Gesellschaft vertieft,
therdies war Stein von Ludwig v, \n":‘,nc:l‘r.e‘l in der Meinung beein-
flult worden, daBl die Freiheit ungleich mehr auf der Verwaltung
als auf der Verfassung beruhe, Diese Auffassung kam Stein auch
in seiner Stellung als Verwaltungsfachmann weit mehr entgegen

als die liberale Ideologie,

Aus der Abneigung Steins gegen eine vorstaatliche individuelle
Freiheitssphidre und seiner Staatsauffassung, in der das monarchi=-
sche Prinzip und die titige Mitverantwortung der Staatsbiirger
gleichermallen ihren Platz fanden, ergab sich der Selbstverwﬁl-
tungsgedanke von selbst, Das bisherige Regierungssystem, das den
Birger von jeglicher staatlicher Willensbildung ausschlol, hatte
den Gegensatz von Staat und Gesellschaft hervorgerufen und den
Gleichklang zwischen der Regierung und den Regierten zerstirt,
Die liberale Doktrin hatte es sich bewullt éur Aufgabe gemacht,
den Gegensatz zwischen Staat und Gesellschaft aufrechtzuerhalten
und zu vertiefen, Deshalb sah der Selbstverwaltungsgedanke
Steins vor, den Biirger zur Ubernahme politischer Verantwortung
in seinem Gemeinwesen, notfalls auch mit Zwangz), Zu bewegen, um

dadurch die tragenden Prinzipien seiner Staatsanschauung, die

organische Einheit des Staates und die staatliche Erziehungsaufga-

be, zu wahren, Darin liegt der geistesgeschichtliche Kerngehalt
3

der Selbstverwaltungsidee Steins~’/,

Der Umfang der Selbstverwaltung im Reformprogramm Steins

Das pelitische Ziel Steins, Staat und Gesellschaft wieder zu ver-

sthnen, liefl sich nur dann verwirklichen, wenn der Biirger auch

1) So Niebuhr in der Vorrede zu L, Frhr. v. Vincke, Darstellung
der innern Verwaltung GrofSbritanniens, S, III und L, v,
Vincke, a.a,0., S. 153 f. ’

2) vgl. § 191 Stédteordnung vom 19. Nov. 1808: "Jeder Biirger ist
schuldig, 8ffentliche Stadtdmter zu iibernehmen, und salche,
womit kein Diensteinkommen wverbunden ist, unentgeltlich zu
verrichten,™

3) F. Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, S, 127; E,.
Forsthoff, Stadt und Dirger in der modernen Industriegesell-
schaft, S, 12,
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tatsichlich mit grobem, verantwortungsvellen Aufgaben innerhalb
des Staatsganzen betraut wurde, Das Mitwirkuangsfeld bilirgerschaft=
licher Betitigung liel sich also nicht auf die Srtliclie Ebene
einengen, Deshalb ging die Steinsche Selbstverwaltungsidee weit
iiber den Begriff der Selbstverwaltung, wie ihn die spitere
Doktrin konzipierte, hinaus, Nach den Reformplinen Steins sollte
die Selbstverwaltung nicht nur in den Stﬁdten, sondern in allen
Landgemeinden und Gemeindeverbinden annd dariiber hinaus durch

eine Nationalreprdsentation im gesamten Konigreich verwirklicht‘
werden1 « In den Landgemeinden scollte die Gutsobrigkeit mit
ihrer Patrimonialgerichtsbarkeit und Polizeigewalt abgeschafft
und die dorfliche Verwaltung einem von freien Bawnern gewihlten
Schulzen iibertragen werden, Diesem Ziel diente das Agraredikt
vom G. Okt, 1807 und die Verordnung iiber die Einziehung und Zu-
1808, Durch das
Agraredikt wurde die Erbuntertinigkeit beseitigt. Diese Maf-

sammenlegung voen Bauerngiitern vom 14, Febr,

nahme war natwendig, um eine politische Mitwirkung der Landbevidl-
kerung in den Landgemeinden Juristisch =zu ermiglichen, Die
Verordnung vom 14. Febr., 1808 hingegen war vom Erzichungsgedan-
ken Steins getragen, Sie sollte den Bauer zum wohlhabenden
Eigentiimer und dadurch zu einem politisch gebildeten Biirger
werden lassenz). In den Kreisen gab es schon seit chedem eine
Selbstverwaltung, die allerdings allein in den Hinden der Guts-
besitzer lag Stein wiinschte, auch die Stddte und die Bauern
an der‘Kreisverwaltung zu beteiligen., Die Selbstverwaltung in
den Provinzen forderte Stein schon in der Nassauer Denkschrifth).
Dariiber hinaus schwebte Stein die Errichtung eines Reichstages
vor, In Ankniipfung an die Ideen Montesguieus sollte der Adel in
einem besonderen Oberhaus vertreten sein. In einem auf Anregung
Steins von Rehdiger ausgearbeiteten Entwurf wurden ?eichstag und
5

Oberhaus in einem "gesetzgebenden Senat"™ vereinigt”’, Eine Be- -

teiligung der Biirger an der Regierungsgewalt war allerdings

1) vgzl, dazu G. Ritter, Stein, S. 251 - 289,

2} J., v. Gierke, Die erste Reform des Frhr, v. Stein, S. 27;
F, Schnabel, Frhr. v. Stein, S. 49 ff,

3) H. Heffter, S, 98.

4) bei E, Dotzenhart - G, Ipsen, Frhr, v, Stein, S. 118 ff,

5) Die Stellungnahmen Steins zum Nehdigerschen Entwurf bei E,
Botzenhart-G, Ipsen, a.a.0., S. 178 =181 und S, 182 - 185,
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nicht vorggsehen. Deshalb ist es zweifelhaft, ob der Plan iiber
die Reichsstiénde ebenfalls nbch zur Selbstverwaltungsidee Steins
gehdrt, da Stein auf der Gemeinde~, Kreis-, und Provinzialebene
die bﬁfgerschaftliche Mitwirkung an der Verwaltdngsarbeit stets
bescnders betont -hat, Jedoch liegt allen Reformplinen Steins

das gleiche Ziel zugrunde, die Festigung der preuBischen
Monarchie durch die Heranfilhrung des Biirgertums an den Staati).
Von seiner Funktion und seinem politischen Grundgehglt her ge-
sehen, ist deshalb der Plan iiber die Reichsstinde Teil des.

Selbstverwaltungsprogramms Steinsz).

V. Die Organisationsprinzipien der Selbstverwaltungssidee Steins

nach der Stidteordnung vom 19, Nov, 18068

Die Selbétveryalﬁungsidee Steins ist untrennbar mit der Stidte-
ordaung vom 19, Nov, 1808 verbunden. Sie beseitigte die Insti-
tution der staatlichen Steuerrite, die bis dohin ein wnuwnschriinktes
“Weisungsrecht gegeniiber den Gemeinden ausiibten, Der Entwurf zur
Stadteordnung-stammt von dem Mitarbeiter Steins, v, Schroetter,
nachdem der Kinigsberger Polizeidirektor Frey einen Verentwurf
erarbeitet hatte. Dennoch ist das Gesctz von den Selbstverwal-
tqnﬁsideen Steins pgeprigt, Das ergibt sich bereits awvs den Ein-
gangswérten zur Stidteérdnung: " .. das jetzt nach Klassen und
Ziinften sich theilende Interesse der BDiirgerschaft an der Ver-
waltung des Gemeinwesens iiberzeugen uns Von‘der Nothwendigkeit,

den Stédten eine hessere und sclbsthndiéere Verfassung zu gehen,

in der Diirgergeneine einen festen Vereinigungspunkt zu bilden,
ihnen eine thitige Linwirkung auf die Verwvaltung des Gemeinwesens
beizulegen und durch diese Theilnahme Gemeinsinn zu erregen und
~zu erhalten.” Deshalb ist die Stidteordnung vom 19, Nov, 1808 da-
‘zu geeigﬁet, die Seclbstverwaltungsidee Steins in juristischer

Hinsicht niher zu kliren,

1) Ernst Krieck, Die deutsche Staatsidee, S, 89,

2) D. Schwab, Die geistigen Grundlagen, S, 3, begriindet diese Aunf-
fassung damit, dal das 18, Jahrhundert den Begriff der Selbst-
verwaltung auch iiber die 6rtliche YXbene der Gemeinden und Ge-
‘meindeverbiinde erstreckt habe, Er llbersieht aber, daB das 18,

" und frihe 19. Jahrhundert den Begriff der Selbstverwaltung
‘noch gar nicht kannte; .vgl, F, Voigt, Die Selbstverwaltung als
Rbcﬁtsbegriff, 5, 125 £f, und E, Becker, Grundziige der gemeind-
lichen Verfassungsgeschichte, S. 256, Anm, 1,
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1, Das Verhiiltnis Staat = Selbstverwaltungstriger

Der Kerngehalt jeder Selbstverwaltungstheorie liegt in dem
Aufrif des Verhiltnisses des Staates zu den ihm .eingeliederxr-
ten Selbstverwaltungsverbinden., Dieses Verhiltnis wird durch
die juristische Selbstindigkeit, den Aufgabenkreis des Selbst-
verwaltungstriigers sowie durch den Umfang der staatlichen Auf-

sicht bestimmt,

a)} Die Rechtssubjektivitit des Selbstverwaltungstriigzers

Die Pfivatrechtswissenschagt hatte sich bereits lange vor der
Einfiihrung der Stiddteordnung mit dem Institut der juristischen
Person beschiftigt. Der Begriff hatte auch in das ALR Eingang
gefunden, Nach §§ 8t, 82 IT 6, 108 II 8 ALR waren die Gemeinden
"moralische'Personeh". Die Stédteqrdnﬁng ibernahm diesen Be=
griff und erkannte in § 68 die Rechtssubjektivitit der Stadt-
gemeinde ausdriiclklich an1). Deshalb ist insbesondere seit der
Zeit des Rechtspositivismus die Auffassung vertreten worden,

der Stiddteordnung Steins habe die Theorie zugrunde gelegen, dall
in der Rechtsfihigkeit des Selbstverwaltungstrigers das essen-
tielle Merkmal der Selbstverwaltung liegez). Die Gemeinden seien
nach def Steinschen Stiddteordnung bereits juristische Personen

3}

des dffentlichen Rechts gewesen In-des kannte die zeitge-
néssische Theorie das Institut der juristischen Ferson des of-
fentlichen Rechts noch nicht, Man verharrte noch im System des
gemeinen Rechts, das allein eine Korporation mit Privatrechts-
fihigkeit anerkannte, Auch § 81 II 6 ALR beschrinkte die Rechts—
subjektivitit der Gemeinden auf die "Geschifte des bﬁrgerliéhen

Lebens",

1) § 68 Stidteordnung: "Alle iibrigen inneren sowohl als iuBeren
Angelegenheiten der Stadtgemeine werden durch Berathschlagungen
und Schliisse ihrer nach der Vorschrift des folgenden Titels
erwdhlten Stadtverordneten angeordnet, es miigen diese Ange=-
legenheiten die Stadtgemeine, als eine moralische Person be=-
trachtet, oder die Mitglieder derselben als solche, betreffen,"

2) So z, B. K. Pathe, Vor 125 Jahren. Der Frhr, v. Stein arbei-
tet fir unsere Zeit, S5, 553 f.

3) K, Lamp, Das Problem der stidtischen Selbstverwaltung, S, 19,
Anm, 51 (S, 120 ff,)
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Teilweise wird der dffentlich -~ rechtliche Charakter der Ge=-
meindekorporation nach der Stddteordnung aus dem &ffentlich -
rechtlichen Dienstverhiltnis der Selbstverwaltungsorgane hergelei=-
tgtl). Allerdings wurde das &ffentliche Amt in der Regel unter
den privatrechtlichen Begriff der Vormundschaft eingereihtz).

Die Rechtstheorie zur Zeit Steins war deshalb der Ansicht, der
Beamte werde auf Grund eines privatrechtlichen Mandatsverhilinis-
ses tidtig, und hatte demzufolge den wesentlichen Unterschied
zwischen dem beamtenrechtlichen Dienstverhiltnis und einem pri=-
vatrechtlichen Auftrags- oder Dienstvertrag noch nicht erkannt,
Deshalb spricht die Rechtsstellung der stddtischen Organe eher
fiir eine ausschlieflliche Privatrechtsfiihigkeit der Stadtpge-
meinden, Der Auffassung, dal sich die RechtssuWjektivitit der
stidtischen Korporationen nur im Privatrechtsbereich auswirke,
folgte auch Karl Streckful, der kommundlpolitische Fachmann der
preulischen Ministerialbiirokrgtie in den zwanziger Jahrenj).
Deshalb ergibt sich sowohl aus der Systematik des ALR, die die
étﬁdteérdnung tibernommen hat, als auch aus der allgemeinen
Rechtsiiberzeugung zur Zeit Steins, dall nach der StHdteordnung

die Stadtkorporationen allein mit Privatrechtsfihigkeit ausge=

stattet waren“ .

Die Feststellung der Rechtspersdnlichkeit der Stadtgemeinden
bedeutet indessen noch keineswegs, daB die Hechtsfihigkeit nach
der Stiddteordnung ein Essentiale gemeindlicher Seclbstverwaltung
darstellt. Der Wortlaut der Stidteordnung spricht dagegen, § 46
bestimmt, dad der Inbegriff simtlicher Birger die Stadtgemeinde
oder die Biirgerschaft ausmacht. Es wird also zwischen der Ge=
meinde und ihren Blirgern juristisch niclhit unterschieden, Nach

§ 68 erstrecken sich die Selbstverwaltungsangelegenheiten auch

auf die Aufgaben, die die Stadt nicht als "meoralische Person"”

1) E. Busch, Die Entwicklung des Selbstverwaltungsbegriffs im
deutschen Verwaltungsrechte, S, 19,

2; Vgl, G.F, Puchta, Pandekten, § 13583,

3) K. Streckfus, Ubeér die preuBische Stidteordnung, Beleuch-
tung der Schrift des Herrn Prof, v, Raumer unter gleichom Ti-
tel, Berlin, 1828, S, 82: "Was nun die privatrechtlichen (sc.
Rechte) anlangt, so tritt die Stadt bei der Vertheidigung ihrer
Rechte gegen fremde Anspriiche als moralische Person auf,"

4) F, Stier-Somlo, Politik, S. 189; ders,, Handbuch, Bd, 1, S, 11
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Letreffen, Damit verzichtet dle Stidteordnung ausdriicklich auf
die juristische Ausgliederung der Gemelnde aus dem Staatsver-
band, die der Funktion der Steinschen Selbstverwaltungsidee,
Staat und Gesellschaft organisch zu verbinden, zutiefst wider-
sprochen hitte, Auch war die Funktion der Rechtsfihigkeit nach
der Steinschen Stidteordnung eine villig andere, als sie ihr
modernere Selbstverwaltungstheorien im deutschen Nachmirz ein=-
riiumten. Die nachmirzliche Theorie wies der Rechtsfidhigkeit
die Aufgabe zu, die Selbstverwaltung von der unmittelbaren
Staatsverwaltung abzugrenzen, Damit gewinnt in der Tat die
Rechtsfihigkeit wesentliéhe Bedeutung fiir den Selbstverwal-
tungsbegriff, Die Stidteordnung schuf indessen die Rechtspef—
sdnlichkeit der Stadtkorporatien nur, um eine Vermidgenseinheit
im Privatrechtsverkehr zu schaffen, Eine Grenzzichungsfunktion
im Verhiltnis Staat = Selbstverwaltung war der Rechtsfihigkeit
nicht zugedacht, Dies wér nach der Selbstverwaltungsidee Steins
auch nicht miglich, weil die Rechtssubjektivitit der Stadtge=-
meinden als wesentliches Merkmal der Selbstverwaltung eine
Trennung von Staat und Selbstverwaltung nach sich gezogen und
damit den Dualismus von Staat und Gesellschaft auch gesetzlich
sanktioniert hitte, Daher war die Rechtsfihigkeit der Stidte fiir

den Selbstverwaltuhgsbegriff Steins noch unwesentlich1).

b)}Der Aufrabenkreis der Selbstverwaltung

Die Nahtstellen zwischen Staatsverwaltung und Selbstverwaltung
werden in funktioneller Hinsicht bei der Staatsaufsicht, in ma-
terieller Hinsicht bei den Angelegenheiten, die in den Bereich
der Selbstverwaltung fallen, sichtbar. Im Rahimen der Selbstvera-
waltungsangelegenheiten sind besonders zwei Fragen von Bedeu-
tung: Welchen Umfang haben die Selbstverwaltungsanseiegenheiten,

und welche Reghtsnatur besitzen sie?

az) Der Umfang der Selbstvérwnltungsangelegenheiten

In § 108 der Stidteordnung ist die Universalitit des gemeindli-

chen Wirkungskreises geregelt, Unklar ist allerdings, welche

1) F, Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, 5. 127; A,
Melzer, Die Wandlung des Begriffsinhalts der deutschen kom-
munalen Selbstverwaltung, S, 48,
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Sachbereiche nicht unter § 108 fallen, da die Stidteordnung
keine inhaltliche Abgrenzung von Staats- und Selbstverwaltung
vornimmt1). In der Literatur hat man den Umfang der Selbst-
verwaltungsangelggenheiten teilweise auf die Walirnchmung der
Vermagensangelegenheitenz) oder auf das Recht zur Erhebung
von Gemeindesteuerng beschrinkt, Indessen enisprach eine
derartige Einengung des gemeindlichen Wirkungskreises keines-
wegs den Intentionen Steins. Gerade das Fehlen einer enumera-
tiven Zusammenstellung von Sachbereichen offenbart den Willen
der Schipfer des Gesetzes, den gemeindlichen Wirkungskreis so
weit wie mbglich zu fassen, Die Gemeinde sollte in der Lage
sein, die ihr fiir das Wohl ihrer Mitglieder giinstig erschei-
nenden Angelegenheiten selbst wahrzunehmenh « Jede andere Re-
gelung hitte der Selbstverwaltungsidee Steins widersprochen.
Denn die Fixierung eines gesetzlich festumrissenen Aufgaben-
kreises hitte die freie Initiative der Diirger, aus eigener
Verantwortung selbst ihr Titigkeitsfeld zu bestimmen, weitgé-
hend aufgehoben, Dadurch wiire der Lrziehungszweck der Stidte-
ordnung zum griften Teil vereitelt worden, Daher war der ge=-
meindliche Wirkungskreis nicht von vornherein festgelegt, son-
dern der Gemeinde war es iiberlassen, sclbst ihren Aufgabenbe=-

reich zu bestimmen,

bb) Die Polizei

Dieses System gemeindlicher Selbstverwaltungs war indessen kei=
neswegs so liberal, wie es nach § 108 Stidteordnung den An-

schein hatte, da die Stiddteordnung den Stidien die ihnen bis-

1) R. Slawitschek, Selbstverwaltung und Autonomie, S, 85; K,
Lamp, Das Problem der stiidtischen Selbstverwaltung, S. 18;
asA. F, Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, S.
23, nach dem die Rechte zwischen Stadt und Staat im Rahmen
der Stidteordnung scharf abgegrenzt sind, Aus der Stidte-
ordnung ist eine derartige Abgrenzung indes nicht ersicht-
lich.

2) S0 E, Busch, Die Entw1ck1ung des Selbstverwaltungsbegrlffs,
5, 20,

3) ¥. v. Blume, Uber deutsche Selbstverwaltung, S. 14,

L) B, Drews, Freiherr v. Stein, S. 49,
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1aﬁg noch zugestandene Polizeigewalt nahm1). Denn die Polizel-
verwaltung hatte sich zur Zeit Steins noch keineswegs vom Po=-
lizeibegriff alten Sinnes geléstz). Wenn das Berliner Oberver-
waltungsgericht im “Kreuzbergurteil”j) unter Berufung auf

§ 10 II 17 ALR die Wohlfahrtspflege aus dem Begriff der Polizel
ausgliecderte, dann folgte es nicht der Theorie und Praxis der
Reformzeit, sondern der Rechtsauffassung des spidten 19. Jahr-'
hundertsh). Denn das ALR verstand unter der Polizei keines-
wegs nur die Gefahrenabwehr, sondern auch die Foérderung des
6ffentlichen Wohlss). Diese Auffassung iiber den Polzéibegriff
ergibt sich unzweideutig aus § 3 der Verordnung wegen verbes-
serter Einrichtung der Proviniial—, Polizei= und Finanzbehir-
den vom 26, ﬁez. 1808: "Als Landes-Polizeibeh&rde haben die
Regierungen die Fiirsorge wegén des Gemeinwohls Unserer getreu-
en Unterthanen, sowohl in negativer als auch in positiver Hin-
sicht. Sie sind daher berechtigt als verpflichtet, nicht al=-
lein allem vorzubeugen, und solches zu entfernen, was dem
Staate und seinen Hiirgern Gefahr oder Nachtheil bringen kann ..,
sondern auch dafiir zu sorgen, dall das allgemeine Wohl befdrdert
und erhthet werde, und jeder Staatsbiirger Gelegenheit habe,
seine Fihigkeiten und Kridfte in moralischer sowohl, als phy-
sischer Hinsicht auszubilden, ﬁnd innerhalt der gesetzlichen
Grenzen auf die ihm zutriglichste Weise anzuwenden6 +" Aus dem
Gesetzeswortlaut ergibt sich alse, dal die zeitgenﬁssiéche
Rechtsauffassung unter dem Begriff der Polizei die gesante

innere Landesverwaltung verstand, Dafl dieser Polzeibegriff

1) Diese Mafinahme erfolgte auf Wunsch Steins, der ein Wieder-
auflchen altdeutscher Stadtherrlichkeit unbedingt vermeiden
wollte., Zur Diskussion in dem Reformerkreis vgl, E. v, Meier,
Franzisische Einfliisse, Bd, 2, S, 332 f. .

2) vgl, auch G. Ritter, Stein, S, 261,

3} Entscheidungen des kgl. Cberverwaltungsgerichts Bd, 9 (1887),
S. 373 - 384,

4) So H. Schinkel, Polizei und Stadtverfassung im friithen 19.
Jahrhundert, S, 318 im AnschluB an Drews = Wacke, Allgemei-
nes Polizeirecht, 5, 7;: a, A. F, Schnabel, Deutsche Ge-~
schichte im 19, Jahrhundert, Bd, 2, S, 110,

5) Vg. § 3 II 13 ALR und H. Schinkel, a.a.0., S. 325; - R. Sla-
witschek, Selbstverwaltung und Autonomie, S. 84,

6) Sammlung der fir die koniglich Preulischen Staaten erschie-
nenen Gesetze und Verordnungen von 1806 bis zum 27. Okt.

1810, Berlin, 1822, S. 465 f,
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auch der Stidteordnung zugrunde liegt, crgibt sich aus § 167
Stadteordnung, der der Gemeinde die Kosten Fiir die Unterhale
tung der Polizei auferlegt, weil die lolizei "fiir die Sicher-—
heit und das VW oh 1" der stidtischen Einwohner titim

wird,

Die iteformer standen deshalh vor dem Problem, ecinerseits den
Wirkungskreis der gemeindlichen Selbstvervaltung iiber die kowm-
munale Vermiégensverwaltung hinaus zu erstrecken, andererseits
aber die Polizeiverwaltung unter Einschlufl der Wohlfahrtspfle=
ge dem Staate vorzubehalten1). Die Stidteordnung ldste dieses
Problem in der YWeise, dal die Polizei entweder durch staat-
liche Polizeibehtrden oder durch den Magistrat kraft Auftrags
ausgeiibt wurde2 +« Aber auch wenn besondere staatliche Polizei=
behdrden eingerichtet wurden, beschriinkte sich die gemeind-
liche Selbstverwaltung keineswegs auf das Haushaltswesen und
die Vermbtgensverwaltung, Denn dancben wurden den Stadtremein-
den auch polizeiliche Funktionen eingeréumtj). Teils warden
sie auf den Magistrat, zum grifiten Teil aber Auf besondere
Deputationen delegierth « Der Polizeibehirde verblieb die
allgemeine Leitung,., Die Polizeibehiérde konnte der Gemeinde

die Einrichtung bestimmter Anstalten vorschreiben und ihre

5). Soweit die Polizeiangelegenheiten auf

Benutzung erzwingen
den Magistrut delegiert waren, gingen auch diese Funktionen
auf ihn iiber, In diesem Falle verblieb allein die Aufsicht, =zu

der auch die PPachaufsicht zihlte, der Landespolizeibehirde,

cc) Die Auteonomie

Das Schwergewicht im THtigkeitsbereich des stidtischen Ge=
meinwesens lag zweifellos auf dem Gebiet der Verwaltung, Die
gemeindliche Autonomie nahm dagegen einen recht bescheidenen
Platz ein. Im Rahmen der §§ 49 - 51 Stidteordnung beschrinkte
sich die rechtsetzende Tiatigkeit der Gemeinden auf die Auf-

stellung der Privilegien aus der Stindezeit, soweit sie den

1) H. Schinkel, a.a,0.,, S, 330 f,
2; § 166 Stiddteordnung,
3) § 168 Stidteordnung,
h; § 179 Stidteordnung,
5) H. Schinkel, a.,a.0., S. 330 f,
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iibrigen Bestimmungen der Stﬁdteordnuhg nicht widersprachen.
Ferner sollte dieses Statut anch festlegen, welche Gewerbs

auch wvon den Schutzverwandten betrieben werden durften.

‘Dariiber hinaus war den Kommbnen Jjede rechtsetzende Tidtigkeit

verwehrt1 .‘Eine weit schwerer wiegende Einéchrﬁnkung dieser
bescheidenen Autonomie lag indessen darin, dal das Statut

zu seiner Wirksamleit der staastlichen Genehmigung bedurfte,
Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens cblag dem Staat auch
die Zweckmi#Bigkeitskontrolle, Sofern also das Statut der
Auffassung der Landespolizqibehﬁrde,als Genehmipgungsbehiirde nicht
entsprach, konnte die Behﬁ;de dem Statut die Wirksamkeit ver-

sagen, Die Gemeinde war deshalb gezwungen, sich im Rahmen ihrer

'rechtsetzenden Titigkeit auf den staatlichen Willen hin ausw-

zurichtenz). Damit macht die Stidteordnung deutlich, daB sich

die Sélbstverwaltung nicht auf die gemeindliche Autonomie er-
streckt, da den Stidten im Rahmen der Selbstgesetzgebung eine

echte eigene Willensbildung fehlt,

dd) Die Rechtsnatur der Selbstverwaltungsangelegenheiten

igch
Das heutige Gemeinderecht unterscheidet im wesentlich&i 3En°"
eigenen Gemeindesachen und den Auftragsangelegenheiten, Diese

Systematik liegt in rudimentirer Form bereits der StHdteord-

nung zugrunde, Unter den eigenen Gemeindesachen sind alle Angele-

genheiten im Rahmen des § 108 Stidteordnung zu verstehen, der
die Universalitdt des gemeindlichen Wirkungskreises normiert.
Die auf den Magistrat gemidB § 166 Satz 2 delegierten poli-
zeilichen Aufgaben kdnnen als Auftragsangelegenheiten ange-
sehen werden3 . Pabel ist indessen 2zu beriicksichtigen, dafl die
Polizei nicht auf die Gemeinde, sondern unmittelbar auf das
Selbstverwéltungsorgan iibertragen wurde, Nach heutiger Auffas-

sungh) fillt dieser Aufgabenbereich nicht unter den Begriff

1) W. v. Grumbkow, Pie Geschichte der Kommunalaufsicht in Preu-
Ben, 5, 33 ff,; H, H., Meissner, Die Grundsaitze der Stein-
schen Stidteordnung, S, 18 f, :

2} ¥. v. Grumbkow, a.a,0,, S. 34.

3} R. Slawitschek, Selbstverwaltung und Autonomie, S. 85; F,
Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, 5, 24; E,
Busch, Entwicklung des Selbstverwaltungsbegriffs, S, 20,

4) Hans J, Wolff, Verwaltungsrecht, 1, Bd.,, S. 28,
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der Auftragsangeleggnheit, da sich die im Wege der Organleihe
delegierte Aufgabe als Eigenverwaltung des Staates darstellt,
Entgegen dieser Ansicht zdhlte aber die zeitgendssische Auf-
fassung1 die polizeilichen Angelegenheiten ebenfalls zu den
Aufgaben der stddtischen Korporationen, obwohl der Magistrat

Vim polizeilichen Aufgabenbereich als staatliche Verwaltungs-

" behdrde tidtig vufde. Diese Anschauung beruhte wohl darauf, dag
die Stidteordnung die Stadtgemeinden mit den Kosten der Polizei-
verwaltung belastete und damit deutlich machte, daB die Poli=-
zei in der Regel Sache des Gemeinwesens sei2 . Demgemidl um-
faBte die Selbstverwaltung nach der Steinschen Stidteordnung
sowohl die eigenen Gemeindeangelegenhelten als auch den liber-

tragenen Wirkungskreis".

In der Literatur wird die Frage unterschiedlich beurteilt, ob
die Stddteordnung die Selbstverwaltungsaufgaben innerhalb des
eigenen Wirkungskreises im Sinne der parteiliberalen Theorie
des Vormiirz bereits als Gegensatz zur Staatsverwaltung ansahB)
oder ob die Stiddte im Rahmen der eigenen Gemeindesachen ehen-
falls staatliche Angelegenheiten wahrnehmenh). Teilweise wird
die Frage mit der Begriindung im ersten Sinne entschieden, dal
die Selbstverwaltung den Gemeinden nach der Stiddteordnung

5)

P"kraft eigenen Rechts" zustiinde dal sie ein sunbjektiv of-
‘fentliéhes Recht auf Selbstverwaltung hﬁttené). Gegen diese
Auffassung spricht indessen schon die Funktion der Selbst-
verwaltung nach der Stidteordnung, die Polarisierung von Staat
und Biirgertum zu beseitigen, die duréh die Schaffung einer
staatsfreien Sphiire geradezu verfestigt worden wire., Im Sinne

der Theorie Steins stellt die Selbstverwaltung das Gegenteil

1) K, Streckfun, iUber die preullische Stddteordnung, 3, 71:
"Auch die Polizei gehirt zu den Gegenstiinden des Gemein=-
wesens,"

2) § 166 5, 3.

3) So E. Busch, a,a,0,, S
Selbstverwaltung, S, 1
‘Staat, S. 125.

4) K. Pathe, Vor 125 Jahren, S. 5533; J. Hatschek, Selbstver-
waltung, 5, 72 und Anm, 7.

5; H, Brauweiler, a,a.0., S. 125; E, Busch, =a.a.0., S. 20.

6) W, v. Blume, a.a.0., S, 11, . ’

2 W. v. Blume, Uber deutsche

. 20.;
1; H, Brauweiler, Berufsstand und
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eines liberalen Freiheitsrechts dar, Sie bedeutet nicht Frei-
heit von staatlicher Verwgltung, sondern Teilnahme an der
Staatsverwaltung, Einen Gegensatz zwischen Staats- und Selbst-
verwaltung kennen die Selbstverwaltungsidee-Steins und die po-
litischen Zielprojektionen der Stidteordnung also nicht., An-
dererseits bestimmte die Stddteordnung in § 166, dal die Poli-
zel entweder durch besondere Polizeibehdrden oder durch den
Magistrat als staatliche Verwaltungsbehirde kraft Auftrags ans-
geiiht werde, Daraus 1lH0t sich aber nicht der Schlufl ziehen, -
dafl die Stiddteordnung bereits zwischen Selbstverwaltung und der
allgemeinen Staatsverwnlt;ng unterscheidet, dafl also die eige-
nen Gemweindesachen den Gemeinden im Gegensatz zu den polizel-
lichen Angelgenheiten kraft eigenen Rechts =zustiinden, Denn die
Unterscheidung zwischen Polizeiangelegenheiten und dem eigenen
Wirkungskreis der Stidte hat allein ihren Grund darin, dafl die
Aufsicht iiber die Stadtgemeinden nach der Stidteordanung sehr
begrenzt war, Da sich der Staat in Polizeiangelegenheiten aber
ein unumschrinktes Weisungsrecht vorbehalten wollte, hat die
Stidteordnung die Polizei zur Auftragsangelegenheit erklirt,
chne daf sich dadurch Riickschliisse auf die Rechtsnatur der lbri=-
gen Gemeindeangelegenheiten ergiiben, Es verbleibt deshalb bei
einer Interpretation der Stiadteocrdnung auf der Grundlage der
Selbstverwvaltungsidee Steins, Sie ergibt, dal die Stiddteordnung
einen Gegensatz zwischen der Staatsverwaltung und der kommu-

nalen Selbstverwaltung noch nicht kannte,

c} Die Staatsaufsicht

In der rechtlichen Auggestnltung der Staatsaufsicht wird im be=-
sonderen MafBle die Einstellung des Staates zu den ihm eingeglie-
derten Selbstvéfwaltungstrﬁgern transparent, Sie spiegelt vor
alien Dingen die staatstheoretische Doktrin wider, die der le=-
gislatorisﬁhen Normierung zugrunde liegt. Gerade die Regelung
der Staatsaufsicht in der Stiddteordnung zeigt, welch Ireiheit-
licher Geist die Selbstverwaltungsidee Steins beseelte,



aa) Die Auffassung Steins

Die Entstehungsgeschichte der Stidteordnung vom 19, Nov. 1808
zeigt, dafl die Ansichten iiber die Kommunalaufsicht recht unter=
schiedlich wareni). Zwar war man sich dariiber einig, dafi das
liberkommene System der Kommunalaufsicht absolutistischer Pri-
gung nicht mehr die Grundlage eines kiinftigen Gesetzes sein
konnte., Doch schon der Entwurf Wilckens ergab eins deutliche
Anlehnung an das ALRz), indem er der Landespolizeibehirde weit-
gehende Eingriffsmiglichkeiten in die kommunale Vermbgensver-—
waltung und das Kassenwesen einriumte, Die Mehrheit der Mit-
glieder der "Combinirten Immediats-Commission", des spiteren
Generaldepartements, daruﬁter Frey, Schin und Altenstein, waren
hingegen {iir eine weitgehende Linschriinkung der Kommunalaufe
sicht, Entgegen dem Lntwurf Freys, der nur einzelne Sonderbe=
stimmungen hinsjichtlich des staatlichen Aufsichtsrechtes ent-
hielt, forderte Stein eine grundsitzliche Normierung der Kom-
munalaufsicht, die in den §§ 1, 2 Stidteordnung ihren Kie-
derschlag fand3 «» Das System der Konmunalaufsicht entspricht
deshalb villig der Auffassung Steinsh).

Seinem Wortlaut nachS) kniipfte § 1 Stddteordnung an den alten
Rechtszustand ané). Auch die Stellung der Hechtsnorm am Anfang

des Gesetzes betont im besonderen MaBe das Aufsichtsrecht des

1) Zur Beratung der Staatsaufsicht im Reformerkreis vgl, Max
Lehmann, Frhr,v.Stein, 1. Auf,, 2, Bd., S, 476 f,, 482 fr.

2) M. Lehmann, a.a,0., 5. 474 ff.

3} M, Lehmann, 2.a,0., S. 484; G. Ritter, Stein, S. 260.

4) Zur Auffassung Steins iiber die Kommunalaufsicht vgl., auch den
Immediat - Bericht der Minister Schroetter und Stein vom G,
Nov. 1808, bei E. Botzenhart, 2.Bd,, S, 567 = 571, 570,

5) &1 Staddtecrdnung: "Dem Staat und den von solchem angeordne—
ten Behirden b 1 e i b t das oberste Aufsichtsrecht iiber die
Stidte, ihre Verfassung und ihr Vermtgen, in soweit nicht in
der gegenwiirtigen Ordnung auf eine Theilnahme an der Ver-
waltung ausdriicklich Verzicht geleistet ist, vorbehalten.™
{Das gesperrt Gedruckte stammt vom Verfasser.)

€) W. v. Grumbkow, Die Geschichte der Kommunalaufsicht in Preu-
Ben, S. 27.
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Staates. Das scheint auf der einen Seite éu befremden, da die
Kommunalaufsicht nach der Stidteordnung Hulerst restfiktiv géhalten
ist, Andererseits entsprach diese Gesetzgebungstechnik ganz def
historisierenden Weltansicht Steins, der jede Reform auf der al-
leinigen Basls rationaler Konstruktion ablehnte, sondern viel-

mehr das historisch Uberkommene wéitérzuentwickeln trachtete,
Aullerdem spieéelt die Stellung des Gesetzes in pointierter

Form die Meinung Steins wider, dal die Stidteordnung keineswegs
eine Riickkehr zur mittelalterlichen Stadtherrlichkeit darstelle,
sondern daBl die fzemeinden sjich als Glieder des Staates stets

den Staatszwecken unterzuordnen hiitten,

bb} Die allgemeine Sufsicht

Die Eingriffsmiglichkeiten des Stantes im Rahmen der Kommunal-
aufsicht sind in drei verschiedenen Formen denkbar: Der Staat
kann von den Vorgingen innerhalb des Kommunallebens Kenntnias
nehmen, er kann festgestellte Mingel riigen und schlieBlich diese
Mingel zwangsweise abstellen, Die JAuskunftspflicht der Ge-
meinde und das il korrespondierende stantliche Itecht der
Kenntnisnahme hitte nach der Auffassung Steins, daB die frei-
heitliche Teilnahme an der Verwaltung die Grundlage fiir die
Integration des Biirgers in den Stant darstelle, in der Stidte-
ordnung durchaus weiter ausgebaut werden kénnen, Denn das

Recht auf Kenntnisnahme beriihrt die Selbstindigkeit des inner-
stidtischen Verwaltungslebens kaum, Indessen bringt die ge-
meindliche Informationspflicht eine weitgehende biirokratische
Tdtigkeit mit sich . Diese Form der Selbstverwaltung ent-
sprach keineswegs der Konzeption S3teins, der diesen "Formen-
kram and Dienst—Mechnnismus"i) von den ehrenamtlichen Gemeinde-
organen fernhalten wollte, um ihre spezielle Orts—, Sach~ und
Personenkenntnis zur veollstindigen Entfaltung zu bringen, Des-

halb wurden auch dem staantlichen Auskunftsrecht Grenzen gezoren.

Ein Recht auf Kenntnisrahme war dem Staat nur in drei Fillen vor-—
behalten., Gemin § 189 Ziff. 3 war der Magistrat in allen soi-
nen Geschiftsbereichen auskunftspflichtig. Diese Regelung wi-

dersprach keineswegs dem unbiirokratischen Selbstverwaltungskon-

1) Kassauer Denkschrift, bei E, Botzenhart, 2, Bd,, 5. 227.
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konzept Steins, Denn der Magistrat stellte ohnehin das biiro-
kratische Element innerhalb der Stadtgemeinde dar, sO dall er
auch durchaus mit biirokratischen Dienstformen belastet werden
konnte, AuBerdem hestand ein Einsichtsrecht des Staates in

die stddtischen Rechnungen und die Anzeligepflicht der Gemeinde
bei erfolgten Grundstiicksveriuflerungen, die Stein bei der
Beratung der Stiddteordnung vorgeschlagen hatte1 » da in seiner

Weltanschauung der Grundbesitz einen besonderen Platz einnahm,

Inwieweit allerdings in diesen Fillen eine zwangswelise Mingelab-
stellung von Seiten des Staates her erfolgen konnte, bleibt
nach der Stidteordnung zwelfelhaft, da die Noermierung derarti-
ger Eingriffsrechte in der Stidteordnung fehlt. Das entsprach
aber sowohl der Intention des fesatzes als auch dem Men—
schenbild Steins, dessen idealistisches Erziehungsideal wvon
der Hypothese ausging, daB allein schon die Einsicht des Men-
schen in sein Fehlverhalten geniige, um ihn zum Abstellen des
gesetzwidrigen Zustandes zu bewegen2 +« Demnach muliten sich die
Aufsichtsbehiirden jeglichen zwangswelsen Eingriffes in die
innerstidtische Verwaltungsorganisation enthalten, Anderer-~
seits gewihrleistete natiirlich ein isoliertes Informations—
recht des Staates keinesﬁegs ein den staatlichen Gesetzen
entsprechendes Verwaltungshandeln von Seiten der Gemeinden,

Wollte man die Vorschriften iiber die Auskunftspflicht der Ge-

1) w. v, Grumbkow, Geschichte der Kommunalaufsicht in Preu-
* Ben, S. 26.

2) wvgi, Reskript v, 20, Mdrz 1831, abgedr. bei v. Rénne~Simon
Die preuBischen Stidteordnungen v. 19, Nov, 1808 und 17. '
Mirz 183t mit ihren Erginzungen und Erliduterungen, S, 107 f.:
"Nun muB zwar nach dem Geist der Stidteordnung die Einwir-
kung der Kgl, Regierung in allen Fdllen, wo es sich nicht
um die Verhiitung des Gesetzwidrigen handelt, zunichst nur
eine vermittelnde sein, indem das Vertranen, welches Se, Ma-
Jestit der Kiénig den Biirgerschaften durch die Verleihung
der Stadteordnung bewiesen, die landesherrlichen Behirden
verpflichtete, von der Yoraussetzung auszugehen, daf die
stddtischen Behérden, wenn sie von der vorgesetzten Staats=
behiirde in irgend einer Angelegenheit auf einen, dem &f-
fentlichen Besten drohenden Nachteil aufmerksam gemacht
werden, von selbst das Nbtige vorkehren werden, um diesem
Nachteile vorzubeugen," -
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meinde daher nicht ohne jeden Sinngehalt ansehen, so mufite man

den Aufsichtsbehidrden wenigstens das Recht der Beanstandung

‘gines gesetzwidrigen Zustandes zuerkennen5 ohne dafl aber die

Beanstandung kassatorische Wirkung hatte] « Diese Form der
Kommunalaufsicht hat sich auch im Laufe der Zeit, wie das
Reskript vom 20, Mirz 1831 beweist, als Lisungsmittel fiir die

unklare Rechtslage nach der Stddteordnung herausgebildetz).

ce) Die Priiventivaufsicht

Die Pridventivaufsicht umfaBt die Malnahmen der Kommunalauf-
sicht, die Akte der komuurialen Selbstverwaltung erst wirksam
werden lassen, Nach dem Rechtszustand vor Erlafl der Stidteord-
nung lag das Schwergewicht der staatlichen Aufsichtsbefugnisse
gerade beil den priventiven MaBnahmen, In fast Jjedem noch so
unbedeutenden Fall war eine aufsichtsbehdrdliche Genehmigung
erforderlich, Da priventive MaBnahmen einen besonders inten-
siven Eingriff in das kommunale Verwgaltungsleben darstellen,
bestimmte § 189 der Stiddteordnung, dafl "in einzelnen Admini-
strationsfillen® keine aufsichtsbehdrdliche Genehmigung mehr
erforderlich sei. Nur noch in dreirFﬁllen war sie vorgeschrie-—
ben, GemiB § 152 der Stidteordnung war die Wahl der Magistrats-
mitglieder mit Ausschlub der Oberbiirgermeisters von der Provin-
zialpolizeibehdrde zu bEStﬁtigenj). Die Mitwirkung des Staates
hei der Bestellung des Magistrats, so glaubte man, sei des-
halb notwendig, weil der Magistrat als Inhaber der obrigkeit-
lichen Gewalt in der Gemeinde Staatsorgan war und eine Beru-
fung von Staatsorganen ohne hitwirkung des Staates undenkbar

erschien, Versagte der Staat die Genehmigung, mulite die Wahl

1) So W, v, Grumbkow, a.a.O0., S, 30, fiir die Auskunftspflicht
des Magistrats nach § 189 Stidteordnung. Dagegen hilt er die
Einsicht in die stddtischen Rechnungen bzw. die Anzeige=~
pflicht bei Grundstiicksveridulerungen fiir isolierte Aus-
kunftsrechte; vgl., W. v. Grunbkow, a.a,0,, S. 31,

2} W. v. Grumbkow, a.a.0,, S. 33.

3) Inwiewelt Genehmigungen, Bestitigungen, Zustimmungen etc,
Mittel der Kommunalaufsicht sind, ist zweifelhaft., Hans J,
Wolff, Verwaltungsrecht II, § 77 II und V (S. 102 ff, und
S, 114 £f,), widmet ihnen einen eigenen Abschnitt und glie-~
dert sie dadurch offensichtlich aus der Sphire der Staats-
aufsicht aus, Auf Grund der weitgehenden Wesensgleichheit
werden die staatlichen Mitwirkungsakte hier mit der Auf-
sicht zusammengerfalt,
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wiederholt werden., Das Destitigungsrecht des Staates war sehr
weit gefaBt, Zwar war auch hier nur eine Rechtskontrolle mdglich,
Da aber die Magistratsmitglieder eine Reihe subjektiver Vor-
aussetzungen erfiillen muﬂten1 y die als unbestimate Rechtsbe~
griffe der staatlichen Nachpriifung unterlagen, war den staat-

‘lichen Behirden ein weiter Beurteilungsspielraum eingerﬁumtz).

Noch entschiedener kommt der staatliche Einflufi in § 153
Stidteordnung zum Ausdruck, wonach in grofBen Stidten der Ober-
biirgermeister aus drei von der Stadtverordnetcnversammlung ge-
wihlten Kandidaten zu ernennen war. Ob es sich hierbei noch um
Malinahmen der Kommunalaufsicht handelt, erscheint zweifelhaft,
Einerseits konnte die Aufsichtsbchidrde die Bestitizung eines
der Kandidlaten als Oberbilirgermeister verweigern und die Wieder-
holung der Wahl anordnen. Das darin liegende kontrollierende
Element macht diese Malnahme zwar zu einem Akt der Kommunal-
aufsicht, Auf der anderen Seite lift sich das Recht des Staa-
tes, einen von drei reprisentierten Xandidaten zu ernennen,
nicht mehr in das Wesen der Kommunalaufsciht einordnen, da es
sich nicht mehr um eine kontrollierende Titigkeit, sondern um
die Wahrnehmung eigener Angelegenheiten handelt. Es liegt deshalb
eine Malnahme vor, die durchaus gemischten Charakter besitzt3
und damit deutlich macht, daf auch Stein das iiberkommene Ver-
waltungssystem nicht villig verlassen wollte,

Ferner hat der Staat die Ortsstatuten zu bestﬁtigenh). Da die

Befugnisse der Stadtgemeinden zaum Erlal wven Ortsstatuten indessen
nur einen kleinen Raum einnahmen, war diese Art der staatli-~

chen Mitwirkung von minderer Dedeutung, Iim Ilahmen digses Auf-
sichtsrechts stand dem Staat eine unbeschrinkte Ermessenkon-

trolle zus).

1)vel, § 148, .

2) W. v. Grumbkow, Gesclichte der Kommunalaufsicht in Preufien,
5. 37 f.; H, H, Meissner, Grundsiitze der Stein’schen Stidte—
ordnung, S, 25,

3) A. A, W, v. Grumbkow, a.z2.0., S. 38 .

4} vgi. dazu W, v, Grumbkow, a.a,0,, 5. 33 ff,

5) vgl, §§ 49 - 51 Stidteordnung.
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dd) Das Rekursverfahren

In drei Fillen sieht die Stﬁdteordnung auch eine schiedsrich-
terliche Titipkeit des Staates vor, Nach & 2 Stidteordnung
entscheidet die Aufsichtsbehitrde bei allen Beschwerden der
Bﬁrger; Dieses Beschwerderecht ist sehr weit gefant, Insbe=-
sondere fillt auf, daB es an keine Beschwerdebefugnis ge-
bunden ist,'so dal} der Beschwerdefiihrer auch rechtswidrige
Mafinahmen riigen konnte, obwohl er nicht wvon ihnen.betroffen
wurde, In dieser Regelung kommt ehenfalls die Selbstverwal-—
tungsidee Steins zum Ausdriuck: Die Initiative zur Beselti-
gung eines rechts« bzw, zweckwidrigen Zustandes sollte so

weit wie mdpglich in den lidnden der Blirger liegen. In dieser
streitentscheidenden Tiitigkeit liegen (die Rudimente fiir die
spiitere preullische Verwaltungsgerichtébarkeit1). Auflerdem hat -
die Stadteordnung eine Art Organstreitverfaohren herausgebil-"'
det, Gemif § 184 hatte die obere Landesbehirde bei Deschwerden
des Maglstrats iiber die Stadtverordnetenversammlung in Fragen

des stddtischen Haushalts zu entscheiden.

ec) Ersatzinstrumente fiir die eingeschriinkte Aufsicht

Die Stiddteordnung vom 19, Nov, 1808 stellt ein Gesetz dar, das
den Versuch unternimmt, zwei aufeinanderfolgende Zeitideen
miteinander in Einklang zu bringen2 . Uberreste des alten
Obrigkeoitsstaates mischen sich mit liberalen Konzeptionen,

Ein liberales Element war der Gedanke, der stiddtischen Ver-
waltung eine mdglichst grofle Selbstindigkeit zu geben, Auf

der anderen Seite herrschte aber noch keineswegs die Ansicht
vor, dall das oben skizzierte System der Staatsaufsicht als
Korrektivinstrumentarium dér stidtischen Willensbildung aus=
reiche, Die Synthese dieser beiden Gesichtspunkte war der Vera-
such, die fehlende Aufsicht durch eine Fiille von Balanceme-
chanismen innerhalb der stiidtischen Verwaltungsorganisation

zu ersetzen, Dieser Konzeption kam die Selbstverwaltungsidee
Steins sehr entgegen, der stiddtischen Selbstverwaltung eine
breite personelle Grundlagg zZn geben. Die aus diesem Gedanken

resultierende Mannigfaltigkeit stiddtischer Organe, z, T, mit

1} W, v, Grumbkow, a.a,0., S. 41.
2) R, Slawitschek, S, 87,
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unklaren Kompetenzabgrenzungen, fiihrte zu einem System gegen—
seitiger Kontrolle1 + Der Aufbau der stiidtischen Behérdenor-
ganisation, des Magistrats und der Deputaticnen, und der
Stadtverordnetenversanmlung-unter Beachtung des Gewaltenglie-
derungsprinzips diente.daher neben Zweckmidfigkeitsgriinden auch
" dem Aunsgleich und der Beschrinkung der stidtischen Gewalten,
Verstirkt wurde dieser Gedanke noch durch das durchweg ange-
wandte Kollegialprinzip im stiidtischen Behérdensystem. Und wer
als Birger keinerlei Ehrenamt ausiibte, konnte immerhin das
Rekursverfahren nach § 2 Stddteordnung wihlen, um wenigstens

den Staat zu einer Kontrolle =zu bewegen.

Ein zweites Element, den obrigkeitlichen Aufsichtsgedanken und
den genossenschaftlichen Selbstverwaltungsbegriff miteinander
zu verbinden, lief sich aus dem Menschenbild Steins herleiten,
der es fiir eine sittliche Pflicht des Menschen hielt, fiir den
Staat tidtig zu werden, Aus diesem Gedanken der Pflicht ergibt
sich die Forderung, daB das Selbstverwaltungsorgan bei einer
schuldhaften Pflichtverletzung fiir sein Fehlverhalten eine
stehen miisse. Deshalb waren gemift § 185 die Mitglieder aller
stiddtischen Kommissionen fiir den ordnungsgemiBen Betrieb ihrer
Verwaltungsgeschiifte verantwortlich. Der Magistrat haftete
subsidiir, Dadurch wurde er gezwungen, seiner Pflicht zur Kon-
trolle der {ibrigen stiddtischen Organe gewissenhaft nachzukom-
men, Dariiber hinaus trug auch die Pflicht der Biirger, gemis

§§ 26, 44 Stadteordnung in einem héheren MaBstab als die
Schutzverwandten die gemeindliehen Lasten zu tragenz), dazu
bei, die Staatsaufsicht z. T, zu ersetzen, indem sie das
kritische Interesse der Biirger an der ordnungsgemifien Er-
ledigung der stidtischen Angelegenheiten Hachhieltj). Daneben
bot natiirlich die Polizei stets die Mdglichkeit, in die

stddtische Selbstverwaltung einzugreifen,

1) E. Petersilie, Entstehung und Bedeutung der Preufiischen
Stédteordnung, S, 102,

2) Naeh E, Zimmermann, Die Stidteordnung vom 19, Nov. 1808,
§ 44, anm, a), trug der Schutzverwandte 2/3 der Lasten,
die die Biirger zu tragen hatten,

3} F. Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, S5, 26
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2, Die innerstiidtische Verwaltungsorganisation

Vdhrend Stein das Yerhiltnis des Staates zu den Stiddten im
wesentlichen neu ordnete und nur wenige Elemente des alten Ver-
waltungssystems iilbernahm, verblieb er in der Frage_der inner-

stidtischen Organisation weit mehr in der iiberkommenen Ordnung,

a) Die Stadt als Biirgergemeinde

Die historische Betrachtungsweise Steins lieB es nicht zu, die
Stadtgemeinden bereits nac? dem Prinzip der Einwchnergemeinde
zu organisieren, Daher verharrte auch die Stidteordnung ncch
auf dem Grundsatz der Biirgergemeinde und hielt an der geschlos-~
senen Biirgerschaft mit férmlicher Aufnahme, Leistung des Biirger-
eides und dem alten Inhalt des Biirgerrechts festl). Damit fiigte
sich die Stidteordnung bruchlos in die Systematik des ALR ein,
das ebenfalls die Biirger von den sogenannten Schutzverwandten
schied und nur den Biirgern politische Mitwirkungsrechte zuer-
kannte., Allerdings wurde der Erwerb des Biirgerrechts wesentlich
erleichtert, Voraussetzung fiir die Aufnahme in das Biirgerrecht
war nunmehr allein die Unbescholtenheit des Erwerbers und sein
Wohnsitz im Stadtgebiet, Mit dieser gesetzgeberischen Leistung
schuf die Stiddteordnung wichtige Voraussetzungen fiir die Ent-
wicklung der Einwohnergemeinde, wie sie sich in der Stidteord-

nung vom 31, Mirz 1831 ausgebildet hat,

b) Die Kommunalwahl

Neben dem Ehrenamt lag das Schwergewicht der stiddtischen Ehren-
rechte in der Beteiligung an den Kommunalwahlen. Stein, dessen
Staatsanschauung noch von stindischen Gedanken gepriigt war, be-
absichtigte zunichst, die Wahlen nach Derufskorporationen, etwa
Gilden, Ziinften oder Innungen, zu organisierenz). Das Zunftwesen

zeigte Jedoch weltgehende Verfallserscheinungen, so daB es nicht

1) 0. v, Gierke, Die Steinsche Stidteordnung, S. 54; C, Apetz,
Die geschichtliche Entwicklung der Einwohnergemeinde in
Preuflen, S, 19 ff,

2) a., A, F, Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff,

S. 26,
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als Grundlage fiir eine Wahlordnung dienen konnte, Deshalb erfolg-
te die Wahl nach Stimmbezirken] + Diese Bestimmung war eine der
fortschrittlichsten Regelungen in der S5tidteordnung, die sphHter
oft als revolutionir gefelrt wurdez). Filr Stein stellte sie je-
doch nur eine Notlésung dar, die nur bis zur Neuordnung des

3)

Zunftwesens beibehalten werden sollte”’,

c) Die stidtischen Organe

Um das biirokratische Element in der Gemeinde zuriickzudringen,
wurde das Prinzip der Gewaltengliederung in die Gemeindeverfas-
sung elngefiihrt., Das Hauptorgan der Gemeinde war die Stadtver-
ordnetenversammlung, die sehr umfangreich an Mitgliedern gestgl-
tet war, um eine breite Beteiligung der Biirgerschaft an der
Selbstverwaltung zu garantieren. Ihre Tidtigkeit war allein be= -
ratender, beschliellender und kontrollierender Art, jede obrig-
keitliche Gewalt fehlte ihr vollig, Das Schwergewicht ihrer
Aufgaben lag in der Aufstellung abstrakter Normen hinsicht-

lich der Verwaltung, insbesondere in der Aufstellung des Haus-
haltsplansh). Da den Ortsparlamenten jede Exekutivgewalt und
jede konkretisierende Verwaltungstiitigkeit versagt war, galt der
Grundsatz der "Allzustindigkeit der Stadtverordnetenversammlung"

nach der Stddteordnung nicht,

Das innerstidtische Exekutivorgan war der Magistrat, der sich
teils aus Derufsbeamten, teils aus ehrenamtlichen Kriiften zu=-
sammensetzte. Das Ehrenamt stand im Mittelpunkt der Selbstver-

5)

»
waltungsidee Steins”’, Denn es entsprach sowohl seinem Erziehungs-
gedanken als auch seiner Abneigung gegen eine biirokratisch aus-

gerichtete Verwaltungstitigkeit. Deshalb heabsichtigte er zu-

1; §§ 72, 91 - 97 Stidteardnung
0. v. Gierke, Die Steinsche Stidteordnung, 5. 57, sah 2z, B,
die Stadtverordnetenversammlung nach der Stidteordnung als
das erste deutsche Parlament an,
3; K. Thiede, Staats- und Wirtschaftsauffassung, 5. 17.

A, Janetzki, Die grundsitzlichen Unterschiede der preufllischen
Stidteordnungen, S, 34 f. )
5) E. Forsthoff, Stadt und Biirger in der modernen Industriege-
sellschaft, S, 13.
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nichst, alle'stﬁdtisch§n'ﬁmter mit ehrenamtlichen Kriften zu be-
setzenl). Er mufte jedoch einsehen, dalB man nicht villig auf fach-
liche Krifte verzichten konnte, Deshalb.war nach der Stidtecordnung
der Biirgermelister und der Kimmerer in allen Stidten besoldetes
Magistratsmitélied. In den grofien Stidten ab 10 000 Einwchnern
waren auch der Syndikus und der Baurat hauptberuflich titig. Im
iibrigen bestand der Magistrat Jje nach Stadtgréfe aus vier bis
fiinfzehn unbescldeten Magistratsmitgliedern, so dafl das Ehrenamt
aunch im stiddtischen Exekntivorgan bei weitem iliberwog. Dall die
Stidteordnung den Magistratals Kollegialorgan ausbildete, zeigt,
dafl Stein das Prinzip der Gewaltengliederung im Sinne Montesquieus,
der die Exekutive einer Einzelperson anvertrauen wollte, nicht als
Dogma betrachtete, Im Verhiiltnis zum Magistrat besaB die Stadt-
verordnetenversammlung iibergeordnete Bedeutung, Auf Grund ihrer
allgemeinen Leitungs- und Kontrollbefugnisse, die ihr nach §§ 68,
108 £f, Stidteordnung zustanden, war sie jederzeit in der Lage,
den Magistrat zur Ausfiihrung eines von ihr gefafiten Beschlusses

2)

zu bewegen, ohne daf dem Magistrat ein Widerspruchsrecht zustand™’,

Das Prinzip der Gewaltengliederung wurde ferner durch die Insti-
tution der Deputationen durchbrochen, Sie setzten sich aus Magi-
stratsmitgleidern, Stadtverordneten und Biirgervertretern zusammen
und nahmen die Verwaltungsaufgabenj;ahr, die eine stindige Mit-

wirkung und Kontrolle beinhalteten”’/, Diese Einschridnkung des Ge-
waltengliederungsprinzips diente Stein ebenfalls dazu, die Macht-
fiille des Magistrats einzuschrinken und die biirgerschaftliche Be-
teilipgung an der Gemeindeverwaltung auf der Grundlage des Ehren=-

amtsprinzips zu erweitern,

1) Auch in dieser Frage wurde Stein von L, Frhr. v. Vincke,
Darstellung der innern Verwaltung Groflbritanniens, S, 8 f,,
beeinfluft, Vgl, den Organisationsplan Steins an Schroetter
vom 27. Juni 1808, bei E, Botzenhart = G, Ipsen, Frhr., vom
Stein, S. 193 - 198, 195.

2) a, A. K. Lamp, Das Problem der stidtischen Selbstverwaltung,
S. 18, der dem Magistrat ein Recht auf Versagung des Aus-
filhrungsbeschlusses gewdhrt. Aus der Stiddteordnung ld0t sich
indessen ein derartiges Recht nicht herleiten.

3) vel, §§ 175 = 181 Stiadteordnung.
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3. Zusammenfassung

Wie sich aus der Nassauer Denkschrift und der StHidteordnung er-
gibt, wird Steins Selbstverwaltungsidee von einem Grundgedanken
beherrscht: die besitzende Schicht der Biirgerschaft an den ge-
meindlichen Aufgaben zu beteiligen und sie damit an den Staat zu
kniipfen. Das ist das materielle Element in der Selbstverwaltungs-
tdee Steins, zu dessen Verwirklichung er eine Fillle juristischer
Elemente benutzte, die aber vielfach juristische Klarheit und

strenge Durchfiihrung vermissen lassen.

Im Mittelpunkt dieser Selbstverwaltungskonzeption steht die ehren-
amtliche Tdtigkeit einer miglichst breiten Biirgerschicht, Alle
weiteren Elemente dienen dazu, dieses Prinzip gegeniiber dem not-
wendigen biirokratischen Element des Magistrats zu stirken, Es

sind die Wahl der Gemeindeorgane durch die Biirger bzw, die Stadt- -
verordnetenversammlung, die Universalitit des Wirkungskreises,

die Kontrolle der Verwaltung durch die Stadtverordneten, die Betei-
ligung von Biirgervertretern an der Verwaltung und die weitsgehende
Verselbstindigung der Gemeinde infolge einer eingeschrinkten
staatlichen Aufsicht, ohne dall aber auf die Rechtsfihigkeit der
Stadtkorporationen oder die Unterscheidung in eigene und Auftrags=-

angelegenheiten Wert gelegt wurde1 .

§ 2. Die Kanzlerschaft Hardenberss

Mit der Ubernahme des Kanzleramtes durch Hardenberg idnderte sich

auch die Einstellung des preuBischen Staates zur Selbstverwaltung,

I, Stein und Hardenberg

Die frithere historische Farschung hat die Reformgesetze unter
Stein und Hardenberg stets unter dem Synonym der "Stein-Harden-
bergschen Reformen" zusammengefaft in der Uberzeugung, dall es
sich um ein einheitliches, aus demselben Geist geborenes Reform-—
werk handelt, Der Grund fiir diese Auffassung lag nicht zuletzt in
der Annahme, dal Stein seinen Antell an dem Reformwerk aus libe-
ralem Gelst geschaffen habe2 . Da durch G, Ritter diese Ansicht

1)H. J, Brill, Studien zur Entstehung und Entwicklung der Selbstw.
verwaltung, S, 52 fr, '

2)Desha1b haben auch diejenigen, die den konservativen Zug der
Staatstheorie Steins mehr betont haben, die Einheit des Reforme
werks verneint, Vgl. G, Kallen, Der Frhr., v. Stein als deutscher
Staatsmann, S, 170; E. Becker, Grundziigze der gemeindlichen Ver-
fassungsgeschichte, 5, 203,
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korrigiert werden konnte und man die Verschiedenartigkeit der
politischen Konzeptionen Steins und Hardenbergs zu beriicksichtigen
gelernt hat, ist die Einheitlichkeit des Reformwerks fragwiirdig
geworden, Dennoch hat auch die neunere historische Forschung an

der Einheit des Reformwerks unter Stein und Hardenberg zum griBten
Teil festgehalten]). In der Tat haben Stein und Hérdenberg trotz
ihrer unterschiedlichen Zielsetzungen viele Gemeinsamkeiten, Das
gilt sowohl fiir Steins Stiddteordnung als aunch fiir Hardenbergs
Gewerbefreiheitz). Denn beiden Reformgesetzen lag das Ziel zu-
grunde, die Sphére-biirgerlicher Freiheit zu erweitern3 . Aller- 7
dings ist dabei zu berucksi;htigen, daild sich das Reformwerk Harden-
bergs in dieser Zielvorstellung erschiépfte, wihrend Steins Selbst-
verwaltungsidee weit dariiber hinausging, Hardenbergs liberale
Freiheitsvorstellungen waren ganz auf den wirtschaftspolitischen

Sektor ausgerichtet, withrend Stein politische Freiheit anstrebte ‘.,

II, Hardenbergs Stellung zur Selbstverwaltung

Auf dem Gebiet der Verwaltungspolitik stand llardenberg als Anhiinger
des Rationalismus und der Aufklirung im schroffen Gegensatz zu
Stein und befiirwortete ein "aufgeklirt - birokratisches Verwal-
tungssystem"5). Dieser Geist der Aufklirung kannte nur eine un-
mittelbare Beziehung zwischen dem Staat und seinen Individuen und
war deshalb mediliren Gewalten im Staatsaufbau feindlich gesonnen.
Daher lehnte Hardenberg die Idee der Selbstverwaltung schon im
Grundsatz ab, Seine Auffassung spiegelt sich im Gendarmerie-EdiktG)

wider, durch das die kreisstindische Selbstverwaltung des Adels

1) U, Heffter, S, 110; E, R, Huber, Verfassungsgeschichte, 1. Bd,,
S, 122 ff,; a, A, aber E, Klein, Von der Reform zur Restaura-
tion, Finanzpolitik und Reformgesetzgebung des preuBischen
Staatskanzlers Karl August von Hardenberg, Einleitung, S, 11,

2) Vgl, Edikt vom 2. 10. 1810, Gesetz-Sammlung fiir die Kéniglich ~
Preufiischen Staaten, S, 79 ff,

3) R. Kaselleck, Preuflen zwischen Reform und Revolution, S. 560;

a. A, aber E, Klein, a,a,0,, S, 101 ff,, der den Grund fiir die
Einfiihrung der Gewerbefreiheit allein in finanzpolitischen Er-
wigungen sieht,

4) So schon K. F, Horn, Sendschreiben an den Herrn Biirgermeister
Perschke, S, 24; "Die Stidteordnung bezweckt nicht die Fior-
derung des Gewerbes, sondern ist eine reine Verwaltungsordnung,"

5} E. Klein, a,a.0., Einleitung, S, 11,

6) Edikt wegen Einfilhrung der Gendarmerie vom 30, Juli 1812, Gesetz-
Sammlung, Nr. 127, 5. 141 - 160,
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beseitigt und durch ein streng bilrokratisches Verwaltungssystem
nach franzésischem Muster ersetzt werden sollte1). Ahnlich der
Stellung des franzdsischen Unterprifekten sollte der Landrat durch
einen Kreisdirektor abgelést werden, der allein staatliche Ver-
waltungsbehirde warz). Da der Kreis zugleich Kommunalverband
blieb, wurde dem Kreisdirektor ein Kreisdeputationsausschull zur
Seite gestellt, in dem sich aber nur formal die Institutionali-
sierung eines Selbstverwaltungskonzepts verbarg., Denn er hatte
gleich dem franztsischen Arrondissementsrat kaum einen Einflugd

auf die Kreisverwaltung,., Nur in Finanzfragen hatten die Deputierten
ein bescheidenes Mitspracherechtj). Der zihe Widerstand des Adels,
der um seinen kreisstindischen Einflull besorgt war, verhinderte

jedoch die Ausfiihrung des Gesetzes.

§ 3, Die Theoris der Selbstverwaltung im deutschen Vormirz

Die politische Entwicklung in Deutschland zwischen 1815 und 1848
war durch die Polarisierung der restaurativen Krifte, die im zu-
nehmenden Mafe die politische Wirklichkeit in Deutschland bestimmten,
und der liberalen Theorie des politisch engagierten Biirgertums ge-
kennzeichnet, das im deutschen Vormirz vergeblich versuchte, ent-
scheidenden Einflull auf die Gestaltung des kiinftigen Staates zu
nehmen, Die Frilhphase dieser Entwickliung trug allerdings noch
keineswegs den Charakter systematisch ausgebildeter Staatstheo-
rien, Erst nach 1830 zeichneten sich die Konturen einer progressiv
aufklirerischen Richtung unter der Fithrung Karl v, Rottecks und
einer konservativen Idee ab, die ihren Héhepunkt in der Rechts-
philoscophie F, J, Stahls fand.

I. Die Selbstverwaltungsidee bis zuy Julirevolution

Vor der Julirevelution kniipfte die liberale Staatsthecrie allent-
halben an die iiberkommenen Institutionen an und versuchte allen-

falls, mit Hilfe moderner liberaler Ideen neue Akzente zu setzen,

1)K, Heffter, S, 111; eine zeitgendssische Wiirdigung des Edikts
findet sich bei G. v. Brederlow, Ueber Leben und Yerfassung in
Kreisen und Gemeinden mit besonderem Bezug auf Preullen, Berlin,
1820, S. 31 ffr,

2)}8§ 23 ff, Gendarmerie-Edikt.

3)8§ 3 £f. Gendarmerie-Edikt,
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ohne aber tiefgreifende Umformungen vorzunehmen, Hingegen versuchte
die konservative Richtung, vor allem in der politischen Praxis
beheimatet, die neue Bewegung mit Hilfe e¢ben dieser Institutionen
lahmzulegen, Bezeichnend dafir ist, daBl sich die Wissenschaft

unter dem Eindruck liberalen Geistes der kommunalen Selbstverwal-
tung annahm, wihrend die konservativen Krifte die Selbstverwaltung
in den Kreisen und Provinzen, den Orten ehemaliger kreis- und

landstindischer Macht, zu reorganisieren suchten,

1, Die konservative Selbstverwaltungsidee

Die konservatiwve Bewegung in Deutschland erhielt wesentliche Unter-
stiitzung durch die Romantik, die nach 1815 zur herrschenden Geistes-
richtung in Deutschland wurde., Es fiel den feudalen Kriften deshalb
nicht schwer, in Anlehnung an die mittelalterlichen Vorformen mo-
derner Selbstverwaltung das Verlangen der Untertanen an einer Be-
teiligung an der Staatsverwaltung ihren eigenen Interessen dienst-

bar zu machen1 .

4)'Stindische Selbstverwaltungs

Im Zuge dieser ideengeschichtlichen Entwicklung wurden in Preullen
durch "allgemeines Gesetz wegen Anordnung der Provinzialstinde"
vom 5, Juni 18232 Provinzialstidnde eingerichtet., In der Priambel
heiit es: "Das Grundeigentum ist die Bedingung der Standschaft,®
Diese ausschlieflliche Ankniipfung politischer Mitverantwortung an
den Grundbesitz entsprach allerdings keineswegs dem historisch
iiberkommenen Begriff der Standschaft, Denn noch im ALR war der
Begriff der Standschaft wesentlich weiter gefaﬁtj). Auch war die
iiberkommene stégdeurdnung keineswegs aus dem Blickfeld der Ge-
schichtswissenschaft geschwunden ', Diese Einengung provinzieller
Selbstverwaltung auf eine schmale Basis von Grundeigentiimern .
stand im krassen Gegensatz zur Selbstverwaltungsidee Steins, der

eine breite Mitwirkung aller besitzenden Schichten im Ralmen der

1} €. Bornhak, Geschichte des Preulischen Yerwaltungsrechts,
Bd, 3, 5. 11,

2} Gesetz~Sammlung, S, 129 ff,
Vgl, II, Teil, 7 - 9 Titel des ALR, )

4) Vg1, etwa K, D, Hillmann, Geschichte des Ursprungs der Stinde
in Deutschland, 2, Aufl,, Berlin, 1830,
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Selbstverwaltung gefordert hattej), um das gesamte Biirgertum in
den Staat einzugliedern, Mit dieser weltgehenden Einschrinkung
politischer Mitverantwortung wurde die Absicht der restaurativen
Krifte klar erkennbar: indem man allein die Grundbesitzer zur
provinziellen selb:tverwaltung heranzog, wversuchte man, die biir-
gerlich - liberale Bewegung zu spalten und dadurch zum S¢i11-
stand zu bringen2 .

Neben der provinzialstindischen Selbstverwaltung hielt die kon-
servative Theorie auch an der grundherrlichen Selbstverwaltung
im Gutsbezirk, in den Kreisen und den Mediatstidten fest, Ein

anschauliches Beispiel hierfiir lieferte die Schrift des badischen

Staatsrates v, Sensburg3 + die einen Versuch darstellt, die
tradierte grundherrliche Selbstverwaltung, durch die dem Grund-

herrn das Recht der Ortspolizel und die Patrimonialgerichtsbarkeit

verliehen wurde, in einer sich wandelnden Staats- und Gesell-
schaftsordnung zu konservieren, Typisch fiir diese Selbstvefwal—
tungskonzeption war, dal sie das verhﬁltnis der grundherrlichen
Selbstverwaltung und der staatlichen Aufsicht als wesentlich
problematischer ansah als die Beziehungen der standesherrlichen

Jurisdiktions- uvnd Polizeigewalt zu der Selbstverwaltung in den

Dérfern und Madiatstadtenh + Dies zeigt, dal diese Theorie allein

die Interessen der feudal - stindischen Krifte beriicksichtigte,
ohne der freiheitlichen Anteilnahme der Biirger an der Verwaltung
ihres Gemeinwesens Bedeutung beizumessen,

b) Die reaktionire Lehre

Im Zuge der Reaktion entwickelte sich eine konservative Ricehtung,

die selbst die Begrenzung der monarchisachen Gewalt durch land-

1) Vgl. Nassauer Denkschrift, bei E. Batzenhart, Bd, 2, S, 218,
2) R. Koselleck, PreuBen zwischen Reform und Revolution, 5,.338;
selbst in den Kreisen der Konservativen wurde diese Ansicht
kritisiert und eine breitere politische Grundlage der pPro=
vinziellen Selbstverwaltung gefordert, z, B, E. v, Biilow -
Cummerow, PreuBen, seine Verfassung, seine Verwaltung, sein

Verhdltnis zu Deutschland {Berlin, 1842, 1843), Bd. 1, S, 75,
Bd, 2, S, 23.
3} v. Sensburg, Entwurf fiir eine umfassende und gleichheitliche

Bestimmung der standes- und grundherrlichen Rechtsverhiltnisse,

Mit Erliuterungen iiber die einzelen Vorschlige, Karlsruhe,
1821,

k) v. Sensburg, a.a,0,, S. 40 frr,
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stindische Reprisentation ablehnte und auf die Ineffizienz stin-
discher Mitwirkung hinwies1 « Im Rahmen dieser ldeengruppe war
selbst fiir provinzielle Selbstverwaltung kein Raum. Hingegen wur=-
de die stddtische Selbstverwaltung, wie “tein sie geschaffen hate-
te, keineswegs einschrinkend interpretiert, wahrscheinlich in dem
sicheren Gefilhl, dal dieser Torso des Steinschen Reformwerkes dem
fiberkommenen preulischen Regierungssystem nicht gefihrlich werden
konnte2 + Nur vereinzelt wurde eine umfangreichere Kommunalaufsicht

g 3
gefordert, als sie die Steinsche Stidteordnung wvorsah-’,

° s
2, Die liberale Selbstverwaltungsidee

Wie schon oben angedeutet, vermochte die liberale Bewegung vor
1830 kaum, zu eilner eigenstindigen, aus liberalem Geist geborenen
Selbstverwaltungsidee durchzudringen. Die Griinde lagen in der ge-
schichtlichen und ideengeschichtlichen Situation, Auf der einen
Selte waren die politischen Krifte des Biirgertums noch zu schwach,
um eine liberale Selbstverwaltungstheorie auszubilden. Zum andern
léiste der Sieg iiber Napoleon eine nationale Begeisterung aus, die
den Gegensatz zwischen den restasurativen Kriften und der liberalen
Bewegung zum Teil verdeckteu). Zudem war der Sieg der Koalitions-
-armeen der Aniaﬂ, dafl die anfdnglich viéllig apolitische Romantik
eine Hinwendung zum Polftischen erfuhr5 + Ehedem war die Romantik
von einem schrankenlosen Individualismus und Subjektivismus er-
fiillt. Selbst sclipsistische Gedankenginge, nach denen das eigene
Ich der bch&ipf‘er des Weltganzen sei, waren ihr nicht fremd. Nun-
mehr wurde unter dem Eindruck der Wiederentdeckung des deutschen
Mittelalters und der Konfrontation mit den Truppen Napoleons eine
Staatstheorie konzipiert, die auf der Grundlage einer bioclogisch -
organischen Naturauffassung ginzlich von dem Gedanken der Einheit

1} So =z. B. B. J, A, Demian, Statistische Darstellung-der PreuBi-
schen Monarchie, S, 491 und Anm,; F, E, L. Athenstadt[ Europa
und sein Monarchentum, S, 248 wollte zwar eine landstindische
Reprédsentation zulassen, ihr aber zur beratende Funktionen zu~
erkennen.

2) vgl, B, J. A. Demian, a.a.0., 5. 509 ff,

So Th, Schmalz, Das teutsche Staats~Recht, S. 224,

4) Vg1, auch H, Brandt, Landstiindische Repridsentation im deutachg
Vormirz, S. 166, .

5) F, Schn;bel, Deutsche Geschichte im 19, Jahrhundert, 1. Bd.,
S, 264, 276 rf., 280.
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beherrscht wurde. PDie Idee des Volkes als Tridger der organischen
Gemeinschaft und der CGedanke des Volksgeistes, der die Gemeinschaft
liber die Summe ihrer Glieder erhebt, waren allerdings noch nicht in
der Lage, einen Gegensatz zwischen Staat und Gesellschaft zu kon-

struieren.

a) Der organisch - romantische Liberalismus

Dieser ideengeschichtliche Zusammenhang machte es der liberalen
Theorie in dieser Zeit unmglich, die Idee der Selbstverwaltung

zu einer gedanklichen Sphire fiir biirgerliche Ffreiheit umzuformen,

aa) Die Grundlagen

Die Ansatzpunkte dieser Selbstverwaltungstheorie lagen noch kaum

in einem Menschenbild, das die Freiheit als Essentiale mensechlicher
Wiirde hervorhebt., Auch forderte man die gemeindliche Selbstverwal-
tung nicht, um die Mieht der Birokratie zugunsten biirgerlicher
Freiheit einzudﬁmmen1). Vielmehr kniipfte diese Theorie an die
ZweckmiBigkeit der staatlichen Yerwaltungsorganisation an2) and
bekannte sich zum "System der praktischen Reformen", das frei ist
"von parteiischer Auffassung der Dinga"B). P6litz hob in der Vor-
rede zur zweiten Auflage seiner Staatswissenschaftenu) ausdriick-
lich seine Neutralitdt hervor, die er im Rahmen seiner wissen-
schaftlichen Bamﬁhungen stets zwischen dem konservativen und libe-
ralen Lager gewahrt habe, Auf Grund dieser politischen Riicksicht-
nahme war man darauf bedacht, die Selbstverwaltungsverbinde nicht
allzu weit aus dem Staatsganzen auszugliedern, Ganz im Sinne der
Konzeption Steins erschien die Selbstverwaltung als geeignetes
Mittel, Volksfreiheit und monarchisches Prinzip miteinander zu ver-
sthnen, Durch die politische Mitwirkung der Biirger sollte der

Monarch Unterstiitzung von seiten der Untertanen empfangenS).

1) Eine Ausnahme macht X, H, L, Pdlitz, Die Staatswissenschaften
im Lichte unserer Zeit, der die gemeindliche Selbstverwaltung
bereits als Gegengewicht zu einer allzu straffen Zentralre-
gierung auffafite.

2) So C, A, Frhr, v. Malchus, Politik der inneren Staatsverwal-
tung, 1. Bd,, Vorwort, S, XVIII,

3) H. G, Reichard, Historisch - politische Ansichten und Unter-
suchungen, Vorrede, S. XII f.

4) K. H. L, P&litz, a.a,0,, 1. Bd,, Vorrede, S. XIX.

5) H. G. Reichard, a.,a.0., S, 387 f.; G, Frhr, v. Brederlow,
Ueber Leben und Verfassung in Kreisen und Gemeinden, S. 95.
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In Kenntnis des britischen local government, daa L, wv, Vinckei)
der deutschen Staatsrechtswissenschaft nahegebracht hatte, be=-
rief man sich gern auf das englische Gemeindewesen, das man

als die organische Grundlage eines Repridsentativsystems nach
englischem Muster ansah und in dem man die Ursache fiir die
politische und wirtschaftliche Kraft Englands erblicktez). Auch
der spitere Gedanke Gneists, dal die englische Selbstverwaltung
gegeniiber dem Reprisentativsystem eine notwendige Erginzung auf
drtlicher Ebene darstelle und erst eine organische Verbindung
im Staatsganzen schaffe, findet sich bereits vor3 « Diese Be=~
tonung des ausgleichenden Elements im local government zeigt,
dal die Selbstverwaltung fiir den organisch - romantischen
Liberalismus ebenso wie fiir Stein ein Mittel der staatsblirger-
lichen Erziehung darstellte, um die Vaterlandsliebe und das In-
teresse an den Angelegenheiten der Gemeinschaft zu wecken und
dadurz? die Abwehrhaltung des Biirgers gegen den Staat abzu-

bauen '/,

bb) Die juristische Systematik

Dieses organische Denken, das den Gedanken der Einheit in den
Vordergrund stellte, war natiirlich nicht imstande, anhand
Juristischer Kategorien den Begriff der Selbatverwaltung von
der unmittelbaren Staatsverwaltung abzugrenzen, weil es dadurch

Gefahr lief, in Widerspruch zum Einheitsgedanken zu geraten5).

al) Die Angelegenheiten der Selbstverwaltung

Die organisch - liberale Selbstverwaltungsidea beschrinkte sich
deshalb vielfach darauf, den Gegenstand der Selbstverwaltung zu
umreiflen, ohne wesitere Stfukturpfinzipien zu entwerfen, In der

ﬁegel beschrinkte man die Selbstverwaltung auf die Titigkeit der

1) L. Frhr, v, Vincke, Darstellung der inneren Verwaltung GroB-
britanniens, hrsg. von B, G, Niebuhr, Berlin, 1815,

2) G. Frhr. v, Drederlow, a.a.0., S, 55 - 89; Frhr. v. Kron-
burg, Encyklopddie und Methodologie der Practischen Staats-
lehre, S, 501 f,

3; Frhr v. Kronburg, a.a.0.
¥gl. Th, Hartleben, Geschifts - Lexikon, BEd, 1, S. 381 { Art.

Gemeindeordnung ).

5) Vvgl. z, B. C. A, Frhr. v, Malchus, Politik der inneren Staats-
verwaltung, Bd, 1, S, 152,



- 48

Gemeinden. Nur ausnahmsweise erstreckte man sie auch auf die Ange=
legenheiten anderer Korporationen, etwa die der Universititen oder
der Kirchent). Entsprechend dem vermdgensrechtlichen Penken Jener
Zeit begrenzte man den Gedanken der Selbstverwaitung allein auf
das Gemeindevermagenz). Unter der Selbstverwaltung verstand die-
se Richtung die selbstidndige Verwaltung des Gemeindevermigens
durch die Gemeinde selbst, unbeeinfluilt von staatlicher Bevor-
mundung, J, L. KluberB), einer der bedeutendsten Staatsrechts-
lehrer seiner Zeit, beschriinkte seine Ausfithrungen liber die
kommunale Selbstverwaltung auf den Satz: "In Absicht auf Ge-
meinde- und Stiftungsvermdgen, ist jedoch keine Staatshehirde,

in der Regel, zu eigenmichtiger oder einscitiger Verfiigung und
Verwaltung befugt,"” Nur vereinzelt wurde auch die Polizei in

den Kreis der Selbstverwaltungsangelegenheiten eingeordneth

Mit dieser Auffassung iiber den Unfang der Selbstverwaltung

blieb die organisch - liberale Theorie weit hinter der Selbst=-

verwaltungstheorie des Frhr., v. Stein zuriick.

b1) Pie Rechtsnatur des Selbstverwaltungsverbandes

Wihrend iiber den Umfang der Selbstverwaltungsangelegenheiten
weitgehend Einigkeit bestand, verstand es die organisch -
liberale Theorie in der Erﬁhphase des Vormirz nicht, die Rechts-
natur der Selbstverwaltungsverbiinde zu kliren, Teilweise er-
kannte man die Gemeinden als "moralische l'ersonen” an und be-

trachtete die Rechtsfihigkeit als die Grundlage der Selbstver-

1) So F. C. K. Schunck, Staatsrecht des Kbnigreichs Batierns,

5., 634 fr., 652 ff.. C, W, Schweitzer, Qeffentliches Recht
des GroBherzogthums Sachsen - Weimar - Eisenach, S. 68 fr.

2} 0. Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung, S. 6.

3) J. L. Kliiber, Oeffentliches Recht des Teutschen Bundes und
der Bundesstaaten, S, 556; auch C, A, Frhr. v, Malchus, .
a.a,0,, Yorwort, S, XVIII und S, 151, beschrinkte die Selbst-
verwaltung der Gemeinden auf die selbstindige Verwaltung
daes Haushalts,

4) So G, Frhr. v, Brederlow, a.a.0,, 5. 27 £, Der grtlite Teil
der Staatsrechtslehre beschrinkte sich bei der Behandlung
des Gemeindewesens allerdings auf die Wiedergabs des zeit-
gendssischen Rechtszustandes; so L, v, Dresch, Grundziige
des baierschen Staatsrechts, S, 148 ff,; J. Schmelzing,
Staatsrecht des Kénigreichs Balerns, 1, Teil, S, 355 ff.;
Chr, E., Weille, Lehrbuch des Kiéniglich Sichsischen Staats-
rechts, 1. Bd., S. 189,

. verharrte weiterhin in den Institutionen des Privatrechts
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waltung1). Uberwiegend fallte man jedoch die Gemeinden als vom

"Landesherrn gebilligte Gesellschaften"z), als einen "Inbegriff

von Staatébﬁrgern"a) oder als eine "Genossenachaft freier Biir-
ger"u)auf, also nicht als selbstindige Persidnlichkeiten, son-
dern als Rechtsverhiltnisse zwischen den Gemeindabiirgern5 « Die
gemeindliché Selbstverwaltungz galt als eine vom Staate perso-
nell méglichst unabhingig zu gestaltende Vefmﬁgensverwaltung
Dieser Selbstverwaltungsbegriff blieb auf rein privatrechtliche
Zwecke beschrinkt, Der Grunh dafiir lag darin, dafl man das Ge-
meindevermgen ausschlieflich dem Privatrecht unterstellte. Die;
se Auffassung fiihrte bei der Betrachtung iiber die rechtliche
Stellung des Gemeindevermigens zu erheblichen Schwierigkeiten,
da man ja keineswegs der Ansicht war, eineiunbeschrﬁnkte.ver-
fligungsgewalt der Gemeinden tiber ihr Vermiégen hinnehmen zu kin-
nen, obwohl auf Grund der ausschlieBlich privatrechtlichen ée-

trachtungsweise die Gleichstellung der Gemeinde mit jedem an-

-deren Privateigentiimer. bzw. Vermigensinhaber nahestand, Dennoch

wich man zur Beschrinkung der kommunalen Eigentumsfreiheit. und
Privatautonomie nicht in das dffentliche Recht aus, sondern
7).
Sofern man auch das Besteuerungsrecht zu den Aufgaben der
Selbstverwaltung rechnete, falte man sie als privatrechtliche
Beitragsleistungen auf, Deshalb bestand fir diese Theorie auch
noch keine Notwendigkeit, den gemeinrachtlichen Korporations-
begriff in das éffentliche Hecht zu iibertragen.

c1) Die Staatsaufsicht

Die Staatsaufsicht wurde nach dieser Theorie sehr weit ausge;
aehnt®), Nach der Auffassung H. G. Reichardsghatté der Staat

1} H, G. Reichard, Historisch - palitische Ansichten und Unter-
suchungen, S, 230; C, W, Schweitzer, a.a.0., S, 68 f.

2) E. M. Schilling, Lehrbuch des Stadt- und Biirgerrechts der
deutschen Bundesstaaten, 1. Bd., S, 177 { § 118 ),

3; F. C. K. Schunck, Staatsrecht des Ksnigreichs Baierns, S. 349,

4) Th. Hartleben, Geschafts - Lexikon, Bd, 1, S. 380.

6
7

F. Stier-Somlo, Handbuch, Ba. 1, S, 11,
H, G, Reichard; a.a.0., 5. 425, Anm. 1, lbste dieses Problem
_ dadurch, dab er das Gemeindevermigen als "immerwhihrendes
FideicommiBgut betrachtete, das eine Generation der anderen
unversehrt zu {iberliefern habe, .
Sg‘Vgl. z. B, E, M, Schilling, a.a.0., Bd. 1, S. 177 { § 119 ).
H., G. Reichard, a.,a.0., S. 502 ffr,

) 5£ K. Lamp, Das Problem der stidt, Selbstverwaltung, S. 38.
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nicht nur die Wahl des Magistrats zu bestitigen, sondern auch

die Vermigensverwaltung und den "Gang der lokalen Gemeindever-
waltung" im einzelnen zu kontrollieren. Dieses weltgehende Auf-
sichtsrecht des Staates, das sich nicht wesentlich von der Be-
vormundung des absolutistischen Systems unterschied, wurde mit
der Forderung nach der Einheit des Staates und mit der mangeln-
den Reife der Untertanen zur Mitwirkung an der Kommunalverwaltung
begrﬁndet‘). Teilweise wurde auch der Begriff der Landeshoheit’
als Grund fiir die Unterordnung der kommunalen Selbstverwaltung

unter den Staatswillen herangezogenz).

b) Die vernunftrechtlich - liberale Richtung

Neben der organisch - liberalen Selbstverwaltungsidee traten
in den zwanziger Jahren des vorigen Jahrhunderts auch ver-
einzelt Auffassungen hervor, die von einem mehr vernunft-
rechtlich aufklirerischen “enken geprigt waren. Hier fand

die Polaritit zwischen Staat und Gesellschaft grdBeren Wider-
hallj), wobei man die Gemeinde als das politische Zentrum der
biirgerlichen Gesellschaft bagriffh).

aa) W, Pagenstecher

Beispielhaft fir diese Maltung ist das Werk W. Pagenstechers,
"Die tentsche Gemeinde - Verfassung und Verwaltung in einem
Umrisse"s, der ersten Darstellung des Gemeinderechts nach der
. Einfiihrung der preuflischen Stidteordnung vem 19. Now, 1808,
Nach seiner Auffassung war das Postulat-der freien Gemeinde
‘ebensa Grundlage der Staatsverfassung wie die Verfassungsprin-
zipien der Repridsentation im konstitutionellen System, der
Gleichheit vor dem Gesetz oder der Gewaltengliaderungé). Die

1} H. G. Reichard, a,a,0., S. 497; C. A. Frhr. v. Malchus,
a,a,0,, Bd, 1, S, 152. '

2; E. M, Schilling, a.,a.0., Bd. 1, 5, 177.°

3) 2. B, B, J. F, G, Eiselen, Handbuch des Systems der Staats-
wissenschaften, S, 5.

4) Deshalb wurde auch das aufgeklirt - biirokratische Ver-
waltungssystem napoleonischen Musters allgemein abgelehnt.
Es wurde allein von dem Teil der Reaktion aufgegriffen,
dem eine biirgerschaftliche Mitverantwortung ohnehin sus-
pekt erschien; so z, B, A, Lips, Die Staatswissenschafts-
lehre, 8. 51 f,, der die Gemeinden allein als #rtliche Be-
zirke ansah, in die der Staat mathematisch genau einge-
teilt werden scllte,

5) Darmstadt, 1818, 6) W, Pagenstecher, a.a.0., Vorreda,
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Anlehnung an die Idee des pourvoir municipal ist hier unverkenn-
bar, Die Freiheit der Gemeinde vom staatlichen Zwang wurde
historisch begriindet. Im Sinne der aristotelischen Staatslehre1)
behauptete Pagenstecher, dal sich die Menschen zunichst in der
Familie und sodann in der Gemeinde zusammengeschlossen hitten,
Erst durch die Vereinigung der Gemeinden sei der Staat entstan-
den2 + Dieser historischen Argumentation, die die Rottecksche
Schule spiter aufgriff und umbildeté, lag der Gedanke zugrunde,
dad die Gemeinde der urspriingliche Triger der Staatsgewalt war
und sie auch nur insoweit an den Staat delegierte, als die Wei-
terentwicklung des kulturellen Lebens den Aufbau des Staatsver-
bandes iiberhaupt erforderlich machte, Aulerdem forderte Pagen--
stecher die Selbstindigkeit der Gemeinden, well er die Freiheit
des Menschen als ein Wesensmerkmal menschlicher Wiirde ansah, In-
dessen erschipfte sich auch bei Pagenstecher die Funktion der
Selbstverwaltung nicht in der Institutianﬁlisieruﬂg eines Wir-
kungsbereichs fiir menschliche Freiheit, Ihren letzten Sinngehalt
fand sie in der Harmonisierung von freiem Biirgertum und monar-
chischem Prinzip3 . Er betonte ausdriicklich den Gedanken der
staatlichen Einheit, war aber der Auffassung, dal sich das Prin-
zip der freien Gemeinde und die Einheit des Staates durchaus
miteinander verbinden Iieﬂenh). Diese Theorie Pagenstechers bot
bereits die Ansiitze zu einer radikalliberalen Selbstverwaltungs-
jdee im Sinne Karl v, Rottecks, Aber sie bewies daneben durch-
aus noch ein organisches Staatsdenken, da sie der kcmmunalen
Selbstverwaltung einen Sinn beimafl, der in der Z usammenfiihrung

von Staat und Gesellschaft gipfeltes)

1) Aristoteles, Politica, 1252 b,

2) So auch H, G, Reichard, a.a.0., S. 3.

3) ¥. Pagenstecher, a,a.0., S. 6, Anm, 2: "Die freie - selb-
stindige und selbstthitige - Verfassung und Verwaltung der
Gemeinde erhebt den Biirger zum Gefiihle und BewuBitseyn sei-
ner Wiirde als Mensch und Biirger, giebt ihm die Liebe zu der
Verfassung und Verwaltung seiner Gemeinde und seines Staates,
Die Beamten der Gemeinde werden die treuesten Beamten des
Staates, und in allen “eiten, zu mal in denen der Noth, sind
sie die Sdulen des Thrones und der Regierung." -

4} W. Pagenstecher, a.,a,.0., S. 7, Anm, 3.

5) A, A, E, Forsthoff, Die Xrise der Gemeindeverwaltung im
heutigen Staat, S, 12, der zu Unrecht das radikalliberale
Element in der Selbstverwaltungstheorie Pagenstechers ein-
seitig betont, wie das unter Anm, 3 angegebene Zitat be=-
weist,
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bb) C, Cucumus

Die wohl ausgefeilteste Selbstverwaltungsidee in den zwanziger
Jahren wurde von C, Cucumus entwickelt1 . Das Verhiltnis der
Gemeinde zum Staat verglich er mit dem Verhidlinis des Staates
zu den natiirlichen Personen und erkannte deshalb die Gemeinden

als Rechtssubjekte hnz). Gleichzeitig beriicksichtigte er aber

3)

auch ihre Eingliaderung-in das Staatsganze und wies ihr iw
Rahmen des "iibertragenen Wirkungskreises" die Rolle eines staat-
lichen Verwaltungsbezirks zu. Damit trug Cucumus der zeitge=~
nissischen Gesetzgebungspraxis Rechnung, die die staatlichen
Verwaltungsaufgaben nicht der Gemeinde, sondern unmittelbar den
kommunalen Exekutivorganen iibertrug., Der eigene Aufgabenkreis
wurde entsprechend der damaligen allgemeinen Anschauung auf die-

Wahrnehmung der Vermigensangelegenheiten beschrénkth .

Die staatlichen Aufsichtsbefugnisse wurden aus der Unterordnung
der Selbstverwaltungsverbiinde unter die allgemeinen Staats-

zwecke hergeleitetj)

« Sie berechtigten den Staat allerdings
nicht zu einem unmittelbaren Eingreifen in die gemeindliche
Selbstverwaltung, sondern sollten nur ein Beobachten dar Selbst-
~verwaltung durch den Staat rechtfertigen, Da aber ein isoliertes
Recht auf yenntnisnahma noch nicht zu einer Mﬁngelbaseitigung
fiithrt, konnte Cucumus’Versuch, im Rahmen der Kommunalaufstcht
das Verhiltnis des Staates zu seinen Selbstverwaltungsverbin-
den neu zu bestimmen, in Theorie und Praxis keinen Widerhall

finden,

3, Die revidierte Stidteordnung vom 17. Mirz 1831

Die ideengeschichtliche und politische Situation im friihen Vor-
miirz im Widerspiel von restaurativer Bewegung und dem Festhal-
ten an den liberalen Grundsitzen der Steinschen Stidteordnung
spiegelt sich in der Diskussion um die Revision der Btidte-
ordnung und in der Einfiihrung der revidierten Stddteordnung
vom 17. Mirz 1831 wider. Die Angfiffe der Reaktion galten ins-

1) C. Cucumus, Lehrbuch des Staatsrechts der konstitutionellen
Monarchie Baierns, Wiirzburg, 1825.

2} ¢. Cucumuas, a,a,0,, S. 256.

3) €, Cucumus, a.a.0., 5. 258,

4} ¢, Cucumus, a,a,0,, S, 259.

5} €. Cucumus, a,a.0,, S. 256 ff,
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besondere der eng begrenzten Kommunalaufsicht, den ¥ahlformen,
der groBziigigen Ertellung des Biirgerrechts und der schwachen

Stellung des ™agistrats gegeniiber den Stadtverordneten,

a) Die Stellungnahme des Frhr, v, Stein vnd W, v, Humboldts

V. Gﬁrlitz1) behauptet, Stein habe die mit seiner politischen
Tatigkeit so eng verbundene Stidteordnung gegeniiber den 4n-
griffen der Realktion vertei@igtz). Doch schon im Schreiben an
Spiegel vom 20, April 1818 forderte Stein die korporative
Wahl n;;h Stinden und die Abschaffung der Wahl nach Stimmbe-

zirken ,-die er stets als einen Notbehelf angesehen hatte,

In zwel Denkschriften fiir Rochowh schlug Stein eine radikals
Beschrinkung der Bﬁrgerrechtsverleihung vor, Neben einer unge-
wihnlich hohen Aufnahmegebﬁhr verlangte er ein gewisses Bil-
dungsniveau und einen Nachweis iiber Charakter und Lebensfilhrung.
Die Zunftordnung-sollte reorganisiert werden, Zon diesem Zweck
wollte Stein die Gewserbefreiheit wieder abschaffen; nur Voll-

blirger sollten ein Gewerbe betreiben diirfen,

Diese Haltung, die auf eine Verfestigung der korporativen Ge-
schlossenheit der Stidte binauslief5 , weist eilne enge Be-~

ziehung zu Gedanken Hegels auf, der ebenfalls die berufsstin-
dische Ordnung zur Grundlage seines Selbstverwaltungskonzepts
machte6 « Die berufsstindischen Korporationen haben Anteil an
der sittlichen Idee des Staates, die in der Staqdesehre ihren
sichtbaren #usdruck findet und das Mitglied des Berufsverban-

dea an sittliche Normen bindet7)
M

. Diesem Hegel wie Stein ge-
meinsamen Gedanken liegt ein “enschenbild zugrunde, nach dem
sich das Wesen des Menschen nicht in der Betidtigung fir private

Zwecke, sondern erst in der Wahrnehmung von_ Aufgaben fir die

W, G&rlitz, Stein, Staatsmann und Reformator, S. 455.

1)

2) A, A. Y. Gembruch, Freiherr wvom Stein im Yeitalter der Ro-
aktion, $. 175, Anm, 2,

3) Abgedr. bei E, Botzenhart, Bd. 5, S. 497.

4) Vom 28. Kov, 1828, bei E, Botzenhart, Bd. 6, S. 324 ff.

5) W. Gembruch, a.a.0., S. 176 f.

6) G, W, Fr. Hegel, Philosophie des Rechts, §§ 250 - 256,
$. 323 fr, :

7) G. W, Fr, Hegel, a.a.0., S. 326.
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Allgemeinheit erschiépft. In einer Denkschrift fiir Schuckmann
vom September 18261) wandte sich Stein gegen eine Einfihrung
der Stidteordnung in den westlichen Provinzen2 . Nach seiner
Meinung erforderte der dort herrschende liberale Geist zuvor
eine Einschrinkung des freiheitlichen Wahlrechts, der gro(-
ziigigen Erteilung des Biirgerrechts und der weitgehenden Selb-
stindigkeit der St':idte3 » Diese Ansicht zeigt auf, dall Steins
Abkehr von dem freiheitlichen Geist seiner Stidteordnung zum
groflen Teil die Reaktion gegeniiber dem neu eindringenden libe-~
ralen éeist darstellt. Diese Verhidrtung gegeniiber der neuen
politischen Bewegung fiihrte ihn tief in das reaktionlire Lager.
Dies zeigt sich besonders deutliche an seinen Vorschligen iiber
das Wahlverfahren, nach denen die Stadtverordneten nicht mehr
. unmittelbar, sondern naéh Stufen gewihlt werden s0llten, Nuor
eine kleine "“nzahl wohlhabender Biirger sollte zuletzt iiber die
Wahl der Stadtverordneten entscheiden, Damit verkehrte Stein
den Fundamentalsatz der Stddteordnung vom 19, Nov, 1808, eine
miglichst breite personelle Basis fiir die kommunale Selbstver-
waltung zu erreichen, in sein Gegenteil. Auch hier liegt die
Technik reaktionirer Politik offen zutage, allein den Grofibiir-
gern politische Rechte zu verleihen, um dadurch die 1liberale
Bewegung zu spalten und aufzuhalten, In einigen seiner Vor-
schliige, z. B, der Heranziehung der in der Feldmark lebenden
adligen Gutsbesitzer zur stidtischen Selbstverwaltung, zeigte
Stein-eine restaurative “altung, die weit iiber den reaktionidren
Gelst der revidierten Stidteordnung vom 17, Mirz 1831 hinaus-
gingh .

Hingegen hat Wilhelm von "umboldt in zwel Denkschriften vom 21,
Nov., 1819 und vom Januar 18315 mit eindringlichen Worten die

1; Bei E, Botzenhart, Bd., 6, S, 405 - 410,

2) W. Gérlitz, Stein, 3, 455, ist der Auffassung, Stein habe es
als Hauptaufgabe des neuen westfiilischen Provinziallandtages
angesehen, die Stidteordnung in den wiederercberten Gebieten
unverindert einzufiihren,

3} Vgl. auch Schreiben an Schuckmann vom 24, Januar 1828, bei E,
BotzenhartL Bd, 6, S. 543 und Schreiben an Hiiffer vom 16, &.
1828, bei “, Botzenhart, Bd. 6, S, 585.

. W. Gembruch, a.a,0,, S, 187, Anm, 3; a. A. H, Heffter, S, 2144,

) ¥W. v. Humboldt, Gesammelte Schriften, 12, Bd,, 2. Halbbd.,
Politische Denkschriften(1819 - 1834}, S. 469 ~ 476 und
S, 527 - 538,
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Stidteordnung verteidigt und sich gegen jede Revision des Ge-
setzes gewandt, Der Schépfer der humanistischen Bildungsidee
machte damit den Versuch, im Kampf gegen das absolutistische
Prinzip mdglichst wohlhabende und aufgeklirte Untertanen zu
Instrumenten des Herrscherwillens zu machen1 s die der Stidte-
ordnung zugrunde liegende Selbstverwaltungsidee zur Grenzbe-
stimmung staatlicher Macht heranzuziehen, Die Selbstverwaltung
wurde damit politisches Verteidigungsmittel seines Menschen-
bildes, das den Sinn der mehschlichen Existenz in der indivi-
duellen Ausbildung aller Kriafte sah, die nur in der Abstinenz

staatlicher Wirksamkeit ermglicht werden konntez).

Diesem Menschenbild entsprach es, dafl Humboldt in der Denk-
schrift vom 21, November 1819 "Uber die periédiache Wiederwahl
der Magistratsbeamten" nicht auf die Zweckmiligkeit legisla-
torischer Detailregelungen Gewicht legte, sondern mit Nachdruck
den Geist der Stidteordnung in den Vordergrund stelltej). Er
stellte das Gesetzeswerk als ein zusammenhingendes Ganzes dar,
dessen Abinderung in einzelnen Teilen die Idee der stidtischen
Selbstverwaltung verlassen wiirde, auf der das gesamte Gesetz
beruhth). Deshalb wandte er sich gegen die lebensliingliche An-
stellung von “agistratsmitgliedern. die durch Kabinettsordre

vom 25, April 1815 zugelassen worden war. Er wies darauf hin,
dal in der zeitlichen Begrenzung des stiidtischen Amtes das EFle-
ment des Ehrenamtes noch rudimentdr enthalten sei, so dal sich
die Mitglieder des Magistrats nicht nur als Ortsobrigkeit, son-
dern auch als Birger fiihlten, da sie nach einiger Zeit wieder
in den Kreis der einfachen Biirger zurﬁcktrﬁtens). Andererseits
sei die lebenslingliche Anatellung die Vorstufe zur staatlichen
Ernennung der Magistratsbeamten, da ein Wahlakt der Biirgerschaft
zur Berufung in ein derart bedeutungsvolles Amt nicht geniigen
Rﬁnnes . Auflerdem miisse die staatliche Aufsicht verstirkt werden,

da die lebenslange Anstellung eine Aufwertung des Magistrats mit

Salomon - Delatour, Moderne Staatslehren, S, 388,
Salomon = Delatour, a.a.O0,, S, 388,

Slawitschek, Selbstverwaltung und Autonowie, S, 88,
v, Humboldt, a.a.0., §5. 470,

v. Humboldt, a.a.0,, S, 470,

v. Humboldt, a.a.O., 5, 474,

. .

N Nt S et

ZS:SEJQC)

A Lo N =



- 56 -

sich bringe, so daB die Kontrocllfunktionen der Stadtverordneten-

versammlung eingeschridnkt werden miilten.

In der Denkschrift vom Januar 1831 setzte er sich noch einmal
mit der gesamten Argumentation der Reaktion und des "Kompro-
miﬁliberalismus“l) der zwanziger Jahre auseinander und forderte
die uneingeschrinkte Beibehaltung der umstrittenen Bestimmungen
der Stidteordnung, Damit steckten die Ideen des alternden Stein
und Humboldts das Meinungsfeld ab, in dem sich die Selbstver-
waltungsideen der Reaktien und der liberalen Theorie im Kampf

um die Revision bzw, Beibehaltung der Stidteordnung hewegten.

L) Die Diskussion um die Stidteordnung in den Jahren 1828 - 1829

Im Jahre 1828 wurde durch eine Schrift des Berliner Professors

Friedrich v, Raumer2 eine umfangreiche Diskussionj) iiber die

stidtische Selbstverwaltung in Preuflen ausgeldst, in der die un-
terschiedlichen Ansichten der Reaktion und des preuBischen Libe-
ralismus aufeinandertrafen, Im Rahmen dieser Diskussien wurde der
geringe Spielraum zwischen beiden politischen Lagern deutlich.
Allen Séhriften gemeinsém war die Verehrung des Mgnarehen, Und
wihrend auf der ainen Seite die konservative Richtung den Grund-
satz der Selbstverwaltungz nicht in Abrede stellte, entkleidete
der gemiligte Liberalismus z, T, die Selbstverwaltung ihrer Funl-
tion als Grenzbestimmung menschlicher Frelheit und sah ihren Sinn
vor allem in aer Unterstiitzung und- Absicherung des monarchischen

1} H. Brandt, Landatindische Reprisentation, S. 54.
2) tiber die preuliische Stidteordnung nebst einem Vorworte iiber
biirgerliche Freiheit nach franzidsischen und deutschen Be-
griffen, Leipzig, 1828,
3) Karl Streckfuf, Uber die preulische Stiddteordnung; Beleuchtung
der Schrift des Herrn Prof. v, Raumer unter gleichem Titel,
Berlin, 1828; K. F. Horn, Bemerkungen zu der Schrift des lierrn
Professor Friedrich von Raumer: Ueber die preuflilsche Stidte-~
ordnung, Kénigsberg, 1828; dersa., Sendschreiben an den Herrn
Biirgermeister Perschke in Landeshut veranlai3t durch dessen
Metakritik der Kritiken iiber die preuBlische Stiédteordnung,
Ksnigsberg, 1828; anonym, Schriften liber die preuflische Stidte-
ordnung von Streckful, v. Raumer, Horn und einem Ungenannten,
in: Jahrbilicher der Geschichte uand Staatskunst, hrsg. von K. H.
L. Pslitz, Bd, 3, 1828, $. 305 - 317t Frhr. v. Ulmenstein, Die
Preubische Stidteordnung und die franzésiche Communalordnung,
Berlin, 1829; Perschke, Versuch einer Megtakritik der Kritik
des Herrn v, Raumer, Streckfu, Horn, Wehnert und Thiel iiber
die PreuBlische Stidteordnung als ein Commentar zu dem Gesetze,
Leipzig, 1829.
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Prinzipsi)._Das einigende Band zwischen allen Autoren war die
Ablehnung des franztsischen Verfassungsmodells, das nur einigen
privilegieffan Eﬁ;gern Hitwirkungsréchte an der staatlichen Wil-
1ensbildung verlieh, ohne eine Brtliche Selbstverwaltung zuzu-
lassen2 « So waren fast alle Tellnehmer dieser Diskussion be-
miilht, den Gegensatz zwischen konservativem und liberalem Denken
ahzuschwichen. Es ist daher kein Wunder, dafl die Frage der-
Kommunalaufsicht, die in der Stidteordnung vom 19, November 1808
eine sehr unklare Regelung erfahran hatte, von keinem der Autoren
aufgegriffen wurde, Die Diskussion erstréckta sich allein auf
die innerstidtische Verwaltung, chne das Verhiltnis von Staat
und Gemeinde 2zu beriihren, Dar Auffassung der Reaktion, dad das
monarchische Prinzip keine Gemeindeverfassung auf demokratischer
Grundlage zulésse. trug die gemifigt liberale Theorie dadurch
Rechnung, dal sie eine stirkere Stellung des J"‘ia.gi..erl:rata gegean=
iiber den Stadtverordneten forderte bzw., die Magistratsmitglieder

3)

auf lebenszeit anstellen wollte™’. Einig war man sich auch darin,

dafl das passive Wahlrecht auf einen kleineren breis von Biirgern
eingeengt werden mﬁsseb . Dariiber hinausrséhlug Fr, v. Raumer5)

dié Wiedereinfiihrung der korporativen Wahl nach Zunftenrior, dem
K. F, Horn mit Hinweis auf die Priambel def Stidteordnung wider-
sprach6 « Streitig war die Frage, ob man die Verleihung des Biir-
gerrechts ausweiten oder einschfﬁnken sollte, Wihrend die Mehr-

zahl der Autoren den Kreis der Biirger arweitern wollte und damit

7)

zur Verwirklichung des Prinzips der Einwohnergemeinde driingte’’,

1) K, Streckfuf, a.a.0,.,, 5. 20: "Dafl der Thron am sichersten und
festesten auf der Zufriedenheit der Unterthanen ruhe, dariiber
wird wohl kein Mensch im Zweifel sein, Die Zufriedenheit des
Valkes aber erwichst nur aus biirgerlicher Freiheit - aus der-
jenigen Freiheit; in welcher jeder in seinem Wirkungskreise
sich selbstindig und ungehindert bawegen kann,"

2} Vvgl, z. B. Fr. v. Raumer, a.a.0., S. 9. i
Perschke, a,a.0., S. 14; K. F. Horn, Sendschreiben, S. 17 =

20; anonym, Schriften iiber die preufiische Stidteordnung, S,

376; dagegen aber K. Streckful, a.a.0., S. 55 ff, :

4) Fr, v, Raumer, a,a.0., S. 32; K., F, Horn, Bemerkungen, 5. 17;
K, Streckful, a.a.0., S. 53 f£f, . :

Fr. v, Raumer, a.a.0., S. 35 - 5h.

K, ¥, Horn, Bemerkungen, S. 20 ff, L .
Fr. v. Raumer, a.a.0., S. 27 f.; K. F, Horn, Bemerkungen, 5.
17: ders., Sendschreiben, S. 12.
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wiinschte gerade Karl Streckfull, der profilierteste Vertreter
liberalen Denkens in dieser Diskussion, das Biirgerrecht auf
Einwohner mit hohem Einkommen und grolem Grundbesitz zu bé—
5chr§nken1 + Auch diese Kontroverse zeigt, wié sehr sich kon-
servatives und liberales Denken in den einzelnen Selbstver=-

waltungstheorien mischten,

c)} Die Neuordnung der kommunalen Selbstvefwaltung durch die

revidierte Stidteordnung vom 17. Mirz 18731

Die Tdee der Selbstverwaltung, wie sie in der revidierten
Stidteordnung vom 17, Mirz 18312 zum Ausdruck kam, und ihr
Verhdltnis zur Steinschen Stidteordnung vom 19, November 1808
haben in der Literatur eine sehr unterschiedliche Beurteilung
erfahren, Wihrend R, Slawitschekj) die Ansicht vertrat, dafl die
revidierte Stidteordnung den Stadtgemeinden nur den Schein von
Selbstverwaltung und Autonomie belassen habe, hat die revi-
dierte Stddteordnung nach anderer Auffassung gegeniiber der
~Steinschen Stidteordnung trotz einiger Detailverinderungen kei-

4
ne Wesensveridnderungen vorgenommen ),

aa) Der restaurative Geist der revidierten Stidtecrdnung

"In der Tat hat die revidierte Stidteordnung die Organisations-
prinzipien der Stelnschen Stiidteordnung nur selten verlassen.
Der Einflull konservativer Politik fijhrte allenfalla zu einer
Einengung der kommunalen Selbstverwaltung, Am weitesten wich
die revidierte Stiddteordnung in der Zustﬁndigkgitsabgrenzung
von Magistrat und Stadtverordnetenversammlung und in der Frage
der Staatsaufsicht von der Steinschen Stidteordnung ab. Die

Rechtsstellung des “agistrats wurde wesentlich verstirkt® ¢ SO
dafi sich nunmehr Magtstrat und Stadtverordnetenversammlung

gleichberechtigt gegeniiberstanden, Die dadurch wesentlich

1} K., Streckfus, a.a,0,, S. 49 f,

2) Pr, GS$, S, 10 - 13,

3; Selbstverwaltung und Autonomie, S, 88,

4) E. Busch, Die Entwicklung des Selbstverwaltungsbegriffs, S.
21; F. Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, S.
32; aus zeltgentssischer Sicht K, Fr. v. Savigny, Die
Preufiische Stidteordnung, in: Historisch - politische Zeit-
schrift, 1., Bd.{(1832), s. 2392, i

5) §§% 110 £f, rev, Stidteordnung.
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feiner abgestimmte Ausbalancierung der stﬁdtischen-Gewalten bot
natiiriich viel hidufiger Anlal zu Konflikten innerhalb der
stiddtischen Verwaltungsorganisation, die ein Eingreifen des
Staates notwendig machten. Mit dieser streitentscheidenden Funk-
tion gewann der Staat einen erheblichen Einfluf auf die Stadt-

,gemeindenl). Auch die lebenslingliche Anstellung einzelner Ma-

gistratsmitglieder wurde zugelassenz » Da dadurch die Kontroll=-
funktionen der Biirgerschaft eingeschrankt wurden, wurde eins
Ausueltung der Kommunalaufs1cht erforderllch3 « Dies dokumen-
tierte sich darin, dafi die Regierungen als staatliche Aufsichts-
behérden dafiir zu sorgen hatten, "dal die Verwaltung fortwihrend
in dem vorgeschriebenen Gange bleibe"h « Damit war die umfassende
staatliche Aufsichtsbefugnis absolutistischer Prigung dem Crund-
satz nach in der Stiddteordnung wiederhergestellt, Ein besonders
reaktionirer Zug zeipgte sich darin, daB den Mediatsherren in
Sachsen und ;n der Lausitz die polizeiliche .Aufsicht erneut einge-
5

riumt wurde’’. Eine weitere Einschridnkung erfuhren die Stein-’
schen Selbstverwaltungsprinzipien durch die Einengung des passiven
Wahlrechts auf die wohlhabenden SchichtenG) und die Verminderung
der Zahl der Stadtverordneten7). Aullerdem konnten die polizeilichen
Angelegenheiten, die nach der alten Stiidteordnung nur auf den
Magistrat als Ganzes iibertragen werden konnten, nunmehr auf ein
einzelnes Magistratsmitglied delegiert werden. Dadurch wurde

der staatliche Amtscharakter in einem Tgil der stiidtischen

Biirokratie weiter ausgebauts

bb) Liberale Einfliisse

Gegeniiber diesen restaurativen Tendenzen offenbarte sich der
liberale Geist der revidierten Stidteordnung in der Ablsdsung des

Rechts zum Gewerbebetrieb und zum Grundbesitz wvom Bﬁrgerrechtg)

1) F., Schnabel, Deutsche Geschichte im 19, Jahrh,, Bd., 2, S. 151,

2; § 91 rev, Stadteordnung.

3) Zur Regelung der Kommunalaufsicht nach der rev, Stidteordnung
vgl, W, v, Grumbkow, Die Geschichte der Kommunalaufsicht in
PreuBfien, S, 54 - 67.

} § 139 rev. Stidtecrdnung, :

R, Kaselleck, Preulien zwischen Reform und Revolution, S. 5753
H, Heffter, S, 215,

§§ 56 -~ 59 rev, Stidteardnung.

§ 46 rev, Stidteordnung.

R, Slawitschek, Selbstverwaltung und Autonomie, S, 38,

§ 26 rev. Stidteordnung,

D CoO~I N An g
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Die Schutzverwandten waren nunmehr nur noch von der Wahrnehmung
der stidtischen Ehrenrechte ausgeschlossen. Damit begann sich
die revidierte Stidteordnung von der geschlossenen Biirgergemein-
de zu lésen und entwickelte das Prinzip der offenen Einwohner-
gemeinde1 , Tiir das schon die Stidteordnung vom 19, November

1808 wichtige Vorarbeiten geleistet hatte,

cc) AbschlieBende Wiirdigung

Die gesamte Neuregelung der stiidtischen Selbstverwaltung durch
die revidierte Stidteordnung zeigt einen ausgesprochenen Kompro-
mchharakteer. Wihrend das neue Gesetz die Idee der Selbstver-
waltung im Grundsatz anerkannte, suchte es doch die Selbstver-
waltung in endscheidenden Punkten gegeniiber der Steinschen
Stidteordnung einzuschrinken, In diesar Hinsicht ist besonders
auffallend, daB die revidierte Stiidteordnung durch die Ein-
engung der stidtischen Ehrenrechte auf einen kleinen Xreis von
Privilegierten das Postulat des Ministers vom Stein, daf die
Selbstverwaltung auf einer breiten biirgerschaftlichen Basis be-
ruhen miisse, vollig aufgab. Der neus liberale Geist, der sich
vor allem in der Freiheit des Gewerbes Hullerte, war dafiir kein
Ersatz, Denn in beiden Fillen, sowchl in dem offen eingestan-
denen Unwillen, die volle soziale Tiefe biirgerschaftlicher Mit-
arbeit auszuschipfen, als auch in der Ausweitung der wirtschaft-
lichen Freiheit, wurde einseitig das Grofblirgertum beglinstigt,
das nunmehr auf der Grundlage politischer Macht den Konkurrenz-
druck gegeniiber den kleineren Gewerbetreibenden vergrdilern konnte,.
Damit wurden die Zielvorstellungen der Reaktion, durch die Zu-
erkennung politischer Rechte den politisch fiihrenden Telil aus
der liberalen Bewegung herauszubrechen, auch rechtlich sanktio-
niert, Daf das Grobbiirgertum seine liberale Fosition nicht auf-
gab, lag allein daran, dal es sich, seiner wirtschaftlichen
Machtstellung wohl bewult, mit der Ausiibung stddtischer Ehren-
rechte nicht zufriedengab, sondern nach der Macht im Staate

selbst griff, So ist die revidierte Stidteordnung ein Gesetz,

1) vgl, § 28 rev, Stidieordnung: "Die Stadtgemeine besteht aus
simmtlichen Einwohnern des Stadtbezirks({Birgern und Schutz-
verwandten),”

2) R, Koselleck, a.a.0., S. 575.
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das neben administrativen Zweckmiiligkeitserwigungen vor allem
der Verfestigung neuer Besitzprivileglen diente1 « In dieser
Intention des Gesetzes liegt der Grund, weshalb die revidierte
Stidteordnung zwar nicht die Organisationsprinzipien der Stein-
schen Stidteordnung, wohl aber den Geist der Steinschen Selbst-
verwaltungsidee villig verlassen hattez). Lag der Sinn der
Stidteordnung vom 19, November 1808 darin, das Modell einer
neuen Gesellschaft im politjischen Raum zu entwerfen, so machte
die revidierte Stidteordnung den Versuch, die politische Macht,
wie sie sich durch Herkommen und soziale Schichtung herausge-

bildet hatte, auf ewig zu fixieren.

IT, Die Selbstverwaltungsidee in der Spitphase des Vormirz

Bis zum Ende der zwanziger Jahre beherrschte die von romantischen
Ideen beeinflufte liberale DBewegung und restaurativer Geilst das
politische Uenken, Die Selbstverwaltungsideen, die aus diesen
pelitischen Programmen hervorgingen, waren von einem vagen Gew
fiihl organischer Gemeinschaft von Staat und Gesellschaft be-
herrscht und waren deshalb von Einzelfillen abgesehen kaum be-
fihigt, auf der Grundlage einer strengen staatsrechtlichen Dok-
trin die Idee der Selbstverwaltung in ihr politisches Programm

einzuordnen.

Mit dem Aufstieg des Biirgertums ldste sich die liberale Bewegung
zunehmend von romantischen ELinfliissen und besann sich mehr und
mehr auf ihr ureigenes geistiges Erbe, die Ideen der Aufklirung
und des Vernunftrechts, Damit soll nicht behauptet werden, dal
der vernunftrechtlich - aufklidrerische Liberalismus die einzige
liberale Bewegung in der Splitphase des Vormidrz darstellte. Zwar
wurden die Gedanken der Aufkliérung, strenge Teilung der Gewal-
ten, die Begriindung des Staates durch vertragliche Vereinbarung
aller Individuen, die Garantie einer vorstaatlichen individuel-
len Freiheitssphire etc., Hullerst populir und dominierten in
der liberalen Parteiideolegie. In der Staatsrechtswissenschaft
vermochte sich die parteiliberale Theorie indessen nicht durch-

zusetzen, Sie blieb auf einen kleinen Kreis vor allem siiddeut-

1; R, Koselleck, a.a.0., 5. 576,
2} F, Schnabel, Deutsche Geschichte des 19, Jahrh,, Bd, 2, S.
146, s
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scher Gelehrter unter der Fiihrung Karl v. Rottecks beschriinkt,
Aber ihre weitreichende Durchschlagskraft in der politischen
Praxis fiihrte zu Gegenbewepungen, die sich niehr oder minder von
der vernunftrechtlich ausgerichteten liberalen Theorie absetzten.
So findet man in der zwaiten Hilfte des Vormirz in Yeutschland
neben einer konservativen Staatstheorie, die ihren H8hepunkt in
der RechtsPhilosaﬁhie F. J. Stahls‘) fand, eine Fiille von Staats-
theorien, die den organischen Einheitsgedanken aus der Friih=-
phase des Vormirz aufgriffen und das Ziel ihrer Bemihungen in
der organischen Verbindung von Volksfreiheit und monarchischem
Prinzip sahen. Gerade im Rahmen dieser Theorie spielte die Idee
der Selbstverwaltung als Verbindungsmechanismus zwischen dem

Volk und der Krone eine wesentliche Rollez)

Bei der Abgrenzung dieser drei ideengeschichtlichen Bewegungen
im deutschen Vormirz - der vernunftrechtlich-aufklirerischen,
der gemilligt liberalen und der konservativen Richtung - darf
jedoch nicht ilbersehen werden, dall es sich keineswegs um homo-
gene Gruppen handelte., Gerade der Liberalismus entwickelte un-
ter dem Druck der restaurativen Entwicklung im Vormirz eine
Fiille staatstheoretischer Mcdelle unterschiedlichster Prigung,
Die verfassungsgeschichtliche Forschung hat denn auch versucht,
die liberale Vorstellungswelt im Vormirz nach verschiedenen
Merkmalen in einzelne Richtungen aufzufﬁcherng). Fiir die Dar-
stellung des ideengeschichtlichen Entwicklungsganges der Selbst-

1) F. J, Stahl, Die Philosophie des Rechts, 2 Bde,, lleidelberg,

1830 - 1837(2. erw. Aufl,, ebd., 1845 - 1B47: 3. erw. Aufl,,
1854 = 1858).

2) Vgl. B, E, Schiibler, Der organische Staat, S. 43; Fr. Chr,
Dahlmann, Die Politik, 5, 238 fr,

3) E. R. Huber, Verfassungsgeschichte, Bd, 2, S. 390, schligt
eine Aufteilung der liberalen Bewegung in einen demokratischen,
konservativen, franzisisch oder englisch orientierten, siid-
westdentschen und norddeutschen Fliigel vor, H. Brandt, Land-
stiindische Reprisentation, S, 164, unterscheidet einen ro-
mantisch - organisch - monarchischen, einen vernunftrecht-
lich = monarchischen und einen fortschrittlich -~ konsti-
tutionellen Fliigel., E. W, Bbckenfirde, Der deutsche Typ der
konstitoutionellen Monarchie im 19, Jahrhundert, S. 70, Anm,
3, unterscheldet einen historisch - organischen Liberalismus
und einen "Aufkldrungs® - Liberalismus.
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verwaltung geniigt indessen eine Zweiteilung der liberalen Be=
wegung in einen gemiligten und einen progressiven Fliigel, weil
Jede Gruppe der Selbstverwaltung eine einheitliche Rolle inner-
halb ihres verfassungspolitischen Konzepts zuwies, Wihrend die
gemiiligte h'-icht:ung die Selbstverwaltung als Bindeglied zwischen
der Volksfreiheit und dem monarchischen Prinzip ansah und sie
daher als elementaren Verfassungsbestandteil des konstitutionel-
len Systems betrachtete, war ?ie Selbstverwaltung nach dem pro-
gressiven Aufklirungsliberalismus ein konstitutioneller Mecha-

nismus zu einer vorstaatlichen Freiheitssphire,

1. Die Selbstverwaltungsidee des gemifigten Liberalismus

a) Allgemeine Kennzeichen des gemifligten Liberalismus

Der gemiBigte Liberalismusl) war seinem Wesen nach ein Kompromif
zwischen dem Freiheitsstreben des emanziplerten Biirgertums und
dem monarchischen Prinzipz). Seine Beitriige zur verfassungspo-
litischen Diskussion gewannen nicht selten einen recht polemischen
Charakter gegen die vernunftrechtliche Theorie3 s die die Ideen
von 1789 in weitgehend unverfilschter Form vertrat, Die vermit-
telnde Stellungnahme zum Postulat der politischen Freiheit der
Gesellschaft hat Fr. Chr. Dahlmann, einen der bedeutendsten Theo~
retiker des gemdldigten Liberalismus, veranlallt, seinem Haupt-
werk den kennzeichnenden Titel "Die Politik, auf den Grund und
das MaB der gegebenen Zustinde zuriickgefihrt" zu gebenu). Gegen
das abstrakt - theoretische Denken des vernunftrechtlichen Libe—
ralismus stellte die gemibBigte Richtung eine historisch orien-
tierte Weltansicht, die keine Verfassungskonstruktion nach Ver-
nunftgriinden, sondern nur eine organische Weliterbildung der be-

stehenden Ordnung zulieﬂ5 « Man wandte sich gegen den wvon der

l) Zur allgemeinen Kennzeichnung des gemilligten Liberalismus vgl,
E. W. Bickenfbrde, Verfassungsgeschichtliche Forschung, S,

93 rf.; H. Brandt, a,a,0.,, S, 160 fr,

2) Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 8, 54 f.; a. A, E, W,
Béckenfirde, a,a.0., S, 96.

3) Se z, B, H. Leo, Naturlehre des Staates, S, 1 f,

4) vel., A, Springer, Friedrich Christoph Dahlmann, Bd. 1, 5, 386;
itber Dahlmanns politische Ideen vgl, A, Springer, a.a,0,, S.
391.

5) K. E. WeiD, System des desutschen Staatsrechts, Vorrede, 5, 5.
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aufklﬁreriscﬁen Doktrin vertretensn Grundsatz des Dualismus ven
Staat und Gesellschaftl ‘und gliederte Mirstensouverdnitit und
Valksfreiheit in einen beiden Elementen iibergeordneten “organi-
schen®” Verfassungsbau ein, Im Rahmen dieses politischen Denkens
war fiir die Auffassung, dal der Staat auf einer vertraglichen
Vereinbarung aller Staatsbiirger beruhe, kein Platz, Vielmehr
wurde der Staat als eine urspriingliche sittliche Ordnungsmacht

und nicht als Geschdpf menschlicher Willkiir verstandenz).

Der gemiBigte Liberalismus vermo~hte deshalb nur selten, zu

einer exakten staatsrechtlichen Systematik vorzudringen. Viel-
fach wurden die Verfassungselemente der Aufkliirung durch vage
Appelle an die Verstindnisbereitschaft der verschiedenen poli-
tischen Gruppen ersetzt3 « Durch seine weitgehende Anerkennung
des monarchischen Prinzips ging der gemifiigte Liberalismus an
dem Problem der Konstituierung der Staatsgewalt im Spannungs-
feld von Staat und Gesellschaft vorbei und beschrinkte sich dar-
auf, ein Verfassungsmodell zur Kontrolle und Kanalisierung mo-
narchischer Macht zu entwickeln, Als Elemente zur Einengung der
Staatsgewalt dienten die Reprisentativverfassung, Steuerbewil-
1iguné, Geschworenengerichte, Ministerverantwortlichkeit,fssozi-
ationsfreiheit und. kommunale Selbstverwaltungh). Vielfach wurde
die Selbstverwaltung diesen Verfassungselementen zugeordnet, ohne
daB man sich der lntegrationswirkung_dér Selbstverwaltung fiir das
gesamte Staatswesen bewullt wurde, obwohl dies dem gemiiligten Li~
beralismus besonders am Herzen lag. Nur zum Teil erkannte diesa
politische Bewegung die Bedeutung der Selbstverwaltung;idee als
Abwehrelement gegen die atomistisch-- mephanische Staatsauffas-

sung des Absolutismus, als dessen Gegenbewegung der-gemﬁﬂigte

1) H, Zoepfl, CGrundsitze des allgemeinen und des constitutionell -
monarchischen Staatsrechts, 2, Aafl,, 5. 5.

2) Fr. Chr. Dahlmann, Politik, Einleitung, $. 3. .

3} Das meines Wissens radikalste Beispiel fiir diese politische
Haltung lieferte E, Schiibler, Der organische Staat, S, 18 f.,
der die liberalen Verfassungselemente wie Wahlen, Minister- '
verantwortlichkeit ete¢. als mechanische Mittel abwertete und
sie durch die vagen Begriffe wie Liebe, Zutrauen und Uber-
zeugung ersetzen wollte, ’

4} vgl. C. Welcker, init Rotteck - Welcker, Staatslexikon, j.Aufl.,

Bd. 6, S. 268 .- 291(Art. Garantieen).
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Liberalismus zu verstehen istT).

b) Die organische Staatstheorie

Die Tdeengruppe des gemidilligten Liberalismus hiangt sehr eng mit
der organischen Staatstheorie zusammenz), 2ie sich bereits in
der Frilhphase des Vormirz ausbildete, aber erst in der zweiten
Hilfte des Vormirz, abgesehen von Ausnahmen, zum “llgemeingut

deutschen Staatsdenkens wurda.

|

aa) Ihre Staatsauffassung

Die organische Staatstheorie betrachtete den Staat'als einen
lebendigenHOrganismus. Ihre Verfassungskonstruktion gewann nicht
selten in fnlehnung an biologische Analogien anthropomorphe Zii-
ge., Sie wandte sich gegen das atomistisch - mechanische Welt-
bild der Aufklirung, das den Kosmos als ein zweckvoll geordnetes
Kunstwerk ansah3 s» allein zusammengehalten durch den auBerhalb
des Ganzen stehenden “emiurg. Daé neuaufkommende Weltgefiihl, be-
gleitet von einer tiefen Religiositﬁt, betonte nunmehr stirker

die mannigfaltigen Beziehungen der Dinge untereinander. DVie Be-

.mijhungen, Mensch und Vinge in einen eirheitlichen Zusammenhang

einzuordnen, formten den Begriff des "Organismus",

Den Ansatzpunkt zu einer organischen Staatslehre bot Kant A),

der das Wesen des Organismus darin sah, dafl die einzelnen Glie-

der in ihren wechselseitigen Beziehungen aus eigener Bausalitidt

heraus ein Ganzes bildens). Allerdings hatte Kant als Vertreter

1) So z, B, ein unbekannter Auvtor, Die Selbstverwaltung der Ge-
meinden und Distrikte, in: Deutsche'vierteljahress:h:ift,
l?hS, 3. Heft, S. 131 - 178, 132; G. Radbruch, Einfiihrung in
die Rechtswissenschaft, %, 197 f,; F. C, Dahlmann, leolitik,

?. 238 ff,; Zambelli, Ueber den Grad von Wichtigkeit, welcher
;n ?;2 ;einen Monarchien den Gemeinden zu Theil werden soll,

2) Zur organischen Staatstheorie vgl. Salomon - Delatour, Moder-
ne Staatslehren, S, 457 f.; E. Kaufmann, Uber den Begriff des
Organismus in der Staatslehre des 19, Jahrh,, Heidelberg, 195083;
A: Neumeister, Romantische Elemente im Denken der liberalen

. Fiihrer des Vormirz, S. 69 ff,; E. T. Towne, Die Auffassung der
Gesellschaft als Organismus, ihre Entwicklung und ihre Modi-
fikationen, Diss, Halle - Wittenberg, 1903, -

3} E. Kaufmann, a.a.0., S. 4

hg I, Kant, Kritik der Urteilskraft, § 65, S. 483 - 488,

5) vgl. auch E, Kaufmann, a,a,0,, S, 6,
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des Vernunftrechts und der “ufklirung den Organismusbegriff noch
nicht auf den Staat angewandtT). Erst die Romantik griff den Ge-
. danken Pants auf und bildete ihn zu einer organischen Staats-
lehre um, Von ausschlaggebender Bedeutung wurde die Naturphilo-
sophie Schellingé. der nunmehr auch den Staat als geistigen Or-
ganismus ansah, der nicht durch den Willen seiner Glieder ge-
schaffen wird, sondern eine vom Menschen abstrahierte eigene
Persdnlichkeit darstellt, die eigenen Entwicklungsgesetzen unter-

. 2
liegt und eigenen Zwecken dient ).

Im Vordergrund der Uberlegungen der organischen Staatslehre stand
der Gedanke der Staatseinheit. 5aher versuchte sie stets, den
ﬁualismus von Staat und Gesells;haft, von dem auch sie ausging,

zu iiberwinden, Sie muilte sich deshalb zwangsladufig am monarchi-
schen Prinzip orientieren, das als einziges historisch legiti-
miertes Ordnungsprinzip in der “fage war, die auseinanderstreben-
den Kriifte der Gesellschaft zu umspannen, Pie individuelle po-
litische Freiheit sah die organische Staatslehre neben dem Ge-
danken der Volksreprisentation vor allem in der Idee der kommu- -
nalen Selbstverwaltung verwirklicht, In der organischen Staats-
lehre wurde der Selbstverwaltungsgedanke zu einem unentbehrlichen
Verfassungselemant, Das macht verstindlich, weshalb die organische
Staatslehre unﬁ die Selbstverwaltungsidee so eng zusammengehiren.
Zwar haben sich auch andere Staatslehren mit der Selbstverwaltung
beschiftigt. Aber dennoch ist die Idee der Selbstverwaltung stets
das ureigene Produkt der organischen Staatslehre gewesen, in deren
Lehren die Selbstverwaltungsidee ihre Hohepunkte erlebte(L. v.
Stein, Gneist, O. v. Gierke, PreuB) und mit deren Ableben die
Selbstverwaltungsidee zugleich aus dem Mittelpunkt des ataats-

theoretischen Yenkens verschwand,

bb) Die Lehre Carl Bertram Stiives als Beispiel einer konserva-

tiven orpganjischen Selbhstverwaltungsidee

Die organische Staatslehre ist nicht zwangsliufig mit der 1li-
beralen Bewégung verkniipft. Einige lhrer Anhinger standen viel-

mehr im konservativen Lager, obwohl sie sich auf Grund ihres

1) A. Neumeister, Romantische Elemente, S. 69.
2) Fr. W, J. Schelling, System der gesammten Philosophie und
der Naturphilesophie, S, 505 f.
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staatstheoretischen Konzepts von liberalen Einfliissen nicht ginz=-
lich freimachen konnten, Das gilt-auch von dem Osnabriicker Blirger=-
meister und Hannoveraner Polltiker J. Carl Bertram Stiive, dessen
Selbstverwaltungsidee noch in den beschaulichen Fermen eines
agrarwirtschaftlich orientierten Verwaltungssysteﬁ wurzelte und
auf den patriarchalischen Sslbstjerwaltuhgsgedahken Justus Misers

aufbauteI).

Sein historisches.Denken und Feine Verwurzelung in reichsatadti-
schen Traditionen fiihrte zu einer Selbstverwaltungsidee, die unter
dem Aspekt bﬂfgerschaftlicher Frelheit betrachtet, weit iiber die
Selbstverwaltungstheorien des gemiBigten Liberalismus hinausging.
Stiive verwarf jede echte Aufsichtstitigkeit von seiten des Staatas
und hielt ein staatliches Eingreifen nur bei der Verwirklichung
eines Straftatbestandes fiir gerechffertigt. Dariiber hinaus lien

er nur eine schiedsrichterliche Tdtigkeit des Staates beli Beschwer-

den der Biirger oder der Selbstverwaltungsorgane zuz)

« Im iibrigen
zog er eine illegale Selbstverwaltungspraxis einer umfassenden

Kommunalanfgjcht als Einbruchsstelle staatlicher Bevormundung vor,

Die reichsstiddtische Tradition im Selbstverwaltungsdenken Stiives
Zeigte sich insbesondere in seiner Abneigung gegen schematisierende
und generalisierende Gemeindeordnungen und in seiner Forderung,

. u Bediirfnis
dafi sich jede Gemeinde ertsprechend ihrer individueleleunr einesever-

3)

fassung geben solle”’, Demgem#B war auch der Unfang der Selbstver-
waltungsangelegenheiten je nach Gemeinde untefschiedliqh. Die
Wahrnehmung richterlicher und polizeilicher Funktionen betrachtete

er allerdings fir Jede echte_Selhstverwaltung als unahdingbarh .

- Gerade an dem Selbstverwaltungskonzept Stiives Zeigt sich, dal eine

konservative, an historischen Tatbestinden orientierte Staatsaufa

1) Zu Stiives Staatsauffassung vgl. H. Heffter, S. 76, 197 - 199,
299 = 304; S, Ott, Die politischen Anschauungen Johann Carl
Bertram Stiives und ihre Beeinflussung durch Justus Mdser, Diss,
Tiibingen, 1933; zu den Selbstverwaltungsideen Justus Misers
vgl, J, Miser, Sollte man nicht jedem Stddtchen seine beson- -
dere politische Verfassung geben? in: Justus Miéser’s sHmmt-
liche Werke, hrg. von B, R, Abeken, 3. Teil, S, 67 fr. .

2; J. €, B, Stilve, Wesen und Verfassung der Landgemeinden, S. 157.

3 g. gé B, Stilve, a.a.0., S. 2535 £,; vgl, auch S, ott, a.a.o,,

4) Vgl. zum Ganzen S, Ott, a.a,0., S, 68 - 71.
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fassung keineswegs eine absolutistische - biirokratische Verwal-
tungsordneng im Gefolge haben multe, sondern fihig war, eine
Selbstverwaltungsidee 2Zu entwickeln, die den freiheitlichsten

Selbstverwaltungstheoremen liberaler Prigung keineswegs nachstand,

c) Die Selbstverwaltungsidee des cemtiBigten Liberalismus in

juristischer Sicht

Auf Grund seiner historisch orientierten Weltanschauung griff der
gemifigte Liberalismus auf das iiberkommene gemeine Recht zuriick
und versuchte, die in der politischen Ideologie immer michtiger
werdende Selbstverwaltungsidee nach den geltenden Rechtsgrund-

sitzen zu systematisieren,

aa) Die Gemeinde als juristische Person

Indem man den rémisch - rechtlichen Begriff der universitas auf=-
grifft), wurde nunmenr die Gemeinde als eine mit Rechtsfidhigkeit
ausgestattete Kérperschaft anerkannt und rechtlich vom Staat ge-
schieden2 . Die Rechtsperstnlichkeit der Gemeinden ergab sich

nach dieser Lehre jedoch nieht aus der Idee oder dem Wesen der
Gemeinde, Vielmehr konnte allein der Staat als "Mutter und Quelle
aller korporativen Rechte“j) durch seine Anerkennung einer Kgr-
perschaft Rechtsfihigkeit verleihenh ., Da man aber bheriicksichtigen
multe, dad sich im Laufe der Geschichte zahlreiche Gemeinden ohne
Mitwirkung des Staates gebildet hatten, hielt man eine stillschwei-
gende Billigung von seiten des Staates fiir ausreichend5 . Sofern
eine ausdriickliche #Anerkennung zur Keonstituierung der kommunalen
Rechtspersiénlichkeit verlangt wurde, gab die gemifigt liberale
Lehre teilweise der Gemeinde auf Grund ihres sittlichen und ver-

pidnftigen Zwetks einen #anspruch auf “nerkennung ihrer Rechtsper-

1) H., Zipfl, Grundsitze des allgemeinen und des constitutiqnell -
monarchischen Staatsrechts, 2., Aufl,, S. 3. N

2) J. Weiske, Gemeindegesetze, tinleitung, S. IX; R. Maurenbrecher,
Grundsitze des heutigen deutschen Staatsrechts, 5. 290 K. E.
Wein, System des deutschen Staatsrechts, 3. 596.

) #H, Zbpfl, a.a,0,, S. 3.

} J. Weiske, Gemeindegesetze, Einleitung, S. XV; Brakenhoeft,
in Welskes Rechtslexikon, Bd. 4(Art. Gemeinde), S. 483 f.;
K, E. WeiB, a.a.0., S. 599.

5) J. Weiske, a.a.0., 3, XV.
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sinlichkeit gegen den Staat1).

bb) Die Gemeinde als juristische Person des &ffentlichen

Rechts

Die Rechtstheorie des gemifligten Liberalismus begann nun auch,
den Begriff der Korporation, der nach dem gemeinen Recht allein
mit Privatrechtsfihigkeit ausgestattet war, in das &6ffentliche
Recht zu iibertragen. Die Gemeinde wurde damit unter Ankniipfung
an die Fiskustheorie als aff;ntlich — rechtliche Kirperschaft
anerkannt, Die Fiskustheorie wurde in der spitabsolutistischen
Zeit zu einem wichtigen Rechtsschutzmittel der Untertanen gégen
die Verwaltungz).'Der Regent, der auf Grund seines ius eminens
Jederzeit in die iura quidsita der Biirger eingreifen konnte, war
wegen seiner Souverinitit gegen Ersatzanspriiche der Birger ge=-
schiitzt. Deshalb konstruierte man die Staatskasse als selbstiin-
dige Person des Privatrechts und vermochte dadurch das Staats-
vermdgen von der Person des Monarchen als Triger der Staatsge-
walt abzulﬁsenj). So war es miglich, zivilrechtlich gegen die
Staatskasse vorzugehen, chne dal sich der Anspruch gegen die

Person des Herrschers selbst richtete,

Die Fiskustheorie war noch in voller Bliite, als W, E, Albrecht
in seiner beriihmten Rezension der Maurenbrecherschen "Grund-
siitze des hentigen deutschen Staatsrechts®™ auch dem Staat den
Charakter ejiner juristischen Person zuerkannteh . Damit standen
sich auf der Grundlage der Fiskustheorie der Staat als juristi-

sche Person des Gffentlichen Rechts und der Fiskus als juristi-

1) H, Zépfl, a.a.0., S. 3.

2) E, Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Allgemeiner
Teil, S, 106 £,

3) Vgl. F. K. v, Savigny, System des heutigen rémischen Rechts,
1840, »d, 2, S, 272 ff.

4) W, E, Albrecht, Rezension des Maurenbrecherschen Staatsrechts,
in: Gottinger Gelehrte Anzeigen, 1837, S, 1489 - 1504 und
1508 - 1515, 1492, Auch schon vor der Arbeit Albrechts war
der Staat als Rechtspersinlichkeit anerkannt. Der Verdienst
Albrechts war es aber, den Begriff der Staatspersinlichkeit
als einen Zentralbegriff des Staatsrechts aufgefaft zu haben;
vgl, U, Hifelin, Die Rechtspersdnlichkeit des Staates, 1.
Teil, S5, 86.
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sche Person des Privatrechts gegenﬁber1). Diese Grundsiitze wurden
anf die Gemeinde ﬂbertragen2 . Man unterschied innerhalb der Ge-
meindekorporation eine §ffentlich - rechtliche und eine privat-
rechtliche juristische Person, Die juristische Ferson des Privat-
rechts verwaltete das Gemeindevermigen, das man wie das gesamte
éffentliche Vermdgen allein privatrechtlich deutete. Die Eigen-
schaft der Gemeinde als 8ffentlich - rechtliche Kiirperschaft
machte es der Rechtstheorie nunmehr auch miéglich, hoheitliche
VerwaltungsmaBnahmen in die Sphire der gemeindlichen Selbstver-

waltung einzuordnen.

cc) Die Aufpaben der Selbstverwaltung

Da die Selbstverwaltungslehre des gemifligten Liberalismus die
Rechtsfihigkeit der Gemeinde als essentielles Merkmal der kom-
munalen Selbstverwaltung betrachtete, versuchte sie, die Selbst-
verwaltungsangelegenheiten aus dem Wesen der Gemeinde als Kor-
poration herzuleiten. Allerdings wurden die Aufgaben der hom-
munalverwaltung nur selten im Sinne des Vernunftrechts aus der
Idee der Gemeinde hergeleiteta). In der Regel wurde allein der
Staat als urspriingliche Quelle aller Gemeinderechte angesehenh .
Nach cinem Teil dieser lehre wurden die Selbstverwaltungsange-
legenheiten den Gemeinden ausdriicklich vom Staat {ibertragen. Das
galt insbesondere fiir die Autoren, die auf die Rechtsfihigkeit
der Gemeinde kein besonderes Gewicht legtens). Der Umfang der
kommunalen Verwaltungsaufgaben ergab sich nach dieser Lehre
allein aus dem positiven Recht, vor allem aus den Gemeindeord-
nungen der Territorialstaaten. Nach anderer “uffassung ergaben

sich die Gemeinderechte unmittelbar aus dem Wesen der Gemeinde

1) Auch die konservative Idee iibernahm diese Lehre;i vgl. z. B.
F. J. Stahl, Philosophie des Rechts, 2, Bd., 3. Abth., S.
17, der allerdings auf Grund seines hegelianisachen Erbes
den Staat im Gegensatz zur juristischen Person als "politi-
sche Person" bezeichnet, die die sittliche Idee des Staates
betont.

2) J. Woiske, Gemeindegesetze, Einleitung, S, XI; a. A, J.
Hatschek, Die Selbstverwaltung in politischer und Jur1stischer
Bedeutung, S. 75, Anm, 2, der annahm, Weiske kenne die Ge-
meinde altein als juristische Person des Privatrechts.

3) F. Biilau, Yie Behérden in Staat und Gemeinde, S. 344,

4; K. E. WeiB, a,a,0., S. 599; H. Zépfl, a.a.0., S. 3.

5} S, R, Maurenbrecher, a.a.0., S. 29k,
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als rechtsfihige Korporation, Damit war die Anerkennung der Ge-
meinde als juristische Person zugleich konstituierendes Element

der der Gemeinde zustehenden Rechte1).

Der Umfang der gemeindlichen Selbstverwaltungsangelegenheiten
wurde von der Rechtstheorie des gomiiligten Liberalismus im Laufe
2); F. Bﬁlauj) beschrinkte
noch 1836 die Angelegenheiten der gemeindlichen Selbstverwaltung

des Vormidrz mehr und mehr erweitert

auf die Vermigensverwaltung ﬁnd sinen Teil der Polizei, Mauren-
brecheru erwelterte den Kreis der kommunalen Verwaltungsaufgaben
1837 dariiber hinaus auf die Autonomie, die Wahl der Selbstver-—
waltungsorgane, das Besteuerungsrecht und das Recht der Gemeinde,
selbstindig neue Mitglieder aufzunehmen. Gegen Ende des Vormirz
kannte J, Weiske bereits siebzehn verschiedene Gemeinderechte,
darunter das Archivrecht, das Recht auf eine eigene Kasse, das
Recht, ein Siegel zu fiihren, und das Vorrecht der Minderjahrigen.
aufl Wiedereinsetzung in den vorigen Stand5 . Das Recht der Auto-
nomie wurde weit ausgedehnt und spielte bei einem Teil der Autoren
eine gewichtige Rolle. Nach J, Weisks sollten auch privatrecht-
liche Tatbestiinde, z, B. erbrechtliche Rechtssitze, durch Gemein-
destatut geregelt werden kinnen, soweit Landesgesetze nicht ent-

gegenstanden6 .

Aus dem Ymstand, dan die Rechtsfihigkeit Wesensmerkmal der ge-
meindiichen Selbstverwaltung war, ergaben sich fiir einen grofien
Teil der gemiligt liberalen Lehre weitreichende Konsequenzén.
Man rechnete nur die Aufgaben zur Selbstverwaltung, die sich

aus dem Wesen der Gemeinde als Korporation ergaben. Deshalb wur=-

1) J. Weiske, Gemeindegesetze, Einleitung, S, XXI; H. Zépfl,
a.,a.,0., S. 3, Diese Theorie fand auch Eingang in § 110 des
Grundgesetzes von Sachsen - Altenburg, abgedr, bei J. Weis~-
ke, a.,a.0,, S, 393.

2) In einigen Darstellungen iiber die Entwicklung des Selbstver-—
waltungsbegriffs, z, B. K. Lamp, Das Problem der stidtischen
Selbstverwaltung, S. 38, 0. Gluth, Die Lehre von der Selbst-
verwaltung, S. 4 f,, wird die Ansicht vertreten, der vormirz-
liche Liberalismus habe die Selbstverwaltungsangelegenheiten
auf die Vermigensverwaltung beschrinkt, Das Studipm der
staats- und gemeinderechtlichen Literatur dieser Zeit gibt
indessen ein anderes Bild.

F, Biilau, a.a.0., S. 311

R. “aurenbrecher. a.a,0,, S, 294,

Weiske, a.a.0., S, XXII rf,; K., E, Weid, a,a,0,, S, 600,

J. Weiske, a.a.0., S, XXVI.

[R5 g W}
[ 5]
.
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de der iibertragene Wirkuwngskreis, der auf staatlicher Delegation
beruhte, aus dem Kreis der Selbstverwaltungsangelegenheiten aus-
geschieden, Teilweise stand man der Ubertragung staatlicher Ayuf-
gaben auf die Gemeinden liberaus ablehnend gegeniiber, weil die
Wahrnehmung von Staatsangelegenheiten durch nichtstaatliche Be-
amte die Einheit staatlicher Macht gefﬁhrde1 und aullerdem die
Selbstverwaltungsorgane in ein Abhingigkeitsverhdltnis zum Staat

gebracht wﬁrden2 .

Die Anerkennung der Gemeinde als Rechtssubjekt fiihrte ferner da-
zu, dal man den Bereich der Selbstverwaltung in eine Sphire der
Gemeinderechte und eine Sphire der Ortsbiirgerrechte trenntea).
Unter den Gemeinderechten verstand man die Angelegenheiten, die
sich aus der Verselbstindigung der Gemeinde als Rechtssubjekt
ergaben, also Selbstverwaltung und Autonomie, Unter das Orts-
biirgerrecht fielen die Rechte, die den Biirgern als Mitgliedern
der Korperation zustanden, also die gemeindlichen Ehrenrechte
wie aktives und passives Wahlrecht, das Recht zur Benutzung der

gemeindlichen Finrichtungen u. a.

Entsprechend der Theorie von der doppelten Rechtspersinlichkeit
der Gemeinde begann die Lehre des gemifligten Liberalismus, die
Selbstverwaltungsangelegenheiten nach offentlich - rechtlicher
und privatrechtlicher Titigkeit zu unterscheiden, Schon R.
Maurenbrecheru trennte, wenn auch noch sehr unklar, zwischen
Privatrechten und "politischen Rechten®, J, Weiske hingegen, der
die Lehre von der doppelten Rechtspersidnlichkeit der Gemeinde
begriindete, ordnete den verschiedenen Rechitssubjekten jeweils
einen ihrer Rechtsnatur entsprechenden Aufgabenkreis zu5 . Wih=
rend die privatrechtliche Rechtsperstnlichkeit das Gemeindever-
mégen verwaltete, nahm die &6ffentlich = rechtliche Rechtspersénlich-
keit die @ffentliche Verwaltung, insbesondere die polizeilichen

Aufgaben, wahr,

F, Biilau, a.a.,0., S. 326 T.

J., Weiske, a.,a.0,, S, XXI; K, E. Weild, System des deutschen
Staatsrechts, S. 600,

4) R, Maurenbrecher, a.a.0., 5. 290-

5) J. Weiske, a.,a.l,, 5. XI.

12 F. Biilau, Die Behiirden in Staat und Gemeinde, 3, 317.

3
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dd) Die Anfsicht

Da nach der Theorie des gemiligten Liberalismus alle ffentliche
Gewalt vom Staat ausging, konnte es im Staatsverband keine sbsolut
unabhingigen Verbinde gebeni). Soweit der Staatszweck reichte,
waren daher die Gemeinden der Staatsgewalt unterworfen2 . Hier
kniipfte die Selbstverwaltungsidee des gemiBligten Liberalismus

z, T. an die gemeinrechtliche Lehre vom ius supremae inspectionis
an, die sich im Laufe der territorialstaatlichen Entwicklung auf
der Grundlage des ius eminens des Landesherrn herausgebildet hat-
te3 . Dieses "Oberaufsichtsrecht" des Staates geriet im 19. Jahr-
hundert unter den Einflufd liberaler Ideen und wurde auf der Grund-
lage des Prinzips der Gewaltengliederung als eine selbstdndige
Staatsfunktion angesehen, die den Staat berechtigte, die Verwal-

4)

tungstitigkeit der ihm eingegliederten Verbinde zu kontrollieren ',

Teilweise wurde eine Staatsaufsicht iiber die Gemeinden nur in

5)

einem sehr beschrinkten Umfang zugelassen., F. Biilau beschrinkte
sie auf die Verhiitung von Gesetzwidrigkeiten und schiedsrichter-
liche THtigkeit bei gemeindlichen Organstreitigkeiten. Line Zweck-
miafligkeitskontrolle von seiten des Staates war nach dieser Ansicht
ausgeschlossen, Ein Teil der Lehre ging auf die Kommunalaufsicht
iiberhaupt nicht ein6 s obwohl sie in der zeitgendssischen Selbst-

verwaltungspraxis die grifiten Probleme aufwies.

2, Der aufklirerisch - vernunftrechtliche Liberalismus7)

In verschiedenen Darstellungen, die sich mit der Entwicklung des

1) H., Z&6pfl, a.a.0,, S, 2 £,
2) K. E, WeiB, a.a.,0., S. 599.
3) Vgl. J, St. Piitter, Institutiones Iuris Publici Germanici,

Editio V, Gottingen, 1792, Cap. II, de iure supremae ingecti-
onis, S, 230 - 2353 vgl, auch E, W, Bdckenfirde, Gesetz und
gesetzgebende Gewalt, S5, 58 f, mwN.
L} H. Z6pfl, Grundsitze des gemeinen deutschen Staatsrechts, 5.
Aufl., § 272, S. 764 f.; R, Maurenbrecher, a.,a,0,, S. 510 ff.
% F. Biilau, Die Behdrden in Staat und Gemeinde, S. 316,
Z, B, J. Weiske, Gemeindegesetze, Einleitung.
Der Ausdruck "aufklirerisch - wvernunftrechtlich"” ist auf Grund
seiner begrifflichen Unschiérfe nur wenig geeignet, die benannte
liberala Richtung genauer zu kennzeichnen. Da sich aber in
dieser Bewegung eine Fiille unterschiedlicher Staatatheorien
zusammengefunden hat, muBl die Kennzeichnung begrifflich vage
bleiben, will man nicht auf Jede Klassifizierung verzichten.

=) O
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Selbstverwaltungsbegriffs befalt haben, hat die Selbstverwal- Den Kampf zwischen dem verniinftigen und dem historischen Recht .
tungstheorie des organischen Liberalismus so gut wie keine Be- betrachtete er als "die groBe Angelegenheit" seiner Zeiti).
riicksichtigung EEfUNdGHI » obwohl sie im Vormdrz zur weitaus " Schon der Titel seines Hauptwerks, der das Vernunftrecht mit
herrschenden Idee im akademischen Beréich wurde. Dagegen nahm der Staatswissenschaft verband, zeigte Rottecks Stellunggnahme
die Behandlung der Selbstverwaltungsidee des aufklirerisch - zu den iibrigen geistigen Strimungen seiner Zeit, Sein Bemiihen,
vernunftrechtlichen Liberalismas®’ einen breiten Raum ein, ob- ein villig zeitenthobenes Bild des Staates auf der Grundlage
wohl sie in der Wissenschaft nur eine geringe Verbreitung er- eines unwandelbaren Naturrechts>’ ohne Riicksicht auf historische
langte und vor allem im Gegensatz zur organischen Theorie kel- oder gar sozlale Tatbestinde zu entwerfen, stellte Rotteck mehr
ne bleibende Bedeutung gewann. In der Parteiideclogie, die sich in die Nihe des 18. als des 19, Jahrhunderts. Allen neueren
ohnehin mehr als die Wissenschaft am spezifisch aufklirerischen geistigen Strimungen, die seit Kant, Herder und Schelling das
Gedankengut orientierte, setzte sich die Selbstiverwaltungsidee " gesamte akademischo Leben beeinfluBten, stand Rotteck stets

des aufklirerisch - vernunftrechtlichen Liberalismus auf Grund ablehnend, ja feindselig gegeniiber, Die doktrinire Arf, das
seiner streng logischen und daher unkomplizieeten Argumenta- starre Festhalten an den tradierten Rechtsprinzipien machte
tion schnell durch. . - seine Lehre unfihig, sich gegeniiber dem aufkeimenden Positivis-

a) Allgemeine Kennzeichnung mus zu behaupten, Mit dem Ausbruch des Bismarckschen Reiches

kann deshalb seine Lehre als iiberwunden lten.
Unbestrittener Fihrer dieser liberalen Richtung war zweifelles geite

Der Selbstverwaltungslehre Rottecks stehen die Ideen R, v.

der Freiburger Rechtslehrer Karl v, Rotteck, der auch in der ) H
Mohls3 s H, A, Zachariis ), Carl Welckers5) und die Gedanken

badischen Kanmer politisch tdtig war. In seinem literarischen

. .. . . 6
Wirken entfaltete sich das System des Vernunftrechts noch ein- Ludwig v, Rinnes und Heinrich Simons ) nahe, In der allge-—

mal zur vollen Blﬁtej). Seine gesamte wissenschaftliiche und meinen Staatstheorie entfernen sie sich indessen mehr oder min-
politische Arbeit war auf das Ziel abgestellt, Staat und Gesell- der stark von den Theorien Rottecks, in deren nichster Nihe
schaft nach den Grundsiitzen der Aufklirung und des Vernunft- wohl die Staatsauffassung . v. Mohls stEht7). Allerdings fehl-

rechts auszurichten, Jeden Kompromifl mit der immer michtiger te ihm der kimpferische Wille zur Durchsetzung der Vernunfi-

werdenden Ordnung des historischen Rechts lehnte er abh). rechtsidee. Neben das Vernunftrecht stellte =r das positive

Recht und erkannte auch einen Gegensatz zwischen beiden Rechts-

1) vgl. K, Lamp, Das Problem der stiddtischen Selbstverwaltung, systemen an, Eine Lisung fiir den Fall eines Konfliktes des Ver-

s, 20 f,, 39 ff.; E. Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung,
S, 222 £r.(227); G. Jellinek, System der subjektiven &f-
fentlichen Rechte, 1. Aufl,, S, 268, der die Lehre Rottecks 1) X. v, Rotteck, Gesammelte und nachgelassene Schriften, Bd.

als die Selbstverwaltungstheorie des deutschen Liberalismus 1, 5. 159,
schlechthin ansah, 2) Vgl. dazu H, Ehmke, Karl von Rotteck, der "politische Pro-~

2) Typisch flir die parteiideoleogische Richtung ist die Schrift fessor", 5. 21,

J. Gambihlers, Philosophie und Politik des Liberalismus, 3) R. v. Mohl, Enzyklopidie der Staatswissenschaften, Tiibingen,
Niirnberg, 1831, 1859, 5, 26 ff,
4) lI. A. Zacharii, Deutsches Staats- und Bundesrecht, Gdttingen,

3) K., v, Rotteck, Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staats-~

wissenschaften, 4 Bde., Stuttgart, 1829 - 1835 (1. und 2, 1841 - 1845, 3, Aufl., ebd., 1865, Bd. 1, S, 559 ff.

Bd. in 2, Aufl.,, ebd,, 1840); Aretin-Rotteck, Staatsrecht 5) Carl Welcker, in: Rotteck - Welcker, Staatslexikon, 1. Aufl,,
der konstitutionellen Monarchie, 3 Bde,, 2. Aufl,, Leipzig, 1838, 6. Bd,, S. 271 (Art. Garantieen),
1838 - 1840 ; Rotteck-Welcker, Staatslexikon, 3. Aufl,, 6) L, v, Rénne - H, Simon, Die PreubBischen Stidteordnungen,
Leipzig, 1862. Breslau, 1843, Vorwort, S. III.

4) K. v. Rotteck, Staatslexikon, 1839, Bd, 8 (Art. Historisches 7) Zur Kritik R. v. Mohls an der Lehre Rottecks vgl, R. v.Mohl,
Recht), S, 3 - 22, insbhes, S, 5 ff.,; vgl. auch L. Gall, Der Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, Bd. 1,
Liberalismus als regierende Partei, S, 45. 5. 301 .,
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nunftrechts mit dem positiven Recht vermachte R. v. Mohl al= so dafl sie fiir die politiktheoretischen Tntentionen des Auf-
lerdings nicht zu bietenl . Dagegzen wulbte er sich mit Rotteck klirungsliberalismus unbrauchbar waren, Sie mullte deshalb The-
einig in der Scheidung eincr staatlichen und einer gesell- orien aufgreifen, die in Frankreich entwickelt wurden und in
schaftlichen Sphire, die nach Ansicht Mohls unverbunden neben- der belgischen Verfassungsurkunde auch positiv ~ rechtlich ihren
einanderstanden, Im Gegensatz zu anderen liberalen Autoren, die Niederschlag fanden.

die Gesellschaft allein als die nicht organisierte Lebensge-

Frankreich hatte mit der Charte von 1814 eine Verf b -
meinschaft aller Individuen auffaBten, sah Mohl die engeren Le=- € assung bekom

men, die dem dritten Stand einen Anteil an der Staatsgewalt

benskreise der Gesellschaft sogar als Quelle eines eigenen Rechts .
sichern sollte. Die straff zentralisierte Verwaltung hatte sich

an, das er zwischen dem privaten und dem pffentlichen Recht an=- A ..
jedoch aus der napoleonischen Ara erhalten und drohte, als 1815

zusiedeln gedachte2 . Seine Auffassung iiber die Polizeiverwal- . L
die reaktionire Partei die Mehrheit in der Deputiertenkammer er-

tung3 , die im iiberkommenen Sinne die gesamte innere Landes— . i 1)
hielt, eine echte Willensbildung im Parlament auszuschalten ',

verwaltung umfalte, und sein Verfassungskonzepth kennzeichnen :
Diese politische Situation brachte die liberale Dewegung in

die Lehre Mohls als Fortfiihrung der lLehren der Aufklidrung und des .
Frankreich zu der Erkenntnis, dafl die Ideen der Aufklirung, die

subjektiven Rationalismus. Weniger stark beriihren sich die Ideen i
die letzten noch bestehenden Zwischengewalten im franzésischen

H. A, Zacharifs mit den Lehren Rottecks, H. A. Bacharii stand
Staatsaulbau beseitigt batten, nicht ausreichten, um eine wirk-

dem organisch - romantischen Fliigel der liberalen Bewegung so- 2)
. same Begrenzung der Staatsgewalt herbeizufithren™’, Mit der Kon=-
gar niher als der aufkldrerisch = vernunftrechtlichen Theorie. L
zjipierung des Schlagwortes "decentralisation" versuchte des-

Seine Selbstverwaltungsidee hat er indessen augenscheinlich dem .
& halb die liberale Bewegung in Frankreich, einen Teil aus der

parteiideologischen Lager entnommen, . A . i .
biilrokratischen Hierarchie herauszubrechen und der Einflufi-

3)

b) Die Theorie der ndecentralisation” in Frankreich sphiire des Biirgertums zu unterstellen”’, Die kommunale und pro-

Bei ihrem Demiihen, im Kampf um die Sicherung der individuellen vinzielle Selbstverwaltung, die man unter dem Vorzeichen der

5)

"decentralisation” forderte, sszh man als unerlifliches Funda-

Freiheit gegen den "Despotismus" auch die Institutiocnen der

R : 4 - ..
Gemeinde heranzuziehen, konnte die aufklidrerisch - vernunft- nent des konstitutionellen Systems an ‘., Dabei ist zu beriick-~

rechtliche Richtung in Deutschland weder in der Theorie noch sichtigen, dafl die Tradition der theoretischen Durchdringung

im positiven Recht auf eine Idee zuriickgreifen, die ihr einen der Selbstverwaltung im Sinne der liberalen Idee in Frank-

Ansatz bot, die Gemeindeverfassung zur Fixierung einer vor-— reich schon wesentlich dlter war als in Deutschland und sich

staatlichen Freiheitssphiire auszubauen, Denn sowohl Stein als auch in der Gemeindegesetzgebung der franzdsizhen Revolution

auch dem organisch - romantischen Liberalismus war es stets ausgewirkt hatte,
darum zu tun, einen Ausgleich zwischen der Idee der Volksfrei- An diese Lehren kniipfte die franzésische Theorie nach 1815 an

heit und dem monarchischen Prinzip zuFinden. Diese Absicht hat-

te auch ihre Selbstverwaltungstheorien entsdheidend geprigt, 1} 4, Heffter, S. 137,
2) Fievée, Uber Staatsverfassung und Staatsverwaltun
o . g, aus dem

1; R, v. Mohl, Encyklopiddie der Staatsw1ssen5chaften,_5. 173. Franzisischen iibersetzt von Fr. Schlosser, Frankfu;t a, M.,
2) R. v. Mohl, Encyklopidie, S. 44 und Anm. 1; zur Kritik J.K. 1816, 3. Abhandlung: Von der souverainen Gewalt und der Ver-

Bluntschli, Geschichte der neueren Staatswissenschaften, einzelung der Franzosen, S. 68 -~ 83.

S. 674, ' . N 3) Vgl, dazu J, Hatschek, Die Selbstverwaltung in politischer
3) R, v. Mohl, Die Polizeiwlssenschuft nach den Grandsitzen des . und juristischer Bedeutung, S, 67 f.; E. Becker, Gemeind-

Rechtsstantes,2. Aufl,,Tibingen, 18434/45; 3.Aufl, ebd.,1866. liche Selbstverwaltung, S. 226 f, !
4) Vgl, dazu H, Brandt, Landstiindische Reprisentation, §. 242-254, 4) Fievée, a,a.0., S. 33.

5) Aretin - Rotteck, Staatsrecht der konstitutionellen Monar-
chie, Bd, 3, S. 15, Aam, 1.
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und filihrte sie fort1 . Auf der Grundlage des Naturrechts fol=- : c) Die Idee des *pourvoir communal® in Belsien

gerten die Liberalen aus der Natur der Gemeinden und Gemein- . i ’
Mit den franzdsischen Revolutionsarmeen hielt auch in HOelgien
deverbinde bestimmte Interessen, die einen eigenen lechts- . . o . .
die Lehre vom "pourvoir municipal" ihren Einzug. Die belgische
kreis der kommunalen Kdrperschaften ergaben und lediglich der !
rei1s qe omm P 2 n & g Revolution griff diese Idee auf und entwickelte sie zur Theorie
Aufsicht d Staates unterlagen /., Daneben gab es die aul die !
aiste es 2 & g vom "pourveir communal™ I‘ort1 s die in den Art, 31 und 108 der
G ind delegierten Aufgaben, die der "autorisation" des
emelinden deleg g ’ " belgischen Verfassung ihren Niederschlag fand, In ihnen wurde
taat bedurften, Um die beiden Sphiren gemeindlicher THtig-
Staates bedurfte e phd & e erstmals ein verfassungskriftiges Grundrecht der Gemeinden und
keit zu trennen, wurde wie in der Constituante von 1789 die . . B ] ] .
Provinzen auf ein selbstindiges Dasein und einen eigenen Wir-
G inde in d System der Gewaltengliederung eingereiht und
emeinde in das sy & & & 3 kungskreis Gffentlicher Angelegenheiten zum Ausdruck gebrachtz).
die Gemeindegewalt als vierte Gewalt im Staate hingestellt”’,

Unter der Gemeindegewalt verstand die Theorie allerdings nur Um die Unabhiingigkeit der Gemeinden zu begriinden, zog man wie in

den ejigenen Wirkungskreis der Gemeinden, der sich aus der Ver- der Lehre vom "pourvoir municipal" die Theorie von der Gewalten-

nunft und aus der Natur der Sache ergabh . Der iibertragene gliederung heran, Neben die drei klassischen Gewalten der Lehre

Wirkungskreis war dagegen ein Teil des "pourvoir executif", den - Montesquieus stellte man die beiden lokalen Gewalten des "pour-

. P . N 3 . .
die Gemeinden allein kommissarisch wahrnahmen., Die Erstreckung voir communal" und des "pourvoir provincial®”’, Da die Gemeinden

des Prinzips der Gewaltengliederung war auch geeignet, das und Gemeindeverbinde nunmehr Anteil an der Staatsgewalt hatten,

Verhiltnis des Staates zu seinen Gemeinden hinsichtlich der konnten sie nicht mehr wie in der Lehre vom "pourveir municipal”

staatlichen Aufsichts~ und Leitungsbefugnisse zu erkliren. Aus allein dem Privatinteresse dienen. Daher waren die Gemeinden in
dem Grundsatz der Gewaltenhemmung ergab sich ven vornherein ein folgerichtiger Durchfihrung des Prinzips der Gewaltengliederung
Anspruch des Staates zur Aufsicht iiber die Gemeinden, Um aber nicht mehr "rechtsfdhige Individualitdten" des Privatrechts, son-

die Eigenstidndigkeit der vierten fGewalt zu behaupten, gab die dern wurden zu juristischen Personen des_ﬁffentlichen Rechts um-

L)
Theorie dem Staat im Rahmen seiner Aufsgichtsbefugnisse allein gewandelt ',

das Recht, Verwaltungsakte, die aus der eigenen Rechtssphire Der Inhalt des "pourvoir communal® bestand im wesentlichen darin,
der Gemeinde hervorgingen, zu kassieren, Dagegen konnten Ver~ dalB die Gemeinden berechtigt waren, ihre eigenen Interessen selb-
waltungsakte, die auf dem delegierten Aufgabenkreis)der Ge- stiindig zu regeln. Aullerdem war die freie Wahl der Gemeindeorgane
meinden beruhten, vom Staat auch refermiert werden5 . wesentliches Element der Selbstverwaltung, Auch sie diente dazu,
die Unabhingigkeit der Selbstverwaltungstriger vom Staat zn
1; teilweise a. A, E, Becker, a.a.g.. s. 227é sichern®), Seit dieser Zeit wurde auch in Deutschland auf das
2) vz1l, Art, 50 des Gesetzes vom 14, Dez, 1789:"Les foncticns . . . .
propres au pourvoir municipal, sous la surveillance et Element der freien Gemeindewahl in der Selbstverwaltungstheorie
1 ‘inspection des assemblfes législatives, sonts...", abge-
druckt bei M. Dupin, Loix des communes, Bd.1, S, 8-_ 1} A, A. R, Slawitschek, Selbstverwaltung und Autonomie, S, 74,
3) Fievée, a,a.0., 1. Abhandlung: Betrachtungen iiber die zu=- nach dem das Selbstverwaltungskonzept der belgischen VYerfas-
kiinftige Constitution Frankreichs, in Bezug auf die Giiter der sung eine "kritiklose Ubernshme" der franzisichen Theorie
Gemeinden, und auf die Freyheit, welche mit souverainer Ge- darstellt.
walt vertriglich ist, S, 1 - 15, S. &4; M, Dupin, a.a,O,, 2) E. Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, S. 224,
Introduction, S. 42 ff. . 3) Art. 31 belg, Verfassung: "Les interets sont regles par les
4) anonym (par un membre de la chambre des députés), Reflexions conseils communaux ou provinciaux d’apres les principes
sur 1‘organisation municipale, S, 39 f,; M, Dupin, a.a.0., In- ) etablis par la constitution,” Vgl, auch H, Heffter, S. 14k4;
troduction, S. 43:"Le pourveir municipal a des fanctions, qui J. Hatschek, a.a.0,, 5. 63.
lui sont propresi 1l en a qu’il nfexerce que par délégation,” 4) J, Hatschek, a,a.0.,, S. 65.
5) J. Hatschek, Die Selbstverwaltung in politischer und juri- 5) J. Hatschek, a.a.0., S. &5.

stischer Bedeutung, S. 77, Anm, 1,
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1)

stirkeres Gewicht gelegt 7.

d) Der aufklirerisch — vernunftrechtliche Liberalismus und die

Theorie der Selbstverwaltungs

Die Julirevolution in Frankreich und Belgien, die auf die libe-
rale Bewegung in Deutschland belebend einwirkte2 , bot in ihren
Selbstverw&ltungsideen dem aufkliirerisch - wvernunftrechtlichen
Liberalismus den Ansatz, die Institution der Selbstverwaltung
in ihr ideclogisches Instrumentarium zum Kampf gegen die #llge-
walt des Staates einzubeziehen, Auch in Deutschland war man zu
der Erkenntnis gelangt, dafl auf Grund der unmittelbaren Beziehung
zwischen dem Staat und dem Individuum ohne zusammenfassende medi-
dre Zwischengewalten der Ministerialbiirokratie auch durch die
Einfithrung der Repridsentativverfassung keine wirksamen Schranken
gesetzt werden konnten3 . Da sich die Stidte ohnehin als Opposi-
tionszentren des liberalen Biirgertums gegen die Restauration her-
ausgebildet hattenh), wurde in erster Linle die Selbstverwaltung
der Gemeinden und Gemeindeverbiinde gefordert, obwohl man nunmehr
auch andere Korporationen, z. B, Innungen, Ziinfte, Handelsgesell-
schaften und andere "Privatverbindungen", als mindere Formen der

5)

Selbstverwaltung anerkannte~’.

aa) Die Beziehungen der Selbstverwaltungstheorie des Aufkliirungs—

liberalismus zu den franztsischen und belrischen Tdeen

Dafl die Selbstverwaltungsidee des Aufklirungsliberalismus von
der franzisischen Theorie maligeblich beeinfluflit wurde, ist be-
reits an den Ausfiihrungen Rottecks erkennbar, der fast aus-
schlieflich und ausfiihrlich franzisiche Schriftsteller zitiert,
ohne jemals auf die Selbstverwaltungsgedanken des Frhr. v, Stein
oder gemilligt liberaler Autoren Bezug zu nehmen, Allein Pagen-

stecher und Th, Hartleben erwihnte Rotteck6 , deren Lehren aller-

1)J, Hatschek, a,a.0., S. 66, Anm, 1; R, v, Gneist, Verwaltung,
Justiz, Rechtsweg, S. 51.

2)E. R. Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 2, S. 31,

3)Aretin - Rotteck, Staatsrecht der konstitutionellen Monarchie,
Bd, 3, S. 15, Anm. 1. :

L)F. Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, S. 136,

5)Aretin - Rotteck, a.a,0., S, 22 f.

6)Aretin - Rotteck, a.a.0., S, 30,
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dings unmittelbare Vorliufer der Rotteckschen Selbstverwaltungs-
idee warenl . Ausgangspunkt dieser Se1bstverwaltungskonzeption
ist das Wesen der Gemeinde, das sowohl historisch als auch ver-
nunftrechtlich erkliirt wird, Unter Hinweis auf M. de Barantez)
vertrat Rotteck die Auffassung, dal die Gemeinden idlter als dep

3)

Staat seien”’. Erst sie hitten sich zum eigentlichen Staatsver-
band zusammengeschlossen, wodurch sie indessen ihre Selbstindig-
keit (indessen} keineswegs aufgegeben hitten. An diesen Ausfiihrun-
gen zeigt sich, dal Rotteck die Lehre vom Staatsvertrag zur Grund-
lage seiner Selbstverwaltungsidee machteh . Da er aber eine To-
taldelegation der Vollksscuverinitit an den Fiirsten ablehnte, un-
terwerfen sich nach seiner Lehre auch die Gemeinden nicht villig
dem Staatswillen, sondern nur so weit, als es der verniinftig auf- -

gefalte Staatszweck erfordert.

Durch die Auffassung von der Entstehungsgeschichte des Staates

kam der Aufklirungsliberalismus zu einer der gemidligt liberalen
Lehre vollkommen entgegengesetzten Ansicht. Denn da der organisch -
romantische Liberalismus die Theorie vom Staatsvertrag groblten—
teils verwarf, mulite er die Gemeindegewalt aus der allumfassenden
Staatsgewalt ableiten. llingegen ist nach Rotteck die Staatsgewalt
von den Gemeinden auf den Staat delegiert, Dadurch erscheint der

Staat als eine Art Staatenbunds), die Gemeinde als ein Staat im

1) A. A, aber Rotteck, a.a.0., S. 30, Anm, 3, der Pagenstecher zu
Unrecht in die Reihen derjenigen stellte, die die Gemeinde nur
als "eine Staatsanstalt oder Abtheilung® erblickten.

2} M. de Darante, Des communes et de 1’aristocratie, Paris, 1821,
§. 2: "En ce sens, les commuhes sont Plus anciennes que les
monarchies.., L’histoire nous montre, les nations sous un
aSPEFt plus reél et plus pratique, en leur assignant pour
origine une association de communes." Aretin - Rotteck, a,a,0.,
5., 28, Anm, 1.

3) So auch Rdnne = Simon, Die preuliischen Stiidteordnungen, Vor-
wort, S, III; A. Lhrist, Das badische Gemeindegesotz, 1, Abt.,
S. 5 f.; Carl Welcker, Staatslexikon, 1, Aufl,, 6. pd, (Art.
Gemeinde)}, S. 271.

h; Aretin - Rotteck, a,a.0,, S. 22 ff.

5} Aretin - Rotteck, a.a.0., S. 28,
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2}

Kleinent). sozusagen als ein "Analogon des Staates" ',

ITn dieser Auffassung vom Wesen der Gemeinde scheint sich die
franzosische bzw, belgische Theoarie von der Selbstverwaltung als
vierter Gewalt im Staate widerzuspiegelnj). Durch die teilweise
Delegation der gemeindlichen Hoheitsrechte an den Staat werden

die Gewalten funktionell in eine Gemeinde- und eine Staatsge-

walt gegliedert. Cine entscheidende Umwandlung erfuhren indes-

sen die franztsischen und belgischen Theorien in den Lehren des
Aufklirungsliiberalismus dadurch, daf die kommunale Selbstver=-
waltung ausschlieBlich unter dem Blickwinkel des Dualismus von
Staat und Gesellschaft gesehen wurde, Die Eingliederung der ga-
meindlichen Selbstverwaltung in die gesellschaftliche Sphire ver-
bot deshalb der aufklirerisch - vernunftrechtlichen Theorie wvon
vornherein den Riiekgriff auf das Prinzip der Gewaltengliederung.
LDenn da auch Rotteckh die Gewalten nicht getrennt, sondern nur
als verschiedenartige Funktionen einer einheitlichen Staaisgewalt
ansah, hiitte die Erweiterung des Gewaltengliederungsprinzips auf
das Gemeindewesen eine Klammerwirkung erzeugt, die in das Konzept
des Aufklarungsliberalismus, Staat und Gesellschaft in zwei wver-
schiedene Bereiche zu trennen, nicht paBte, Deshalb baute sich
die Selbstverwaltungstheorie Rottecks nicht auf dem Prinzip der
Gewaltengliederung, sondern auf der Lehre vom Staatsvertrag ( Un-
terwerfungsvertrag ) auf5). Die Staatsgewalt ist diejenige Gewalt,
die "zur Aufrechterhaltung der lerrschaft des Gesetzes nothwendig
bei der Errichtung des Staatsvertrages vom Volk" auf den Monarchen
iibertragen wird oder kiirzer: Die Staatsgewalt ist die jenige Gewalt,
die zur Durchsetzung des Staatszwecks erforderlich ist. Jenseits

des Staatszwecks herrscht allein die freie Selbstverantwortung der

1) C., Welcker, “taatslexikon, a.a.0,, S. 271 zur zeitgendssischen
Kritik dieser Lehre vgl, Zambelli, in: Kritische Zeitschrift
fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes, 15. Bd.,
5, 200, 206. Auch A, Christ, Das badische Gemeindegesetz, 1,
Abt., S. 5, sah Staat und Gemeinde als gleichartig in ihren
Bestandteilen und Zwecken an.

2) H, A. Zacharid, Deutsches Staats- und Bundesrecht, 5. 576.

3; J. Hatschek, a.a.0., 5. 74,

4) Aretin - Rotteck, a.a.0,, Bd, 1, S, 165 - 167.

5} E. Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, S. 228 f.; H. L.
Brill, Studien zur Entstehung und Entwicklung der deutschen
Selbstverwaltung, S. 123 ff.
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gesellschaftlichen Krifte. Die Gemeindegewalt gehtrt nicht zu dem
Kreis der Hoheitsrechte, die das Volk auf den Regenten delegiert
hat, so dal sich die Grundsiitze des Gemeindewesens nicht aus den
staatsrechtlichen, sondern allein aus gesellschaftsrechtlichen
Prinzipien ergeben1 . Die Grundsiitze des gesellschaftlichen Rechts
leiten sich unmittelbar aus dem Naturrecht ab. Daher flielen die
Prinzipien der gemeindlichen Selbstverwaltung auch unmittelbar

aus der Natur und dem Wesen QQr Gemeinde, ahné dafl es noch einer
Anerkennung der Gemeinde als Korporation von seiten des Staates

bedars3),

Demgegeniiber entwickelte R, v, Mohl seine Anschauung iiber die kom-
munale Selbstverwaltung aus dem Rechtsstaatsprinzip. Das innere
Wesen des Rechisstaats sah er darin, daB sich die staatliche Tiatig=-
keit auf die Angelegenheiten beschrinkt, die das Indi?iduum mit
seinen Mitteln nicht mehr wahrnehmen kann., Im iibrigen ist das nach
den Grundsitzen des Rechtsstaats organisierte Staatswesen nur ba-
rechtigt, den Menschen in der "freien und allseitigen tibung seiner

3}

Krifte" zu férdern”’, Das sich aus den Grundsitzen des Rechtsstaats
ergebende Subsidiaritiitsprinzip bildet demnach die Grenzlinie
zwischen Staat und Gesellschaft, Die Korporationen, Gesellschaften
und Genossenschaften, die auf dem Subsidiarititsprinzip beruhen,
sind allein Ausdrucksformen der Gesellschaft, Sie werden weder

vom Staatszweck noch von der Staatsgewalt erfafdt, Diese Grund-
sdtze gelten auch fir die Gemeindeu +» Soweit sie ihre Interessen
selbstindig wahrzunehmen vermag, ist sie vom Staat unabhingig und

5)

folgt ihren eigenen Gesetzen”’’,

bb) Die Organisationsprinzipien der aufklirerisch - vernunft-

rechtlichen Selbstverwaltungsidee

Auch die aufklirerisch - vernunftrechtliche Theorie trennte nun-

mehr die Gemeinde juristisch vom Staat und erkannte ihr Rechts-

1) R. v, Mohl, Encyklopidie, S. 44, Anm. 1; K. v. Rotteck
Staatslexikon, 6., Bd., 1. Aufl., S, 704. )

2) K. v. Rotteck, a.a.0., S. 709; H, A, Zacharii, Deutsches
Staats- und Bundesrecht, Bd. 1, 5. 574.

3} R. v, Mohl, Polizei - Wissenschaft, 1. Aufl,, Bd, 1, S. 7.

L} R, v, Mohl, Geschichte und Literatur der Staatswissen-
schaften, Bd, 1, 5. 935, ’

5) R. v. Mohl, a,a.O,
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fihigkeit zu1). Im Gegensatz zur Auffassung des gemidligten Libe~-
ralismus und des belgischen Nationalkongresses betrachtete sie
aber die Gemeinde lediglich als juristische Person des Privat-
rechts, Diese Abweichung ergab sichﬁkonsequent daraus, dall man
die Lehre vom "pourvoir communal" nicht iibernahm, sondern sie
durch eine Weiterentwicklung der Staatsvertragslehre ersetzte.
Denn &ffentliches Recht kann sich nur innerhalb der Gewalten
ausbilden, Da aber die Gemeindegewalt gerade die Ausprigung des
Teils der Volkssouverinitit war, die das Volk nicht an den Re-
genten delegiert hatte, stand die Gemeinde nicht innerhalb des
Gewaltensystems, sondern wurde allein in den gesellschaftlichen
Bereich eingeordnet. Deshalb mulite der #ffentlich = rechtliche
Charakter der Gemeindekorporation geleugnet werden, “uch recht-
ferticte es diese Auffassung, dal man "Handelsgesellschaften,
Privatverbindungen und Corporationen mancherlei Art" den Selbst-

verwvaltungsverbinden hinzurechnetez).

Es entsprach natiirlich den lntentionen des “ufkliirungsliberalis-
mus, den Unfang der gemeindlichen Selbstverwaltungsangelegenheiten
moglichst weit zu fassen, Deshalb begniigte man sich nicht mehr
mit dem Aufgabenkreis, éen die Stiddteordnung vom 19, November
1808 den Stadtgemeinden zugewiesen hatte, An erster Stelle

stand das Recht der Gesetzgebung und der Verwaltung der Gemein-
de, das man unter dem Begriff der Autonomie zusammenfaﬂteB).

Die Autonomie wurde als eine selbstdndige Rechtsquelle aufge-
fabt, die allerdings in Ubereinstimmung mit den Staatszielen
stéhen muBte. Auch die Ortspalizeih und selbst die niedere Ge-
richtsbarkeit wurden in den Aufgabenbereich der Selbstverwaltung
eingereiht5). Damit iibte die Gemeinde nach dieser Lehre Selbst-
gesetzgebung, Selbstverwaltung und selbstrichterliche Tdtigkeit

aus '. Diese Auffassung des aufkliirerisch = vernunftrechtlichen

1) Aretin - Rotteck, a.a.0., S. 39.

2) Aretin - Rotteck, a,a.0., S, 22, )

3) Vgl, H. A. Zachariid, Deutsches Staats- und Bundesrecht, Bd. 1,
S. 576 f.; J. Hatschek, Die Selbstverwaltung in politischer
und juristischer Bedeutung, S. 75.

4) H., A, Zacharii, a,a.0., S. 578; R, v, Mohl, Polizei - Wissen-
schaft, 2. Aufl,, 2, Bd,, S. 54B.

5) Rotteck, Staatslexikon, 1, Aufl,, Bd. 6{Art. Gemeinde}, S. 427;:
A. Christ, Das badische Gemeindegesetz, 1, Abt., S. 20 ff,

6) Carl Welcker, in: Staatslexiken, 1. ™ufl,, Bd. 6(Art. Garan-
tieen), S, 271.
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" Liberalismus war nur konsequent, da sie die Gemeinde als ein "Ana-

logon des Staates" bzw. als einen Staat im Kleinen betrachtete.
Es war deshalb verstindlich, dal man das von dieser liberalen
Richtung mit Nachdruck vertretene Prinzip der Gewaltengliederung

auch auf die Gemeinde libertrug,

Zum erstenmal wurde nunmehr auch im Rahmen der Selbstverwaltungs-
angelegenheiten zwischen dem eigenen und dem iibertragenen Wir-
kungskreis unterschiedenl\. Nur die eigenen Gemeindesachen zihl-
ten nach dieser Ansicht zu den Aufgaben der Selbstverwaltung, Die-
se Auffassung ergab sich folgerichtig aus dem Gedanken, dal nur
die eigenen Angelegenheiten aus der originiren Gemeindegewalt

fliefen kénnen und damit in die Sphire der Gesellschaft gelhiiren,

Die Selbstverwaltungstheorie des Aufklirungsliberalismus war be-
miht, die staatliche Aufsicht iiber die Gemeinden weitgehend ein-
zuschrénken2 + Deshalb forderte sie Garantien, dall sich der Staat
nicht unbefugt in die kommunale Selbstverwaltung einmische.-Der-
artige Beschrinkungen der Staatsgewalt lieflen sich ebenfalls aus
der Lehre vom Staatsvertrag herleiten, Die Gemeinden sind der
Staatsaufsicht nur insoweit unterworfen, als es der Staatszweck
erheischtj).'Im iibrigen ist die Gemeinde lediglich wie jeder Biir-
ger verpflichtet, die zZum Vorteil aller notwendigen Beschriinkungen
auf sich zu nehmenb).

Da die Gemeinde nicht um d;s Staates, sondern der Staat um der
5

Gemeinde willen existiert”’, darf der Staat nicht des eigenen
Vorteils wegen, sondern nur zuam Nutzen der Gemeinde in die kommu-
nale Selbstverwaltung eingreifen. Nach dieser Ansicht ist die
Staatsaufsicht eine "Art von Vormundschaft"6 s die allein im In-

teresse der Gemeinde ausgeiibt wird7 . Die Grundlage zu dieser Auf-

1) F. W. Schildheuer, Die Entwicklung des eigenen und des iiber-
tragenen Wirkungskreises, S. 20, 26,

2} Am weitesten ging in dieser Hinsicht A, Christ, Das badische
Gemeindegesetz, Abt, 1, S. 14, der den Reglerungsorganen im
Bereich der eigenen Gemeindesachen iiberhaupt keine Aufsichts-
befugnisse zuerkannte,

3) Aretin - Rotteck, a.a.0., Bd. 3, S. 35.

4) Aretin - Rotteck, a.a,0,, S. 36. °

5; Aretin - Rotteck, a.a.0., S5, 38,

6) Aretin - Rotteck, a.a.0., S. 39.

7) So teilweise auch Carl Welcker, Staatslexikon, 6. Bd.(Art
Garantieen), S, 271 ) ’
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fassung war die alte absolutistische Theorie, die die Gemeinde
mit einer minderjihrigen Perscon gleichsetzte, um unter Berufung
auf die gesetzliche Vormundschaft des Stantes weitgehende Yin-
griffe in die Gemeindeverwaltung zu rechtfertigen. Die aufklire-
risch-vernunftrechtliche Theorie wandelte diese Auffassung in
ihr Gegenteil um, Nunmehr diente sie dazu, die Aufsichtstitig-
keit des Staates einzuschriinken, In Anlehnung an die franzésiche
Theorie vom "pourvoir municipal® ordnete sie in die staatlichen
Aufsichtsbhelugnisse allein verhiitende Maflnahmen ein, so dal die
staatliche Uberpriifung gemeindlicher. Akte nur kassatorischer,
nicht aber reformatorischer “atur sein durf‘te1 « Folgerichtig
war diese Theorie allerdings keineswegs. Denn das Schwergewicht
der vormundschaftlichen Tiatigkeit im Zivilrecht liegt ja gerade
nicht bei den verhiitenden Mallnahmen, sondern in Handlungen, die

die Rechtsstellung des Miindels neu regeln.

cc) Die Funktion der aufklirerisch - vernunftrechtlichen Selbst-

vervaltungsidee

In der Doktrin des Aufklirungsliberalismus der vierziger Jahre
wurde die Selbstverwaltung zu einem elementaren Bestandteil kon-
stitutioneller Verfassungsgarantienz). Sie erhielt deshalb auch
eine andere Funktion als die Selbstverwaltungsidee des Frhr. -v.
Stein, Suchte Stein mit der Selbstverwaltung den Biirger an den

Staat zu binden, um den Dualismus von “Ytaat und Gesellschaft ab-

zubauen, diente sie nunmehr dazu, die staatliche und gesellschaflft-

liche Sphire voneinander abzugrenzen, um sie in mdglichst unab-
hingige Bereiche zu trennenB). Daher spielte das Ehrenamt, das
im Konzept Steins das verbindende Element zwischen Staat und BDiir-

gerschaft darstellte, in der Doktrin des Aufkliirungsliberalismus

keine Ilolle mehr. Letztlich war diese Selbstverwaltungsidee allein

1) Aretin -~ Rotteck, a,a,0., Bd, 3, S, 39; vgl, auch J, Hatschek,

Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Bedeutung,

5, 77.

2) Carl Welcker, Staatslexikon, Bd., 6(Art. Garantieen), S. 271;
Nach Mittermaier, Die neuesten Gemeindeordnungen der Schwei~-
zerkantone, .in: Kritische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft
und Gesetzgebung des Auslandes, Bd, 6(1834), S, 443, war die
freie Gemeinde die Grundlage des konstitutionellen Staates
schlechthin,

j) G. Radbruch, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft, S, 197,
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darauf zugeschnitten, die politische Macht im Staatswesen zu-

gunsten des dritten Standes neu zu verteilen.

3. Der deutsche Konservatismus und die Selbstverwaltung

Als Heaktion gegen den aufklirerisch - vernunftrechtlichen Libe-
ralismus entwickelte sich in Deutschland eine konservative Dewe-
gung, die in der politischen Praxis nachhaltigen Einflufl gewann,
in der Wissenschafrt allerdipgs hur selten hiheres Niveau er-
reichte., Ihr Hauptanliegen war die Verteidigung iiberkommener Pri-
vilegien, wodurch von vornherein der Kreis ihrer Anhinger abge-
steckt war. Im deutschen Konservatismus fanden sich ein Groli—
teil der Biirokratie und der Adel Zusaummen, deren Rechte von der

politischen Stolkraft der parteiliberalen Ideologie bedroht waren.

a) Die Stellungnahme der Biirokratie zur Selbstverwaltung

Da sich die aufklirerisch = vernunftrechtliche Selbstverwaltungs-
idee in besonders heftiger Weise gegen die staatliche Biirokratie
wandte, ist es verstﬁndlich,.daﬁ gerade die Beamtenschaft die Idee
der Selbstverwaltung teilweise schon im Grundsatz ablehnte. Ein
Beispiel fiir die Einstellung ist die polemische Schrift H, Beis-
1ers1 + eines bayerischen Regierungsrates. Obwohl der deutsche
Konservatismus in starkem Mafle von der historischen ltechtsschule
und der Romantik beeinflullit wurde, war es der DBiirokratie klar,
dall sie ihre Einstellung zur Selbstverwaltung nicht mit histori-
schen Reminiszenzen an das absolutistische Verwaltungssystem be-
griinden konnte. Es wurde deshalb auf abstrakt -~ theoretische Ge-
dankengidnge zuriickgegriffen. Als Ausgangspunkt diente die These,
dall jede staatsrechtliche Tnstitution innerhalb eines monarchisch
regierten Staates nach dem monarchischen Prinzip organisiert sein
milte. Die Gemeinde als demokratische Institution stiinde diesem
Prinzip entgegen, da demokratische Llemente innerhalb des monar—
chischen Staates feindselige Fremdkérper im Staatsaufbau seienz).

Deshalb sei die Gemeinde ebenfalls nach monarchischen Prinzipien

1) H, Beisler, Betrachtungen iiber Gemeindeverfassung und Gewerbs-
wesen -mit besonderer Bezugnahme auf Bayern, Augsburg, 1831,
2} H, Beisler, a.a,0,, S, 46,
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1) : fiir ihn nicht zur Diskussion stand. Seine politischen Intentionen
Zua ordnen *,
v gingen dahin, den Begriff der Standschaft seiner Form, die er durch

- . 2} : .
Kach einer anderen anonymen Schrift aus Beamtenkreisen ', die sich das Provinzialstindegesetz vom 5. Juni 1829 gefunden hatte, zu

gegen die "tomisierung” des Volkes wandte, wurden im Sinne der or- entkleiden und in ein berufsstiindisches System umzuwandéln. Da-

ganischen Staatslehre Bindeelemente zwischen dem Volk und der Re- mit sollte es auch Kaufleuten und Handwerkern ermiglicht werden,

gierung gefordert. Als geeignete Verbindungsglieder erkannte der auf den Provinziallandtagen zu erscheinen‘ .

Autor geamtenkollegien an, die zwischen dem Volk und der Regierung

stehen sollten, Diese Form der Beamtenkollegien wurde ebenfalls in c) Friedrich Julius Stahl

den Bereich der Selbstverwaltung eingeordnet, so dal auch die Bii- Den Hdhepunkt konservativentuenkens im deutschen Vormirz bildete
rokratie im System der Selbstverwaltung ihren gebiihrenden Platz er- . die Rechtsphilosophie Friedrich Julius Stahlsz), der allerdings
hielt.

in seiner wissenschaftliichen Arbeit in vielen Punkten dem organi-
schen Liberalismus niherstand als dem konservativen Lagerj). In
b) Der lLandadel und die Selbstverwaltung

seine Idee vom "sittlichen Reich", die das monarchische Prinzip

Im Gegensatz zur Biirokratie konnte der Adel auf historische Selbst- . als konstituierendes Element enthieltb , schien eine Theorie iber
verwaltungsformen zurlickgreifen, die ihm eine privilegierte poli- die Selbstverwaltung nicht zu passen, Dennoch entwickelte Stahl
tische Stellung zuwiesen, Das galt insbesondere fiir die kreis- und ein Selbstverwaltungskonzept, das sich von der Theorie des or-
provinzialstindische Selbstverwaltung, die in abgewandelter Form ganisch - romantischen Liberalismus prinzipiell kaum ébhob5). Das
aveh im Yormdrz in Preullen erhalten blieb. In seinen SBelbstverwal~ ergab sich dadurch, daB Stahl ebenfalls vom Gegensatz Staat -
tungsideen kniipfte deshalb der Adel an die provinzialstindische | Gesellschaft ausging6 , dem Staat aber die Aufgabe, hithere sitt-
Selbstverwaltung an, die ihm auch weiterhin einen weitrgichenden liche Ideen zu verwirklichen, zuwies, wihrend er im Anschlu} an
politischen Einflul}l sichern und das biirckratische Element in der Hegel als Aufgabe der Gesellschaft allein die wechselseitige Be-
Verwaltung zuriickdringen sollte, Der bedeutendste Beitrag zu die- friedigung der menschlichen Bediirfnisse anerkannte, Da demnach
ser Ideensruppe stammt zweifellos von dem preulischen Landjunker Staat und Gessllschaft villig verschiedene und voneinander unab=-
Ernst v, Biilow - CummerowB), der zwar das monarchische Prinzip hingige Funktionen einnahmen und deshalb auf.die Gemeinde als
nicht in Frage 5t911t9h » aber dennoch den modernen liberalen Institutionalisierung des gesellschaftlichen Bediirfnisses die
Postulaten in engen Grenzen Rechnung tr“ES)- Deshalb liste er Prinzipien des "sittlichen Reichs"™ nicht anwendbar waren7), ver=
sich von dem ideologischen Grundsatz der ostelbischen Feudalher- mochte Stahl eine recht freiheitliche Selbstverwaltungstheorie
ren, der politische Rechte lediglich dem Grundeigentiimer zuer- zu entwickeln,

k t und suchte den Xreis der Beteiligten an der provinziellen
anares 8 1; E. v. Biilow - Cummerow, Bd. 1, $, 83 ff,, Bd, 2, S, 23 ff,

Selbstverwaltung zu erweitern, Natiirlich blieb auch v, Bilow - 2) Fr. J. Stahl, Die Philosophie des Rechts, 2 DBde., Heidelberg
Cummerow stindischem Denken verhaftet, so daf ein parlamentari- 1830 - 1837, 2. Aufl., ebd. 1845 ~ 47 und weitere Auflagen.
. 3) A, A, E, Krieck, Die deutsche Staatsidee, S. 138.
sches Reprisentativsystem im Rahmen provinzieller Selbstverwaltung 4) Vgl. die Kritik Bluntschlis, Geschichte der neueren Staats-
] wissenschaft, S. 700, an der Idee Stahls: "Es ist zuviel Be-

1) H. Beisler, a.a.0., S. 51 £, ) rufung auf Gottes Gebot und zu wenig menschliche Freiheit
2) Die Selbstverwaltung der Gemeinden und Distrikte, in: Deutsche darin." .

Viertel jahresschrift, 1845, 3, Heft, S. 131 - 178, . 5) A. A. E. Forsthoff, Krise der Gemeindeverwaltung im heutigen
3) E. v. Biilow - Cummerocw, Preufien, seine Verfassung, seine Ver- Staat, S. 14.

waltung, sein VerhiltniB zun Deutschland, 2 Bde,, 1842/43. 6) Fr. J. Stahl, a,a,0., 2. Aufl,, 2. Bd., 2. Abt., Einleitung
4) E. v, Bilow - Cummerow, a.a.0., Bd. 1, Verrede, S, XXXVI. s. 38,

5) E, v, Biilow - Cummerow, a.,a.0,, Bd, 2, Vorrede, 35, XIX, 7) Fr. J. Stahl, a,a.0., Einleitung, S. 10 f.
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aa) Bepriff und Wesen der Selbstverwaltungsverbinde

In seiner Erérterung der sozialen Elemente des Staates ging Stahl
von einer stindischen Gliederung des Volkes nach Berufsgruppen
ausl). Er war deshalb einer der wenigen Selbstverwaltungstheo-
retiker im Vormirz, der Selbstverwaltung und Gemeindewesen nicht
gleichsetzte, sondern die Selbstverwaltung auch auf die berufs-

stiindischen Korporatioen erstreckte2 -

Da die Selbstverwaltungskérperschaften Sffentliche Verwaltung
ausiben, konnte das Institut der juristischen Person ihre Rechts-
natur nicht erkliren, weil Stahl gemill den riémisch - rechtlichen
Grundsitzen eine juristische Person nur im Privatrecht aner-
kahnte. Er entwickelte deshalb den Begriff der "politischen Per-
son", den er der juristischen Person gegeniiberstellte., In der
"politischen Person" sah er das Wesen des Staates und der Selbst-
verwaltungskﬁrper3), da sie Subjekte des Handelns und Herrschens
seien, Der Begriff der "politischen Person® ergab sich fiir Stahl
unmittelbar aus dem Gedanken des sittlichen Reichs, das mit pri-
vatrechtlichen Rechtsinstituten nicht erklirt werden konnte. Mit
dieser Auffassung vom Wesen der Selbstverwaltungstridger trat
Stahl allerding in Widerspruch zu seiner zuvor aufgestellten Be-
hauptung, daf die kommunale Selbstverwaltung nicht von den Grund-
sitzen des sittlichen Reichs betroffen werde, weil sie allein dem
Bereich der Gesellschaft angehére. In Anwendung seines Gedankens
vom sittlichen fleich hitte Stahl die Selbstverwaltungskirper als
juristische Personen des Privatrechts ansehen miissen. Diese Kon~
sequenz hat Stahl jedoch nicht gezogen, scndern den sffentlich =
rechtlichen Charakter der Selbstverwaltungsverbinde im Grundsatz

anerkannt,

bb) Art und Umfang der Selbstverwaltungsaufgaben

Im Rahmen der Gemeindeverwaltung unterschied Stahl zwischen einem
eipgenen und einem iibertragenen Wirkungskreis. Unter dem iibertra-
genen Wirkungskreis verstand er nur die auf die Gemeinde selbst,
nicht die unmittelbar auf das Selbstverwaltungsorgan delegierten

1) F, J. Stahl, a.a.0., S. 30 ff.
2) ¥. J. Stahl, a,a,0,, Einleitung, S. 15 und S, 65 ff,
3) F. J. Stahl, a.a.0., Einleitung, S. 17.
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Aufgaben. Deide Tiitigkeiten sah er als Selbstverwaltung anI). Das
Unterscheidungsmerkmal beider Bereiche ergibt sich aus dem Subsi-
diarititsprinzip, so dafl die Angelegenheiten, die allein das ori-
liche Interesse beriihren, Gegenstand des eigenen Wirkungskreises
sind, wiihrend die Angelegenheiten, die iiber das drtliche Interesse
hinausgehen, zu den staatlichen Aufgaben gehiren, Nach dieser Auf-
fassung ergeben sich Art und Umfang des eigenen Wirkungskreises
zwar imnmer noch aus dem Charakter der Gemeinde als drtlicher Ge-
meinschaft, aber im Gegensétz zum Naturrecht nicht mehr aus der
Natur der Gemeinde. Dadurch wird dem Staat die Mdglichkeit gege-
ben, einzelne Angelegenheiten des trtlichen Interesses aus Griinden
der Zweckmibiighkeit an sich zu ziehen. Stahl war also der Ansicht,
daB der Staat befugt sei, Art und Unmfang der Selbstverwaltungs-

angelegenheiten selbst zu bestimmen.

cc) Die Staatsaufsicht

In der Frage der Staatsaufsicht gelangte Stahl teilweise zu ganz
dhnlichen Ergebnissen wie die aufklirerisch - vernunftrechtliche
Theorie. Da er die Gemeinde als Gemeinschaft des drtlichen Inter-
esses auffallte, nahm der Staat im Rahmen seiner Aufsichtsbefug-
nisse keine eigenen, sondern Interessen der Gemeinde wahr. Diese
Auffassung kam zugleich dem ridmischen Recht nahe, das zwar der
Gemeinde die Rechte eines Minderjihrigen verlieh, aber gleichzeitig
dem Staat umfangreiche Eingriffsbefugnisse in die Sphiire der ge-
meindlichen Selbstverwaltung zuerkannte., Im Gegensatz zur Auf-
fassung des romischen Rechts beschrinkte Stahl die Eingriffs-
miglichkeiten des Staates auf "negative™ Aufsichtsbefugnissez)
Der Stant durfte also nach Stahl gemeindliche Akte im Rahmen des

eigenen Wirkungskreises lediglich aufheben, nicht aber reformieren.

dd) Die Organisation der gemeindlichen Selbstverwaltung-

In der Frage der kommunalen Verfassungs- und Verwaltungsorgani-
sation fand die konservative Grundanschauung Stahls einhen stir-
keren Niederschlag als in der Frage nach dem Yerhiltnis der Selbst-
verwaltungsverbinde zum Staat. Ein besonders restauratives Lle-

ment in der Lehre Stahls liegt darin, dall er dem Magistrat ein

i) ¥, J. Stahl, a,a2,0., S. 19 ff,
2) F, J, Stahl, a.a.0,, 5, 20 f.
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teilweises Miternennungsrecht bei der Magistratswahl zugestand,
um die Kontinuierlichkeit obrigkeitlichen Handelns innerhalb der
Gemeinde zu gewihrleisten. Seine Vorstellung iiber eine stindische
Staatsverfassung ilibertrug Stahl auch auf die Kommunalverfassung
und forderte die politische Gliederung der Gemeinde nach Berufs-

korporationent).

Konservativ im engen Sinne des Wortes war ferner Stahls Anffas-
-sung iiber den Kreis derjenigen, die in den Genufi der gemeind-
lichen Ehrenrechte kommen sollten. Stahls Orientierung an pri-
industriellen Verhdltnissen verwehrte ihm eine Zuerkennung po-
litischer Rechte an proletarische oder kapitalistische Kreise.
Die tragenden politischen Gruppen in der Gemeinde waren nach seci-
ner Auffassung die iliberkommenen Berufsorganisationen des Handels
und des Ilandwerks2 . Durch diese LEinengung des Biirgerrechts auf
politisch bevorrechtigte Schichten suchte Stahl das Prinzip der
"lferrschaft von unten nach oben" einzuschrinken und einer "demo-

3)

kratischen Unordnung" vorzubeugen”’,

d) Friedrich Karl von Savigny

Auch die historische Rechtsschule griff mit F, K. v. Savigny in
die Diskussion um die gemeindliche Selbstverwaltung einh . Ob-
wohl die historische Rechtsschule keineswegs von reformfreudigem
Geist beseelt war, sco sah sie doch Wert uﬁd Wesen der Geschichte
nicht nur in der Traditicon, sondern erkannte auch die Forfent—
wicklung der bestehenden politischen und scozialen Ordnung auf
der Grundlage des historisch Uberkommenen als notwendig an, Des-
halb stellte Savigny den Grundsatz der Selbstverwaltung,.wie er
in den Stddteordnungen vom 19. November 1808 und 17. Mirz 1831
zum Ausdruck gekommen war, nicht in Abrede. .Ja, er verteidigte
das Prinzip der Selbstverwaltung sogar gegen das Argument der Re-
aktion, dal die kommunale Selbstverwaltung als demokratisches
Element das monarchische Prinzip bedroheS). Dahinter stand aller-

1) F, J. Stahl, a,a,0., S. 23.

2) Im Rahmen seiner Staatstheorie sah Stahl, a,a,0., S, 266, nur
den Besitz als Legitimation fiir die Zuerkennung politischer
Rechte an,

3; F, J. Stahl, a.a,0., 4. Aufl,, 2, Bd,, 2. Abt,, 5., 34.

politische Zeitschrift, hrsg, von Leopold Ranke, 1. Bd., S. 389 -
Lih, ’ .
5) F. K. v. Savigny, a.a,0., 3. hLos.

F. K, v, Savigny, Die Preulische Stidteordnung, in: Iistorisch = .
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dings die Absicht der konservativen Bewegung, mit der Institutio-
nalisierung-dgr kommunalen Selbstverwaltung den Drang des Biirger-
tums nach politischer Macht abzublocken1 . Deshalb forderte Savig-
ny die Weiterentwicklung der freien Gemeinde auch nur mit der Ein-
schriinkung, dal allein die oberen sozialen Gruppen Einflull auf

die Selbstverwaltungsangelegenheiten erhielten2 -

Sehr liberal dachte Savigny in der Frage der Kommunalaufsicht.
Unmittelbare Eingriffe und Zwangsmailnahmen des Staates in die
Selbstverwaltung suchte er ;u vermeiden und ganz im Geiste Stein-
scher Tdeen durch "Rat und Belehrung, Beifall und Tadel, Unter-
stiitzung der Besseren und Einsichtsvolleren" zu ersetzen3 . Doch
war diese freiheitliche Auffassung Savignys nicht iiberraschend.
Denn diese historische Reminiszenz an die mittelalterliche Stadt-
herrlichkeit konnte er sich um so eher erlauben, als die schmale
Schicht bevorrechtigter Gemeindebiirger ohnehin gegeniiber dem
Druck der politisch bevermundeten Gruppen Anlehnung beim Staat

hiitte suchen milssen.

4, Zusammenfassung

Gegeniiber den vielfiltigen ideengeschichtlichen Strimungen im
deutschen Vormidrz ergibt sich bei der Betrachtung der Selbst-
verwaltungstheorien doch ein recht einheitliches Bild in den
Grundziigen. Abgesehen von einigen radikalen Ansichten der Biiro-
kratie, die teilweise die Idee der Selbstverwaltung schon im 7
Grundsatz ablehnte, und des aufkliirerisch - vernunftrechtlichen
Liberalismus, der zum Teil dem Staat jedes Eingriffsrecht in die
kommunale Selbstverwaltung absprachk » war die Selbstindigkeit
der Gemeinden unter der ”Oberéufsicht" des Staates allgemein an-

erkannt.

In den Detailfragen kamen allerdings die unterschiedlichen staats-
theoretischen Grundauffassungen zum Durchbruch, Dennoch bezeich-
neten viele bedeutende Selbstverwaltungstheoretiker ihre Ideen

als "vermittelndes System"5 obwohl sie sehr unterschiedlichen

lg‘Vgl. auch H, Heffter, S, 216,

2) F, K, v, Savigny, a.a.0,, S. 391, 412,

3) F, K, v. Savigny, a.a.0,, S. 411,

hg S0 A, Christ, Das badische Gemeindegesetz, 1. Abt., S, 14,

5) H, A, Zacharid, Deutsches Staats- und Bundesrecht, Bd, 1, S,
568; F. J., Stahl, a,a.0., 2. Aufl,, Bd. 2, 2. Abt., S. 26;
vgl, auch J, Hatschek, a.,a.0,, S. 74,
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ideengeschichtlichen Bewegungen angehirten, so dall das "ver-

mittelnde System™ in den Einzelheiten sehr uneinheitlich war.

Trotz der relativen Ubereinstimmung in den Grundziigen ist je-
doch nicht zu iibersehen, daB sich die einzelnen Selbstver-
waltungsideen durch ihre Zielvorstellungen prinzipiell unter-
schieden, Wihrend der organisch - romantische Liberalismus
die Selbstverwaltung als Bindeelement zwischen“Volksfreiheit
.und monarchischem Prinzip auffafte, suchte die liberale De-
wegung unter der Fihrung RothCRs die kommunale Selbstver-
waltung in ein Instrument zur Schaffung einer vorstaatlichen
Freiheitssphire umzuwandeln., Der deutsche KonserVayismus_hin;
gegen beabsichtigte, mit Hilfe der Selbstverwa;tphg'Jédem
weitéren Dringen des dritten Standes nach ﬁolitischer Macht

den Weg zu verstellen., Dem Gleichklang der Interessen an der

Aufrechterhaltung der kommunalen Selbstverwaltung ist es je-

doch zu verdanken, dafl die gesetzliche Auagestéltung der
Selbstverwaltungsidee in ihren-grundsﬁtzlichen'Organisations—
prinzipien trotz des resfaurativen Drucks im deutschen Veor-

mirz nicht angetastet wurde,

§ 4, Die Idee der Selbstverwaltung in der MHirzrevolution

Die Staats- und Selbstverwaltungstheorie Rottecks konnte sich
gegeniiber der organischen und konservativen Staatslehre im
wissenschaftlichen Beréich zwar nicht durchsetzen, In der
Ideclogie und praktischen Politik des Parteiliberaliém?s wa~-
ren die Rotteckschen Ideen aber die weitaus herr;chenﬁe Lehr-
meinung., Das erklirt, warﬁm die aufklarerischr— verﬁunf&—
rechtiicha Selbstverwaltungstheorie in der Verfassungsedt-'-
wicklung und Gesetzgeﬁung der Mirzrevolution einen so bedeut-

samen Einflu gewann.

X. Die Frankfurter Reichsverfassung

Der Theorie des Aufklarungslibefalismus folgend, betrachtete
die Frankfurtéf Nationalversammlung die Selbstverwaltung als
ein natﬁrliéhes Recht der Gemeinde im Sinne des Nafurrechté.
Dies fiel ihr um so leichter, als die Theorie Rottecks das
Verhidltnis der Gemeindekorpbrgtion zum Staat stet% den Dezie-—

. hungen des Diirgers zum Staat gleichgesetzt hatte, so dal. es
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nur ein weiterer Schritt war, die Rechtsstellung der Gemein-—
de der Rechtéstellung des Biirgers iiberhaupt gleichzuachten,
Damit war es moglich, das vom Naturrecht entwickelte Grund-
rechtssystem, das pripir zum Rechtsschutz des_Bﬁrgers ent-

wickelt worden war, auch auf die Gemeinde zu erstrecken,

In der Literatur ist allerdings umstritten, ob die Frankfur-

ter Nationalversammlung die kommunale Selbstverwaltung als

ein Grundrecht, d. h, als(ein subjektiv dffentliches Recht

der Gemeinde1), oder allein als eine institutionelle Garantiez)
anerkannte. Fiir die Grundrechtsqualitit spricht, daf die
Reichsverfassung die gemeindliche Selbstverwaltung in den Gruand-
rechtsteil einbezog und ihre Garantie ausdriicklich als Grund-
recht bezeichnete. Allerdings war den Mignern der Paulskirche
die erst 1928 von Carl Schmitt getfoffene ﬂnterscheidungj)

keineswegs geldufig, wodurch die systematische und ethymolo-~

-gische Interpretation nahezu wieder entwertet wird, Fir die

Grundrechtsqualitit der Selbstverwaltungsgarantie in der
Frankfurter Reichsverfassﬁng spricht aber -entscheidend, dap die
Theorie von den institutionellen Garantien eine Ausdrucksform
des modernen Verfassungsstaats ist, in dem der Gegensatz zwi-
schen Staat und Selbstverwaltung geschwunden ist, Durch die ine
stitutionelle Garantie sucht die Verfassung eine staatsrecht-
liche Organisationsform gegeniiber andersgearteten staatstheore-
tischen Bewegungen zu immunisieren, Die institutionelle Garan-
tie schiitzt den Staat in seiner gegenwidrtigen Gestalt und riickt
damit in die Nihe der verfassungsmifigen Grundentscheidungen
und Organisationsnormen. Dagegen schiitzt das liberale Frei-
heitsrecht, hervorgewachsen aus der dualistischen Auffassung
von Staat und Gesellschaft, den Biirger vor dem Staat, Die Frank-
furter Reichsverfassung, die noch auf der dualistischen Vor-

stellungswelt der altliberalen Theorie beruhte, wollte mit der

1) So W. v. Blume, Uber deutsche Selbstverwaltung, S. 12; F,
Stier - Somlo, Politik, S, 190; E. Becker, Kommunale Selbst-
verwaltung, in: Bettermann - Nipperdey, Die Grundrechte,

© k4, Bd,, 2. Halbbd., S. 679, 683,

2) So Carl Schmitt, Verfassungslehre, 5., 171,

3} Carl Schmitt, Verfassuangslehre, S, 170 ff.; ders., Frei=
heitsrechte und institutionelle Garantien, in: Beitrige zum
fiinfundzwanzigjihrigen Bestehen der Handels - Hochschule
Berlin, S, 1 = 31,
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Selbstverwal tungsgarantie indessen nicht eine bestimmte Orga-
nisationsform der Staatsgewalt absichern, sondern mit lHilfe der
Selbstverwaltung die Staatsgewalt einschrinken, d. h, im Sinne
Rottecks eine staatsfrelie Sphiire schaffen, die in der Staats-.
aufsicht ihre Grenze finden sollte., Threr Funktion und ihrem
Wesen nach war deshalb die Garantie der kommunalen Selbstver-
waltung in § 184 Frankfurter Reichsverfaésung ein Grundrecht

im Sinne eines subjektiv “ffentlichen Rechts,

Nach § 184 Frankfurter Reichsverfassung umfalte die kommunale
Selbstverwaltung die Wahl der Selbstverwaltungsorgane, die
selbstindige Verwaltung der Gemeindeangelegenheiten mit Ein-
schlul der Urtspolizei, die die Seibstverwaltungslehre Rottecks
stets gefordert hatte, Allerdingé erhielt die Gemeinde nicht
die Autonomie, auf die die aufklirerisch - vernunftrechtliche

Theorie immer besonderes Gewicht gelegt hatte,

II, Die preuflische Verfassungsentwicklung

Auch die preulische Verfassungsurkunde vom 5., Dezember 13481)
regelte in Art, 104 die kommunale Selbstverwaltung als ein
Grundrecht der Gemeinde, Art, 105 der revidierten Verfassung
vom 31, Janhuar 18502) hielt im wesentlichen an dieser Rege=
lung fest, Danach waren in den Gemeinden und Gemeindeverbiinden
gewihlte Vertretungskirperschaften zu bilden, die iiber die in-
neren Angelegenheiten der Selbstverwaltungskorporationen be-
schlieflen sollten, Die Ausfiihrung der Beschliisse war den Vor-
stehern vorbehalten, die in der Gemeinde gewiihlt, in den Ge-

meindeverbinden von der Krone ernannt werden sollten,

Die verfassungskriftige Garantie der Selbstverwaltung hinderte
die preuBische Regierung indessen nicht, die in Ausfilhrung des
Art, 105 revidierte Verfassung ergangene Gemeindeardnung vom
11, Mirz 18503)
nang vom gleichen Datumh durch Art, 1 Sistierungsgesetz vom
24, Mirz 18535) aufzuheben, Erst siebzig Jahre spiter griff

und die Kreis- Bezirks- und Provinzial - QOrd-

die Weimarer Reichsverfassung den Gedanken, die kommunale

1} 63 5, 375.
2) G5 S. 17.
3) G5 5, 213.
4
5

Gs 5, 251,
GS S, 238.
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Selbstverwaltung verfassungsmiflig zu sichern, in abgewandelter

Form wieder auf,

§ 5. Die Selbstverwaltungsidee im Einflufifeld der sozialen

Spannunren { Nachmiirz )

Nach 1848 wurde die Idee der Selbstverwaltung langsam ihres
ideclogisch - kiimpferischen Uberbaus entkleidet und vorwiew
gend von rechtlichen und verwaltungstechnischen Gedanken bé-
herrscht, Der Ubergang zdichnete sich bereits in der Selbst-
verwaltungstheorie F, J, Stahls ab, der, allerdings durch kon-
servative Grundanschauungen motiviert, organisatorische Fra-
gen weltgehend in den Mittelpunkt rﬁckte] . Die Riickkehr zu
einer sachlichen Betrachtung der Selbstverwal tung vollzog

sich unter dem Eindruck der politisclien und sozialen Entwicklung,
die sich bereits im Vormiirz abzcichnete. Nie soziale Entwick-
lung wurde mallgeblich durch die starke Zumahme der Bevilkerung
und die liberale Wirtschaftspolitik, besonders Preuflens, be-
stimmt, Von 1815 bis 1870 wuchs die Einwohnerzahl Preullens von
zehn auf vierundzwanzig Millionen, Da das flache Land diese
Massen nicht mehr ernihren konnte, wanderte man in die Stidte
ab, wo sich ein stiidtisches Proletariat bildete, das ohne
staatliche Hilfe nicht zu existieren vermochte. Schon im Jahre
1831 war jeder vierte Einwohner Derlins von &@ffentlicher Un-
terstiitzung abhiingig2 « Die sozialen Auswirkungen der Devilke-
rungszunahme wurden durch die liberale Wirtschaftspolitik we-
sentlich verstirkt, Der preufiische Staat fand sich nicht be-
reit, die einheimische Textilindustrie vor der ausliindischen
Konkurrenz zu schiitzen, Es folgte der Aufstand der schlesi-
schen Weber. 1B48 erschien das Kommunistische Manifest, Die
neue Arbeiterbewegung fithrte zu einer DewuBtseinslage, die
nicht den Ausgleich der Spannungen zwischen Staat und Gesell=-
schaft, sondern den Ausgleich der ®pannungen innerhalb der Ge-
saellschaft selbst als Zielvorstellung in das politische Blick-
feld riickte, Durch die Landflucht vollzog sich der Ubergang . von

einfachen léndlichen Verhiltnissen zu komplizicrten mrbanen

1; E. Forsthoff, Die Krise der Gemeindeverwaltung, S. 15.

I, Koselleck, Staat und Gesellschaft in Preullon, in: Staat
und Gesellschaft im deutschen Vormiirz, hrsg. von W, Conze,
S, 79 - 112, 101,
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Sozialstrukturen, die die stidtische und staatliche Verwaltung
grofen Helastungen aussetzten. Die Lﬁéung dieses Problems konnte
der Staat nicht allein den Selbstverwaltungsverbinden iiberlas-
sen, sondern mut2 selbst einen Grofteil der Verwaltungsaufga-

ben iibernehmen,

Dennoch ging in dieser schwierigen Situation der Gedanke der
Selbstverwaltung nicht verloren., Denn die Reaktion der fiinfzi-
ger Jahre zeigte der liberalen Bewegung, dal trotz ihres er=-
folgreichen Kampfes um eine Reprisentativverfassung die Macht
der.Ministerialburokratie keineswegs gebrochen war1). Aullerdem
erschien im Jahre 1860 in Deutschland die Schrift Franz Liebers,
des nach den USA emigrierten Rechtslehrers, "Ueber Bﬁrgefliche
Freiheit und Selbstverwaltung“z), in der er die Selbstverwaltung
als ein stabilisierendes “lement in einer Zeit parteipoliti-
scher Richtungskimpfe ansahj).'Deshalb setzte sich im Nachmirz
" innerhalb der liberalen Bewegung die Auffassung durch, dafl die
Selbstverwaltung sowohl zur Degrenzung ministerialbiirokratischer
Macht als auch zur Lisung der sozialen Spannungen beitragen

kidnne,

T. Die Selbstverwaltunssideen des AufkliHrungsliberalismus

In dieser von politischen, wirtschaftlichen und sozialen Span-

nungen erfiillten Zeit konnte sich die Theoriengruppe des Auf;

klirungsliberalismus nur schwer behaupten, da ihre Selbstver-
waltungsideen jede Riicksicht auf soziale Fragestellungen ver-—

. missen lieBen, In der dogmatischen Konzeption, die an der star-
ren Trennung von Staat und Gesellschaft festhielt, war der
Aufklirungsliberalismus nicht in der Lage und auch nicht wil-

.1ens; den Staat als allein mdgliches Ansgleichselement inner-

halb der zuwliderlaufenden Interessen anzuerkennen.

:1. Die Verbindung der Theorie des Aufklarungéliheralismus mit

der Selbstverwaitungsidee der organischen Staatslehre

H. Schulzeh) berief sich noch im Jahre 1877 im Rahmen seiner

H, Heffter, S. 338.

Heidelberg, 1860,

Franz Lieber, a,a2,0.,°8. 293, .~ : :
H. Schulze, Das preuB1sche Staatsrecht 2, bd., S. 4,

LN -
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Selbstverwaltungstheorie auf die Rottecksche Argumentation,
dal die Selbstverwaltungsverbiinde zum grofen Teil ihren Ur-
sprung nicht im staatlichen Willen finden, sondern dem Staat
historisch vorgegeben seien, Allerdings begriindete er die
Selbstindigkeit der Selbstiverwaltungsverbinde nicht mehr mit
vernunftrechtlichen Erwigungen, sondern mit historisch gewache
senen Rechten, Auch schwand in seinem Selbstverwaltungskonzept
der Gegensatz zwischen Staat und Gesellschaft., Selbstverwal-
tung bildete nach seiner Ansicht nicht.mehr den Gegensatz der
Staatsverwaltung, sondern war Anteilnahﬁe des Biirgertums an
der Staatsverwaltung in ihrer 8rtlichen Begrenzung1 « Diese or=-
ganlische Einbettung der Selbstverwaltungskﬁrpef ih den Staats-
verband zeigt den Versuch, die Selbstverwaltungstheorie des
Aufklarungsliberalismus mit der der orgénischeh Staatslehre

zu versdhnen, um das Peostulat der "eigenen unantastbaren

2)

Rechtssphire® der Selbstverwaltungsverbinde mit dem Prinzip

der staatliclien Einheit zu verbinden,

2, Die Selbstvérwaltung_ynter dem Aspekt der Trennung von Staat

und Gesellschaft

) Neben der Selbstverwaltungsthecorie im Sinne Schulzes herrschte

indessen noch durchaus die Vorstellung von der Trennung von
Staat und Gesellschaft vor, In H, Roeslera) fand die Theorie,
die die Funktion der Selbstverwaltung in der Trennung von Staat

und Gesellschaft sah, erst ihre letzteVVollendung. Wiahrend sich

im Nachmdrz eine rein soziologische Betrachtung des Gesellschafts=

begriffs durchsetzte, nach der die Gesellschaft die nicht or-
ganisierte Lebensgemeinschaft aller Individuen darstelltek
fabte HoeslerS) am Anschluf an Robert v. Mohl die Gesellschaft
als Rechtsbegriff auf und wollte die Ordnung aller mensch-
lichen Kulturverhiltnisse, d. h. die ausschlieBliche Sphire
der gesellschaftlichen Betidtigung, dem "socialen Verwaltungs-

recht", dem Recht der Gesellschaft unterwerfen, Den Begriff

1; H, Schulze, a.a.0., S. 4.

H. Schulze, a.a.O., S. 5.
Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, 1, Bd., Das so=-
ciale Verwaltungsrecht, Erlangen 1872/73.

h) J. K. Bluntschli, Geschichte der neueren Staatswissen—
schaft, S, 674,

5) H. Roesler, a.a,0,, 1. Abt., S, 2,
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der Verwaltung beschrinkte er nicht auf die Tdtigkeit des
Staates1 , sondern erstreckte ihn auch auf das Titigkeits-
feld der Gesellschaft, Wihrend die Verwaltung die staat-
liche Titigkeit in sich begreift, stellt die Selbstverwal-
tung den Inbegriff der gesellschaftlichen Betitigung dar.
Selbstverwaltung ist daher nicht nur die Titigkeit von Selbst-
verwaltungsverbinden, sondern alle gesellschaftlich bedingte
Titigkeit der Individuen, Es ist offensichtlich, dall diese
Auffassung eine folgerichtige Fortentwicklung der Rotteck-
schen Idee darstellt, die Biirger und Selbstverwaltungsver-
band hinsichtlich ihres Verhiltnisses zum Staat auf eine Stu-
fe stellte, Deshalb war es nur ein weiterer Schritt, auch die
Tiatigkeitsbereiche des Biirgers und des Verbandes in dieselbe‘

rechtliche Xategorie einzuordnen.

Mit seiner Selbstverwaltungsidee ist Roesler freilich allein
geblieben2 . Auch Lorenz v, Stein, dessen Ideen mit denen
Roeslers eine gewisse Ahnlichkeit aufweisen, ist nie so weit
gegangen, Ein Erfolg konnte Rpeslers Selbstverwaltungstheo=
rie auch nicht beschieden sein, weil es seine Theorie nicht
vermochte, das fiir seine Zeit notwendige Zusammenwirken
staatlicher Verwaltung und Selbstverwaltung gedanklich zu
koordinieren, Diese Unsicherheit in der Abstimmung seiner
Theorie mit den praktischen Forderungen der Zeit zeigt sich
deutlich in der Frage der Aufsicht des Staates iiber die Ge-
meinden, die Roesler ganz im Sinne Rottecks in den gesell-
schaftlichen Bereich einordnetea). Wﬁhrend'er im Rahmen sei-
ner theoretischen Uberlegungen die Staétsaﬁfsicht auf die
Rechtskontrolle beschr'einkteh s ging er dech angesichts des
positiven Rechts weit iiber diesen Grundsatz hinaus, ohne das

geltende Recht einer rechtspolitischen Kritik zu unterziehen,

3. Karl Brater

Wohl am weitesten blieb die Selbstverwaltungsidee Karl Braters

der aufklirerisch = vernunftrechtlichen Theorie verhaftet,

1) H. Roesler, a,a,0,, S, 1, Anm, 1,

2) Vgl. auch O. Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung im
Lichte formaler Begriffsbestimmung, S. 12, :

3; H, Roesler, a,a.0,, S. 251,
H. Roesler, a.,a.0., S, 301, Anm, 2,
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obwohl auch er den Forderungen der neuwen Zeit Rechnung tra-
gen muflte, Das alte, bereits von Pagenstecher und Reotteck
vorgetragene Argument, dafll die Gemeinde historisch Hlter sei
als der Staat, deshalb nicht von ihm lebe und nicht mit ihm
untergehe, findet sich auch bei ihmi). Deshalb war nach sei-
ner Ansicht die Gemeindegewalt ebenso urspringlich wie die
Staatsgewalt und der Wirkungskreis der Gemeinde dem staat-

lichen gleichartigz).

Da die Lehre vom Staatsveftrag bei Brater ihre lberzeugungs-
kraft verloren hatte und daher der Staatszweck im Sinne der
Rotteckschen Lehre mnicht mehr die libergeordnete Macht des
Staates hervorzuhebhen vermochteS) war es fir die Lehre Bra-
ters problematisch, die Aufsicht des Staates iiber die Ge-
meinden rechtlich zu Legriinden, Sie ging deshalb von den un-
terschiedlichen Interessen der Gemeinden aus. Da in den
Stddten hauptsichlich Diirger, in den Landgemeinden aus-
schlielich Adel und Bauern lebten, spiegele die Gemeinde
nicht das Spektrum aller Stinde wider, sondern stelle nur
einen Teilausschnitt aus der Gesamtgesellschaft dar, Die ein-
seitigen Interessen, die sich aus dieser Ligenschaft der Ge-
meinde ergiben, miiBten vom Staat, der alle 3tinde vereinigt,
ausgeglichen werdenh). Hier wird die Angleichung der aufkli-
rerisch « wvernunftrechtlichen Selbstverwaltungsidee an den
neuen Zeitgeist transparent, der nicht mehr von abstrakten
Theorien, wie die der Staatsvertragslehre, sondern von den
konkreten sczialen Spannungen innrerhalb der gesellschaft-
lichen Schichtung ausging und ihren Ausgleich durch denm Staat

forderte,

Im iibrigen blieb Brater der iiberkommenen Theorie des Aufkli-
rungsliberalismus weitgehend treu, Den iibertragenen Wirkungs-

kreis schied er aus dem DBereich der Selbstverwaltungsangele-

1} X, Brater, in: J, €, Bluntschli - K. Drater, Deutsches
Staatswérterbuch, Bd. & ( Art, Gemeinde )}, S. 113.

2} X, Brater, a.,a.0,, S. 112 £, .

3) Anders indessen noch H, v. Busche, Staatslexikon, S, 1197
( Art. Gemeinde ) , im Jahre 1852, Er machte noch den ver-
niinftig aufgefallten Staatszweck zum Kriterium der staat~
lichen Aufsichtsbefugnisse und stand damit noch inmitten
des Ideenbereichs des Aufkldrumysliberalismus,

4} X. Brater, a.a.0., S, 111,
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genheiten ans, da "diese Einrichtung nicht notwendig mit dem
Wesen der Gemeinde verhunden™ seil). Diese Argumentation
zeigt unverkennbar ihre Verwandtschaft zu den vernunftrecht-
lichen Denkabliufen Rotteckscher Prigung. Auch eine unmittele
bare Delegatién staatlicher Aufgaben an die Selbstverwaltungs-
organe lehnte er ab, weil er eine zu starke Abhiingigkeit der
Selbstverwaltungsorgane vom Staatswillen befiirchtete, Das
Schwergewicht der gemeindlichen Selbstverwaltung legte er

auf die Handhahung der Ortspolize12 « Denn da Erater an dem
iiberkommenen Polizeibegriff festhielt, der die gesamte in-
nere Landesverwaltung umschlof, hitten sich durch eine Aus-
gliederung der Polizel die Selbstverwaltungsaufgaben allein
auf die Wahrnehmung der Vermigensangelegenheiten erstreckt.
Da die Vermigensverwaltung indessen keine eigenen Zwecke be-
inhalte, sondern stets nur Mittel zum Zwwck darstelle, kime
der Gemeinde ohne Ortspolizei iiberhaupt kein eigener Wir-

3) Nur in der Frage des Rechtscharakters der

kungskreis zu
Gemeinde wich Brater von der aufklirerisch = vernunfte
rechtlichen Theorie ab und erkannte die Selbstverwaltungs~
verbinde als Korperschaften des &ffentlichen Rechta an, Die
6ffentlich = rechtliche Natur der Gemeinde rechtfertigte er
mit dem Hinweis, dal der Staat eingreifen miisse, wenn die
Gemeinde ihre Titigkeit einstelle., Aus dem Grundgedanken

seiner Theorie ergibt sich diese Konsequenz indessen nicht,

I¥, Lorenz von Stein

Der Selbstverwaltungstheoretiker, der zuerst die Spannungen
und Konflikte innerhalb der Gesellschaft bewuBt in den Mit-
telpunkt seiner Lehren stellte, war Lorenz v, Stein, Im Ge-
gensatz zum aufkeimenden Rechtspositivismus wandte er sich
gegen eine ausschlieBlich juristische Betrachtung von Rechts-
fragen, Die rechtliche Problematik des Staats- und Verwal-
tungsrechts erschien ihm tief in das Feld sozialer, polifi-
scher und Skonomischer Tatbestinde einéebettet -

X, Brater, a,a,0.,, S. 113 T.

K. Brater, a.a.O.. S, 133 £,

Brater, a.,a.0., S. 133.

G, Salomon-Delatour, Moderne Staatslehren, S, 538,

S N -
=
.
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1, Seine Stellun~ in der TIdcenmeschichte der modernen Sozial-

theorien

Die groflen Klassengegensﬁtze seiner Zeit haben einen grofen
Eindruck auf Lorenz v, Stein ausgeiibt, Das Ziel -seiner ge-
samten wissenschaftlichen Bemiihungen bestand deshalb darin,
Ausgleichsmechanismen zur Lﬁsung der sozialen Frage bereit-
zustellenT). Schon bei Hegel findet sich die Verelendungs-
theorie, die die Bewegung der Gesellschaft als Ursache fiir
die Bildung eines umfangreichen Lohnproletariats und die Kon-
zeﬁtration des feichtums auf wenige ansieht2 . Die Midglich-
keit katastrophaler Folgen hatte er bereits angedeutet und
als Ausgleichselement der sozialen Keoenflikte den Machtappa-
rat des Staates vorgesehenB). Hingegen hielt Karl Marx einen
Ausgleich fir unmdglich und prophezeite die Revolution des
Proletariats, Ideengeschichtlich steht Lorenz v. Stein zZwi-
schen llegel und Marx, lie Verwandtschaft mit Marx zeigt sich
insbesondere in der Konzipierungy einer Geschichtsphilosophie
auf der Grundlage der hegelianiskhen Dialektikh). Was ihn
aber von Marx trennt, ist, dafl er zwar eine proletarische
Revolution fiur moglich hielt, aber zu vermeiden suchte., An-
ders als Marx und in Ubereinstimmung wit llegel glaubte er
auch, dal der Staat durchaus als Ausgleichsinstrument im
Widerstreit der sozialen Sonderinteressen dienen kﬁnnes).
Wahrend Marx das Eigentum seiner lPunktion als klassenbil-
dendes Element entkleiden wollte, suchte Stein gerade das
Eigentum als Element zur Angleichung der niederen sozialen
Klassen an die besitzenden Schichten heranzuziehen, Die Un-
fahigkeit Steins, sich von der Vorstellung freizumachen, dag
das Eigentum die Grundlage der menschlichen Persdnlichleits-

bildung ausmache, schliet ihn trotz mancher Anniherungen

1) Eine Wiirdigung der Sezialtheorie L. v, Steins gibt E. An-
germann, Zwei Typen des Ausgleichs gesellschaftlicher In-
teressen durch die Staatsgewalt, ini Staat und Gesell-
schaft im deutschen Vormirz, hrsg, von W, Conze, S. 173
bis 190,

2) G. W. F, Hegel, Philosophie des Rechts, §§ 243 - 246, S,

318 ff,

G, W. F. Hegel, a,a.0., § 246, S. 320, ‘

Vgl, L. v, Stein, Degriff und ¥Wesen der Gesellschaft, 5,37

L., v. Stein, a.,a,0., S. 48,

L g

r,
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vom sozialistischen Lager aus und verweist ihn eindeutig in den

Bereich der liberalen Bewegung.

2, Die Staatslehre Lorenz von Steins

Als liberalem Staatstheoretiker bot die Ideengeschichte Stein
zwei Staatstheorien an, die aus liberalem Geist selbst er-
wuchsen: die Staatsidee des Aufklirungsliberalismus und die
organische Staatstheorie liberaler Prigung. Die Ubernahme der
aufklirerisch = vernunftrechtlichen Theorie blieb Stein ver-
sagt, da ihm ihre krasse Trennung von Staat und Gesellschaft
keine Ausgleichsmechanismen zur Lésung des sozialen Konflikts
anzubieten vermochte1). Deshalb blieb ihm nur der Rickgriff
auf die organische Staatslehre, deren weitgehende Bejahung
des monarchischen Prinzips der Sczialtheorie Steins, die dem
Kénigtum die wesentliche Ausgleichsfunktion innerhalb der sozi-

alen Klassen zuschrieb, sehr ehtgegenkam.

2)

findet seine Rechtfertigung allein %n der Praktikabilitdt in-
3

nerhalb der Erfahrungswirklichkeit”’, Seine Staatslehre-ist

Steins organischer Staatsbegriff ist axiomatischer Natur und

nicht frei von anthropomorphen Analogien, Allerdings fehlen
bei ihm die trivialen und teilweise mystischen Vergleiche mit
den Prinzipien des bioclogischen Organismus, die die organische
Staatslehre bereits im Vormidrz begleiteten und spiter bei
Schﬁffleh) unter dem Einflull darwinistischer Theorien ihren
Héhepunkt fanden, Die Grundlage des Staates besteht nach Stein
in dem Wesen der Einzelpersﬁnlichkeits » Das essentielle
Merkmal der Perstnlichkeit ist seine Selbstbestimmung, d. h.

die Fihigkeit, seine Titigkeiten und seine Zwecke durch sich

1) Diese Schwiche hat L, v, Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd., 1.
Halbbd,, S, 6, erkamnnt, als er dem Aufklirungsliberalismus
vorwarf, sich allein auf die Konstituierung der Staatsge-
walt zu beschrinken, ohne Wesen und Persdnlichkeit zu er-
kliren,

2} R, Stintzing - E., Landsberg, Geschichte der Wissenschaften
in Deutschland, 18, Bd., 2. Halbbd., S, 719.

3} L. v, Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd.,, 1. Halbbkd,, S, 3.

4) A. E. Fr, Schiffle, Bau und Leben des socialen Kérpers,

4 Bde., Tiibingen, 1881,

5) L, v. Stein, Verwaltungslehre, t, Bd., 1. Halbbd,, S. 3

F, VYoigt, Die Selbstverwaltung als Redhtsbegriff, S, 153.
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selbst zu setzenl). Die Selbstbestimmung kommt einmal im staat-
lichen Willen zum Ausdruck. Insoweit folgte er Rousseau und He-
g912 . Der isolierte Wille indes bleibt sinnlos, wenn er sich
nicht in der Aulenwelt auswirkt, Deshalb legte Stein das Schwer-—
gewicht auf die I."li‘at" des Staates, Dariiber hinaus kannte er noch
ein "Ich" des Staates, das im Kdnigtum seinen Ausdruck findet3 .
Wihrend diese Elemente im Individuum ein ununterscheidbares Gan-
Zes darstellenh y institutionalisieren sie_ sich im Staate in
selbstidndigen Organen, in\der Gesetzgebungskidrperschaft als |
Staatswillen und in der Regierung als vollziehender Gewalt, Die
Erscheinung des Ichs, des Willens und der Tat in selbstidndigen
und getrennten Organen macht den Staat zur hichsten Form der in-

dividuellen Persdnlichkeit i.iberhaupt5 .

3, Die Gesellschaft und ihr Verhiltnis zum Staat

Neben dem Organismus des Staates kannte Stein noch einen zweiten
Organismus, den der Gesellschaft, Er ergibt sich zwangsliufig aus
dem Begriff des Staate56 . Der Staat besteht zwar aus der Summe
der ihm innewohnenden Individuen. Aber er reicht nur so weit, als
die Persénlichkeit des Staates den einzelnen durch seinen Willen
und seine Tat erfaiit und ihn sich unterwvirft. In den Bereichen,
in denen der Staatswille ruht, vollzieht sich die freie Titig-

keit der Individuen, unbeeinflullt von der Macht des Staates.

Der Grundgedanke des Steinschen Gesellschaftsbegriffs liegt in
dem menschlichen Streben nach dem hiéchsten Besitz aller geisti-

7)

gen und materiellen Giiter'’, Allein ist der Mensch allerdings
nicht in der Lage, dieses Ziel auch nur annihernd zu erreichen.

Er muB deshalb versuchen, andere seinen Zwecken dienstbar zu

1) L. v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, 1, Bd,, S. 15;
ders,, Verwaltungslehre, Bd.], 1. Halbbd,, S. 9.

2) vVgi, G, W, F, Hegel, Philosophie des Rechts, § 258, S. 330;
J. K, Bluntschli, Allgemeine Staatslehre, S, 594 f.

3) L. v, Stein, Verwaltungslehre, 1, Bd., 1. Halbbd., S. 9;
ders., Geschichte der sozialen Bewegung, 3. Bd., S. 48 £,

4} L. v, Stein, Handbuch der Verwaltungslehre, 5. 12 f.

5) L, v. Stein, Handbuch der Verwaltungslehre, S, 14,

6) L, v, Stein, Sccialismus und Communismus des heutigen Frank-
reichs, 1, Bd., S, 14 fr,

7) L. v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, 1. Bd,, S,
13 £,, 18 £,
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machen. Das geschieht dadurch, daB der Inhaber produktiven Eigen-
tums - Grundbesitz, Kapital, Industrie — seinen Besitz Dritten
zur Verfiigung stellt, um ihre Arbeit mit dem Produktiveigentum
zum eigenen Vorteil auszunutzen, Durch die unterschiedliche Ver-
teilung des Besitzes entsteht ein Geflecht von Abhingigkeiten
zwischen den besitzenden und besitzlosen §chichten, der Organis-
mus des Giiterlebens, Dieses System von Abhidngigkeit und Unfrei-

heit ist das Wesen der Gesellschafti).

Das Verhiltnis des Staates zur Gesellschaft wird dadurch bestimmt,
dal die Subjekte der Gesellschaft zugleich Subjekte wvnd Objekte
der Staatspersﬁnlichkeit sind2 . Dadurch unterscheidet sich Steins
Staatstheorie grundlegend von der vormidrzlichen Theorie.des Apfa
klirungsliberalismus, die allein Krone, Heer und Biirckratie in
den Bereich des Staates einordnete unc alle anderen politischen
Krifte unter dem Begriff der Gesellschaft zusammenfaﬂtej). Die
Staatstheorie Steins vermeidet diese scharfe Trennung, Sie geht
von dem Grundsatz aus, daB die besitzende Schicht im Staat stets
bemiiht ist, ihren Besitzstand zu sichern. Um dieses Ziel zu er-
reichen, greift sie selbst nach der Macht im Staate, um den

Staat seiner sozialen Regulierungsfunktion im Bereich des Giiter-
organismus Zzu berauben4 . Daser der soziale Ausgleich vornehm-
liches Ziel staatlicher Politik darste11t5), vollizieht sich auf
der Grundlage des triadischen Systems Hegels ein stindiger Kampf
zwischen der selbstindigen Persénlichkeit des Staates und den
privilegierten Kriften der Gesellschaft, der nieméls zugunsten
einer Seite entschieden werden darf6 . Sofern die Krifte der Ge-
sellschaft siegen, wird der Staat zum Kastenstaat denaturiert.

Das System der Abhingigkeit und Unfreiheit wird auf den Staat

1) L. v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, Bd, 1, 8. 17
ff,: ders., Begriff und Wesen der Gesellschaft, S, 23 £f.;
der Cesellschaftsbegriff Steins ist mit dem Hegels eng ver-
wandt, vgl. G. ¥. F, Hegel, Philosophie des Rechts, §§ 189
£ff., S, 270 £f, und E, Angermann, Zwei Typen des Ausgleichs
gesellschaftlicher Interessen durch die Staatsgewalt, S. 176.
L. v, Stein, Begriff und Wesen der Gesellschaft, S. 32.

Carl Schmitt, Hiiter der Verfassung, S, 73.

L. v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, Bd. 1, S. 61,

L. v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, Bd. 1, 3. 37.
) L. v, Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, Bd. 1, 5. 32.
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iibertragen, die Wesenselemente des Staates, Selbstbestimmung

und Freiheit, werden verdrﬁﬁgt]). Ein Sieg des Stantes iiber die
gesellschaftlichen Krifte fiihrt ebenfalls zum Absterben allen
staatlichen und gesellschaftlichen Lebens., Denn da allein die
Gesellschaft der Motor allen menschlichen Fortschritts ist und
die Mitglieder der Gesellschaft zugleich die Glieder des Staa-
tes sind, fiilhrt ein Absterben der Gesellgchaft zwangsldufig auch

zum Zusammenbruch des Staatesz).
t
\
4, Das Selbstverwaltungssystem Lorenz von Steins

Der notwendige, permanente Kampf zwischen den Sphiren des Staa-
tes und der Gesellschaft erfordert deshalb doppelseitige Ba=-
lancemechanismen, um die staatlichen und gesellschaftlichen
Krifte zu einem harmonischen Ausgleich zu bewegen. Eines der

wichtigsten dieser Elemente ist das System der Selbstverwaltung,

a) Die Selbstverwaltung als Zwischenbau zwischen Staat und Ge-

sellschaft

Die organische Staatslehre suchte im Rahmen der Selbstverwaltung
die Staatsbiirger als Stiitzen staatlicher Macht heranzuziehen,
wihrend die Theorie Rottecks die Selbstverwaltung als Abwehrin-
strument gegen staatliche Macht konstituierte. Stein entwickel~
te ein Selbstverwaltungskonzept, in dem die Funktionen, wie sie
die organische Staatslehre des Vormirz und die Theorie Rottecks
der Selbstverwaltung zuschrieben, zusammengefaflt waren, In der
Selbstverwgltung spiegelt sich der Teil der staatlichen Macht
wider, den sich die Gesellschaft erobert hat. Sie ist aber zu-
gleich Ausdruck der Staatsgewalt, die ihr Wirkungsfeld im Or-
ganismus des Gliterlebens, d. h, in der Gesellschaft findet, Die
Selbstverwaltung ist demgemifl ein Zwischenbau, der sich zwi-
schen die staatliche und gesellschaftliche Sphire schiebt, In
Ubereinstimmung mit der Idee des Aufkldrungsliberalismus kannte
Stein zwar moch einen rein staatlichen und einen rein gesell-
schaftlichen Bereich, Dazu kommt aber noch die Selbstverwaltung,

in der sich die Elemente des Staates und der Gesellschaft in

1) L. v, Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, 1, Bd., S.
61 £f,, 66 ff. T
2) L. v. Stein, a.a.0., S. 16 F,
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einer Gemengelage befinden, Dadurch wird dem geschichtsphilo-
sophischen Entwicklungsgesetz Steins Rechnung getragen, Die
Selbstverwaltung schiitzt die Gesellschaft vor dem Staat, da
die Gesellschaft einen Anteil an der Staatsgewalt besitzi. Sie
schiitzt aber zugleich den Staat vor der Gesellschaft, weil der
Staat durch die Selbstverwaltung Einflufl auf den Organismus

des Giiterlebens gewinnt,

b) Die Selbstverwaltunsg als Zwischenbau zwischen den Gewalten

Danehen wird die Selbstverwaltung zu einem harmonisierenden Aus-
gleichselement zwischen den Staatsgewalten im konstitutionellen
Staat, Denn die konstitutionelle Idece riumt der Axtivbiirger—
schaft allein einen Anteil an der Gesetzgebung ein, wihrend der
Monarch als Inhaber der Staatsgewalt das alleinige Vollzugs-
organ darstellt, In heiden Gewalten institutionalisieren sich
deshalb vdllig unterschiedliche Prinzipien, die in einem unge=-
lésten Gegensatz zueinander stehen, solange es nicht gelingt,
die konstitutionelle Idee auch auf die vollziehende Gewalt aus-
zuweiten. Deshalb wird dujch die Selbstverwaltung die Idee von
der politischen Freiheit des Staatsbiirgers auch in der voll-
ziehenden Gewalt verwirklicht und dadurch das Zusammenspiel

- 1
beider Gewalten im Staat harmonisiert ‘,

c) Der Ort der Selbstverwaltung

Als Anhdnger des konstitutionellen Systems war Stein nicht be=
reit, die gesamte vollziehende Gewalt in die Hinde des Volkes zu

legen, Es war deshalb nach seiner Lehre notwendig, die Exekutive

in zwei Bereiche zu trennen, von denen der eine ausschliellich der

Verfiigung des Monarchen vorbehalten blieb., Stein hat deshalb
zuersf die selbstindige Bedeutung der Regierung erkannt und sie
von der Verwaltung geschieden, Die vollziehende Gewalt ist
keine mechanische Ausfiihrung der Gesetze, sondern enthidlt ein
selbstiindiges Willens moment, in dem sich die selbstbestimmende

Perstnlichkeit des Staates ﬁuBertz). Dies ergibt sich aus dem

1) L., v, Stein, Verwaltungslehre, t, Bd4., 2, Halbbd,, S, 10,
129,

2) ¥zl, auch e,=W, Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Ge-
walt, S, 150,
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Wesen der vollziehenden Gewalt, die mitten im Spannungsfeld wven
Staat und Gesellschaft steht und der daher in Konfrontation
mit den gesellschaftlichen Kriiften stets neue, eigenstindige
Willensentscheidungen abverlsngt werden, Stein verstand daher
unter der Regierung die richtunggebende Leitung der gesamfen
Vollziehung des Staatswillens durch Erstellung politischer
Richtlinien1). Im Mittelpunkt der Hegierungstatigkeit steht
die-Verordnung2 . Die Verwgltung hingegen besteht in der spe-
zialisiert - technischen Vo&lziehung des Staatswillens am kon-
kreten Cbjekt. Das Wesen der Regierung, in der die freie, sich
selbst bestimmende Perstnlichkeit des Staates zum Ausdruck

kommt, steht einer Teilnahme des Volkes an der Hegierungsge-

walt entgegen, Unausgesprochen liegt dieser Ansicht die Auffassung

zu Grunde, daB gerade die Negierung das sozialgestgltende Ele-
ment im Staatsverbhand ist und damit das hauptsichliche Gegen-
gewicht gegen die gesellschaftlichen Krifte darstellt,

Auf der anderen Seite verlangt das Wesen und die Wirde der Eine
zelpersinlichkeit, wie ja auch die Perstnlichkeit des Staates,
die individu¢lle Selbstbestimmung, d. h, staatliche Freiheit.a)
Ort der Selbstverwaltung kann deshalb nur die Verwaltung sein,
da in der Regierung fiir staatsbiirgerliche Freiheit kein Raum
ist, Dieses Widerspiel der gesellschaftlichen Krifte auf der
Grundlage der Selbstverwaltung und der Selbstbestimmung der
Staatsperstnlichkeit im Rahmen der vollziehenden Gewalt ist fiir
Stein deE)Motor des staatlichen und gesellschaftlichen Fort—

schritts

d) Das System der Selbstverwaltung

Den Teil der vollziehenden Gewalt, den Stein der Gesellschaft
iiberlassen wollte, nannte er die freie Verwaltung, Sie glie-
dert sich in die Selbstverwaltungsverbinde, die Vertretungen

und die privatrechtlichen Vereine,

1; Vgl., E., Forsthoff, Krise der Gemeindeverwaltung, S. 15,

2) L, v, Stein, Verwgltungslehre, 1. Bd,, 1. Halbbd.,, S, 10,
301 ff.; Den Begriff der Verordnung im Verwaltungssystem
Steins erliutert E,-W, Bickenfirde, Gesetz und gesetzgeben-
de Gewalt, S, 154 ff, : :

3) L. v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, 1, Bd,, S,
36 f.; ders,, Verwaltungslaehre, 1, Bd.,, 1. Halbbd., S. 6,

4) L, v, Stein, Verwaltungslehre, 1, Bd., 1, Halbbd., S. 129,



- 110 =

aa) Das Vereinswasen

" Die Erstreckung der “ffentlichen Verwaltung auf das Vereins-
wesen ist eine Besonderheit, mit der Stein weitgehend allein
geblieben ist1). Sie ist bedingt durch die Sozialtheorie
Steinsg, die die L&sung der sozialen Frage in den Mittelpunkt
des staatlichen Aufgabenbereichs stellt, Stein war deshalb
auch keineswegs gewillt, das gesamte Vereinswesen der Gffent=-
lichen Verwaltung zuzuordnen, sondern er gliederte die Ver-
binde, deren Tidtigkeit sich allein auf die Mitglieder be-
schrinkt, als Gesellschaften aus dem Vereinswesen aus, Denn
als éffentliche Verwaltung sah er nur diejenige TAtigkeit an,
die ihrem Wesen nach auf die Gesamtheit ausgerichtet ist2 .
Daher nahmen die zahlreichen karitativen Verbinde und Arbei-
terhilfsvereine, insbesondere die Kredit-, Konsum- und Pro-
duktionsgenossenschaften, die zu seiner Zeit in vielfdltigen
Formen entstanden, nach seiner Ansicht Gffentliche Zwecke
wahr und iibten deshalb &ffentliche Verwaltung ausa). Den
Unterschied zu den Selbstverwaltungsverbidnden sah Stein darin,
dal die Vereine nicht alle Aufgaben der 8rtlichen Gemeinschaft
wahrnehmen, sondern in ihrer Tiatigkeit auf einen bestimmten
Zweck beschrinkt sind,

bb) Die Vertetungen

Der weitere Begriff der Selbstverwaltung umschlielt auch die
sogenannten Vertretungenh + Ihr Wesensmerkmal liegt darin,

dal sie juristisch und organisatorisch in die veollziehende
Gewalt eingegliedert sind. Als Vertretungen nannte Stein die
Kammern und die Rite, die keine beschlieBende, sondern nur
beratende Funktion besitzen, Da sie Institutionen der gesell-~
schaftlichen Interessen im Organismus der wvollziehenden Gewalt

darstellen, zihlte Stein auch Gesuche, Petitionen ete. zu den

1) Ihm folgte aber K, Th., v, Inama=-Sternegg, Verwaltungslehre
in Umrissen, S, 25, 245 ff,; vgl. auch H, Brause, Der Be-
griff der Selbstverwaltung in Deutschland, S, 29; A, v,
Kirchenheim, Einfiihrung in das Verwaltupngsrecht, S, 40 f,
L. v. Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd,, 2. Halbbd., S5, 28,
¥gl. L. v, Stein, Handbuch der Verwaltungslehre, S, 893.

N

- 111 =

Vertretungen im weiteren Sinne, da auch in ihnen das gesell=-

schaftliche Interesse gegeniiber der Staatsgewalt verfassungsmilig

institutionalisiert ist, Im wesentlichen sah Stein in den Ver=-
tretungen Hilfsorgane des Staates, also jenes ehrenamtliche
Element in der unmittelbaren Staatsverwaltung, das Rudolf von

Gneist in Preullen in den Mittelpunkt seines Selbstverwaltungs-

. begriffs gestellt hat,

cc) Die Selbstverwaltunsskirper
: )

Die eigentlichen Selbstverwaltungstriger sind nach Stein nur
die Gemeinden, Landachaften und Korporqtionen1 + Die Korpo-
rationen, wie Innungen, Ziinfte ete, stellen jedoch scﬁon &en
Ubergang zu den Vereinen dar, weil sie sich zu ganz speziellen
Zwecken gebildet haben, um ein besonderes Interesse zu ver-
folgen, Der echte Selbstverwaltungsk@drper, der aus histori-
schen und volkswirtschaftlichen, d. h. gesellschaftlichen
Griinden eine Einheit bildet, nimmi alle Verwal tungsaufgaben

der dGrtlichen Gemeinschaft wahr, Dieses Erfordernis ergibt sich
aus der notwendigen Entwicklung der Gesellschaft, die durch den
Wert und die Macht der Ortsverhiltnisse iiber den einzelnen be-
stimmt wird, Deshalb miissen alle Faktoren, die durch die Orts-
verhiltnisse beeinflult werden, Gegenstand der Selbstverwal-

tung sein.

al) Der Selbstverwaltunsstriizer als juristische Person des

déffentlichen Rechts

Die organische Staatslehre des Vormirz befuhte auf dem Gedan-

ken, dal die wechselseitige Beziehung selbstindiger Glieder
wiederum eine selbstédndige, von ihren Teilen losgeliste Per-
sbnlichkeit, d, h., einen Organismus bildet. Da sich zur Zeit

Steins das Institut der ju§istischen Person des dffentlichen
2

Rechts durchgesetzt hatte”™’, war es nur ein weiterer Schritt,

daf Stein die Rechtsfihigkeit als wesentliches Element der
Selbstidndigkeit des Selbstverwaltungskirpers heranzogB). Die
Rechtssubjektivitit ergibt sich indessen nicht aus der Natur

vgl, L, v, Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd.,, 2., Halbbd., S. 28,

1; L, v, Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd., 2, Halbbd,, S. 130,

2} E. Forsthoff, Die Uffentliche Kdrperschaft im Bundesstaat,
s. 8, -

3} L. v. Stein, Verwaltungslehre, 1, Bd.,, 2, Halbbd., S, 36 ff,
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der Selbstverwaltungskirper, sondern erfordert die Anerkennung
von seiten des Staates, Die staatliche Anerkennung bildet den
Grund der Rechtsfihigkeit des Selbstverwaltungskirpers, wih-
rend der Grund der Rechtspersidnlichkeit des privatrechtlichen
 Vereins der Griindungsvertrag ist, zu dem die staatliche Aner=
kennung als Wirksamkeltserfordernis hinzutrittl). Durch die
staatliche Anerkennung wird die Selbstverwaltung aunch juriw
stisch von der unmittelbaren Staatsverwaltung getrennt und
verselbstindigt, Nach Stein liegen in der Rechtsfihigkeit der
Grund und das Weseh der Selbstindigkeit des Selbstverwaltungs-—

trigers gegeniiber dem Staat,

Andererseits stehen beide Yormen der Verwaltung nicht unver—
bunden nebeneinander, Denn auch die Selbstverwaltung ist eine
Ausdrucksform der dffentlichen Gewalt, die sich von der un-
mittelbaren Staatsvefwaltung nur dadurch unterscheidet, dai
sie ihr Wirkungsfeld in der Gesallschaft findet und von den
gesellschaftlichen Kriften ausgeiibt wird, Deshaldb mul im Ver-
hiltnis von unmittelbarer Staatsverwaltung und Selbstverwaltung
die Einheit im Willen und in der Tat des Staates gewahrt sein,
Diese Forderung wird daduréh beriicksichtigt, dal Staats- und
Selbstverwaltung eine Einheit mit einem Anglogon ihrer Aufga-
ben und ihrer gesamten Rechtsétellung bilden, Der Selbstver-
waltungskiérper ist daher im Gegensatz zur Theorie dses Auf=
klérungsliberalismusz) juristische Person des ﬁffantlichep
Rechts ‘und gliedert sich dadurch organisch in das Staatsge-

fiige ein,

b1) Der Aufgabenbereich der Selbstverwaltung

Hinsichtlich des Tdtigkeitsbereichs der Selbstverwaltung liber-
nahm Stein die alte Lehre, dal die Selbstverwaltungskirper
alle Angelegenheiten wahrzunehmen haben, soweit sie der Grt-
lichen Begrenzung fdhig sindj). Mit dieser Auffassung geriet
er allerdings ih Widerspruch zu seinem Begriff der Verwaltung,

1y L, v, Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd., 2. Halbbd., S. ko fr,
Diese Theorie der juristischen Person hat sich im modernen
Verwaltungsrecht weitgehend durchgesetzt; vgl. H, J. Wollf,
Verwaltungsrecht, 1, Bd,, 5, 211 £,

2} L. v. Stein, a.a.0., S. 127, hat diesen Gegensatz zwischen
seiner Lehre und der des Aufklirungsliberalismus selbst
f estgestellt,

3) L. v. Stein, a.a.0,, S. 1281, 327.
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dessen wesentliches Merkmal gerade darin liegt, dall die Ver-
waltung die Interessen des gesamten Staatsverbandes vertritt1).
Dieser Widerspruch wird um so gfavierendet, als die Selbst=-
verwaltung als trtlicher Interessenverband scgar éegen das
Allgemeininteresse, wie es die Regierhng reprisentiert, auf-
treten kann2 . Stein suchte diesen Widerspruch dadufch zu lé=-
sen, dagf néch seine;'Ansicht der Selbstverwaltungskérper
Staatszwecke erfiillt, die sich a priori aus dem Wesen des
Staates ergebana). Der Zéeck des Staates besteht nach der So-
zialtheorie Steins darin, Jjeden einzelnen in seiner éesamten
persidnlichen Entwicklung zn fﬁrdernh + Da aber alle mensche
liche Titigkeit auf die Persidnlichkeltsbildung ausgerichtet
ist, so mullte er letzten Endes alle menschliche Tatigkeit

als eine Art Yerwgzltung anerkennen5 s wodurch der zuvor aunfge-

stellte Begriff der Verwaltung gegenstandslos wurde, Diese

Ungereimtheit im Definitionensystem Steins erklirt 51ch dar-

aus, dall bel Stein im Rahmen selner Selbstverwaltungslehre
Staat und Gesellschaft wieder zueinander finden, Da aber an-
dererseits Stein auch noch weiterhin einen rein staatlichen
und rein gesellschaftlichen Bereich anerkannte, denen je-
weils ihre spezifischen Merkmale zu eigen sind, wird die
Selbstverwaltung zu einem schillernden Begriff,-def wezder
mit den Kategorien des Yerwaltungsrechts noch aber mit der

Nomenklatur des Gesellschaftlichen recht erfaBbar ist, Es war

deshalb auch ‘eine konsequente Welterfiihirung der Selbst%erwaltungs-

lehre Steins, wenn H, Roesler die Selbstverwaltung zu einem
eigenen Rechtsgebiet_ausgestaltete und alle menschliche Kul=-
turtﬁt;gkait in dieses "sociale Verwaltungsrecht" einbezog.

.1; L. v. Stein, Verwaltungslehre, t. Bd,, 2., Halbbd,, §. 28,

2) L, v, Stein, a,a.0., S. 129; vgl., auch F. W. Schildheuer,
Die Entwicklung des eigenen und des ubertragenen W;rkungs-

- kreises, 8, 27. .

3) L, v, Stein, a,a,0,, S. 13.
L. v, Stein, Geschichte der sozialen Bewegung, 1, Bd., S, 37.

5) L, v, Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd.,, 2, Halbbd,, S, 14:
" Ja, da am Ende nach dem hdchsten Begriffe der Verwaltung
die vollendete Entwicklung jedes Einzelnen der letzte Zweck
-der Verwgltungsthitigkeit ist, so ist im Allgemeinen ge=-
sprochen -J e d e r menschliche Zweck ein Verwaltungs-
zweck und jede Gemeinschaft im weitesten Sinne eine Gemein-
schaft fiir die Verwaltung.,"

6) vgl, S. 98 f. der Arbeit,
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Den Aufgabenbereich der Selbstverwaltung teilte Stein in drei
groBe Gebiete, das der Wirtschaft, der Rechtspflege und der
inneren VYerwaltung einl). Die wirtschaftliche Verwaltung be-—
steht in der Vermigensverwaltung und dem Budgetrecht. Den 2)
Schwerpunkt lehte Stein auf das Recht der Selbstbesteuverung .
Die innere Verwaltung umfalt alle drtlichen Lebenszwecke,
ohne dal} sie ihrem Gegenstand nach von dem der unmittelbaren

3)

Staatsverwaltung abgegrenzt werden lkann”’,

Der trtliche Charakter der Selbstverwaltungsaufgaben kenn-
zeichnet auch den Unterschied des eigenen vom iibertragenen
Hirkungskreish . Beide Titigkeitsbereiche unterscheiden sich
dadurch, daf die Titigkeit im Rahmen des eigenen Wirkungs-
kreises ihren Grund im Beschlul des Selbstvefwaltungskﬁrpers
findet, wihrend der iibertragene Wirkungskreis allein die
Vollziehung staatlicher Gesetze und Verordnungen beinhaltet.
Auftragsangelegenheiten sind ihrem Wesen nach voriibergehen=-
der Natur. Werden sie dauernd von der Gemeinde wahrgenommen,
dann gehdren sie nach Stein ihrem Wesen nach zu den eigenen
Angelegenheiten des Selbstverwaltungskﬁrpers5). Aﬁftragsan-
gelegenheiten liegen Nach Stein indessen nur dann vor, wenn
die Aufgaben auf die Selbstverwaltungskorper delegiert wer-
den, Werden sie unmittelbar auf die Selbstverwaltungsorgane
iibertragen, fehlt es an der Verantwortlichkeit der Selbst-
verwal tungsorgane gegenilber dem Selbstverwaltungsverband, die
Stein als unabdingbares Element der Selbstverwaltung ansah ’,
Sowohl den eigenen als auch den ﬁbertragenén Wirkungskreis
fafte Stein unter dem Begriff der “elbstverwaltung zusammen.,
Beide Bereiche stellen gleichermaBen Teilnahme an der voll=-

ziehenden Gewalt, mithin staatliche Tdtigkeit dar.

1) L. v. Stein, Verwaltungslehre, 1., Bd,, 2. Halbbd,., S, 327.
; L, v, Stein, a,a.0., S. 328,

L, v. Stein, a,a.0., 5. 335.

L, v. Stein, a,a.0., S, 335.

L, v, Stein, a.,a,0,, S5, 321, ’

L. v. Stein, a.a.0., S. 94 f£f. wnd S. 324; vgl. auch F. W.
Schildheuer, Die Entwicklung des eigenen und des iibertrage-
nen Wirkungskreises, S, 28, Der Begriff der Verjantwort-
lichkeit spricht auch in der modernen Selbstverwaltungs-
theorie eine bedeutende Rolle, Er kennzeichnet hier aller-
dings nicht das Verhiiltnis des Selbstverwaltungsorgans zum
Selbstverwaltungsverband, sondern das des Verbandes zum-
Staat.

onin AN
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c¢1) Das staatsbiirgerliche Prinzip in der Selbstverwaltungs-—

lehre Lorenz von Steins

Nach Stein besteht Selbstverwaltung nur dort, wo die freie Ver-
waltung das Prinzip der titigen Anteilnahme des einzelnen
Staatsblirgers an der Verwaltung seines Gemeinwesens zum Aus=
druck bringt1). Diese Notwendigkeit ergibt sich aus der Funk-
tion der Selbstverwaltung,., Die Gesellschaft soll selbst iiber
die auf sie einwirkenden Bedingungen und Verhiltnisse bestim-
men, damit die gesellschaftliche Entwicklung nicht gehemmt
wird, Dieser Zweck kann nicht allein durch die Rechtsfihig=-
keif des Selbstverwaltungsverbandes erveicht werden, Viel-
mehr mull auch das gencssenschaftliche Element innerhaldb des
Verbandes lebendig sein, Dieses Postulat findet seinen Nie-
derschiag einmal darin, dafl die Bestellung der Gemeindeorgane
durch Wahl zu erfolgen hat, Zum andern fordert Stein heben
linger besolddten Mitgliedern des Magistrats, die die wis-
senschaftlichen Aufgaben wahrnehmen, ehrenamtliche Mitglie-
der, So finden in der Selbstverwaltungslehre Steins die Ele=-
mente der kirperschaftlichen Verbandsverwaltung und des Ehren-

amtes gleichermafien ihren Platz,

dT) PBie Aufsicht des Staates iiber die Selbstverwaltungskdrper

In der Frage der Staatsaufsicht iiber die Selbstverwaltungs-

kirper lehnte Stein sich eng an die iiberkommene Lehre wvom jus
supremae inspectionis an, die sich bereits im 18, Jahrhundert
in Deutschland entwickelt hatte, aber seit Maurenbrecher und
Zopfl kaum mehr vertreten wurde2 + Organ der oberaufsehenden
Gewalt ist die RegierungB). Zweck der Aufsicht ist es, die

Interessen der Gesamtheit mit dem Lokalinteresse auszuglei-

chen, Da aber dieser Ausgleich in der Regel nur dann als ge=-

1) vgl. auch E, Forsthoff, Die Krise der Gemeindeverwaltung
im heutigen Staat, S. 16; G. C. v. Unruh, Der Kreis, S.
202 mwN,

2) L. v. Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd., 2, llalbbd., S.

76 £f,3 vgl, auch S, 73 d. Arbeit.

3) L., v. Stein, =a.a.Q,, S, 72 ; a. A. aber K. Lamp, Das Prob-
lem der stidtischen Selbstverwaltung, S, 46, der den Aus-
filhrungen Steins iiber die "Verwaltungsgemeinde" ( L, v,
Stein, a.a.0,, S, 340 £f, ) entnimmt, Stein wolle die
Oberaufsicht iiber die Gemeinden iibergeordneten Gemeinde-
verbinden anvertrauen,
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fihrdet erscheint, wenn die Selbstverwaltungsferhipde geltén—

de Rechte verletzen, beschrinkte Stein die Aufsicht des Staates
im wesentlichen auf polizeiliche Funktionen. Priventive Auf-
1chtsmaunahmen, z, B, im Rahmen der Vermogensverwaltung, oder
die Bestitizung der Wahl der Selbstverwaltungsorgane lehnte

er weitgehend ab1 . In der Frage der Oberaufsicht blieb Stein

daher im wesentlichen in den Grenzen, die die Theorie des Aufkli=- —

rungsliberalismus gesteckt hatte. .

IIT, Rudolf von Gneist

Der #weite grofe Selbstverwaltungstheoretiker, der die divgr-
gierenden Interessen der Gessllachaft zum Ausgangspunkf seiner
Uberlegungen machte, war Rudolf ven Gneist.rAls Dozent der
Rechtswissenschaften und Hilfsrichter am Kammergericht be-
schiftigte er sich zunichst mit der Reform des Strafverfahrens.
und der Gerichtsverfassung, Dabel setzte er S@ch fiir die Ver=-
wendung von Laienrichtern in der Justiz ein, insbgsondere in
den Geschworenengerichten nach englischem Muster, wihrend er
die Einfiihrung des franztsischen Strafverfahreas in Preullen,
wie es die rheinischen Liberalen empfahlen, ablehnta??. Schon
in diesen Arbeiten findet sich die Hinneigung Gneists zu dem
in geschichtlichen Tiefen wurzelnden englischen Gerichts=-

und Verwaltungssystem, Die Laienjustiz fiihrte ihn éur Laien=-
verwaltung, Hier konme er in England auf eine traditionsfei-
che Praxis zuruckgreifen. In zahlreichen Schriften setzte ‘or
sich mit dem System des englischen "gselfgovernment” auseinan-~
der und versuchte, die englische Praxis unter Beriicksichti-
gung der deutschen Besonderheiten auf die deutschen Verhilt=-

nisse zu ibertragen,

1} L. v. Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd., 2. Halbbd., S.
329, ' N

,2) R, v. Gneist, Die Bildung der Geschworenengerichte in
Deutschland, S, 153 ff., ; ders.: Adel und Ritterschaft .
in England, S, 94 f, - ’ '
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1, Das politische Konzent Gneists1)

a) Sein Verhiiltnis zu Lorenz von Stein

Die politischen Grundanschauungen Gneists sind mit den gei=-
stigen Grundlagen der Staats~ und Gesellsachaftslehre Lorenz
von Steins eng verwandt, Die Theorie Steins vom Dualismus von
Staat und Gesellschaft, der Gesellschaftsbegriff Steins uand
seine geschichtaphilosophische Analyse der gesellschaftlichen
und dkonemischen Entwicklung wurden auch zur Grundlage Gneists
wissenschaftlichen und politischen Schaffensz). Auf Grund des
tiefgreifenden Eindruckes, den die groBen sozialen Klassen-
gegensitze in Deutschland auf Gneist ausiibten und der zZur
Ubernahme der Lehren Steins fiihrte, hob er besonders das he=-
gelianische Erbe in der Staatslehre Steins herver. Die Poin-
tierung der sittlichen Idee des Staates unter weitgehender
Aullerachtlassung der gesellschaftlichen Interessen fiithrte
Gneist zu einer Staatsanschauwung, die das Pflichtenethos des
Birgers gegeniiber dem Staat in den Mittelpunkt staatstheore-

3)

tischen Denkens stellte”’, Wihrend sich in der Staatslehre
Steins Staat und Gesellschaft noch als gleichwertige Partner
gegeniiberstehen, stellte Gneist im Rahmen seiner Staatstheo=-
rie die staatlichen Interessen eindeutig in den Vordergrund,
so dafl der Machtapparat des Staates erst recht zur Lisung des

sozialen Konflikts berufen istu .

b) Seine ideengeschichtliche Stellung

Die politischen Grundanschauungen Gneists werden in der hi-

storischen Forschung unterschiedlich beurteilt, Wihrend

1) Eine Darstellung der politischen Anschauungen Gneists fin-
det sich bei H, Heffter, S, 372 = 403, Sie ist in der Auf=-
hellung der ideengeschichtlichen Zusammenhinge derart er=-
schipfend, dal hier nichts wesentlich Neues mehr gesagt
werden kann, Die Grundanschauungen Gneists werden deshalb
nur zur Wahrung des Zusammenhangs dargestellt,

2) R. v. Gnelst, Der Rechtsstaat, S. 1 = 10 und S, 158 und
S, 1, Anm, "1 { S. 183 ).

3) H, Heffter, S. 377 3 J. X, Bluntschli, Geschichte der neu-
eren Staatswlssenschaft, 5, 731,

“4) H, Heffter, S. 376.
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H, Heffter1) 2) )
miligt liberal apostrophieren, stuft ihn Bluntschli3 als kon-
servativ ein. Obwohl mit diesen XKomplexbegriffen nicht viel ge-

und Stintzing - Landsberg seine Ideen als ge-

wonnen ist, zeigt diese Kontroverse doch, dafl iiber den ideen-
geschichtlichen Zusammenhang der Lehre Gneists keine véllige
Klarheit besteht. Gneists Lehre besteht aus einer eigentiimli-
chen Mischung ven liberalen und konservativen Ideen, In ihr
finden die Forderungen nach einer starken monarchischen Ge-
walth ebenso wie die nach einer wirksamen Degrenzung der
Staatsgawaltslhren Platz, In seinem preuBischen Staatsethos
mit der starken Betonung des Dienens am Staate6 zeigt sich
eine enge geistige Verwandtschaft mit den Ideen des Frhr. v.
Stein, mit dessen Selbstverwaltungsprogramm er im Grundsatz
tibereinstimmte und dessen Fortbildung er forderte7). Dabei

mull man sich indessen dariiber klar sein, dal zur Zeit des
Frhr., v, Stein die Privilegien der bevorrechtigten Klassen noch
durchaus fiir legitim angesehen und deshalb Klassengegensitze
kaum sichtbar wurden, Auf der Grundlage dieser sozicolegischen
Wirklichkeit konnte sich in der Staatsanschauung des Frhr, v,
Stein ein idealistisches Mensclienbild entwickeln, das das Gute
im Menschen in den Yerdergrund stellt, wodurch der Mensch im
Rahmen der iiberkommenen Ordnung zum Dienen an der Gemeinschaft
bestimnt wird, Gneist jedoch, in dessen Zeit die sozialen Kon-
flikte voll zum Durchbruch kamen, erkannte, dal auch die Ange-
hérigen der bevorrechtigten Klassen im Kampf um ihre Privile-
gien keineswegs nur das Gemeinwohl im Auge hatten, sondern ihre
Privatinteressen auch im Gegensatz zum Gemeinwohl verfolgten.
Deshalb sah er die egoistische Triebkraft des Individuums als

oberstes Prinzip menschlichen Handelns ans) und stellte sich

1; H, Heffter, S. 372.

R, v, Stintzing = E, Landsberg, Geschichte der Deutschen

Rechtswissenschaft, 2, Halbbd., S. 970.

3) J. K. Bluntschli, Geschichte der neueren Staatswissenschaft,
S. 726,

4} R. v. Gneist, Rechtsstaat, S, 11 f. ;j ders., Rechtsstaat

und die Verwaltungsgerichte, S, 13 ff.

5) R, v. Gneist, Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte, 8,16 £,
€} H, Heffter, S. 378.
7) R, v. Gneist, Rechtsstaat, S. 169 ; ders,, Rechtsstaat und

die Verwaltungsgerichte, S, 282 r,
8) Z. B, R. v, Gneist, Rechtsstaat, S. 3.
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damit in die Nihe F, J. Stahls, dessen Menschenbild aller-
dings nicht auf sozioclogischen Fakten, sondern auf dem theolo=
gischen DBegriff der Siinde aufbautel). Auch die lUbernahme der
Staatslehre Hegels kennzeichnet das enge Verhidltnis Stahls zu
Gneist, Der hegelianische Gedanke, der im Staat die sittliche
Idee verkérpert sieht und der das gesamte Werk Yneists durch-
zieht2 , fihrte zu dem Versuch, die aus liberalem Geist er-~
wachsenen Institutionen qer Staatslehre in den sittlichen Be=-
reich des Staates miteinzubezielien, aus dem sie die liberale
Bewegung gerade ausgegliedert wissen wollte, Das gilt beson-
ders fiir Gneists Selbstverwaltungslehre, weniger fiir seinen

Rechtsstaatsbegriff, in dem seine Selbstverwaltungsidee ein-

3)

gebettet ist”’, Der Betonung der iibergeordneten Macht des

Staates lag die Forderung zu Grunde, die Gesellschaft endgiiltig
einer staatlichen Ordnung zu unterwerfen ', um ein harmoni-

sches Nebeneinander der verschiedenen Klassen zu erreichen,

¢) Seine Stellung zum englischen "selfrovernment"

Die Lésung dieses Problems, den Staat und die gesellschaftli-
chen Krifte einem harmonischen Ausgleich entgegenzufiihren,

fand Gneist in dem System des englischen "selfgovernment“5

dessen geschichtliches Wesen und zeitgentdssische Gestalt er ein-
gehend darstellte und fiir die deutsche Staatsrechtspraxis frucht-
bar zu machen versuchte6 . Den Kern des englischen selfgovern-
ment sah er in der alten Grafschaftsverwaltung ( county ) durch

ehrenamtlich titige Friedensrichter, die durch kdnigliche Er=-

1} F, J, Stahl, Philosophie des Rechts, 4, Aufl,, 2, Bd,, 2.
Abt., S, 83 r,

2) Vgl. dazu E,-W. Béckenfirde, Gesetz und gesetzgebende Ge=
walt, S, 161, Anm, 10,

3) Zum Rechtsstaatsbegriff Uneists vgl. E.-W, Biéckenférde, Ent-
stehung und Wandlung des Rechtsstaatsbegriffs, in: Fest-
schrift fir Adolf Arndt, S, 53-76, hier S, 62 = 63,

h} E.-W. Bickenfirde, a.a.0., S. 160,

5} Vgl. R, v, Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, S, 3: "In
dem 1 nner en Bau der englischen Parlamentsverfassung
liegt jenes gelidste Probkem der Verbindung von Staat und Ge-
sellschaft, welches die gesonderte Doktrin vom "Staat" und
von der "Gesellschaft" nicht zu lidsen vermag, an dessen L&~
sung Deutschland zweifelt, Frankreich verzweifelt,”

6) R. v, Gneist, Das englische Verwaltungsrecht der Gegenwart,
3. Aufl,, 2 Bde,, Berlin 1883/84 ; ders., Geschichte und
heutige Gestalt der englischen Communalverfassung oder das
Selfgoveryment, 2, Aufl,, 2 Bde,, Berlin 1863,
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nennung in ihr Amt berufen wurden, obwohl sie sich lingst
iberlebt hatte'l. Im 19, Jahrhundert hatte sich in England
eine kommunale Selbstverwaltung nach deutschem Muster ausge-
bildet, die die lokalen Interessen des Verbandes in den Mit-
telpunkt der Tidtigkeit der Selbstverwaltung stellte., Infolge-
dessen wurde das Ernennungsprinzip durch das Wahlprinzip er-

2). Das ehrenamtliéhe Ljement im "local government"3

setzt
schwand zugunsten eines besoldeten Beamtentums, In dieser

modernen Entwicklung demokratischer Yrganisationsformen sah

Gneist indessen eine Entartungserscheinung, durch die den ge-
sellschaftlichen Klasseninteressen Gelgenheit gegeben wurde,

sich im lokalen Rahmen zu entfaltenh « Dagegen verherrlichte

er das Amt des Friedensrichters, der auf Grund der ehrenamt=-
lichen Stellung und seiner kidniglichen Ernennuﬁg von Staat -

5) Aber indem er

und Gesellschaft gleichermallen unabhingig war
diesem Amt ein preufliisches Beamtenethos unterschob6), ver-
kannte er den lissigen Dilletantismus, mit dem der sachunkun-
dige Friedensrichter seine Aufgaben zwangslHufig wahrnehmen
muﬂte7). Weit schwerwiegender war allerdings, daB Gneist das
Friedensrichteramt als dominierendes Element 2um Ausgleich der

gasellschaftlichen Interessen heranziehen wollte, wihreand es

1; H, Heffter, S. 379.

2) R, v. Gneist, Das englixhe Verwaltungsrecht der Gegenwart,
2, Bad,, S. 837.

3) Der Begriff "local government" entspricht unserem Begriff

der Selbstverwaltung,., Unter "selfgovernment" versteht der
Englinder jede staatliche THtigkeit, die nicht von staat-
lichen Beamten wahrgenommen wird. Dazu gehdrt auch die Ti-
tigkeit im Parlament, Der Begriff "selfgovernment" ent=-
spricht daher mehr dem deutschen Begriff der Demokratie
{vegl. A. v. Kirchenheim, Einfiihrung in das Verwaltungs-
recht, S. 39)., Daher ist Gneist im Gebrauch des Begriffs
"selfgevernment" nicht ganz sachgerecht verfahren, da er
ihn auf die THtigkeit der Lokalverwaltung einengte., An-
dererseits sind bei ihm selfgovernment und Parlamentsver-
fassung so unlbsbar miteinander verkniipft, dal Gneist kei-
neswegs so willkiirlich verfahren ist, wie J. Redlich, Eng-
lische Lokalverwaltung, S. 760, Anm, 1, meint,

4) R, v. Gneist, Selfgovernment, 5, 939 -ff, ; ders., Das eng-
lische Verwaltungsrecht der Gegenwart, 2. Bd., S, 835 ff,

5) R. ¥. Gneist, Das englische 'erwaltungsrefht der Gegenwart,
1. Bdop 5. 259. ’ . s

6; R. v, Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, 5., 92 f,

7) H, Heffter, S5, 387, - . .
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selbst in England zur Durchsetzung der Klasseninteressen der
gentry mifbraucht wurde‘). Diese Verkennung der tatsichlichen
englischen Verhiltnisse, die durch Josef Rgdlichz) im wesent-
lichen korrigiert wurden, erklirt sich daraus, dal Gneist sei-
ner Staatsidee ein Verwaltungssystem zugrunde legte, das in ei=
ner stindisch organisierten Gesellschaft seinen guten Sinn hat-
te, in einer von Klassengegensitzen erfiillten Zeit aber notwen-
dig seiner Funktion beraubt werden mubte, Die Ubertragung der
englischen Grafschaftsver&altung auf deutsche Verhaltnisse muf—
te demnach zwangsliufig zu einer Bastion des grundbesitzenden
Junkertums werden} die als Einbruchsstelle adeligen Einflusses
anf die innere Staatsverwaltung dienen konnte, Deshalb war die-
se Lehre kaum geeignét, die gesellschaftlichen Konflikte auszu-—
gleichen, Da die Staatslehre Gneists die Zuérkennung politi-
scher Verantwortung mit Besitz und Bildung verkniipfte, war sie
allein in der Lage, die Klassengegensitze im iiberkommenen Sin-
ne zu konseryieren. In Anbetracht der Auswirkungen auf die ge=
;ellschaftliche Wirklichkeit kann die Staatstheorie Gneists
kaum 1iberal genannt werden, wenn auch Gneist sich dieser Wir=-
kungen nicht recht bewult war, Er hat aber stets die Heran-
ziehung des Adels zu politischer Verantwortung befiirwortet und
nur eine grifereDurchlidssigkeit innerhalb der gesellschaftlichen

3)

Schichten vorgeschlagen-’,

2, Die Selbstverwaltungslehre Gneists

Infolge seiner politischen Grundanschauungen lehnte Gneist die
Tatigkeit der Ortsparlamente als Ausdrucksform der Selbstver-—
waltung ab. Daher entfiel auch die von der friihliberalen Dok=-
trin geforderte gemeindliche "Autonomie" als Element der Selbst-
ferwaltung; Wie Lorenz von Stein beschriinkte Gneist den Begriff
der Selbstverwaltung allein auf einen Teil der vollziehenden
Gewalt, - '

1} G, Salomon-Delatour, Moderne Staatslehren, S, 541,

- 2} Josel Redlich., Englische Lokalverwaltung, Leipzig, 1901,

3) 'R, v. Sneist, Die nationale Rechtsidee von den Stinden; S,
263 ff., ; vgl, auch H, Heffter, S. 392, '
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Im Gegensatz zu Lorenz von Stein lehnte Gneist aber die weit-
gehende Verselbstidndigung der Gemeinden mit wenigen Aufsichts-
rechten des Staates ab, weil die Gesellschaft eines staatli-
chen Gegengewichtes bedarf, das den einzelnen zur Erfiillung
seiner staatlichen Pflichten zwingt. Andererselts erfordert das
politische Interesse des Liirgerstandes eine Teilnahme an der
obrigkeitlichen Staatsgewalt, Daher setzt die Selbstverwaltung
voraus, daB der Staatsbilrger an der unmittelbaren Staatsver-
waltung Anteil nimmt, Die Selbstverwaltungsorgane eind also
nicht mehr Organe eines Selbstverwaltungsverbandes, sondern
Glieder der unmittelbaren Staatsverwaltung, so dafl ein durch-
i1aufender Instanzenzug in der Verwaltung bis hin auf die
trtliche E bene besteht,

Dadurch wurde der iliberkomnene Selbstverwaltungsbegriff, wie ihn
die vormirzliche Lehre und die Theorie Lorenz von Steins ge=
prigt hatte, seines alten Inhalts beraubt, Gnreist multe ihn

also mit neuem Gehalt fiillen, um ihn von der Staatsverwaltung
abgrenzen zu kinnen, Das Wesen der Gemeinde, die Rechtsstellung
der Gemeindeorgane oder der Aufgabenkreis des selbstverwaltungs=-
trigers konnten zur Festlegung des Selbstverwaltungsbegriffs
nicht mehr herangezogen werden, Daher konnte nur die Art der

Titighkeit des “elbstverwaltungsorgans entscheidend sein.

a) Ehrenamt und kinjigliche Ernennung als Prinzipien der Selbst-

verwaltuna

Im Rahmen der modernen Parlamentsverfassung sah Gneist die ge-
sellschaftlichen Kridfte zur Durchsetzung ihrer Sonderinteres-
sen in doppelter Weise wirksam werden. Sie suchen die Staatsver=-
waltung nicht nur von auBen her durch ihre Verblinde zu beein-
flussen, sondern bemiihen sich auch, durch die gesetzgebende Kior-
perschaft auf die Verwaltung einzuwirken. Die Einrichtung ei-
nes Parlaments ohne gleichzeitige Institutionalisierung eines
soliden Verwaltungsunterbaus, wie ihn das englische self-
government darstellte, erscliien Gneist deshalb als eine reine
Interessenvertretung der Gesellschaft1 . Denn die Verant=-

wortlichkeit der Minister gegeniiber dem Parlament fihrt nach

1) R, v. Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, S. & : ders.,
Die nationale Rechtsidee, S. 165 f, und S. 267.
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Gneist stets zu einer Parteiverwaltung, weil die Kette der
subordiniterten Verwaltungsbeamten der Regierung gegeniiber
zum Gehorsam verpflichtet ist, Die gesamte Staatsverwaltung
befindet sich deshalb v&llig im Einflulfeld von gesellschaft-
lichen Interessengruppen, die im Parlament zufdllig die
Mehrheit bilden, Da diese Mehrheiten oft wechseln, ist die
Voraussehbarkeit und Mefbarkeit staatlichen Handelns, wie
es das Prinzip des Recht§staats erfordert, nicht mehr ge-
wﬁhrleisteti . Es ist deshalb nach Gneist erforderlich, daf
Zzwischen die Parlamentsverfassung und die gesellschaftliche
Sphire ein stgbilisierendes Element eingeschoben wird, das
die Staataverwaliung von Parlamentsmehrheiten unabhingig
macht, In dem besoldeten Beamtentum kann dieser "Zwischen-
bau” nicht gefunden werden, da es bei der Wahrnehmung seiner
Amtsgeschidfte stets seine Berufsinteressen, Stellung, Besol-
dung und Laufbahn beriicksichtigen mufl und deshalb Gefahr
liuft, das Gemeinwohl gesellschaft£lichen Sonderinteressen
aufzuonernz . Diese Gefahren werden durch die ehrenamtli-
che THtigkeit innerhalb der inneren Landesverwaltung vermie-
den, Da der Ehrenbeamte keine Lienstbeziige erhilt, braucht er
auf finanzielle Belange keine Riicksicht zu nehmen und die
Entlassung aus dem Amt nicht zu fiirchten, Er ist daher gegen-
iber dem Druck gesellschaftlicher Sonderinteressen, die durch
die jeweiligen Parlamentsmehrheiten auf ihn einwirken, weit-

gehend immun,

Allerdings schiitzt die ehrenamtliche THtigkeit das Selbstver-—
waltungsorgan nicht vor der Beeinflussung durch aullerparla=-
mentarische Krifte, wenn die Selbstverwaltung auf dem Wahl-
prinzip beruht. Denn das Wahlprinzip ist eine weitere Ein-
bruchsstelle fiir gesellschaftliche Sonderinteressen, Nach
Gneist ist das Wahlamt von der Geselléchaft geschaffen wor-
den, um sich mit Hilfe der Selbstverwaltungsorgane die Mit-

tel zur Wahrnehmung ihrer Sonderinteressen zu sichern, Es ist

1) R, v, Gneist, Der Rechtsstaat und die Verw
. altungsgerichte
- S, 36, 172 f., 284 1, &8 !
2) g ;.7Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerlchte,
L]
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jedoch nicht die Gesellschaft, sondern der Staat, der das
Amtersystem innerhalb der Selbstverwaltung schafft und besetzt,
Unabdinghbares Merkmal aller Selbstverwaltung ist deshalb die
Ernennung des Selbstverwaltungsorgans durch die Krone, der

auclh das Recht der Entlassung zusteht1). Allein das Ernen-
nungsprinzip ist in der Lage, die Selbstverwaltungsorgane gegen
den Druck der gesellschaftlichen Kréfte zu schi.itzen2 . Um

aber dem genossenschaftlichen Charakter der verwaltenden Kér-
perschaften Rechnung zu tragen, wollte Gneist bei der Ernennung
der Selbstverwaltungsorgane der Biirgerschaft ein Vorschlags=-

recht einrdumen~’,

Nach Meinung Gneists war dag Selbstverwaltungsorgan auf Grund
der Prinzipien des Ehrenamts uand der kidniglichen Ernennung ge=-
geniiber dem Linflul der gesellschafltichen Interessenverbinde
von allen Seiten abgesichert, wenn es im Rahmen seiner Eigen-
tumsverhiltnisse nicht gezwungen war, seine Amtsstellung zur
"patronage" auszunutzen, Gneist kam deshalb zu dem Schlul, dal
die imter der Selbstverwaltung vor allem mit Mitgliedern der
grundbesitzenden Klasse, insbesondere des Adels, zu besetzen
seienh). Er war sich darilber klar, dal das Junkertum in Preu-
fBen in seiner kastenmifigen Abgeschlossenheit nicht in der
Lage war, die Selbstverwaltung ohne Riicksicht auf seine San=~
derinteressen wahrzunehmen, Deshalb mullte die Reform der
Selbstverwaltung mit einer Reform des Adels Hand in Hand ge~
hen, Gneist beabsichtigte, den preuBischen Adelsstand im Sin-
ne der englischen gentry umzuwandeln, die ein wesentlich hid-
heres Maf} an personeller Durchlissigkeit gewidhrleistete, Er
erkannte aber nicht, dafl gerade sein Selbstverwaltungspro=-
gramm zur Absicherung der Besitzprivilegien des grundbesit-
zenden Standes fiihren und den Weg zu einer neuen kastenarti-

gen Abschliefung des Adels eréffnen muBte, So bestechend denn

1) R, v. Gneist, Selfgovernment, S, 908 ff, ; ders,, Engli-
sches verwaltungsrecht, 1, Bd., S. 256 ; ders., Verwal=-
tung, Justiz, Rechtsweg, 5. 96 - 98,

2} R, v, Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte,
5, 287,

3} R, v. Gneist, VYerwaltung, Justiz, Rechtsweg, 5, 97 T,

R, v, Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte,

s, =286, ’
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auch seine soziale Selbstverwaltungstheorie mit ihren Prin-
zipien des Ehrenamtes und der kdniglichen Ernennung als De=-
fensivinstrumentarien gegen gesellschaftliche Sonderinteres-
sen war: Die Verlagerung der Verwaltungstitigkeit wvon der
Biirokratie auf die besitzende Klasse verurteilte die beiden
Eckpfeiler der Gneistschen Selbstverwal tungstheorie zur so=-
zialen Ineffektivitdt, '

b) Die Selbstverwaltung als Teil der Stantsverwaltungs

Die Selbstverwaltung ist nach Gneist als Zwischenbau zwischen
Staat und Gesellschaft zu verstehen1 . Sie ist jedoch juri-
stisch in den Bereich der unmittelbaren Staatsverwaltung ein-
gegliedert und #&hnelt daher den "Vertretungen" im Sinne Low-
renz von Steins, Wihrend Lorenz von Stein den "Vertretungen"
allerdings nur beratenden Charakter beimal, erkannte Gneist
den Selbstverwaltungsorganen in der unmittelbaren Staatsverw
waltung tiefgreifende Entscheidungsfunktionen zu, Demgemil
wird die Selbstverwaltung zu einem Zweiten, ergdnzenden
System der Ausfiihrung des Staatswillens, dessen Amter vollen
Amtscharakter tragen. Die Ehrenbeamten besitzen die gleiche
Rechtsstellung wie die Berufsbeamten, sofern sich nicht aus
der spezifischen Rechtsstellung der Berufsbeamten ( z. B,
hiﬁsichtlich der Dienstbeziige ) ein Unterschied ergibtz). Sie
unterliegen also der strafrechtlichen Verantwortung, der Re-
grelipflicht und der beamtenrechtlichen Disziplinargewalt und

Gehorsamspflichtj).

c) Der Aufgabenbereich der Selbstverwaltung

Die Eingliederung des selfgovernment in die unmittelbare
Staatsverwaltung schliefit einen Gegensatz von Staats=- und
Selbstverwaltung aus, Deshalb ist die Selbstverwaltung kein
natiirliches Recht der Selbstverwaltungsverbinde, denn die
Konstituierung eines eigenen Wirkungskreises der Selbstver-
waltungsverbinde stellt ausschliellich die Juristische In-
stitutionalisierung eines LinfluBbereichs gesellschafifli=-

cher Interessen dar, Gegenstand der Selbstverwaltung sind

1) R. v, Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, Vorwort, S. V.
2) R. v. Gneist, a.a.0., S. 98 f,
3) R. v, Gneist, Selfgovernment, $, 899,
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1}

stellt einen Auftrag des Staates an die Gemeinden und Gemein-

daher allein staatliche Funkticnen ‘/, Die Selbstverwéltung

deverbiinde dar, zu dessen Ausfiihrung die Selbstverwaltungsver=

binde werpflichtet sind, Gneist verstand demgemd3f unter dem

Aufgabenbereich der Selbstverwaltung den iibertragenen Wirkungs-

kreis, den die Selbstverwaltungsverbinde unter Weisung und Lei-

tung der vorgesetzten Behdrde ausiiben, so daf das Institat der
Staatsaufsicht entbehrlich wird?)
geht indessen nicht mit der notwendigen Klarheit herver, ob
die Selbstverwaltungsangelegenheiten auf den Verband dele-
giert werden und erst die Verbandsverfassung das jeweils aus=
fiihrende Organ bestimmt oder ob der Staat unmittelbar das
Selbstverwaltungsorgan mit der Wahrnehmung der iibertragenen
Aufgaben betraut, Die Definition Gneists, nach der das self=
government "eine innere Landesverwaltung der Lpeise und Orts-
gemeinden nach den Gesetzen des Landes durch persinliche
Ehrenimter unter ‘‘ufbringung der bosten durch communale Grund-
steuern® darstellts), spricht gegen einen unmittelbaren Aufe
trag an die Selbstverwaltunrsorgane, Andererseits hat Gneist
nie einen Zweifel daran gelassen, daB der Aufgabenkreis der
Friedenarichter, der Schwerpunkt im Amtersystem des englischen
selfgovernment auf unmittelbarer staatlicher Delegation be=

ruhth) und dafl der Korporationsbegriff fiir das Wesen des eng-

lischen selfgovernment stets unwesentlich gewesen iat5)._wenn
Gneist daher von einer inneren Landesverwaltung der Kreise
und Ortsgemeinden sprach, hatte er mehr den Srtlichen Umfang

als den korporativen Charakter der Selbstverwaltungsverbinde

1} R, v. Gneist, Selfgovernment, S. 70.

2} R. v. Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte,
S, 289,

1) R. v, Gneist, Selfgovernment, S, B82 ; ders., Geschichte
und hentige Gestalt der englischen Communalverfassung,
2., Bd., 5. 1211,

4} R, v. Gneist, Geschichte und heutige Gestalt der engli-
schen Communalverfassung, 1. Bd., S. 544,

5) R, v. Gneist, Selfgovernment, S, 865 ; ders., Geschichte

und heutige Gestalt der englischen Communalverfassung,

2. Bd., 5, 1191,

. Aus den Ausfiihrungen Gneists
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1)

Voraussetzung, um den Verband zum Triger eines = eigenen oder

im Auge 7, Die korporative Gestalt ist aber unabdingbare
iibertragenen - Wirkungskreises zu machen, Deshalb kommt der
Selbstverwaltungsbegriff Gneists der unmittelbaren Delegation
der Angelegenheiten auf das Selbstverwaltungsorgan sehr nahe,
obwohl er stets das selfgovernment als einen Auftrag des

Staates an die Selbstverwaltungsverbinde bezeichnet hatz).r

Der Umfang der Selbstverqgltungsangelegenheiten wird nach
Gneist durch das staatliche Bediirfnis bestimmtj). Ler Staat
entscheidet also frei dariiber, welche Aufgaben er in den Be-
reich der Selbatverwaltung einordnen will. Nach Gneist um=
fassen die Selbstverwaltungsangelegenheiten alle Funktionen,
die sich zur Wahrnehmung im Nachbarverband eignen, d. h. von
individuellen und konkreten Yerhiltnissen abhiingig sindh .
Dazu gehitren auch die Laienjustiz in der Zivil= und Straf-
rechtspflege und die Landesmiliz im MilitﬁrbereichS), aufler=
dem die Sicherheitspolizei und die Finanz- und Vermidgens=-
verwaltung, Diesen Aufgabenkreis falte Gneist unter dem Be-
griff der obrigkeitlichen Selbstverwaltung zusammen6 , da es

sich um Funktionen der &rtlich titigen Staatsgewalt handelt7).

d) Die wirtschaftliche Selbstverwaltunz

Neben der obrigkeitlichen Selbstverwaltunz kannte Gneist als
erginzendes System noch die sogenannte wirtschaftliche Selbst-
verwaltung, Darunter verstand er die Selbstverwaltung im
kommunalen Bereich im Sinne Lorenz von Steins mit einem Orts-
parlament als ausschlieBlich beschlieBender Kérperschaft und
einem Magistrat als Exekutivorgan, Zwischen beiden Arten der
Selbstverwaltung besteht ein enger historischer Zusammen=-
hang8 « Das selfpovernment stellte am Anfang seiner Entwick-

lung ausschliefilich ein System wvon Ehrenimtern dar, Allm3hlich

1; O. Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung, S. 26,

R, v, Gneist, Geschichte und heutige Gestalt der engli-
schen Communalverfassung, 2. Bd.,, S, 1211,

R. v. CGneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, S. 99,

R, v, Gnelst, a.,a.0., S. 95.

R, v, Gneist, Selfgovernment, 5, 891 f,

R. v. “neist, a.a.0., S, 892,

R, v, Gneist, a,a.0., S. 882,

R. v, Gneist, Das englische Verwaltun;gsrecht, S, 304,

M3 oh\n Bl
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aber wurde der perstnliche Dienst durch Geldleistungen er-
setzt1). Allein in der grundbesitzenden Klasse, der gentry,
blieb die persitnliche Dienstleistungspflicht erhalten, Auf
Grund dieser Entwicklung wurde aus dem System des selfgovern-
ment das local government ausgegliedert, das sich ausschlieD=-
lich auf dem Kommunalsteuersystem azufbaut, Das Ortsparlament
erscheint nunmehr als eine Repridsentation der Steuerzahler,
und der Aufgabenkreis der wirtschaftlichen Selbstverwaltung
beschrinkt sich auf die Angelegenheiten, die mit Mitteln der
Kommunalsteuern erfiillt werden kﬁnnenz_. Dazu zihlte Gneist

im Anschluf an das englische Kommunalrecht die kirchliche Ver~
mégensverwaltung und Kirchenpolizei, die kommunale Vermdgens-
verwaltung, die Armenpflege, Gesundheits- und BDaupolizei sowie
die Wegeverwaltung3 « Obwohl er die kirperschaftliche Ver-
bandsverwaltung der Gemeinden auf Grund der zeitgenvssischen
sozialen und dkonomischen Entwicklung in gewissen Grenzen als
berechtigt anerkannte, atemmite er sich mit aller Macht gegen
eine Ausweitung dieser modernen demckratischen Organisations-
formen, da er in ihnen allein das Streben der gesellschaft-
lichen Kridfte zum Ausdruck kommen sah, den Staat in Einzelver=
binde aufzulbsen, um in ihnen mit Hilfe des Wahlprinzips ihre
Sonderinteressen besser geltend machen zu kinnen ‘, Im Bereich
der wirtfschaftlichen Selbstverwaltung erkarnnte Gneist auch
einen Wirkungskreis der Selbstverwaltungstriger an, da in ihm
nicht die Funktionen der ®rtlich titigen Staatsgewalt, sondern
die gesellschaftlichen Interessen des Urtsverbandes zum Ausa=
druck kommen. Allerdings schitzte Gneist den Stellenwert des
eigenen Wirkungskreises der Gemeinden recht gering ein, Denn
es habe sich gdie Auffassung durchgesetzt, dafl es sich bei dem
Grundsatz der Selbstverwaltung "um ernstere Dinge handelt als

5)

um die Verwaltung von Straflen und Rinnsalen-’.

R, v, Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, S. 118,
R, v, Gneist, a.a.0., S, 121,

v. Gnelst, Selfgovernment, S, 892, 941,

R, v. Gneist, a,a.0., 5. 940,

R, v, hneist, Vier Fragen zur Deutschen Strafprozell-
ordnung, S. 49,

Wl N -
o]
.
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e) Die Funktion des Selbstverwaltungsbegriffs Gnaeists

Aus der geringen Einschitzung der korperschaftlichen Ver-
bandsverwaltung ergibt sich auch die Funktion, die Gneist der
obrigkeitlichen Selbstverwaltung als eigentlicher, echter
Selbstverwaltung beimaf, Die korporative Selbstverwaltung wirfi
im Rahmen der Kommunalaufsicht die Frage auf, wie Staats- und
Selbstverwaltungstitigkeit gegeneinander ausbalanciert werden
kdnnen, Soll die korporat}ve Selbstverwaltung nicht zur Illu-
sion werden, mul die Staatsaufsicht zum grofen Teil auf die
reine Rechtskontrolle beschrinkt werden., Um aber die mangeln-
de Einflubmdglichkeit des Staates auszugleichen, mull der
Staat den Aufgabenkreis der Selbstverwaltung auf wenige und
zumeist unbedeutende Angelegenheiten einengen, Durch die Ein-
gliederung der Selbstverwaltuns in die unmittelbare Staats-
verwaltung knnen indessen auch wichtige Aufgaben in den Auf-

gabenkreis der Selbstverwaltung eingereiht werden, da das

Selbstverwaltungscergan in dem beh8rdlichen Instanzenzug eingebet=

tet ist und der Leitung und Weisung der iibergeordneten Behdrde
auch in Fragen der Zweckmiligkeit unterliegt, Die Funktion der
Selbstverwaltung besteht deshalb in der Heteiligung der geho=-
benen und wittleren Klassen an den wirklich staatsgestaltenden
Exekutivmalbnahmen, Gleichzeitig zwingt der Staat die diver-
glerenden Kriifte der Gesellschaft zu einem Ausgleich ihrer In-
teressen, indem er die Angehdrigen der besitzenden Klassen
ihren Kriften entsprechend zum Dienst an der Allgemeinheit

heranzieht,

f) Die zeitgenidssische Kritik an der Lehre Sneists

Der aufbliihende Rechtspositivismus und auch die Organologie
unterzogen die Lehre Cneists einer harten Kritik, Allerdings
vermochte man nur selten die Widerspriiche im Selbstverwal-

tungssystem Gneists aufzuspiiren, Allein A, E. Fr, SchiffleT)

1) A. E, Fr. Schédffle, Bau und Leben des socialen Kérpers, 4,
Bd,., S. 387: "Ganz besonders wird es der Staat unterlassen,
Jener gefiilschten Selbstverwaltung Vorschub zu leisten,
welche das centrale Walten fir gesellschaftliche Interessen
einer Klasse ausliefert, dieser sogar obrigkeitliche Ju-
stiz und Ordnungsbefugnisse des Staates tiberliilt,"



- 130 =

erkannte, dal sich in der Selbstverwaltungslehre Gneists die
Gefahr einer oligarchischen Klassenherrschaft verbarg. Im

iibrigen heftete sich die Kritik an rein formale Elemente, So

argumentierte etwa Paul Laband1), dal die Selbstverwaltungslehre

Gneists zu verwerfen sei, weil gegenwiirtig nur ein kleiner
Teil der Beamten im Rahmen der Selbstverwaltung unbesddet sei,
wihrend es auch in der unmittelbaren Staatsverwaltung ehren-
amtliche Kridfte gﬁﬁe. J. K, Bluntschliz) behauptéte. dafi die
kénigliche Ermennung kein Wesensmerkmal der Selbstverwaltung
sein kdnne, da der amerikanische Friedensrichter ebenfalls l
dem System des selfgovernment angehtre, obwohl er gewihlt wer~
de, Bluntschli verkannte, dad Gneist seine Selbstverwaltungs-
theorie mit Riicksicht auf den deutschen konatitutionellen
Staat aufgestellt hatte, d, h, dall sein System eine starke
menarchische Gewalt forderte, ohne die seine Lehre sinnlos

geworden wire,

g) Die Wirkung Gneists auf die Reformgesetzpebung Dismarcks

Trotz der eingehenden Kritik hat die Selbstverwaltungsidee

Gneists die preulische Reformgesetzgebung der siebziger Jahre
wesentlich beeinfluﬂtj). Diese Wirkung Gneists wurde nicht zu- -~

letzt dadurch geférdert, dall Bismarck ebenso wie der Frhr, v. .
Stein dem Berufsheamtentum ablehnend gegeniiberstand, anderer-
seits aber auch einer umfassenden Gemeindegewalt miftraute,
Typisch fiir die neue Selbstverwaltungspraxis ist die Kreis-

ordnung vom 13, Dez, 18724).

Die Neuordnung der preulischen Kreisverfassung war ein Prob=-
lem, das bereits seit der Amtszeit des Frhr, v, Stein der
Liésung harrte. Die Schwierigkeiten der Reform hatten ihren
Grund in den weitgehenden kreisstindischen Rechten der Rit-
tergutsbesitzer, der Patrimoniélgerichtsbarkeit, der Guts-—
pelizei und den Aufsjchisrechten iiber dile Landgemeinden, de=

ren Aufhebung jede wirkliche Kreisreform zZur Voraussetzung

1) P, Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 4, Aufl,,
1. Bd., S. 97, Anm, 1., '

J. K, Bluntschli, Politik als Wissenschaft, S, 83,

G, C., v, Unruh, Der Kreis, S, 127 ff, .

PreuBische GS, S, 661 - 713.

L
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haben multe, Der Widerstand des konservativen Lagers in der

Frage der Kreisreform war deshalb so grof, dafl schon der

‘Frhr, v, Stein mit seinem Kreisordnungsentwurf von 18087nicht

durchzudringen vermochte1 . Auch das Gendarmerieedikt Har;
denbergs von 1812 wurde nicht ansgefiihrt. Zwar wurden die
gutsherrlichen Rechte im Kreis durch die Kreisordnung vom 11,
Mirz 1850, die in Ausfiihrung des Art, 105 der revidierten
VerfaSSung.erging, aufgehoben, Aber im Zuge der nachmirzli-
chén Restauration wurden die gutsherrlichen Rechte wiederher-
gestellt, 7 . '

Erst die Kreisordnung vom 13, Dez, 1872 vermochte die ver-
schiedenen Interessen auszugleichen, Da die Théprie Gneists
den grundbesitzenden Stand als hauptsiichlichen Triger der
Selbstverwaltung im Kreis ansah, war den Intéressen der Guts-
besitzer Rechnung getragen. Durch das Ernennungsprinzip und
die Einengung der Selbstverwaltung auf den iibertragenen Wire
k&ngskreis wurde auch der Standpunkt des Staates bericksich=-
tigt, der die Kreisverwaltung weitgehend im Griff behalten
wollte, Allerdings muBte eine Verwirklichung der Gneistschen
Lehre tief in die Selbstverwaltung der kreisangehdrigen
Stidte eingreifen, so dall die Freunde der Selbstvérwaltungs-
idee des Frhr, v. Stein auf eine Beriicksichtigung der Selbst-
verwaltungsprinzipien der Stidteordnung von 1808 drangenz).
Die Kreisordnung vem 13, Dez, 1872 ist deshalb ein Gesetz,
das sowohl die Ideen des Frhr, v. Stein als auch die Grundsit-

ze des selfgovernment im Gneistschen $inne beriicksichtigte,

Charakteristisch flir die Realisierung der Gneistschen Theorie
ist die Rechtsstellung des preulischen Amtsvorstehers gemidld
§§ 50, 56 ff, Kreisordnung, der gemi#l § 56 auf Vorschlag des

- Kreistages vom Cberprisidenten ernannt wurde, Er verwaltete

nach § 59 die gesamte Sicherheits- und Uthféhrtspolizei,.al—
so auch die Wege-, Wasser-, Bau=- und Gewerbepolizei, die ihm
als Auf'tragsangelegenheiten libertragzen waren, Dagegen waren

dem Amtsausschul, der Représenfation im Amtsbezirk, nur be-

1} G, ¢. v, Unruh, Der Krels, S, 75 ff, - )
2) M. v, Brauchitsch, Die neuen Preullischen Verwaltungsgeset-
ze, 2, Bd., S. 5. '
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scheidene Funktionen eingerﬁumtl). Die wichtigsten Befugnise-
se bestanden in der Bewilligung des Haushalts und in der Zu=-
stimonung zu den vom Amtsvorsteher zu erlassenden Polizeiver-—
ordnungen, Das reprisentative Element innerhalb der kommuna-
len Selbstverwaltung, auf das der Frhr, v, Stein in der
Stidteordnung von 1808 das Schwergewicht aller Selbstverwal-
tungstitigkeit gelegt hatte, war damit im Amtsbezirk nach
der preuflischen Kreisordnung vom 13, Dez, 1872 nur noch in
Rudimenten verhanden, Das Fehlen einer echten Amtsreprisen-
tatign, das unbeschrinkte Weisungsrecht des Staates gegen-
tiber dem Amtsvorsteher und die Ernennung des Amtsvorstehers
durch den Oberprisidenten lieflen allein die ehrenamtliche
THtigkeit als essentielles Merkmal der Selbstverwaltung im
Amtsbezirk hervortreten. Damit war die Scheidung von kirper-
schaftlicher und ehrenamtlicher Selbstverwaltung in der Praxis
vollzegen, Der staatsrechtliche Positivismus hat diese Dif-
ferenzierung spiter aufgegriffen und theoretisch weiter ver-—

tieft,

IVv. Der staatsrechtliche Positivismus

Trotz der weitgehenden Beriicksichtigung der Lehren Gneists in
der Reformgesetzgebung der siebziger Jahre entsprach die
Gneistsche Theorie bereits zum Zeitpunkt ihrer Konzeptioh
nicht mehr den Notwendigkeiten der sozialen Verhdltnisse in
Deutschland, Die zunehmende Industrialisierung, die Binnen-
wanderung und der Riickgang der Sterblichkeitsrate fiihrten zu
einer Verdichtung der Bevilkerungsmassen in den Ballungszen=
tren, Demzufolge schnellte die Bevidlkerungszahl in den gro-
Beren Stddten betridchtlich empor, Schon seit Beginn des 19,
Jahrhunderts hatte die Bevidlkerung in den Stiddten kontinu-
ierlich zugenommen, So erhdhte sie sich etwa in Stettin im
Zeitraum vom Jahre 1800 bis zum Jahre 1871 von ca, 23 000
Einwohnern auf 76 000, in Danzig von 55 000 im Jahre 1819
auf 90 000 Einwohner im Jahre 18712). Der Hdhepunkt dieser
Entwicklung lag aber erst in der Zeit wvon 1871 bis 1910, In

1) vzl1., §§ 51 £f, Kreisordnung. ) '
; Dgese und die felgenden Angaben sind G, Schmoller, Die Be-
viillkerungsbewegung der deuntschen Stidte, 5, 209, ent-
nommeI,
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dieser Zeit stieg Hamburgs Bevélkerung von 247 000 auf

803 000, die Einwohnerzahl Stettins von 76 ocoo auf 224 000
und die Danzigs von 90 000 auf 151 000, Ehrenamtliche Selbst-
verwaltung ist indessen nur dann denkbar, wenn auf eine ge=-
wisse Sachkunde im wissenschaftlichen und technischen Bereich
verzichtet werden kann, Das setzt voraus, dafl die Selbstver-
waltungsverbinde eine bestimmte GréBenordnung nicht iibera-
schreiten und in ihrem Innern einfache und durchschaubare
Verhidltnisse vorherrschen1). Mit der Zunahme der Bevélkerung
in den Metropolen entfielen diese Voraussetzungen, Zudem hat-
te sich auch das Verhiltnis der Gemeindebiirger zur gemeind-
lichen Selbstverwaltung gewandelt, Die vom Frhr, v, Stein Ee=
schaffene Selbstverwaltung hatte tatsichlich den Typus des
selbstlosen Stadtpatriziers hervorgebracht, der ohne Riick-
sicht auf die eigenen Belange allein dem Wohl der Allgemein-
heit diente., Das #nderte sich gegen Ende des 19, Jahrhunderts,
als man fiir die Verwatung erhebliche Mittel fiir die Verhgs-—
serung der Infrastruktur aufwenden mullte, In dieser Situation
ging die Selbstlosigkeit des ehrenamtlich tiitigen Yerwaltungs=-
organs vielfach verloren. Eine ausgedehnte Grundstiicksspeku-
lation und Korruption setzten ein und belasteten die kommunale
Selbstverwal tung zus‘aitzli.ch2 + Deshalb gehtrte die Selbst-
verwaltungslehre Gneists bereits zum Zeitpunkt ihrer Entste-
hdng der Geschichte an, weil sie es nicht verstand, die Theo-
rie den Erfordernissen der Verwaltungspraxis anzupassen, Das
Prinzip der ehrenamtlichen Selbstverwaltung blieb zwar in
Theorie und Praxis bestehen, Ja, es fand sogar eine Reihe von
Anhingern. Daoch hat die Theorie Gneists ihren Schépfer nicht
liberlebt. Denn das Ehrenamt konnte nicht mehr als das Essen-
tiale der Selbstverwaltung angesehen werden, wollte man nicht

an der Wirklichkeit vorbeigehen.

Hinzu kam, dal die Lebensbedingungen in diesen urbanen Verhilt-
nissen eine gemeinschaftliche Zusammenarbeit der Biirger am

kommunalen Berelech nahezu unmﬁglich machten, Armut, Wohnungs-

1; E. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S, 439 f,

2} Vgl, auch F, Schnabel, Deutsche Geschichte des 19, Jahr-
hunderts, 2. Bd., S. 155.

3} E. Forstheff, a.a.0,
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not und fast unmenschliche Arbeitsbedingungen fithrten zu ei-
ner Auflésung fast aller iiberkommenen sozialen Institutionen.
Die Einglieaerung der verheirateten Frauen in den industrigl-
len Produktionsprozef hatte auch die Lockerung der Familieh-
verhiiltnisse zur Folge. Auf Grund der weitgehenden Bindungs-
losigkeit des Industrieproletariats im gesellschaftlichen
Bereich, der ihm fehlenden M&glichkeiten, sich selbst zu hel-
fen, und seines mangelnden Willens und Kidnnens zur Kooperation
mit anderen Interessengruppen wurde ein Eingreifen des Staae
tes zur Lisung der sozialen Frage unabdingbar. Dies macht er-
klidrlich, weshalb die staatsrechtliche Literatur von der Mit-
te der siebziger Jahre ab bemiiht war, die verschiedenen
staatsphilosophischen Ideen aus dem Begriff der Selbstver-
waltung auszuscheiden, weil sie nach ihrer Ansicht ohnehin
nur der Ausdruck gesellschaftlicher Sonderinteressen waren.
Schon lorenz von Stein hatte die hegelianische Gesellschafts-
theorie und Staatslehre angenommen, um die Staatsmacht im
Kampf der gesellschaftlichen Gruppierungen als aunsgleichen-
den Faktor hervorzuheben, ohne aber eine weitreichende Be-
rechtigung gesellschaftlicher Sonderinteressen zu verkennen,

Bei Gneist stand die Staatsidee Hegels schon ganz im Vorder-

grund. Gegeniiber dem Recht des Staates, sich die Gesellschaft

in allen Dereichen dienstbar zu machen, erkannte Gnelst ge-
sellsthaftliche Belange nur in sehr engen Grenzen an, Nun-
mehr begann die Staatslehre, den Begriff der Gesellschaft
iiberhaupt aus dem System der Staatstheorie auszuscheiden, Der
machtstaatliche Aspekt, den die Staatsphilosophie Hegels
zweifelsohne aufwies, stand nun im Mittelpunkt allen staats=-
theoretischen Denkens, Deshalb begann die Rechtsidee, sich
ganz -auf das Gesetz, die Ausdrucksform des staatlichen Wil
lens, zuriickzuziehen und leitete damit das Zeitalter des

staatsrechtlichen Positivismus ein1 .

1) Die Ideen des Rechtspositivismus wurden bereits in der Mit-
te des 19, Jahrhunderts konzipiert, Vgl. W. Wilhelm, Zur
juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, S, 127. Aber
erst nach 1870 wurde die Rechtswissenschaft allgemein von
positivistischen Ideen erfalt.
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1, Der geistesgeschichtliche Zusammenhang

Natlirlich entwickelte sich der Rechtspositivismus nicht al-
lein unter dem Eindruck gesellschaftlicher Umwandlungspro-
zZesse, Er wurde von einem philosophischen Umbruch begleitet,
der einer Revolution im geistesgeschichtlichen Bereich gleich-
kam, Wihrend dreifiig Jahre zuvor noch die metaphysische Trans-
zendenz das philosophische und religitse Denken beherrschte,
erfolgte nunmehr ein Einsghwenken auf die #HulBerlich wahr-
nehmbare Erscheinungswelt., Die Erfolge der naturwissen—
schaftlichen und technischen Disziplinen zeigten, so meinte
man, dall eine weitere Erforschung der Rechtstatsachen auf der
Grundlage philosophischer Ideen keinen Fortschritt gewihr-
1eistete1). Die Abwertung philosophischen Denkens trat sehr
deutlich bei Karl Marx zutage, der die Philosophie allein als
gelatige Ausdrucksform der Produktionsverhiltnisse ansah und
ihr jegliche Umwandlungsfunktiocn im gesellschaftlichen Be-
reich absprach2 » Materialismus und Empirismus bestimmten die
Ideenwelt im zweiten Drittel des 19, Jahrhundertsj). Von die~
ser Einengung wissenschaftlichen Denkens auf die Hullere Er-
scheinungswelt blieb auch die Rechtswissenschaft nicht ver-
achont. Sie entwickelte ein System, das es ihr erlaubte, ohne
Riicksieht auf die Ergebnisse anderer Disziplimen das Recht
fortzubilden, obwohl Rudolf von Jhering schon 1872 in seiner
Schrift "Kampf ums Recht" betonte, dal das Recht ein Macht-
begriff seil, das sich stets im Kampf der gesellschaftlichen
Interessengruppen fortbilde )

1) So sah z, B, A. Merkel, Ueber das Verhiiltnis der Rechts-
philosophie zur positiven Rechtswissenschaft, §, 2 f., in
den Beziehungen der Philosophie zur Naturwissenschaft Er-
scheinungsformen, die dem Verhiltnis der Rechtsphiloso=-
phie zur Rechiswissenschaft Hhnlich seien, Erst die mo-
derne Physik habe dise spekulativen Ergebnisse der Natur-
rhiloscophie auf sicheren Boden gestellt,

2) Karl Marx - Friedrich Engels, Manifest der kommunistischen
Partei, S. 30,

3} Vgl. auch E,-W. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Ge-~
walt, S, 211 r, -

4) gucfiolf von Xhering, Kampf ums Recht, 4. Aufl,, 187%, S,

-
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2, Wissenschaftlicher Positivismus und Gesetzespositivismus

Innerhalb der rechtspositivistischen Bewegung unterscheidet
Franz Wieacker1 den rechtswissenschaftlichen Positivismus
und den Gesetzespositivismus, Unter dem wissenschaftlichen
Positivismus versteht er die Forderung nach der Autonomie

der Rechtswissenschaft ohne Anerkennung soziologischer und
Skonomischer Grundtatsachen, Die Rechtsordnung ist ein in
sich geschlossenes System, so dal Liicken nicht auftauchen,
Denn jeder noch so atypisch gelagerte Fall kann mit Hilfe
logisch abgeleiteter Rechtsbegriffe gelost werdenz). linter
dem Gesetzespositivismus hingegen versteht er die Rechts-
idee, die Jjede gesetzliche Norm als verbindlich ansieht, auach
wenn sie nicht mit den Grundwerten abendlidndischen Denkens
libereinstimmt, Indessen beruhen beide Richtungen auf demsel-
ben Gedanken, Fin antonomes Rechi kann es nur geben, wenn
sich die Rechtswissenschaft vom geistig - philosophischen
Uberbau 1lést, Nur dann kann sie ¢s vermeiden, Annex einer ge-
sellschaftlichen Ideclogie und damit Kampfinstrument zur
Burchsetzung sozialer Sond.-rinteressen zu warden, Diese An-
schavung mull notwendig zu viner Haltung fiihren, die allein das
Gesetz als Objekt rechtswissenschaftliclhen Denkens anerkennt,
Der Gesetzespositivismus zieht also nur noch die SchluBfole
gerungen aus den Primissen des wissenschaftlichen Positivis-
mus, Der Unterschied zwischen beiden Richtungen ist deshalb
nicht so grofl, wie Wieacker meintB). Beide Denkweisen finden
sich auch bei einzelnen Selbstverualtungstﬁeoretikern Ver=
miseht, wihrend bei anderen die eine oder andere Richtung vor-

herrscht.

3, Die methodologischen Grundlaren des Rechtspositivismus

Schon im Jahre 1852 hatte D, C, F, Gerber, der Nestor der
formal -~ logischen Methode, gefordert, dal nicht abstrakt-
staatsphilosophische Ideen, sondern allein rechtliche Erwi-

F, Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
431 r,

Wieacker, 2.a,0,, S. 436,

« Verdross, Abendliindische Rechtsphilosophie,

. 180 r,

)
3
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e
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gungen Grundlage jeglicher Yerfassungsgebung sein dﬁrften]).
Dementsprechend galt fiir die Rechtslehre allein das Hufer-
lich wahrnehmbare Recht, das Gesetz, als Gegenstand rechts-
wissenschaftlichen Denkensz « Die Ausgliederung jeglicher
tkonomischer, soziologischer und psychologischer Wertvor-
stellungen aus der Rechtswissenschaft fiilhrte zu einem Feh-
len Jeder Zweckorientierung ihrer Rechtsbegriffe3 . Das soll
nun nicht heilien, daB sich die positivistische Rechtslehre
Erwidgungen {iber die ZweckmiBigkeit juristischer Kategorien
viéllig verschlol, sondern verwies sie nur in den politi-
schen Bereich., Wihrend die Rechtswissenschaft mit Hilfe der
"juristischen Methode"“ das positive Recht zu erfassen,
ordnen und systematisieren hatte, hatte die Rechtspolitik
das positive Recht auf seinen sozialen und Gkonomischen
Sinngehalt 2zu untersuchen5 « Wenn auch dadurch eine Ver—
kniipfung der Rechtswissenschaft mit ihren Hilfswissen-
schaften aufrechterhalten blieb, fiihrte die formal — lo
gische Methods doch zu einer Elnseitigkeit, die einer Kli-

rung juristischer Kategorien vielfach hinderr im Wege stand.

4, Rechtspositivismus und Selbstverwal tung

Zur Klirung des Begriffs der Selbstverwaltung war die for=-

mal - logische Methode unbrauchbar, Das 1lag daran, dafl sich
die Theorie der Selbstverwaltung seit der Zeit des Frhr. v,
Stein bereits wesentlich gewandelt hatte, Andere Ydeen hat-

ten sich des Gedankens der Selbstverwaltung bemidchtigt und

ihn mit neuen Inhalten gefilillt, Die verschiedenen Ideen hat-

ten auch in der Gesetzgebung ihren Niedersféhlag gefunden und

1) D. C. F. Gerber, Ueber &ffentliche Rechte, S, 26 f, ; zur
geistesgaschichtlichen Einordnung Gorbers wvgl, W. Wilhelm,
Zar juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, S,

88 fr,

2; E,~W. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S. 212,

3) P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 3, Aufl.,
Vorwort zur 1. Aufl,, S, V f,

4} E. Neukamp, Der Begriff der "Selbstverwaltung" im Rechts-
sinne, S. 378.

5) Georg Meyer, Lehrbuch des deutschen Yerwaltungsrechts,

2, Aufl,, Teil 1, S, 6,
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zu verséhiedenen positiv - rechtlichen Ausgestaltungen der
Selbstverwaltung gefiihrt, Vielfach galten noch Gemeindeord-
nungen, in denen die Ideen des Vormidrz zum Ausdruck kamen. Es
galten die preullische Stiidteordnung fir die sechs Gstlichen
Provinzen vom 30, Mai 1853 und die von den Ideen Gneists be-
einflufite Kreisordnung von 18721). S¢o wurden die Organe ei-~
niger Selbstverwaltungsverbinde gewidhlt, andere etnannt, Der
preullische Amtsbezirk nach der Kreisordnung kannte nur einen
iibertragenen Wirkungskreis, andere Selbstverwaltungsverbinde
besalen auch einen eigenen Wirkungskreis, Die Eingriffsmig-
lichkeiten des Staates in die verschiedenen Selbstverwal~
tungstriger wgren recht untersfhiedlich geregelt, Neben der
komnunalen Selbstverwaltung gab es noch andere Selbstverwal-
tungstriger, die Berufsverbiinde, die Universititen, die Kir-
chen und als besondere atypische Form der Selbstverwaltung
den Gutsbezirk, deren Verwaltung keine Verbandsverwaltung
darstelltez). Daneben gab es auch noch eine Form der ehren-
amtlichen Selbstverwaltung im Rahmen der inneren Landesver-

waltung, die sog, Vertretungen im Sinne Lorenz von Steins,

Die Bemiihungen der rechtspositivistischen Methode gingen nun
dahin, ein all diesen Institutionen gemeinsames Merkmal zu
suchen, Zur Auffindung dieses gemeinsamen Selbstverwaltungs-
elements kniipfte die Rechtswissenschaft an zwel verschiedene
Methoden an. Die grifiere Gruppe von Schriftstellern ging von
dem Begriff der Selbstverwaltung aus, entwickelte ihren Worte
sinn und wandte die aus dem Wortsinn abgeléitete Definition
auf die bestehenden Institutionen an. Soweit eine bestimmte
Form der Selbstverwaltung dieser Definition nicht entsprach,
wurde sie ans dem Begriff der Selbstverwéltung ausgeglie~
dertj). Der andere Teil der Rechtslehre ging unmittelbar

vom Gesetz aus und versuchte, ohne Riicksicht auf die legis—

1) Eine lbersicht iiber den Gang der Gesetzgebung im 19, Jahr-~
hundert gibt E, Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, S.
265 ff, .

2} Vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 627,

S0 z, B, P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches,

3. Aufl,, 1. Bd,, S. 93, Anm, 2 ; 0, v, Sarwey, Allge-

meines Verwaltungsrecht, S. 100 ; H, Blodig, Die Selbsi-

verwaltung als Rechtsbegriff, S, 14 ; H. Drause, Der Be-

griff der Selbstverwaltung in Deutschland, S, 26,
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latorische Verwendung des Begriffs "Selbsiverwaltung" ein ge-
meinsamens Element aller Erscheinungsformen der Selbstver-
waltung zu entwickeln1 « Da keine dieser Methoden zu einem
brauchbaren Ergebnis fiihren konnte, wurde der Selbstverwal-
tungsbegriff fiir die positivistische Lehre zu einem Priif-
stein fiir die Grundlagen ihrer Theorie, Deshalb hat der
Rechispositivismus eine Unzahl verschiedener Selbstverwal=-
tungsideen entwickelt, ohne dal es gelang, sich zu einer ein=
heitlichen Auffassung durchzuringen, Otto Mayer schien be-
reits zu resignieren2 « Dennoch sind auf dem Boden des Posi-
tivismus zwel Selbstverwaltungstheorien erwachsen, die die
gesamte zeitgendssische Literatur nachhaltig beeinflut und
filr die moderne Theorie wichtige Vorarbeiten geleistet haben,
Es sind die Ideen Paul Labands und Heirich Rosins,

a) Paul Laband

Paul Labandg), Rechtslehrer in Strafiburg, war der Wortfiihrer
der rechtspositivistischen Bewegung, Er wollte die Reichs-—
verfassung allein mit den Rechtsbegriffen erfassen, die er

aus der Verfassung selbst zu gewinnen suchte, Jegliche Rechts=-
idee iliber dem positiven Recht lehnte er ab, Deshalb verwarf

er alle bisherigen Selbstverwaltungssysteme, da sie nicht aaf
der Grundlage einer fachwissenschaftlichen Methodik, sondern
unter Zuhilfenahme parteipolitischer Ideen konzipiert worden

seienh .

In der Frage der Selbstverwaltung ging Laband von der ethymo=
logischen Interpretation aus, nach der Selbstverwaltung das
Gegenteil von "Verwaltetwerden® bedeutet, Der Begriff der
Selbstverwaltung setzt also stets eine hbhere Macht vaoraus,
von der der Selbstverwaltungskidrper ebenfalls verwaltet wer-

den kdnnte, Aus diesem Grunde ist der Staat kein Selbstver-

1) So Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rech=-
te, 1. Aufl,, S, 269 ; E, Neukamp, Der Begriff der "Selbst-
verwaltung" im Rechtssinne, S, 402 ff,

2) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2, Aufl,, 2. Bd4,, S.
642, Anm., 13: "Gerade deshalb, weil das Politische hier so
stark hereinspielt, hat die Rechtswissenschaft an dem Be=
griff "Selbstverwaltung" wenig Freude erlebt,”

3) Ein Aufrip seines weltanschaulichen Konzepts findet sich
bei H, Heffter, S, 736 ff,

4) P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl,,
1, Bd,, S. 103, Anm, 4,
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waltungsverband, weil bei ihm als hichste souverine Macht ein
"Verwaltetwerden" undenkbar ist, Selbstverwaltung kann also
nur dort Platz greifen, wo eine héhere, souveriine Gewalt die
ihr zustehenden Heoheitsrechte nicht mittels eigener Hehidrden
durchfihrt, sondern sich auf die Aufstellung von Nermen und
die Aufsicht iiber ihre Durchfiihrung beschrinkt, wihrend die
Durchfiihrung selbst untergeordneten Verbinden ilbertragen wird,
die eine eigene Rechtsperstnlichkeit und eine selbstindige
Willenssphire besitzen. Selbstvefwaltung ist also stets

Fremdverwaltung,

Diese ethymologische Interpretation des Wortes "Selbstverwal-
tung" entspricht indessen keinesfalls der historischen Ent-
wiéklung des Degriffs., Denn der DBegriff der Selbstverwaltung
entstand im Zeichen des Kampfes gegen den absolutistischen
Behsrdendespotismus, als man unter dem £imdruck der Trennung
von Staat und Gesellschaft die Selbstverwaltung als Wahrneh-
mung der eigenen Angelegenheiten durch die ﬁftlichen Gesell~
schaftskreise auffallte, Die Begriffe "Selbstverwaltung" und
"Fremdverwaltung" ersclhieinen auch schon ven ihrem Wortbild

her als ein Gegensatz, Diese Widerspriiche in der Theorie La-
bands zeigen, daf Labands ethymologische Iatcrpretation au-
genscheinlich vom gewiinscliten Ergebnis her diktiert worden
war, 5Sie darf deshalb fiir die Xonzeption Labands als unwesent=-
lich angesehen werden, Im Vordergrund dieser Selbstverwaltungs-
idee stand die allumfassende, schrankenlose Staatssouverini-
tit, die den Staat berechtigt, die Sdbstverwaltung nach Be=-

lieben einzuschrinken oder auszuoweiten,

Zu den Selbstverwaltungsverbiinden gehdren nicht nur die Ge~

1)

meinden, sondern auch alle anderen rechtsfihigen XKorparationen'’,

Daher sah Laband auch die Gliedstaaten des Wilhelminischen leiche

als Selbstverwaltungsverbinde an, ohne ihren staatlichen Cha-
rakter zu beriicksichtigen., Auch rdiese Auffassung ist nur ans
seiner Anschauung von der absoluten Souveriinitiit des Stantes

Zu erkli.iren2 .

1) P, Laband, a,a,0., 2. k., S. 200,
2) i, Heffter, 5. 741,
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Die Verwaltungsgeschiifte sind zwischen dem Staat und den
Selbstverwaltungsverbiinden in der Weise geteilt, dal den Kor-
perschaften auf den ihnen zugewiesenen Gehieten die unmite
telbare Geschiftsfiihrung zusteht, Die Selbstverwaltungsauf-
gaben fiihrt der Verband nicht aus eigenem Recht heraus durch,
sondern sie sind und bleiben staatliche Aufgaben und ent-
sprechen damit dem iibertragenen Virkungskreis. Das Wesen der
Selbstverwaltung liegt deshalb allein darin, daB staatliche
Yerwaltungsaufgaben durch unterstaatliche Korperschaften des

6ffentlichen Rechts walirgenommen werden,

b) Heinrich Rosin

Eine besondere Bedeutung im Rahmen der positivistischen

Rechtstheorie kommt der Selbstverwaltungslehre Rosins zu,

aa) Die "juristische Selbstverwaltung®

Rosin bemiiltte sich um eine vermittelnde Lidsung zwischen
der Selbstverwaltungslelire Gneists und der Theorie Labands,
der die Selbstverwaltung mit kirperschaftlicher Verbandsver=-
waltung gleichsetzte‘ « Auch Rosin ging von der unbeschrink-
ten Staatssouverinitit aus, In seiner ersten Schrift "Souve-
rdanitit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung" engte er den Be-
griff der Selbstverwaltung noch auf die Gemeinden und Ge-
meindeverbinde und entsprethend seinem Souverdnitdtsbegriff
auf die Bundesstaaten ein2 + Spiter erkannte er auch &6ffent-
liche Genossenschaften als Selbstverwaltungsverbiinde an3).
Im Gegensatz zu Laband sah er aber den wesentlichen Tatig-
keitsbereich der Selbstverwaltung im eigenen Wirkungskréis.
Dazu muflte er zwangsliufig kommen, weil er Selbstverwaltung
als "fortgesetzte Willensbethitigung einer Persénlichkeit
zur Erreichung i h r e r Lebehszwecke" definierteq). Deshalb

schied Rosin den iibertragenen Wirkungskreis aus dem Dereich

1;‘H. Heffter, S. 741,

2} H, ﬁgsin, Souverdnitiit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung,
S. .

j) H., Rosin, Recht der &ffentlichen GGenossenschaft, 35, 101
Anm. 4,

4} H. Rosin, Souveriinitit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung,

S. 44 ; ders,, a.a,0,, 5, 47: "Selbstverwalten kann man

begrifflich nur eigene Angelegenheiten, "



1)

der Selbstverwaltung aus ‘, Dennoch geriet er keineswepgs

in Widerspruch zu seinem Souverinitiitsbegriff, Denn der ei-
gene Wirkungskreis ergibt sich aus der staatlichen Anerken-
nung des Selbstverwaltungsverbandes als rechtsfihipger Kir-
perschaft2 sy die zugleich die Berechtigung des Verbandes

zur Wahrnehmung ihrer eigenen Angelegenheiten miteinschlieflt,
Selbstverwaltung bedeutet daher nach losin die Anerkennung
eines nicht souverdnen politischen Gemeinwesens durch den
souverinen Staat als verwaltende Rechtspersbnlichkeitj). Die-
se Art der Selbstverwaltung nannte Rosin Selbstverwaltung im

Juristischen Sinneh .

bb} Die "politische Selbstverwaltung"

Daneben erkannte Rosin aber auch das Ehrenamt der (Gneistschen
Theorie als eine zweite Form der Selbstverwaltung an. Diese
Art der Selbstverwaltuny ergibt sich nach der Auffassung
Rosins aus dem Wesen des konstitutionellen Staates, das in
der Synthese von absoluter Monarchie und demokratischem Par-
lamentarismus besteht, Dieser Gedanke, wie er bei der"Selbst-
gesetzgebung" auftritt, tritt auch bei der Selbstverwaltung
zutage, Danach ist Selbstverwaltung die genossenschaftliche
Organisation, durch die Staatshiirger ehrenamtlich in ein
Staatsamt berufen werden, Diese Art der Selbstverwal tung

5)

nannte Rosin Selbstverwaltung im politischen Sinne”’,

Beide Selbstverwaltungsbegriffe haben nach Rosin nichts mit=-
einander zu tun. Die kidrperschaftliche Verbandsverwaltung be-
zieht sich ausschlieBlich auf das Verhiiltnis des Selbstver-—
waltungsverbandes zum Staat, die ehrenamtliche Selbstverwal=-
tung nur auf die innere Organisation des Verbandes, Juri-

stisch gesehen ist nur die kdrﬁerschaftliche Verbandsverwal-

1) H. Rosin, Souverinitit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung,
S. 47.

2) 1, Rosin, a.a.0., S. 44 f.

3; H, Rosin, a.a.0., S. 46,

4) H., Rosin, a.a,0,, S. 55.

5) H, Rosin, a.a.0., S. 56 ; schon Karl Brater, Bluntschlis
Staatswirterbuch, 4, Bd, { Art, Cemeinde }s S. 113, hatte
1859 die englische Grafschaftsverwaltung als politische
Selbstverwaltung bezeichnet. Es ist allerdings nicht feste
stellbar, ob die Begriffsbildung Resins auf der Lehre
Braters beruht,
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tung Selbstverwaltung, Denn nur sie bildet eigene Rechtssub-
jekte, wihrend das Volk als cenossenschaftliches Element im
Staate keine Rechtspersénlichkeit darstellt. Deshalb kann
nach Rosin der Selbstverwaltungsbegriff Gneists nur ein poli=-
tisches Prinzip darstellen, Denn der einzelne Staatshiirger
kann weder eigene Angelegenheiten noch mit eigenen Mitteln,
sondern nur Angelegenheiten des Staates mit staatlichen Mit-
teln verwalten. Deshalb i§t es fiir die Nechtsnatur der Ver-
waltung gleichgiiltig, ob gie von Ehren- oder Berufsheamten,
von Wahl- oder Ernennungsbeamten durchgefiihrt wird., Denn alle
Ehrenbeamte haben ja, wie auch Gneist selbst erkannte, die-
selben Rechte und Pflichten wie die Staatsbeamten, Deshalb
kann durch die ehrenamtliche Tdtigkeit die Selbstverwaltung
Juristisch nicht ven der Staatsverwaltung getrennt werden,
so dall das politische Selbstverwaltungsprinzip juristisch

irrelevant sein muB,.

V. Epiponen

In der Zeit von 1885 bis 1914 wurde die gesamte Selbstverwala-
tungstheorie mit Ausnahme der Genossenschaftstheorie wvon den
Ideen Lorenz von Steins, Gneists, Labands und Rosins be-
stimmt, Der Idee und Methode der rechtspositivistischen Dok~
trin konnte sich allerdings kaum ein Selbstverwaltungstheo~
retiker entziehen, so dall es zu einer wesentlichen Verfla-

chung der Selbstverwaltungsidee kam.

1., Die Anhiinger Gneists

Der Einflul rechtspositivistischen Denkens wurde besonders
deutlich bei den Anhingern Gneists erkennbarl). Da ihnen die
staatsphilusophischen Grundanschauungen Gneists unerheblich

erschienen, sahen sie in der Idee der Selbstverwaltung allein

1) Dazu gehdren O. Mejer, Einleitung in das deutsche Staats-
recht, S, 20 f, ; 0, v, Sarwey, Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 100 ff. ; E, Loening, Lehrbuch des deutschen Verwal-
tungsrechts, S, 34 f£f, ; C Bornhak, Preuflisches Staats=-
recht, 2, Bd., S5, 107 ff, ; G, Meyer, Lehrbuch des deutschen
Staatsrechts, S, 299 ff, ; G. Meyer - G. Anschiitz, Lehr-
buch des deutschen Staatsrechta, S. 345 £f, ; J, B, We=
sterkamp, Ueber die Reichsverfassung, S5, 238,



- 144 -

ein Problem riarin, den Begriff der chrenamtlichen Titigkeit
£fenaun Zu definierenl). Dabei legten cinipe ein hesonderes
Gewicht auf das Fehlen einer Besoldung der chrenamtlich tii=
tigen Personen, wihrend andere das Wesen des Lhrenamtes
darin sahen, dafl der Lhrenbegqmte seine Titigkeit nicht zum

2)

- Lebensberuf macht

Daneben wurde-die Lehre Gneists folgerichtig fortgefiihrt.
Schon Gneist hatte den innigen Zusammenhang des Prinzips des
selfgovernment mit der Parlamentsverfassung betont und er-
klirt, daf die Errichtung des parlamentarischen Systems ohne
den Zwischenbau des selfgovernment gar nicht denkbar sei, Den=
noch hatte er die Parlamentsverfassung und die Selbstverwal-
tuﬁg als zwei verschiedene Institutionen anerkannt, In An-

3)

lehnung an Gneist stellte Otto Mejer das Reprisentativsy-
stem neben die Idee der Selbstverwaltung und schrieb beiden
Prinzipien dieselbe Funktion zu, die staatlichen und gesell-

4)

endlich sah in konsequenter Fortfiithrung dieses Gedankens auch

schaftlichen Interessen auszugleichen, J. B, Westerkamp

den devtschen Reichstag als eine Ausprigung des Selbstver-
waltungsprinzips an, weil in diesem Gesetzgebungsorgan die
Mitwirkung der Vertreter des Volkes an den Reichsangelejren-
heiten zum Ausdruck komme, Diesen Gedanken hat in neuerer

Zeit erst wieder Ieinrich lleffter aufgegriffons).

2, Nie Anhiingrer Lorenz von Steins

Cneist hatte in seiner Lechre die gesumtstaatlichen Interessen
in den Vordergrund gestellt und ihnen gegeniiber die gesell-
schaftlichen Belange zuriicktreten lassen, Auf Grund dessen
konnte es sehr leicht geschehen, dafl die Anhiinger der Selbst-

verwaltungslehre Gneists dem Druck der rechtspositivistischen

1) Allein 0. Mejer, a,a.0., S. 18 f£., galb seinem Selbstver-
waltungsbegriff auch eine ¢fesellschaftstheoretische Grund-
lage, Die Funktion der Selbstverwaltung sah er aber nicht
wie Gneist 1im Ausgleich der pgesellschaftlichen Sonderin-
teressen, sondern entsprechend der organischen Staatslehre
in der Verkniipfung der staatlichen und gesellschaFtlichen
Belange,

; G. Meyer, Lelrbuch des deutschen Staatsrechts, S, 299,

0. Mejer, a.a.0., 5. 19 ,

; J. B, Westerkamp, Ueber die Reichsverfuassung, S, 232,

I, Heffter, 5, 7.
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Doktrin nachgaben, so daB der Dualismus von Staat und Gesell-
schaft, von dem auch “neist ausging, bei seinen Anhidngern
kaum noch zum Ausdruck kam, Hingegen war die Selbstverwale
tungslehre Lorenz von Steins untrennbar mit dem Gedanken der
Gleichwertigkeit der staatlichen und gesellschaftlichen Inter-
essen verkniipft. Stein hatte verkiindet, dafl den Beziehungen
zwischen Staat und Gesellschaft ein unlidsbares dialektlsches
Entwicklungsprinzip zugrunde liege., Von diesem Gedankengang
war die Selbstverwaltungslehre Lorénz von Steins logisch ab-
geleitet und bildete ein geschlossenes Ganzes, Deshalb wurde
die Steinsche Selbstverwaltungsidee im wesentlichen auch nur
von den Selbstverwaltungstheoretikern ibernommen, die mit
seiner Scziallehre ijbereinstimmten1 « Das fiihrte dazu, dai
die Anhinger Lorenz von Steins nur mit unwesentlichen Abwel=
citungen seine Lehre vertraten, ohne dafl man versuchte, die
Steinsche Selbstverwaltungsidee in irgendeiner Richtung fort-
zubilden,

Eine Ausnahme machte der Prager Staatsrechtler Joasef Ulbrichz),
dessen Selbstverwaltungslehre tief in die poesitivistische

Rechtsidee hineinfiihrte und auch Gedankengiinge der Gneistschen

. Theorie aufgriff, Ganz im Sinne der Lehre Lorenz von Steins

gliederte er auch Vereine und Stiftungen in das Selbstverwal-

3)

tungssystem ein”’, soweit sie sich mit der Befriedigung kol-
lektiver geséllschaftlicher Bediirfnisse oder gemeinniitziger
Aufgaben befafiten, Die Auffassung vom Dualismus von Staat und
Gesellschaft war demnach auch noch bei Ulbrich lebendig, Da-
neben erkannte er aber im Sinne der positivistischen Theorie
den Staat als hichstes souverines Gemeinwese; mit sachlich un-

begrenztem ¥irkungskreis anh). Der Souverinitiitsbegriff fiihrte

1) Als Anhinger Lerenz von Steins gelten K, Th, v, Inama-Ster—
negg, Verwaltungslehre, S, 23 ff., 220 fr, ; A. v. Kirchen-
heim, Einfithrung in das Verwaltungsrecht, 5. 38 ff. i Ko ov,
Stengel, Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrechts, S, 8 fr,
109 fr,; A. Haenel, Deutsches Staatsrecht, S, 131 ff.

2) a. Ulbrich, Uber tffentliche llechte und Verwaltungs-Gerlchts-
barkeit, S, 6 Anm. 11 ; ders., Lehrbuch des dsterreichischen
Staatarechts, S. 414 - 419 ; ders,, Grundziige des Usterrci-
chischen Verwaltungsrechts, S, 5.

3) J Ulbrich, Grundziige des osterreich1schen Verwaltungsrechts,

4) J Ulbrich Lehrbuch des dsterreichischen Staatsrechtgs Lis,
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Ulbrich dazu, die Selbstverwaltung stets als eine Selbstbe- haltig1), mit Ausnahme der Anhiinger der Selbstverwaltungse
schriinkung des Staates aufzufassen, so dal sie ausschlieBlich lehre Lorenz von Steins, in der das Prinzip der kidrperschaft-—
ein Staatsauftrag an die Selbstverwaltungstriiger darstellte. lichen Verbandsverwaltung und das des Ehrenamts ohnehin
Entgegen der Ansicht Steins war die Selbstverwaltung nicht gleichermalien ihren Platz fanden. Allerdings waren die Begriin-
mehr jener eigentiimliche Zwischenbau, in dem die kollektive dungen fiir die Politisierung des Selbstverwanltungsbegriffs
Wahrnehmung gesellschaftlicher Interessen mit der Ausiibung dullerst unterschiedlich und vielseitig, Zum Teil blieben sie,
obrigkeitlicher Funktionen zusammenflofl, sondern allein Aus-= wie es fiir die positivistische Lehre charakteristisch war,

2)

fiihrung des Staatswillens cohne Riicksicht auf die.gesell- an der Oberfliche. So erklirte Otto Mayer®™’, der die Selbst=-
schaftlichen Belange, In der Selbstverwaltungslehre Ulbrichs verwaltung anf das Gemeindewesen beschrinkte, dal eine Ge-
zeigt sich damit deutlich, dal unter dem Linfluu des posi- meinde auch dann Gemeinde bleibe, wenn ihr das Recht der
tivistischen Souveriinititsbegriffs das Element der Gesellw R Selbstverwaltung nicht zastiinde, Aus diesem Argument schien
schaft, das sich in der Selbstverwaltungsidee Lorenz von Steins er zu folgern, dall der Grundsatz der Selbstverwaltung kein
nach in einem harmonischen Balanceverhiltnis mit dem Staat be- rechtliches Prinzip sein kidnne, Conrad ngrnhak3 , der der
fand, aus dem Selbstverwaltungsbegriff ausgeschieden und end- - Lehre Gneists folgte, iibernahm die Argumentation Rosins, ei-
gliiltig der Idee des Stantes unterstellt wurde, nen rechtlichen Unterschied zwischen Berufsamt und Ehrenamt

3. Die Anhinger Labands und Rosins k#nne es nicht geben, weil Gneist Ja selbst erkliirt habe,

sowohl Elrenamt als auch Berufamt triigcen vollen Amtscharake

d di n it kbrperschaft-
Der Lehre Labands, die Selbstverwaltung mi L ter., Da also die Institutionalisierung des Ehrenamtes keine

i Verbandsverwaltung gleichsetzte, folgten in ihrer rei- .
licher Verbandsverwa g & ’ & rechtlichen Konsequenzen nach sich ziehe, sei die Selbstver-

nen Form nur wenige. Sofern sie aber vertreten wurde, wurde waltung aus dem juristischen Bereich iiberhaupt auszuschei-
sie kaum begriindet, allenfalls wies man auf ?ie ethymologische den, Zur Unterstiitzung seiner These fiihrte BDornhak an, daB

Interpretation hin, die Laband gegeben hatte . Und dennoch Gneist in all seinen Schriften seine Selbstverwaltungsidee als
iibte die Lehre Labands grolien Einflul auf die Selbstverwal- politisches Prinzip aufgefalt habeh » Diese Ansicht war je-
tungstheorie aus und erlangte auch fir den modernen Selbst- doch keineswegs richtig, Zwar war das gesamte Werk Gneists

FA ‘iff itreichende Bedeutung. .
verwaltungsbegri weitreiche & ein Versuch, das System des englischen selfzovernment untar

Die Lehre Labands wurde durch die Idee Rosius vermittelt, die, Beriicksichtigung der deutschen Verhiltnisse aul das deutsche
wenn auch mit wesentlichen Abwandlungen, die Theorie von der Reich zu iibertragen. Darin lag gewill ein rechtspolitisches
kidrperschaftlichen Verbandsverwaltung iibernahm, daneben aber Bemiihen Gneists um eine Yeridnderung des deutschen Verwal-
auch den Selbstverwultungsbegriff Gneists als politisches tungssystems., Auf der anderen Seite sah er aber nur in der

Prinzip anerkannte, Nieser Gedanke, der auf der juristischen

1) z. B, C. Bornhak, Preuflisches Staatsrecht, 2, Bd., S. 107 ff.;
0. Mayer, Verwaltungsrecht, 2, Bd., S. 642, Anm. 13 ; G, Meyer,

begriffe =it jeweils verschiedenen Inhalten kannte, beein- Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, $. 299 ff, ; G. Meyer-

o ) G. Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, S, 345 ff,;
F, Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,
S. 85 ; 0. v, Sarvey, Allgemeines Yerwaltungsrecht, S, 102 ;
E. Loening, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, S,
15 f£f,

2; 0, Mayer, a.a,0,, S. 642, Amm, 13,

3} €. Bormhak, a.a.0,, 8, 107 ; ilm folgend P. Schoen, Das
Recht der Kommunalverbiinde in PreuBlen, 5. 4,

4) c. Bornhak, a.a.0,, 5. 108,

und politischen Fbene zwei verschiedene Selbstverwaltungs-

druckte Fast alle Selbstverwal tungstheoretiker lullerst nach-

1) H, Blodig, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, S. 14 ;
P, Zorn, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1, Bd.,
Das Verfassungsrecht, S, 109 f,
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englischen Grafschaftsverwaltung die Idee der Selbstver=-
waltung in echter, eigentlicher Form verwirklicht, withrend
sie die deutsche, inshesondere die preullische Verwaltung nur
rudimentir enthielt, Es gab mithin auch pach Gneist einen
Rechtsbegriff der Selbstverwaltung, der zwar nicht in Deutsch-
land, wohl aber in England-vell ausgebildet war, Der Selbst-
verwaltungsbegriff Gneists war deshalb ein Begriff der all-
gemeinen Staatslehre wie die Begriffe des Reprédsentativsy-
stems oder des Rechitsstaates, die dbenfalls zundchst aus
rechtsphilosophischen Gedankengingen als Sollenssiitze erwuch-=
sen und daraufhin ihren Eingang in das positive Verfassungs-
recht fanden. Auch hatte das Selbstverwaltungsprinzip Gneists
in der preufiischen Kreisordnung seinen Niederschlag gefunden
und war deshalb auch positiv=rechtlich ausgestaltet worden,
Es ist daher besonders unverstindlich, dal die Theorie Ro=-
sins erst nach der Eingliederung der Eneistschen Theorie in

1
das preuflische Verwaltungsrecht entstand ).

Der Erfolg der Theorie Rosins wird auch nicht damit erklirt,
dali auf Grund der lLehre Gneists der Begriff der Selbstverwal-
tung in zwei Sphiren zerlegt wurde, die weder in ihrer ideen-
geschichtlichen Grundlage noch ihrer Funktion nach zueinander
pabBten, Das hitte zwar erklirt, weshalb die Theorie das Prinzip
der kdrperschaftlichen Vérbandsverwaltung oder das des Ehren-
amtes aus dem Selbstverwaltungsbegiff ausgegliedert hitte,
nicht aber, weshalb sie die Selbstverwaltung ganz oder teil-
weise aus der juristischen Sphire ﬁberhaupt ausschied, Dies
gilt um so mehr, als man sich ja keineswegs an das Rosinsche
Vorbild hielt, sondern die Anschauung von der politischen Na-
tur &er Selbstverwaltung in allen nur denkbaren Variationen
vertrat, Conrad Bornhakz), der der Lehre Gneists folgte, ver-
wies den Selbstverwaltungsbegriff vllig in den politischen
Raum, ohne einen juristischen Begriff dor Selbstverwaltung

zu kennen, Bei Otto Mayerj) befindet sich der Begriff der

1) So schon W. v, Dlume, Uber deutsche Selhstverwaltung,
5., 81, .

2} €, Bornhak, PreuBisches Staatsrecht, 2, Bd., 5, 107.

3} O, Mayer, Verwaltungsrecht, 2. Bd,, S. 6@2, Arun, 13,
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Selbstverwaltung sozusagen in einer Jjuristisch~politischen
Gemengelage., Er kannte also keinen politischen und Juri-
stischen Begriff mit jeweils verschiedenen Inhalten. Er
stand wiederum der Theorie der kirperschaftlichen Verbands-
verwaltung hahe, Otto von Sarvey hingegen bezeichnete gerge
de das Prinzip des Lhrenamtes als staatsrechtliche Selbst-
verwaltung, wilirend er die kiérperschaficle Verbandsverwaltung
dhnlich Otto Mayer teils als juristische und teils als po~
litische Selbstverwaltung ansaht). Ludwig Gumplowic22 be-
trachtete die Verwaltung der Einzelstaaten im Bundesstaat,
die auch Laband zu den Selbstverwal tungsverbinden zdhlte, im
Gegensatz zur Kommunalverwaltung als politische Selbstver-
waltung, Und endlich Oskar Gluth3 sah in dem Grundsatz der
Selbstverwaltung nicht einmal ein politisches Prinzip aus-
gesprochen, vielmehr erschien ihm die Selbstverwaltung "als

etwas rein Thatsichliches",

Diese unterschiedlichen Auffassungmmachen deutlich, dal der
Selbstverwaltungstheorie um die Jahrhundertwende nicht das
Selbstverwaltungssystem Rosins als solches einleuchtend er=
schien, sondern allein der politische Aspekt, den er diesem
System verlieh, Die magische Anziehungskraft dieser Idee ist
nur erklérlich aus der herrschenden Rechtsidee jener Zeit,
die die Souveriinitiit des Staates als alleinigen Geltungs=-
grund des Rechts anerkannte“ » Damit stellte sich der Rechts=-
positivismus in einen Gegensatz zu der naturrechtlichen Auf-—
fassung, die die Selbsiverwaltung auch chne einen Akt des Ge-
setzgebers als geltenden Rechtssatz anerkannte, Die 1 iberale
Naturrechtslehre mit ihrer Konzeption von vorstaatlichen
Rechtseinrichtungen entstand in einer Zeit, als keine Verfas-
sung die von ihr geforderte biirgerliche Freiheitssphiire garan-
tierte, Sie war ein Surrogat fiir wirksame Verfassungsgaranti-
en, Dagegen waren in der Reichsverfassung von 1871 einige
liberale Verfassungspostulate wie die konstitutionelle Idee

oder das Rechtsstaatsprinzip verwirklicht. Anders stand es

1) O, v, Sarvey, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5, 102,

2) L. Gumplowicz, Allgemeines Staatsrecht, S, 301 fr,

3) O, Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung im Lichte
formaler Begriffsbestimmung, S5, 119,

34} x, Lamp, Das Problem der stiidtischen Selbstverwaltung,
S. 77.
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hingegen mit der Idee der Selbstverwaltung, die in der
Reichsaverfassung keine Beriicksichtigung gefunden hatte, Sie
stand mithin jederzeit zur Disposition des Gesetzgebers, d,
h, zur Disposition der gesellschaftlichen und politischen
Krifte, die die legislative Gewalt in den Gesetzgebungskir-
perschaften ausu‘bten1 s+ Diese Erkenntnis, da3 die Selbstver-
waltung entgegen der Naturrechtstheorie kein dem Staate vor=-
gegebenes VerfassungseleYment sei, sondern jederzeit von der
politischen Majoritaf innerhalb der Legislative abgeindert
werden konnte, war der Grund dafiir, daf man den politischen
Aspekt der Selbstverwaltung so eindeutig in den Vordergrund

rickte,

Die Politisierung des Selbstverwaltungsbegriffs durch das
Selbstverwaltunpgssystem losins filhrte zZu einer weiten Ver-
bkreitung der Theorie der kirperschaftlichen Verbandsverwal-
tung im Sinne Labands. Denn die Annahme von zwei unter-
schiedlichen Selbstverwaltungshegriffen im juristischen und
politischen Raum machte es auch den Anhingern der Gneiste
schen Theorie miéiglich, die Lehre Labands zu iibernehmen oder
wenigstens hinzunehmen, So hiclten Georg Meyer und Gerhard
Anschiltz zwar das Chrenamt im Sinne Yneists fir die passends
Ausdrucksform der Selbstverwaltung, glaubten aber, auch die
Theorie Labands iibernehmen zu miissen, da sie sich inzwischen
durchgesetzt habe und nicht mehr aus der Welt schaffen lassaz).
Auch Otto wvon SarveyB), obwohl ein Anhinger Gneists, akzep-
tierte die Theorie Labands, indem er die Lehre Rosins einfach
umdrehte und die kdrperschaftliche Verbandsverwaltung zum

Teil in den politischen Raum riickte, wihrend er das Prinzip

des Lhrenamtes als ein juristisches Llement ancrkannte.

YI, Die Theorie vom aktiven und passiven Verband

Die Polit151erung des Selbstverwaltungsbegriffs blieb jedoch

nicht lange unwidersprochen,

1; K. Lamp, Das Problem der stdidtischen Selbstverwaltung, 5,73,
G, Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, S, 301
G, Meyer = G. Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staats-
rechts, S, 347.
3) 0, v, Sarvey, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5., 102,
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1. Georg Jellinek

Schon 1892 wandte sich Georg Jellinekl) gergen den Versuch,

den Selbstverwaltungshegriff villig aus der juristischen Sphiire
auszuscheiden, In seiner Kritik der herrschenden Lehre und

der Konzipierung einer Theorie, die zwischen sogenannten ak-
tiven und passiven Verbiinden unterschiedz), verblieb Jellinek
allerdings noch vollig in der Methode des liechtspositivis~
mus, Das zeigt sich daran,&daﬂ er in der Auffindung des In-
halts des Selbstverwaltungsbegriffs allein vom Gesetz aus-
gingB), ohne den sozialen Hintergrund, von dem sich der Be-
griff der Selbstverwaltung abhebt, zu beachten, Sein Versuch,
das Selbstverwaltungssystem Gneists in den juristischen
Selbstverwaltungsbegriff miteinzubeziehen, konnte um so leich-
ter gelingen, als die Realisierung der Gneistschen Theorie in
den preulischen Verwaltungsreformen der siebziger Jahre den
korporativen Charakter der Selbstverwaltungsverbinde nicht
angetastet hatte, Die Wiedereingliederung des Gneistschen
Selbstverwaltungsprinzips in die juristische Sphiire erfolgte
in der Theorie Jellineks dadurch, daB er die Selbstverwale
tung im Sinne Gneists als passive Verbandsverwaltung kenn-
zeichnete, Diese Idee ergab sich aus seinem System der sub-
jeltiven Gffentlichen Rechte, das zwischen einem aktiven und
passiven Status, d, h, zwischen der Unterwerfung des Birgers
unter den staatlichen Willen und der Teilnahme des Biirgers

an der staatlichen Willensbildung untel:'sch:i.eclz'L . Mit der iber-
tragung dieses Systems, insbesondere des passiven Status, auf
die Selbstverwaltungsverblinde, vermochte Jellinek das Pflicht-
moment innerhalb des Selbstverwaltungssgedankens hervorzuhe-
ben, das auch Gneist in den Vordergrund seiner iberlegungen
gestellt hatte, wilhrend der aktive Status das subjektive Recht
des Selbstverwaltungsverbandes auf Selbstverwaltung betonte
und damit mehr der altliberalen Selbstverwaltungsidee ent-

sprach,

1) G, Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen Rechte,
1. Aufl., S, 277.

2} G, Jellinek, a.a.0,, S. 255 ; ders,, Allgemeine Staats-
lehre, S, 625,

3} G. Jellinek, System der subjektiven 8ffentlichen Rechte,
1. Aufl,, S, 269,

4) G, Jellinek, a.a,0., S. 132,



Der akfive Status eines Verbandes wird dadurch begriindet, dal
der Staat dem Selbstverwaltungskirper einen Kreis von Herr-
schaftsrechten zuerkennt, kraft dessen der Yerband einen An-
spruch gegeniiber dem Staat auf Aunsiibung dieser Rechte be-
sitzt1 « In diesem seinem eigenen Wirkungskreis nimmt der
Yerband eigene Interessen und eigene Rechte wahr. Dennoch ist
der eigene Wirkungskreis kein vpm Staat unabhingiges Herr-
schaftsrecht des Selbstverwaltungsverbandes, sondern von der
Staatsgewnlt abgeleitetes "imperium"z), das dem Verband jeder=-
zeit wieder genommen werden kamn, Diese Auffassung leitete
Jellinek aus der historischen Entwicklung des modernen Staa-
tes her, der als souveriiner Machtapparat keine autonomen Zwi-

3)

schengewalten in seinem Innern mehr anerkenne

Der passive Status ergibt sich nach Jellinekh)darans, dal der
Selbstverwvaltungsverband wie jedes Stantsglied dem staatlichen
Hilien unterworfen ist, Kraft dieses Subordinationsverhiiltnis=-
se¢s ist der Verband verpflichtet, Aufgaben wahrzunehmen, die
ihm der Staat zur Ausfiihrung iibertrigt. Dieser iibertragene
Uirkungskfeis ist deshalb entscheidend durch das Pflicht-
moment gekennzeichnet,; das den Selbstverwaltungsverband an
den Staat bindet, und weniger durch den umfangreichen Kreis
staatlicher Eingriffs- und Weisungsbefugnisse, die die bis=-
herige Theorie stets als die Essenz des iibertragenen Wir-

kungskreises angesehen hatte,

2, Julius Hatschek

Julius Hatscheks) griff den Gedanken Jellineks auf und baute
ihn weiter aus, Er sah die Selbstverwaltung, wie schon der
Titel seines ersten Werkes besagt, einerseits als ein poli=-

‘tisches Institut an ’, war aber andererseits bemiiht, den po-

1) G. Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen Rechte,
1. Aufl,., 5. 253. ~
G, Jellinek, a.a.0_ , 5. 275.
G, Jellinek, a.a,0,, S. 274,
Jellinek, a,a,0., S, 275,
J. llatschek, Die Selbstverwaltung in politischer und juri-
stischer Bedeutung, S, 87 ff, ; ders,, Lehrbuch des deut-
schen und preubDischen Verwaltungsrechts, S, 62 £f,
} J. Hatschek, Lehrbuch des deutschen und preullischen Ver-
waltungsrechts, 5., 65.
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litischen Begriff in eine juristiscbe Institution umzudeu=
ten, Er verwarf deshalb die Idee Rosins, die den Gneistschen
Selbstverwaltungsbegriff nicht erfassen konnte1 y und ver-
suchte, mit Hilfe der Lehre Georg Jellineks auch den Selbst-
verwaltungsbegriff Gneists in die juristische Sphiire einzu-
gliedern, Sein Verdienst liegt darin, die Selbstverwaltung
wieder mehr in den gesellschaftlichen Rahmen eingebettet

und die sozialen und staatllchen Interessenverkniipfungen, die
sich im Institut der Selbstverwaltung widerspiegeln, sichtbar
gemacht zu haben. Denn in der Tat bestcht ein Zusammenhang
zwischen dem Inhalt und dem Umfang der Selbstverwal tung und
dem Gleichklang der Verbandsinteﬁesseh mit denen des Staates.
Sofern das Verbandsinteresse dem Staatsinteresse entspricht,
kann der Staat einen eigenen Wirkungskreis der Selbstverwal-
tungskirper schaffen, in den Jjedes neu auftretende Verbands-
interesse einzubeziehen ist, da die llomogenitit von Staatse
und Verbandsinteresse eine ausdriickliche Zﬁweisung dieser

neuen Aufraben erubrigtz).

Im Gegensatz dazu steht der iibertrugene Wirkungskreis, der
den Selbstverwaltungsverband zur Wahrnehmung der ﬁbértragenen
Aufgaben zwingt, Dieses Pflichtmoment zeigt bereits an, dad
hier das Staatsinteresse keineswegs dem Verbandsinteresse ent-
apricht, dafl vielmehr auf Grund des mangelnden Verbandsine
teresses der Staat gezwungen ist, den Verbhand zur Wahrneh-
mung gewisser Aufgaben zu verpflichten3 « Der libertragene
Wirkungskreis ist deshalb stets enumerativ bestimmt, Er ziihlt
nur dann zu den Aufgaben der Selbstverwaltung, wenn die zu-
goewiesenen Angelegenheiten durch das Verbandsinteresse ge-—

deckt werden '/,

§ 6, Organisches Staatsidenken nach der Reichspgriindung

Der Rechtspositivismus war wenngleich die herrschende, so doch
nicht die einzige Idee in der Zeit des Bismarckreiches. Das

historisch-spekulative Weltgefiihl, das das organische Staats—

1) J. Hatschek, a.a.0,, S, 6L,
J. Hatschek, Die Selbstverwaltung in Juristischer und po-
litischer Bedeutung, 5, 107.

3; J. Hatschek, a,a,0., S. 108,
J. Hatschek, a.a.O., 3, 107,
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denken dem Menschen des Vormirz vermittelt hatte, hatte sich
auch in das letzte Drittel des 19, Jahrhunderts hiniibergeret=
tet und beeinflulite weiterhin weite Bereiche der Kunst und
Wissenschaft, Schon Lorenz von Stein hatte in seiner Staats-
und Gesellschaftslehre auf die Interessenverflechtpngen von
Staat und Gesellschaft und ihrer organischen Einheit hinge-
wiesen und damit den organischen Staatsgedanken erneut be-
lebt., Die Griindung des Norddeutschen Bundes und des Deutschen
Reiches gab den Anhiingern der organischen Staatstheorie das
Gefiithl, als ob sich die Menschheif zu immer umfassenderen
Kollektiven zusammenfinde, So ging Schﬁff1e1) davon aus, dal
sich die menschliche Gesellschaft zu immer hiheren Sozialein-
heiten fortbilde, und stellte die einheitliche Willensorga-
nisation eines Weltstaates an den Endpunkt dieser Entwicklung,
Aus Gierkes Genossenschaftsrecht ergibt sich die Uberzeugung
des Autors, dall sich das geistesgeschichtliche Denken schicke-
salhaft auf seine eigene Theorie der realen Verbandsperson
hinbewegez). Materialismus und Empirismus wurden zugunsten
einer naturalistischen Anschauungsweise aufgegeben, die ani-
mistischen Ideen nachhing und hinter der #Hulleren Lrscheinungs-—
welt naturhaft-mystische Gewalten am Werke sah, So korrigierte

3)

Friedrich Nietzsche das klassische Griechenlandbild Winckele-
manns, das den apollinisch-noetischen Geist in den Mittel-
punkt griechischen Geistes gestellt hiatte, und hob demgegen-
iiber das Dienysische, das Euphorische und lauschhafte im
griechischen Geistesleben hervor, Viele lolgten seiner An-
schauung, Gerhard Hauptmann wnternahm es, das Wirken der dio-
nysisch=chthonischen Xrifte in der Atriden-Tetralogie dich-
terisch zu gestalten.'Dieser Glaube, daB hinter den natiirli-
chen Phinomenen beseelte Gewalten wirkten, fiihrte dazu, dal
einige auch hinter den menschlichen Verbinden Kriafte am Werke

glaubten, die von ihren Mitgliedern unabhingig waren, Man

1) A, E, Fr, Schiffle, Dau und Leben des socialen Kirpers,
1. Bd., S. 639.

2) E. Voegelin, Die neue Wissenschaft der Politik, $. 28,
3} Fr. Nietzsche, Die Geburt der Tragidie. Oder: Griechen=
thum und Pessimismus, in: Nietzsches Werke, 1, Abt,,

1. Bd,, Leipzig, 1903, S. 19 ff.
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dachte sie als lebendige Wesenheiten, Wilhelm wundtl) ent=
wickelte eine Vdlkerpsychologie, in deren Mittelpunkt die
Volksseele stand, die sich aus eigentiimlichen psychischen
und psychophysischen Vorgingen ergibt, die im Einzelbewuit—

sein entweder gar nicht oder nur rudimentir enihalten sind.

Auf der Grundlage dieses Weltgefiihls entfaltete sich der oréa-
nische Staatsgedanke in der Genossenschaftstheorie Otto von
Gierkes und in Schiffles Theorie vom sozialen Kirper noch ein=-
mal zur volien DBliite, BDeide Theorien erwuchsen aus verschie-
denen wissenschaftlichen DBereichen und hauten auf verschie-
denen Ideen auf, Wihrend Schidffle den crganischen Staat sozi-
ologisch erklirte und in seinen anthropomerpihen Analogien

auf den Ideen Spencers und Darwins aufbaute2 s, analysierte
Gierke den Staat aus reciitshistorischer Sicht und stand als
Nachfolger der historischen Rechtsschule der peuromantischen
Bewegung und der Lebensphilosophie nahj). Dennoch kamen beide
Denker trotz der tiefgreifenden Unterschiede ihrer wissen-
schaftlichen Herkunft zu den gleichen Ergebnissen, Dies

zeigt, wie sehr ein organisches, nicht an festgefiigten Theo-

rien orientiertes Weltgefiihl die beiden Denker einte.

I, Schiiffles Theorie vom sozialen Kiorper

Der Gedanke der fortschreitenden Zivilisation der Menschheit,
den die neuzeitliche Philosophie entwickelte, war ein Er-
fahrungssatz, der sich nach zeitgenbssischer Auffassung aus
der Betrachtung der historischen Entwicklung ergab., Beweisbar
war er nicht., Dies dnderte sich mit der Konzipierung der The-
orien Spencers und Darwins, die jede Entwicklung des arga-
nischen Lebens aus dem Kampf der Organismen ums Dasein er-~

klirten, Die Tatsache, dal nunmehr der Fortschrittsgedanke

1)vgl, W, Vundt, Vélkerpsychologie, 1. Bd,, S. 10.3:0. v.
Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbinde, S. 14, hat
Wundts Vélkerpsychologie ausdriicklich zur Rechtfertigung
seiner Theorie der realen Verbandsperson herangezogen.

2) A. E, Fr. Schiiffle, Bau und Leben des socialen Kirpers,
1. Bd., Linleitung, S. VII ; vgl, auch E, Th, Towne, Die
Auffassung der Gesellschaft als Organismus, 5, 56 - 61,

3)Erik Wolf, Grofie Rechtsdenker, S. 675,
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begriindet werden konnte, und zwar nicht durch metaphysische
Spekulation, sondern durch ﬁhﬁnomene, die im naturwissen-

schaftlichen Dereich beheimatet waren, verlieh der Theorie
von der Auswahl der Arten eine weitreichende Durchschlapgse
kr&ft im geisteswissenschaftlichen Bereich. Auch die Idee der

Selbstverwaltung blieb von ihr nicht unberiihrt,

1, Der Verband als belebter Kidrper

Grofiten Einflufl hatte die darwinistische Theorie auf die
Selbstverwaltungsidee Schiifflesl . In jihren biologisierenden
Analogien, reich an physioclogischen und histologischen Ver—
gleichen, ist die Selbstverwaltungsidee Schiiffles in ihrer
Form in Deutschland allein geblieben. Sie ist von keinem Selbst-
verwvaltungstheoretiker melir aufgegriffen oder weiter‘verfolgt
worden. Zum Fundnment (der Selbstverwaltunssidee schidffles wur-
de der alte Grundsantz der organischen Staatslehre, dafl der
Staat eine FEinheit aus vielen (Gliedern darstelle, die eben-
falls wieder selbstiindige Einheiten seien. Die ihun eigentiime
liche VYorstellung, in der er sich der Auffassung Gierkes ni-
herte, bestand darin, dall diese Verbandseinheiten keineswegs
nur juristisch als juristische Personen, Gesellschaften etc,
erklirt werden kdnnten, sondern daf3 sie im biologischen Sin-
ne als lebendige Wesenheiten erfallbar seien. Zwar betonte
Schiffle, dafl die menschlichen Verbinde keine biologisch«or-
ganischen Kidrper darstellten, aber man kinne sie in 4nalogie
zur biologischen Nomenklatur als Organismen bezeichnen, da

sie durch ihren geistig-ideellen Zusammenhalt Leben er-
zeugten2 « Denncch sah er sie als echt belcbte Individuali-
titen an, die sogar eine hohere Form geistigen lebens darstell-
ten, da die organische Linheit der Verbinde nicht auf histo-
logischen Automatismen, sondern auf bewulltseinsniiflipgen und
willentlichen Querverbindungen bevuhe, Als lieweis fiihrte

Schiiffle an, dall der soziale Kiérper ein cigenes, von seinen

1)A. E. Fr, Schiffle, Dan und Leben des socinlen Korpers,
4 Bde,, 2., Aufl,., Tiihingen, 1881,

2} A, E, Fr. Schiiffle, a,a,0,, t, Bd.,, S. 8 f.

3) A, E, Fr. Schirfle, a.a.0., 1. Bd., S, 3.
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Mitgliedern unabhingiges Kollektivbewulltsein habe, in dem
sich die eigene Individualitit des Verbandes widerspiegele,
die van der Persinlichkeit der ihm eingebetteten Glieder un-
abhingig sei]). Diese Auffassung zeigt eine deutliche Anndi-
herung an die romantische Lehre vom Volksgeist, die Schiffle
allerdings in Anlehnung an die Theorien Wilhelm Wundts im

Sinne einer naturhaft-biologisierenden Weltsicht abwandelte.

2, Die Selbstverwaltungskirper

Auf Grund der Anschanung vom Wesen der menschlichen Verbinde
als belebten Wesenheiten vermochte Schiiffle nur Kollektiv=
personen als Selbstverwal tungstriiger anzuerkennen. Er unter-
schied deshalb zwischen Assoziationen und Kérperschaften.
Unter den Assoziationen verstand er die privatrechtlichen
Verbinde, die fesellschaften, (Genossenschaften und Vereine.
Thr Wesensmerkmal bestand nach seinér Ansicht darin, dall sie
in ihrer Existenz vom Willen ihrer Mitglieder abhidngig sind.
Sie kdnnen zwar Rechtssubjekte sein, sind aber stets Jjuri-
stische Personen des Privatrechts. Das unterscheidet sie von
den Kérperschaften, die stets juristische Personen des offent-
lichen llechts sind. Der dffentlich-redhtliche Charakter kenn-
zeichnet die Korperschaft als eigenstindige Individualitit,
die vom Destande ihrer Mitglieder unabhingig ist2 » Nur die
Kérperschaft ist kraft ihrer)ﬁffentlich—rechtlichen Natur

3

Triger der Selbstverwaltung In dieser Auffassung unter-
schied sich Schéffle von der Theorie Lorenz von Steins, des
Begriinders der organischen Staatslehre im Nachmirz, der auch
die privatrechtlichen Korporationen in den Kreis der Selbst-

verwaltungsverbinde eingereiht hatte,

3. Staat und Selbstverwaltunsgs

Infelge der Ubernahme darwinistischer Ideen kam Schiffle zu
einer recht Mberalen Auffassung, soweit es das Verhiltnis des

Staates zu seinen Selbstverwaltungsverbinden anbetrifft,

1) A. E, Fr, Schiffle, a.a,0., S. 3.
2) A, K, Fr, Schiiffle, a.a,0., 1. Bd., S. 765.
3) A, E. Fr. Schiffle, 4 Bde., 35, 386.
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a) Der Aufrabenkreis der Selbstverwnltung

Die Auffassunyg Schiffles, dafl der Selbstverwaltungsverband
ein tatsiichlich bLelebtes Sozialwesen sei, liell nicht zn, den
Wirkungsbereich der Selbstverwaltuns; als stantliche Aufgaben
einzustufen, Denn ein lebendiger Yrganismus bLedarf zum Be-
weise seines Lebens eines cigenstiindigen Titirkeitsfeldes

undd selbstiindiger Interessen, Wird er einseitig als Exeku-
tivorgan staatlicher Angelegenheiten lierangezogen, dann kann
er nach der organischen Denkweise Schiffles kein "Organismus",
sondern nur ein "Mechanismus" zur Ausfiihrung des Staatswil-
lens sein, Demzufolge mullte Schiiffle den Selbstverwaltuﬂgs—
verbiinden notwendigerweise einen eigenen Wirkungskreis zuer-
kennen, der auw.erstantlicher Natour war. Dennoch war die
Selbstverwaltung dffentlich-rechtliche Tdtigkeit, so dall alle
Gffentliche Verwatung entweder staatlicher Natur war oder

in den Kreis der Selbstveruvaltungsangelepenheiten fiel,

Die Lehre vom aullerstantlichen Charakter der Selbstverwal-
tungsangelegenhieiten besclivor jedoch die Gefahr der Isclaw
tion der Seclbstverwgltungskdrper gegeniiber dem Staatsverband
herauf. Ein unverbundenes Nebeneinander von Selbstverwaltungs-
verbinden und Staat widerspricht aber dem Orpganismusgedanken,
nach dem die Individualitiit des Verbandes gerade aus der fest-
gefliigten Einheit seiner Glieder hervorgeht., Deshalb er-~

kannte Schiffle den Selbstverwaltungsorganen auch staatliche
Funktionen zu, Im Gegensatz zur Auffassung Gierkes war
Schiiffle der Meinung, dall der Staat berechtigt sei, seine
Verwaltungsorgane unmittelbar den Selbstverwal tungsverbiinden

1)

zu entnehmen 7,

Durch die Integration der Selbstverwaltungsorpgane in das
staatliche Verwaltungssystem versuchte Schiffle, partikula-
ristische Destrebungen innerhalb der Selbstverwal tungsver=-
binde auszuschalten und die fiir die organische Staatslehre
notwendige ¥Wechselbeziehung zwischen Staat und Verband her-
zustellen, Allerdings hielt Schiiffle die Ubertrngung staat-
licher Angelegenhciten anf die Selbstverwaltungsorgane im

Wege der Organleihe nicht fiir eine Art von Selbstverwaltung,

1) A, E, Fr. Schiiffle, a.a.0,, 4. Bd., 5. 388,
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da nach seiner Vorstellung die Selbstvervaltunys stets einen
Gegensatz zur Staatsverwaltung darstellte. Dementspfechend
definierte er die Selbstverwgltung als den Organismus der
reinen Selbstbestimmung in nichtstantlichgn Angelegen—

heiten1 -

b) Die Staatsaufsicht

Die Beziehungen des Selbstverwaltungsverbandes zum Staat sind
in der Theorle Schiiffles ip eigenartipger Weise von sczialdar-
wvinistischen Gedankengiingen beherrscht, Zwar hob auch er

die Freiheit als essentielles Merkmal aller Selbstverwaltung
hervor, jedoch ist diese Freiheit nicht so sehr das Postu--
1at menschlicher Wiirde., Freiheit und Selbstbestimnung der In-
dividuen und Kollektivpersonen sind nach Schiiffle notwendig,
um ihnen nicht die Erfolpgsmiiglichkeiten im Kampf ums Dasein
zu rauben, der der Motor allen menschlichen Fortschritts

ist2 . Die Aufgabe des Staates im Rnhmen seiner Aufsichta-
titigkeit hesteht deshalb darin, den Verbiinden Gelegenheit

zu geben, alle internen Gegensiitze sélbst auszugleichen, um
damit dem fundamentalen Entwicklumgsgesetz der natiirlichen Aus-
lese zu geniigen. Nie Anlehnung an die fiesellschaftstheorie
Lorenz veon Steins ist lhier unverkennbar, hatte doch auch
Stein das Uiderspiel der gesellschaftlichen Krifte als
hauptsiichliches Element allen Fortschritts anerkannt, ohne

3)

allerdings seine Theorie darwinistisch zu begriinden™’,

Die Erstreckung der darwinistischen Theorie von der Auswahl
der Arten dureh natiirliche Auslese aul die Idee der Selbst-
verwaltung war im Rahmen der Konzeption Schiiffles keineswegs
inkonsequent. Schﬁffle, der die Selbstverwaltung als korpo-
rative Vefbandsverwaltdng aui‘f‘aﬁte4 , betrachtete die Selbst=-

verwaltungsverbinde als echt belebte Wesenheiten. Es war des-

‘halb im Rahmen sciner Theorie nicht falsch, naturwissen-

schaftliche Theoreme auf seine Selbstverwaltungslehre anzu=-

wenden, Die ﬁbertragung.der darwinistischen Theorie auf die

A, E, Fr, Schiffle, a.a.0., 4. Dd., S. 387.

A, E, Fr, Schiiffle, a,a,0., 4, Bd,, S, 385.

L., v, Stein, Verwaltungslehre, 1. Bd,, 2, Abt., 5. 129,
0. Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung im Lichte
formaler BDegriffsbestimmoang, S, 12,

N -
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Selbstverwvaltungsidee erfordert nicht nur eine Geitgehende
Selbstiindigkeit des Selbstverwaltungstrigers, sondern auch
umfassende Regulativmalnahmen des Stantes, Daher sah Schiiff-
le ganz im Sinne der Soziallehre Lorenz von Steins als we¥
sentliche Aufgabe des Staates an, die herrschende Klasse den
der Ubernahme der Staatsgewalt zum Zwecke der Besitzstands-—
wahrung zu hindern1 . Denn das System der Klassenherrschaft
ist stets darauf ausgerichtet, die bestehende Gesellschafts-
ordnung als endgliltig zu fixieren, Dadurch aber wird der
Dascinskanpf der Arten seiner korrigierenden Tunktion im Rah-
men der historischen Entwicklung beraubt und der Fortschritt
der menschlichen Zivilisation gefiihrdet, Wie die Ideen Lorenz
von Steins zeigen die Lehren Schiiffles deshalb eine starke
Verwandtschaft zu sozialistischen Tdeen mit ilirer Detonung des
Gleichheitsgedankens und des Kollektivwillens vor dem Indivi-
dualintere5592 . Damit war das System der staatlichen Aufsichts-
befugnisse eingebettet in das Spannungsverhiiltnis von Freiheit
und Gleichhéit. Nur eine wohlausgewopene Deriicksichtigurng bei-
der Elemente ist nach Schiiffle dem Prinzip der Selbstverwaltung
forderlich, Diese Hervorhebung der staatlichen Regulativfunks
tionen unter sozialen Aspekten unterscheidet die Theorie vom
sozialen Kdrper wesentlich von der aufklirerisch-=vernunft-
rechtlichen Selbstverwaltunpgstheorie des Vormiirz, die einsei=-
tig die Unabhingigkeit des Selbstverwaltungsvérbﬂndes von
staatlichen Einfliissen forderte, ohne soziale Ausgleichsmecha-

3}

nismen bereitzustellen™ ',

Obwohl auBerstaaflicher Natur, bedarf der Selbstverwaltunjgsver-
band iu seiner Kenstituierung der staatlichen Anrerkennung, und
auch seine Auflﬁéung bedarf eines staatlichen z‘lktes!+ . Dariiber
hinaus hat der Staat keineswegs nur polizeiliche Funktionen

gegeniiber den Verbiinden, sondern ist berechtigt, Organisations-

1) A, E, Fr, Schiffle; a.,a,0., 4, Bd., S. 385.

2) A, E, Fr, Schiffle, a.,a,0., 1., Id.,, S, 202,

3) A, A, 0. Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung im Lichte
formaler Begriffsbestimmung, S, 14, Seine Auffassung, nach
der die Theorien Rottecks und Schéffles iibereinstimmen, ist
ein Paradebeispiel dafiir, wie eine verengte Betrachtungz der
Rechtstheorie ohne Beriicksichtipung des ideengeschichtli-
chen Hintergrundes villig verschiedene Lehren auf einen
Nenner zu bringen vermag, ' ' '

4Y A. E. Fr. Schiffle, a.a.0., 1. Bd., S. 763.
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normen fiir den Bereich der Selbstverwaltung aufzustellen, um
alle beteilipgten Interessen innerhalb des Verbandes wirksam

1
werden zu lassen

IT. Die Genossenschaftstheorie

Gegeniiber Schiffle, der die Allgemeingiiltipgkeit naturwissen-
schaftlicher Gesetzmifigkeiten iiberschitzte und sie deshalb

auch im geisteswissenschaftlichen Bereich verwandte, stand die
Genossenschaftstheorie den!Erfolgen naturwissenschaftlichen
Denkens reservierf gegenitber, Dennoch war auch sie pegen die
Verwendung anthropomerpher Analogien nicht gefeitz s obwohl sie
sich stets gegen cine allzu triviale Ubernahme bioclogischer
Begriffe wandtej). Denn die Genomenschaftstheorie war sich
durchaus bewult, dafl dieser eigenartige biologisch-geisteswis—
senschaftlichie Methodensynkretisnus der feormal-~logischen 1)

Methode des Rechtspositivismus Ansatzpunkte zur Kritik bot 7,

t, Entwicklun:srreschichte der Genossenschaftstheorie:

Georg Beseler und Otto DRihr

5)

Die Grundgedanken der Genossenschaftstheorie wurden zuerst

von Georg Deseler6 konzipiert, der das theoretische Fundament
der germanistischen Schule lieferte7). Er hatte erkannt, dald
die blutleeren Abstraktionen der romantischen Rechtsschule un-
geeigpnet waren, Rechtsleben und Rechtsgefiihl im Volk zu ver-
ankern, und damit einer sinnvollen sozialen Gesetzgebung den

Weg versperrteng). Beselers Kritik setzte an der Lehre S5g-~

1} A. E, Fr, Schiffle, a.a.0,, 4%, Bd., S. 1387.

2) 0, v, Gierke, Das Vesen der menschlichen Verbinde, S,

20 f., 30,

3) Vgl., etwa 0. v. Gierke, a.a.0., S. 16 f,, iiber die Ideen
Schiffles: "Da glaubt man dann wohl auch die einzelnen
menschlichen Gliedmale im Staatsktrper wiederzuerkennen, wo-
bei etwa der Minister des Auswirtigen zur Nase wird."

h; vgl, 0. v, Gierke, a,a.0,, S, 18,

Zur Entwicklungsgeschichte der Genossenschaftstheorie vgl,
auch U, Hiifelin, Pie Rechtspersinlichkeit des Staates, 5.
105 - 123,

6; G. Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, S, 158 ff,

E.-WL Bickenfdrde, Verfassungsgeschiclhitliche Forschung,

S. 148, '

8} E, Wolf, Grolle Rechtsdenker, S. 678,
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vignys an, der zwar in kulturellen Friithzeiten das Volksbe-
wulltsein als eigentlichen Sitz des Rechts anerkannte, zugleich
aber feststellte, dal mit steigender Kultur das Rechtsleben
derart undurchschaubar werde, so dafl nurmehr Berufsjuristen
in der Lage seien, zur Fortbildung des Rechts beizutragen] .
Beseler indessen sah den Ubergang vom Volksrecht zum Jurie
stenrecht nicht im Fortschreiten der Zivilisation, sondern

in der Rezeption des riémischen Rechts, die eine organische
Fortbildung des Volksrechts verhindert habe2 » Er sah das

Volk als Schipfer des Rechts an, das "in seciner individuellen
Gestaltung als lebendiger Organismus ein selbstindiges Dasein®™
fﬁhrt3 o Hlier lieyt der Ansatzpunkt fiir die Theorie Gierkes

von der realen Verbandsperson,

Bei seinen Forschungen in der Rechtswelt des cermanischen Mit-
telalters stiefl Beseler auf die zahlreichen Zwischengéwalten
im Reich, die Diinde und Assoziationen, die das politische
Leben des Mittelalters weitgehend bestimmten. Fine idhnliche
Erscheinung konnte Beseler zu seiner Zeit lzeobachten, als die
politische Regsamkeit des Birgertuws und der expansive Drang
der friihkapitalistischien Wirtschaft zur lildung =zahlrecicher
Genossenschaften und Ilandelsgesellschaften fiihrten, In dieser
Entwicklung sah Descler die schaffende Kraft des germanischen
Assoziationsgeistes. Er schafft zwar die genschlichen Verbiin-
de auf Grund eines Vertrages., Dieser Vertrag ist jedoch kein
Yertrag im gewihnlichen Sinne, sondern ein konstituierender
Akt, der den Gesamtwillen vom Einzelwillen abhebt und dadurch
den Verband zu einer von seinen Mitgliedern unabhiingigen In-
stitution machth + 2u diesen Verbiinden ziihlte Beseler die
Handelsgesellschaften, die Kirchspiele und auch den Norddeut—

schen Bund, nicht aber die Gemeinden und den Staat5 .

Die von Georg Beseler begriindete Genossenschaftstheorie wurde

1) ¥, C, v, Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgeung
und Rechtswissenschaft, S. 8 - 15 ; wvgl. auch G, Deseler,
Voliksrecht und Juristenrecht, S, 63 ff,

2; G. Beseler, a.a.0,, S, 71,

G, Deseler, a.a,0,, S, 82 f,
4) G. Beseler, a.a.0., S, 171 f,
5) G. Beseler, a.a,0., S. 165 fr,
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von Otto Bﬁhrt) Tortentwickelt, Ilatte Rescler die Lrschei=-
nungslforen der Genossenschaft vor allem in den Vereinen und
Gescllschaften geschen, so erkannte Otto Bihr diese "gewill-
kiirten fenossenschaften" nur als eine Form der Genessenschalt
an, deren Ligenart in Jder snchlichen Degrenzung ihrer Zwecke
1iegt2 . Dariiber hinaus erstreckte er das'Genngscnschnfts—
prinzip auf die Familie, die Gemeinde und den Stantj). Auch
er sah in der eipcnstiindischen Individunlitit das Vesensmerkmal
der Genossenschaft und bekiimpfte deshalb wie sclion Beseler
die rimisch-rechtliche Fiktionstheorie, die ecinem Verband
Rechtssubjektivitiit allein kraft ciner Juristischen Fiktion
zuerkannte5). In Biihrs Leohre schiilt sich bereits ¢die Ansicht
leraus, dafl die Genossenschaft nicht allein ein Geschipf des
Rechts ist, sondern "ein eigcnthiimliches inneres Leben" be-
sitzt, das dem menschlichen Leben Uleichts). Diese Ansicht
stand mit der Fiktionstheorie in einem unlésbaren Wider-
spruch, da die Fiktion der Rechtsfihipgkeit dem menschlichen
Verband nur ein Scheinleben zuerkannte, Die Genossenschafts-—
theorie wandte sich deshalb ge:ren die Auffassung, daf die
Rechtsliihigkeit eines Verbandes allein durch ein staatliches
Willcnsmﬁment, sei es Gesetz oder Verwaltungsakt, begriindet

7)

werden kinne'’, Diese Ansicht muallte sich konsequent aué cder
Fiktionstheorie ergeben, da sie das Entstehen der Verbandsper-
stnlichkeit aus dem “esen des Verbandes wegen des Tiktiven
Charakters der juristischen Person nieht erkliiren konnte. Die
Genossenschaftstheorie sali hingesen bercits in der vertragli-
chen Fanstituierung der Genossenschaft die Degrindung einer
von ihren ditzliedern unabhingigen Kollektivindividualitiit,
Sie konnte deshalhb die staatliche Mitwirkung an der Ent-
stehung der Verbandspersinlichkeit nicht als causa efficiens

anerkennen, Allerdings redete sie auch nicht dem System der

0, Bihr, Der Rechtsstaat, S. 18 ff.

¢, Bihr, a.,a.0,, 5. 22,

0. Dihr, a,a,0., %. 19 l.

G, Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, S, 173 fF,

Fo C. v, Savigny, System des heutigen réuisclien Rechts,
2, bBd., S. 236. )

Bihkr, a.a.0,, S. 31,

G, Descler, Volksrecht und Juristenrecht, S. 169 ff, ;
0. Rihr, a.n.0., S. 30.
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freien Kérperschaftsbildung das Wort, sondern lieB auch eine
staatliche Anerkennung als Wirksamkeitsbedingung, nicht aber

als Grund der Rechts{iihirkeit des Verbandes zu".

2. Otto von Gierke

- Ihren Hbhepunkt fand die Genossenschaftstheorie in der Orpa-
nismuslelhire Otto von Gierkesz). Sein wissenschaftliches Werk
wuchs hervoer aus liberalem Erbe, der organischen Staatslehre
der deutschen Remantik und der historischen Rechitsschule, die
zur Zeit Gierkes allerdings bereits dem Druck positivistischen
‘Denkens erlegen und innerlich erstﬁrrt war3 . Gicrke gehiirte
dem germanistischen Zweig der historischen Rechtsschule an,
deren Lehren ihm Georp Beseler vermittelt hatte. IThm widmete
Gierke den ersten Dand seines Genossenschaftsrechts. Die Ab-
neigung Beselers gepgen die Abstraltionen der romantischen
Schule und seine Demithungen um eine Riickbildung der Folgen
der Rezeptlon priidestinierten seinen Schiiler Gierke zum Vor-

kiimpfer gegen die Reclhitsidee des Positivismuas,

a) Gierkes Stantsanffassung

Der Unterschied der Lelire Gierkes zur Theorie des Positivismus
lag in der jeweiligen Staatsauffassung begriindet, Der Posi-
tivismus erkannte die Souveridnitit, die absolute Uerrschifts-
macht des Staates, als alleiniges Axiom seiner Rechtslehre

an, Mit dieser Ansicht, die durch die Reichsgriindung wesentlich
mitbestimmt wurde, gab der Positivismus simtliche Verfassungs-
postulate preis, die Aufkliirung und Liberalismus in einem jahr-
hundertelangen Xampf erarbeitet hatten. Aus liberaler Grund-
anschauung heraus erkannte Gierke neben dem Prinzip staatli-
cher Herrschaft und der Staatseinheit auch die Detitigung der
politischen Freiheit des Individuums als zweites Grundelement

staatsphilosophischen Denkens an, Die Wahrung der Staatsein-

1) 0. Bdahr, Der Rechtsstaat, S, 30,
2) Ein Agfriﬂ des ideengeschichtlichen Standorts Gierkes findet
sich bei lI, Heffter, S, 525 - 530 ; E.-W. Bockenfirde, Ver-

fassungsgeschichtliche Forschung, S. 147 = 176 ; E. Volf, Gro-

Ne Rechtsdenker, S. 669 — 708 ; R, Héhn, Otto von Gierkes
Staatslehre und unsere Zeit, Hamburg, 1936, der sich aller-
dings aus nationalsozialistischer Sicht mit der Lehre
Gierkes auseinandersetzt, )

3) E, Wolf, Grobe Rechtsdenker, S. 673,
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heit, aber unter Deriicksichtigun der politischen Freiheit

des Diirgers, ist der bestim:ende Grundzug, der das gesamte wis-
senschaftliche Verk Gierkes durchzieht, Dimit hielt (Gierke an
dem Kerngehalt der organischen Staatslehre der Romzantik und
der Identitiits- und Organismuslehre Schellings fest, der die
Ganzheit des Organismus in den Vordergrund stellte, ohne den
ihnm eingebetteten Gliedern ein eigenstiindiges Leben abzuspre-
chen 1 « Entsprechend scinem staatsphilosophischen Ansatz sah
Gierke in der Geschichte ein Entwicklungsgesetz, nach dem sich
das politische und rechtliche Denken von selbst auf die kon-
stitutionelle Idee als Versidhnung des Prinzips staatlicher
Herrschaft mit der Genossenschaltsidee, der Aussﬁhhung von
Cinheit und Freiheit, als Endpunkt zubewegea . Deshalb bejalite
er den konstitutionellen Stant sciner Zeit, versuchte ahber

aus liberaler Grundhaltung heraus, die anstaltlichen Ziige im
Staat #u verdringen und «durch kirperschaftliche Elcnonte zu

3)

ersetzen”’,

b) Die Rechtslehre Gierkes

Die Betonung menschlicher Freihcit neben dem Prinzip der Staats-
einheit mufite mit dem Positivismus zu schweren Differenzen in
fast allen Grundfragen des Rechts fiihren, Wenn Gierke sich auch
im Alter mehr und mehr von den pelitischen Problewmen seiner

Zeit abwandte, deren Sprengkraft die Gestaltung des ersten
Bandes seines Genossenschaftsrechts bestimmt hatte“ , SO war
doch sein gesamtes wisscnschaftliches Werk ein Kampf gegen die

5)

formale Rechtsidee des Positivismus Der Positivismus sah in
der Erzwingbarkeit, d, h, in der Macht, das Wesensmerkmal allen
posiliven Rechts, Gegeniiber dieser Lehre, dal Macht Recht und
Recht Macht sei, betonte Gierke, dafl es auch ein machtloses

Recht und rechtlose Macht gﬁbe6), und erkannte eine libergeord-

F, W. J. Schelling, Philosophische Untersuchungen, S, 18 ff,

0. v. Gierke, Genossenschaftsrecht, 1, Bd,, 5. 1 f, . )

3; R, Iléhn, Otte von Gierkes Staatslehre und unsere Zeit, S, 13.

L) Vg1, E.-W- Btckenfirde, Verfassungsgeschichtliche TForschung,
S, 176, . . .

5) 0, v, Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechts-—
wissenschaft, Neudruck Darmstadt 1961,

6) o, v, Gierke, NMeclit und Sittlichkedit, S. 13.
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nete Rechtsidee an, deren Aufgabe er in der Verwirklichung
der Gerechtigkeit 5ah1). Dabei wullte er aber streng zwischen

dem positiven Recht und der llechtsidee zu trennen,

Ebenso unvereinbar mit den Rechtswerten seiner Lehre fand Gier=-
ke den Riickzug des Positivismus von allen politischen, sozialen
und ethischen Dereichen der Wissenschaft. Er glaubte, im "ger-
manischen Associationsgeist, der allen engeren Gliederungen
des Staates ein eigenes, selbstiindiges Lecben zn wahren ver-
steht und doch noch Kraft genug iibrig hiilt, um flir die allge-
meinsten wie fiir die vereinzelsten Zwecke menschlichen Da-
seins .., von innen heraus thiitige Genossenschaften zu erschaf-
fen", einen Mafstab fiir die Bewertung des Rechts gefunden zu
hﬁbenz). Er ging in dieser Frage weit iiber die Zwecktlieorie
Rudolf von Jherings hinaus, die zwar den Ansatz fiir die Uber-
windung der formal-logischen Methode darstellte, aber selbst
noch ganz dem Positivismus verhaftet blieb, weil sie die
rechtlich relevanten Zwecke allein als Schopfungen des posi-
tiven Rechts verstand und auf cine rechtspolitische Inhalts-
bestimiung oder Wertuny dieser Zwecke verzichtete3 . Demgegen-
iiber versuchte Gierke, die Erkenntnis iiber Wesen und Inhalt

des Rechts und seinen Instituten aus den Erscheinungsformen

des sozialen Lehens selbst zu gewinnenh). Im Riickzug der ju-
ristischen Methode auf das logische Kalkiil sah Gierke eine
Verflachung der Rechtswissenschaft, die in ihrer Einseitig-
keit die grofien Probleme ihrer Zeit nicht mehr zu lésen ver-

mochte,

c) Die Organismuslehre

Die bekannteste Theorie Gierkes ist seine Organismuslehre, die
eng mit seiner staatstheoretischen Grundauffassung verkniipft
ist, Nem Einheitsgedanken, den die Stnatsthcorie Gierkes be-
rilcksichtigte, widersprach die altliberale Theorie des Dualis-

mus von Staat und Gesellschaft mit ihrer individualistischen

1) 0. v, Gierke, Recht und Sittlichkeit, S. 137.

2) o, v. Gierke, Genossenschafltsrecht, 1, Rd,, S. 3.

33 E, Wolf, GroBe Rechtsdenker, S. G735,

4) O. v, Gierke, Lahands Staatsrecht und die deutsche Rechts—

wissenschaft, S. 17.
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Staatsvertragslehre, Gicrke lehnte stets eine vom Individuum
ausgehende Betrachtuhgsweise abi). Zudem war die altliberale
Theorie nicht in der Lage, Staat und Gesellschaft, Ilerrscher
und Untertanen, als Glieder eines einheitlichen Ganzen zu
betrachten, Den ersten Schritt in dicser Richtung maghte

¥. E. Albrecht, der den Staat wegen des Gesamtinteresses, dem
er diente, als juristische Person auffnﬂt92 « Durch die Lehre
von der Staatspersitnlichkeit war es miiglich geweorden, die
Hoheitsrecdhte dem Herrsche# zu nehmen und dem Staat zuzuord-
nen. Dadurch wurde auch die Eingliederuny des Herrschers und
der Untertanen in den Staatsverband pgleichermaflen miéglich.
Doch war «lurch die Gedanken Albrechts die Genossens€fhafts-
idee, wie Gierke sie auffafite, noch nicht in das Staatsrecht
vorgedrungen, Ihre Lntfaltung wurde durch die romanistische
Fiktionstheorie gehindert, der schon der Kampf Beselers ge-
folten hatte, Gierke sah in ilir nicht nur einen “iderspruch
zur Genossenschaftstheorie, sondern auch eine Gefahr fiir die
Lehre ven der Staatspersénlichkeit, die fiir die Genossen-
schnftstheorie eine unabdingbare Voraussctzung darstelltej).
Denn die von der Fiktionstheorie konzipicerte Scheinperson war
wetler willens- noch handlungsfﬁhigh)_ Da die Fiktionstheorie
nur natlirliche Personen als echte Nechtssubjekte anerkannte,
konnte der Verbandsperson nur das Handeln natiirlicher Per-
sonen im Vepge der Stellvertretung zugerechnet werden., Da es
sich um die Vertretung einer willens- und haﬁdlungsuﬁfﬁhigen
Person handelte, crschien die Stellung des-verbandsorgans

in Anlehnung an die zivilrechtliche Systematik der taechts-
stellung eines Vormundes nahezukommen, so dall Savignys) die
Korpbrntion mit einem unmiindigen Wesen verglich, das eines

Vormundes bediirfe, Dieser Vergleich, der den Staat geradezu

1) 0. v. Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbiinde, S. 10 ;
ders,, lLabands Staatsrecht, S, 32.

2; Vgl. S. 69 f. der Untersuchung.

3) Vg1, 0, v, Gierke, Das Veson der menschlichen Verbiinde,
S. 9 fF, -

4) F. K. v. Savigny, System des heutipren Romischen Rechts,
B, 2, S, 282 ; vgl. auch David P, Derham, Theories of
Legnl Personality, in: Lepal Perseonality and Political
Plurnlism, S. 9,

5) F. K: v. Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts,
2. Ba., S. 283,
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mit einem Kinde oder Gelistesgestdrten gleichsetzte, mulite fiir
die Lehre von der Staatsperstnlichkeit zu einer Zeit tédlich
wirken, in der der iiberwiegende Teil der Rechtslehre die
Scouverdnitit als das Wesensmerkmal des Staates herausstellte,
Denn der Gedanke von der Willens—- und Handlungsunfihigkeit
des Staates und die Idee von der Staatssouveridnitit vertragen
sich schlecht,

Zudem legte die Anwendung der Fiktionstheorie auf den Staat
die Frage nahe, inwiefern die Annahme einer Staatspersin-
lichkeit im Rahmen der Staatslehre . notwendig sei, da es
sich ja ohnehin nicht um eine reale, sondern nur um eine an-
genommene, durch juristische Fiktion konstruierte Scheinper-
son handele, Deshalb wurde zuweilen der Gedanke laut, dal die
Lehre von der Staatspersi@nlichkeit eher geeignet sei, die
Klarheit juristischer Konstruktion zu verschleiern, anstatt
Klarheit zu schaffen1 . Diese Auffassung fiihrte dazu, dal ein
Teil der Staatsrechtslehre die Theorie wvon der Staatsperson-
lichkeit auch noch nach der Reichsgriindung ablehntez). Die
Konsequenz war, dall man den Herrscher wieder iiber den Staat
hinaushob und sein Verhdiltnis kum Staat mit den Rechtsbezie-
hungen des Eigentiimers zum Eigentum verglichj). Deshalb sah
Gierke den NHauptgegener der Genossenschaftstheorie nicht erst
in der Lehre, die die Rechtspersénlichlieit des Staates leugnete,
sondern bereits in der romanistischen Fiktionstheorieh s die
die Grundlage dafiir bildete, dal ein Teil der Lehre den Staat
seiner Persidnlichkeit entkleidete,

Der Fiktionstheorie stellte Gierke seine Organismuslehre gegen-
ﬁbers). Danach sind die juristischen Personen, darunter auch

der Staat, keine fiktiven Rechtssubjekte, sondern sie sind dem

1} M, Seydel, Grundziige einer allgemeinen Staatslehre, Ein-
leitung, 5. VI f. mwN, -

2) Z, B. M, Seydel, a.a.0., S. V ; C. Bornhak, Allgemeine
Staatslehre, S, 13t "Die Rechtspersonlichkeit des Staates
lebt in dem jeweiligen Inhaber der Herrschalft und nur in
ihm.,* Vgl., auch C, Bornhak, Preuflisches Staatsrecht,

1. Bd., 5. 65.

33 M, Seydel, a.a.,0., S. IV,

Zur Kritik Gierkes an der Fiktionstheorie vgl., 0, v, Gier-

ke, Genossenschaftsrecht, 2, Bd., S. 25 r,

5) Zur Organismuslehre Gierkes vgl. auch H, Thieme, in: Staats-
lexikon der Gérres-Gesellschaft, 3, Bd., Sp. 763 - 768
{Art. Genossenschafltstheorie),
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Menschen idhnlich und vergleichbar, Sie sind keine Scheinper-
sonen, sondern im geistipgen Sinne reale Verbandspersiénlich-
keiten, d, h, wirklich existicrende ‘.\'escnheiten1 . Sie kin-
nen einen selbstindigen Willen bilden und sind handlungs-
fiithig, dn ¢las Handeln der Verbandsorgane den Kollektivper-
sonen als eigenes iandeln zugerechnet wird, Die Verbands-
person berulit nur als Rechtsbegriff auf einer Abstraktion.
Zwar ist die Verbandsperson nur kraft Rechtssatzes Rechts-
subjelct, so dﬁﬂ zur Begriindung der Rechtsfidhigkeit die An—
erkennung des positiven ftechts erforderlich ist, Doch darf
das Necht in der Frage der Anerkennung nicht willkiirlich ver—
fahren, ansonsten pgerit es in Widerspruch zur Rechtsidee2 .
Der Verband erlangt seine Rechtspersitnlichkeit also nicht
durch staatliche Verleihung { Konzessionssystem ), sondern
empfiingt sie aus sich selbst heraus. Um auch die Unabhingig-
keit des Verbandes von seinen Mitgliedern erkliiren zun kinneh,
iibernalin Gicrke die Lehre Deselers, dafll der Grindungsvertrag
keinen gewdhnlichen Vertrag darstelle, sondern ein "Gesamt-
akt" sei, der iiber die Qualitiit eines gewihnlichen Vertrages
weit hinausgehe, Er sei deshbalb geeignet, eine selbstiindige

3)

Rechtsperson zn schaffen ',

d) Die Selbstverwnltunrslchre fGierkes

Auf der Grundlage seiner Theorie von der realen Verbamlspers-

stnlichkeit entwickelte Gicrke selne Selbstverwaltungsidee,

aa) Das Verhiltnis der Stantsverwnltungs zur Selbstverwaltung

Ter Selbstverwaltungsverband ist ein genossenschaftliches
Gemeinwesen mit eifmener Rechtspersdnlichkeit, Die Anerken-
nung des Verbandes als eigenstiindige personale Individuali-
tiit schlieflt die Anerkernung der freien Verwaltung der Ver-
bnndsangelegehheitcn in sich ein, ja, die seclbstindige Ver-

waltung des Verbandes bildet iilberbiaupt den inneren Kern der

1) 0, v, Gierke, Deutsches Privatrecht, 1. Bd., S. h66,
4éy ff,

2) 0, v, Gierke, a.a.0., 5. 471,

3; 0. v. Gierke, Genossenschaftsrecht, 2. Bd., S, 868,
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Theorie.der realen Verbandsperson, Denn schon seit ihrer
Konzeption :lurch Beseler hatte sich «(die Genossenschafts-
theorie Zepen eine iibersteigerte Lijpwirkung des Staates nuf

die Selbstverwaltungsverbinde gewehrt,

Die weitere Konsequenz der Synthese der Orgzanismmuslehre und
der Selbstverwnltungstheorie lag darin, dafl Gierke den
Selbstverwaltun;rsverbiinden einen eigenen Wirkungskreis zu-
erkannte, der sich aus dem Wesen des Verbandes als Persén-
lichkeit ergibt., Der Aufgabenbereich der Selbstverwaltung

ist daher kein aus der Staatsgewnlt abgeleitetes Recht, son-
dern ist eine eigenstiindige und ausschliellliche Wahrnehumung
der Verbandsonteressen. Dauit stellte sich Gierke gegen die
gesamte nachmiirzliche Entwicklung der Selbstverwaltungs-
theorie, die scit lLorenz von Stein den staantlichen Charakter
der Selbstverwaltungsaufgaben betont hatte, Der damit erncut
belebte HMualismus von Staatsverwaltung und Selbstverwaltung
stand natiirlichh in cinew ausgesprocienen Widerspruch zum
Einheitsgedanken der organischen Staﬁtslehre, die stets be-
riicksichtigen muiite, dafl der Sgibstverwaltunssverband nicht
nur eine eigenstindijge Persidnlichkeit, sondern auch ein Glied
des Stantes darstellt, In dieser Frage, inwieweit die Glied=-
stellung des Verbandes sein Verhidltnis zum Staat prige, daclteGier-
ke weitaus liberaler als die gesamte frilhere liberale Staats-
lehrei . Die Lisung dieser Frage mul nach Gierke immer unter
der Anerkennung der originiiren Rechtspersinlichkeit her er-
folgen, Deshalb ist nicht die Frage zu stellen, inwieweit es
zweckmifBig ist, den Verbiinden Selbstindiglkeit zu ginnen, son-
dern zu fragen, inwlieweit es notwendig ist, den Verbinden die
Selbstiindigkeit zu nehmen2 . Die Gemeinde hat nicht die Stele
lung einer Staatsbediensteten, somdern ist "QQuelle eines ihren
besonderen Kreis beherrschenden $ffentlichen Rechts und Tri-
gerin einer eigenen dffentlichen Gewalt"3 « In diesen “orten
klingt die altliberale Theorie vom Dualismus von Stoat und Ge-

sellschnaft wieder an ', Die Verbimlung ven Staatsverwaltung

11, lieffter, S, 752.
0., v. Gierke, Genossvnschaftsrecht, Bd. 1, 5. 759,
0, v. Gierke, a.a.0,
E. Forsthoeff, Krise der Geuecindeverwaltung, 5. 19,

AN =
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und Selbstverwaltung stellte Gierke jedech dadurech her, dafll er
beide Verwaltungszweige im Dereich des &ffentlichen Rechis an-

siedelte,

bb) Die Rechtsstelluns der Selbstverwaltunrssorjane

Aus der Organismuslelire erpgibt sieh, dafl das Selbstverwaltungs-
organ allein Organ des Selbstverwaltungstriigers sein kannt).
Daher ist es dewm Staat verwehrt, die Selbstverwaltungsorgane

im Wege der Organlecihe zur{Wahrnehmung von Aufgalen der unmit-
telbaren Staatsverwaltung heranzuziehen, Der Staat kann sich
allein an die Selbstverwaltungsverbiinde selbst wenden, die dann
jhrerseits die Organe mit den iibertragenen Aufgaben betrauen.
Nutzt er diese Mglichkeit nicht, mull er fiir die Durchfiihrung
seiner Aufgaben besondere untere staatliche Verwaltungsbehir-
den einrichten. In dieser Ansicht schwingt cine biologisch-
naturwissenschiaftliche Anffassung vom Wesen der Verbiinde mit,
Denn das Organ eines Lebewesens kann nicht zugleich Organ ei-
nes anderen Organismus sein, Allerdings hat Gierke seine Mei-
nung nicht naturwissenschaftlich begriindet, sondern die bereits
im Vormiirz vorgetrapene Argumentation herangezogen, dafl die
unnittelbare Delesation staatlicher Aulgnben an die Selbstvcr-
waltungsorgane die Freiheit der'Selbstverwaltungsvefbﬁnde Ze—

fihrde,

cc) Der Aufgsabenkreis der Selbstverwaltung

Zum Aufgabenkreis der Selbstverwaltungsverbiinde gehdren nach
der Korporationslehre Gierkes alle Angelegénheiten, filr deren
Durchfiihrung es nicht einer hoheren Geweinschaft bedarfz). Zu
den Selbstverwaltungsangelggenheiten zdhlt auch die Autonomie.
Denn "Selbstverwaltung nach fremdem Gesetz ist nur die halbe
Freiheit" 3). Diese Auffassung ergibt sich folgerichtig aus
der Theorie von der realen Verbandsperson, Denn sieht man die
Korporation als reale Pers@inlichkeit an, dann kann man ihre

Rechtssphire nicht auf die Ausflihrung eines fremden Willens

1) 0, v. Gierke, Genossenschaftsrecht, 1., Bd,, S. 761: "Der
Gemeinde gehort selbst ihr Organismus,"

2; 0, v. Gierke, a.,a.0,, S. 764,

3) 0. v, Gierke, a.a,0,, S. 762 unter Derufung auf K. DBrater
in Diuntschlis Staatswirterbuch { Art. Gemeinde }, Bd. &,
S, 149, :
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beschriinken, sondern mud ihr eine eipgene Willensbildung und
Willenssphiire zuerkennen, Niese Grundsiitze gelten nicht nur
fiir die Gemeinden, sondern auch fiir die hilmren Komnmunal- und
Zweckverbinde, wie Schul-, Wege- und Deichverhinde, Sie alle
hében als reale Verbandspersocnen eine eigene lebenssphire mit
einem eigenen Wirkunpgskreis, in dem sie sich "selbst regie=-

ren"l

dd) Der Staat nls Selbstverwaltun~svorband

Da die Organismuslehre Gierkes den Selbstverwaltungstrigern
eine urspriingliche, nicht vom Staat abgeleitete llerrschafts-
macht zuerkennt, koumt sie zu einer weitgehenden VWesensgleich-
heit von Staat und Selbstverwaltungsverband, Es wgr deshalb fiir
Gierke kaum miglich, einen Unterschied von Staat und Selbst-
verwaltungstriiger herauszuarbeiten, Gierke hat auch anféng-
lich keinen Wesensunterschied zwisclien dem Staat und den
Selbstverwaltungsverbiinden gesehenz). Spiter allerdings erlag
er dem Druck der positivistischen Staatslelire, die die Souve-
ranitit als essentielles LElerient des Staates lhervorhob. Er

hat deshalb spiiter den Unterschied darin gesehen, dal der
Staat auf Grund seiner souverinen Machtvollkommenheit ein
Recht hidheren Ranges fiir sich in Anspruch nchmen kénnej). Die-
se Behauptung 1i0t sich indessen aus der Organismuslehre

Gierkes nicht herleiten,

e) Die zeitgeniissische Kritik an der Lehre Gierkes

Die Organismuslehre und SelbLstverwvaltunpstheorie Gierkes wur-
den von der positivistischen Lehre, der herrschenden Rechts-
idee dieser Zeit, heftig bekdmpft, Die Eritik setzte in er-
ster Linie an dem DBegriff der realen Verbandsperson an, der
als mystisch zuriickgewiesen wurde4 . Die Organismuslehre
wurde deshalb aus dem Bereich der Rechtswissenschaft in das
Feld der Metaphysik verwiesenS). Es wurde ihr vorgeworfen,

daf} sie mit dem Degriff des Lebens operiere, obwohl sie das

. v. Gierke, Genossenschaftsrecht, 1. Bd., 5. 761,

v, Gierke, Genossenschaftsrecht, 2, Bd., 5. 831,

v, Gierke, Wesen der menschlichen Verbiinde, 5. 235.
Bornhak, Allgemeine Staatslehre, S. 13.

. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2, Aufl,.,, S, 146,

(7N eNoNogal
.

53
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Lelen pnicht einmal definieren kﬁnne‘J. In der Tat hatte Gierke
erkliirt, daf eine Definition des Begriffs "Leben" nicht mig-
lich sei2 , zugleich aber Letont, daB eine Wissenschalt, die
sich allecin auf die Pefinition von Begriffen béschrﬁnke, an
ihrer llauptaulgabe, das Leben in seiner sozialen Wirklichkeit
zu erfassen, vorbeigehes). Wenn auch die Kritik Gierkes an
der formal=logischen Methode zutraf, so warcen die Angriffe der
positivistischen Lehre gegen die Organismustheorie, die Gier-
ke im HKampf gegsen die Fiktfonstheorie ausgebildet hatte, den-
noch nicht unbegriindet, Denn die Fiktionstheorie konzipierte
die Rechtssubjektivitit des Verbandes nur deshalb, um einem
juristischen Zweck zu dienen, Er bestand in der Zuordnung

von Rechten und Pflichten an die Verbandsperson, Dariiber ping
die Organismuslehre wgit hinaus, In ihr waren staatsphiloso-
phische Forderungen und rechtswisscnschaftliches Denken un-
trennbar miteinander verwoben, Dall ikr der Positivismus die=-
scn wissenschaftlichen Synkretismus iibelnahm, war nicht ver-
wunderlich, Trotz dieser Kritik hat Cierke zeitlebens an
seiner Lehre festgehalten. Der Druck positivistischen Denkens
hat aber seine Wirkung auf das wissenschaftliche Werk Gier=-
kes nicht verfehlt, Die staatsphilosoplhiische Uberzeapgung, die
seine Lehre anfinglich formte, wich einer Einensung des Ge-
dankenganges auf reclitshistorische und dogmatische Fragenn .
So stellte Gierke im Jahre 1913 selbst fest, dal der erste
Band seines Genossenschaftsrechts "nicht nur von der TForschung,
sondern auch vom Leben iiberholt" seis), und verzichtete auf

die Herausgabe einer Neuauflage,

IIT, Huro Preul

Trotz der massiven Kritik der positivistischen Lehre und der
Resignation Gierkes hat sich ein Teil der zeitgenédssischen

Literatur der Crganismustheorie Gierkes

G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl,, S, 144,

0, v, Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbinde, S, 21,
0., v, Gierke, Grundbegriffe des Staatsrechts, S. 5,

Vvgl, E,-W, DBiéckenfdrde, Verfassungsgeschichtliche For-
schung, S, 176. :

5) 0, v. Gierke, Genossenschaftsrecht, 4. Bd,, Vorwort, 5, 5,

Flah =
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angeschlossen]). Auch im Ausland fand sie starke Deachtungz).
Doch neigte sich die konstitutionelle Idee, (ie Gierkes Lehre
ihren Sinn und ihre Rechtfertigung gegeben hatte, ihrem Ende
entgegen, Der demckratische Gedanke gewann stindig an Boden,
Im Streit der staatspliilosophischen Theorien mullte auch die
Organismuslehre Position bezielien, Sie wurde deshalb ver dic
Alternative gestellt, entweder dem modernen Demokratiever-
stidndnis westeuropiischer Prigung Rechnung zu tragen oder
aber an der politiktheoretischen Honzeption Diswmarcks fest-

zuhaltenj)

. Die bedcutendste Lehre, die die Organismusthieorie
Gierkes wvon einem modernen Demokratieverstindnis her neu

interpretierte, war die wvon Hugo Preuﬂh -

1, Sein ideengeschichtlicher Standort

In seiner geistigen Haltung wurde Treuil von den Ideen des
Frhr. v. Stein, Gneists und Gierkes wesentlich beeinfluﬂtS).
Gleich dem Frhr, v, Stein und Gneist bemiihite auch er sich

um eine verfassungsrechtliche lNeuordnung des Reiclhs auf der
Grundlage der komuunalen Selbstverwaltung, Gierke vermit-
telte ihm die organische Staatslehre in der Form der Organis-
mustheorie., Unter dem Einflufl demokratischer Ideen mufite sich
die Organismuslehre aber zu einer pluralistischen Stantsthe-
orie entwickeln, Noch Gneist hatte gefordert, dafl das Besitz-
und Bildungsbiirgertum in den preullischien Staat eingegliedert
werden miisse, Bei Preuf findet sich der Gedanke, cdafl sich die

gesellschaftlichen Krifte selbst zu einer staatlichen Ein-

1) W. v. Bluume, Uber deutsche Selbstverwaltung, S. 16 ; O,
Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung im Lichte forma-
ler Begriffsbestimuung, Leipzig, 1837, der aber, wie der Ti-
tel bereits klarstellt, mit Hilfe der formal-lojytischen
Methode zu organologischen Ergebnissen gelangt ; Hans
Helfritz, Allgemeines Staatsrecht, 3. 86 ff. ; ders,, Grund-
rify des preulischen Kommunalrechts, 5, § £f,, 11,

2) Nachweise bei D, P, Derham, Theories of Legal Personality,
5. 10, : ’

3) Vel, E,-W, Bockenforde, Verfassungsgeschichtliche Fora-
schung, S. 155. )

4) Zur Selbstverwaltungsidee von llnge Preufl vgl., S. Grassmwann,

. Hugo Preull und die deutsche Selbstverwaktung, Liibeck, Ham-—
burg, 1965 ; Carl Schmitt, Hugo Preufl, sein Staatsbegriff
und seine Stellung in der deutschen Stantslehre, Titbhingen,
1930.

5} G. Salomon-Delatour, Moderne Staatslehren, S, 631,
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heit zusammenlinden kinnten, ohne dall ein bestehender Staat
vorausgesetzt wurdej).'Damit mullten die gesellschaftlichen
Interessenverbinde zu staatstragenden Gruppen werden., Nicht
mehr das Verh#ltnis des Staates zu seinen Verbiinden, das
Gierke noch iIp den Mittelpunkt seiner Lehre gestellt hatte,
sondern das VYerhiltnis der Verbiinde zueinander stand deshalb

im Vordergrund des Staatsdenkens von Preufi,

2, Seine Selbstvervaltunsstheorie

Die k. nsequente Anwendung des demokratischen Prinzips auf die
Selbstverwaltungstheorie mufite in der Lehre Hugo Preufl’ zu cr=
heblichen Abweichungen gegeniiber den Ideen seines Lchrers

Gierke fill ren,

a} Der Stant als Selbstverwnltungskirper

Der ideengeschi-htliche Standort von Preuf ist durch die Ableh-
nung des Souveriinitiitsbegriffs, wie ihn die positivistische
Theorie herausgebildet hatte, gekennzeichnet. Darin unterschied
sich Preufl auch von Gierke, der ja dem Staat gepeniiber den

ihm eingegliederten Verbinden ein Recht hohcren Ranzes zu=-
sprachz). Im Gegensatz zur positivistischen Rechtsidee legte
Preull seiner Selbstverwaltungsidee den Begriff der "Gesamtper-

3)

son" zugrunde~’, der die Individualitit und das Eigenrecht

der Verbiinde betonte und sich damit gegen ein allumfassendes
llerrschaftsrecht des Stantes kehrte, Dadurch wurde der Souave-
réanititsbegriff fiir eine Unterscheidung zwischen dem Staat und
den Selbstverwaltungsverbinden unbrauchbar; Preufl ersetzte ihn
zunichst durch den Begriff der Gebietshoheit, die er als das
Wesensmerkmal des Staates gegeniiber den kommunalen Selbstver-
waltungsksrperschaften ansah /, Spiiter verwarf er indessen den
Begriff einer spezifisch staatlichen Gebietshoheit wieder und
wandte sich gegen jede Unterscheidung zwischen dem Staat und

5)

den Selbstverwaltungsverbiinden?’, Der Staat ist nach Preu3 nur

1; Carl Schmitt, Hugo PreuB, S. 15.

Preuf hat diesen Unterschied zur Lehre Gierkes selbst fest-
gestellt ; wvgl, Il, Preun, Gemeinde, Staat, Reich als Ge-
hietskiirperschaften, S. 234,

; I, PreuB, a,a,0.,, Vorbemerkung, S, VI,

H, Preufl, a.a,0,, S, 406,
} U, Preud, Reich und Linder, S. 64,

W Ly
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noch dadurch gekennzeichnet, dafl er iiber den Verbinden steht.
Da der Staat selbst wiederum Verbandsperson ist, ist er den
unterstaatlichen Verbinden wesensgleich. Es gibt also eine
lange Kette von Selbstverwaltungsverb'ainden1 s Vvon denen der
Staat sich allein dadurch aunszeichnet, dafl er liber allen Kdr-
‘perschaften steht und sie wie eine Klammer umfaflt, Damit wird
auch der Staat zum Selbstverwaltungskﬁr‘per2 , und die spdtere
Differenzierung Gierlkes, die er der positivistischen Staats-

3)

lehre entnommen hatte, wird aufgegeben”’,

b) Der Umfanz der Selbstverwaltungs

Die Auffassung von der Wesensgleichheit des Staates und der
Selbstverwaltungskirperschaften fithrte Preufl weitgehend in die
Nihe der vormirzlichen Theorie des Aufklirungsliberalismuas,
der die Gemeinde ebenfalls als ein "Analogon" des Staates be=
trachtet hatteu . Entsprechend dieser Ansicht erkannte Preufl
den Selbstverwaltungsverbinden nicht nur die freie Verwaltung
ihrer Angelegenheiten zu, sondern gab ihnen auch das Recht

5)

auf Selbstgesetzgebung und Selbatrechtsprechung Zu dén kom-
nunalen Selbstverwaltungsangelegenheiten zihlte Preufl auch

die Ortspolizei, die die Steinsche Stidteordnung den Gemeinden
endgiiltig genommen hatte, Dieser umfangreiche Tidtigkeitsbe-
reich der kommunalen Kérperschaften ergab sich fiir Preufl nicht
nur aus der Personalitit des Selbstverwaltungsverbandes6 »
sondern zugleich aus praktischen Notwendigkeiten, die aus dem
Wachstum des sozialpolitischen Aufgabenkreises der Stddte her-

rﬁhrten7). Damit riickte Preul seine Selbstverwaltungsidee zwar

1} H. Preul, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskdrperschaften,
5. 223.

2) R, Hohn, Ottc von Gierkes Staatslehre und unsere Zeit,
S. 119,

3} R, Hshn, a,a,0,, S, 115 ; 5, Grassmann, Hugo Preull und die

deuntsche Selbstverwaltung, S. 19,

4} H. A. Zachari#, Deutsches Staats- und Bundesrecht, Bd. 1,
5. 575. :

5) H, Preu, a.a,0., S, 223.

6) H. Preull, a.a.,0., S. 223.

7) H, PreuB, Ein Jahrhundert stidtischer Verfassungsentwick-

" lung, int Staat, Recht und Freiheit, Aus vierzig Jahren

deutscher Politik und Geschichte, S, 53.
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nicht in die Niihe des Systems, aber doch in die Nihe des Gei-
stes des emrlischen selfgovei‘nment1 y das sowohl lokale als
auch gresamtstantliche Tidtigkeit in den DBereich der Selbstver-—

waltung einreihte.

c¢) Das Ehrenamt

Das Lhrenamt spielf in der Selﬁstyerwaﬁungstheorie von Preull
keine Rolle mehr2 +« Denn im Gepensatz zu den Reformpliinen des
Frhr, v, Stein stehen bei qreuﬁ nieht die Mitarbetit und Teil=-
nahme des Biirgers an den Verwaltungsgeschiiften des Gemeinwe~
sens im Vordergrund, sondern die Bildung und Ausfiihrung des Ver=
bandswillens. Die Ausfiihrung des Verbandswillens kann durch
Derufsbeamte elier besser verwirklicht werden als durch Ehren-
beamte., Es t auch nicht erforderlich, dal das Organ der Kiér-
perschaf§ Mitélied des Verbandes ist., Denn durch den Bestel-.
lungsakt geriit es in eine organische Verbindung zu dem Selbst-

3)

verwaltungstriger die zur Ausfiihrung des kidrperschaftlichen

Willens geniigt.

Mit der Ausgliederuné des Elircnamtes aus der Idee der Selbste
verwaltung tfug Preufl der kommﬁﬂalpolitischen Notwendigkeit
Rechinung, die das Element des Ehrenamtes als dominierendén
Faktor innerhalb der gemeindlichen Selbstverwéltung nicht mehr
zuliel, Nach dem ersten Weltkrieg berficksiclhitigte Preufl zudem
den weitgehenden Verfall des bhiirgerlichen Mittelstandes, der
seit der Stﬁdﬁeordnung des Frhr, v. Stein stets der Triger der
ehrenamtlichen kommunalen Selbstverwaltung war. Mit der Ein-

rliederung vieler ehedem selbstiindiger Gewerbetreibender in’

" das lohnabhiingige Proletariat entfiel eine weitere Vorausset-

zung fiir die ehrenantliche Selbstverwaltung, Aber auf Grund
seincr historischen Bedeutung sah Treul das Ehrenamt wenige-
stens noch als alkzidentelles Merkmal an, auch wenn es fiir den

BDegriff der Selbstverwaltung unwesentlich wérh .

d) Die Staatsaufsicht

Trotz der weitgehenden Freiheit, die Preufl den Selbstverwal-

ﬁungskﬁrperachaftén zuerkannte, verneinte er doch keineswegs

Vgi, H, Preud, a.,a.0.,, S. 79. ‘
i, Prcup, Stidtisches Amtsrecht, S. 94, 129,
H, Preufl, a,a.0., 3. 123,
Ii. Preud, a,a.0., S. 129,

LN -
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das Recht des Stantes zur Aufsicht Uber die Selbstverwaltungs-
verbiinde, Es ergab sich bereits ans dem Degriff des Organis-
mus, dessen DBedeutung sich ja nicht in der eigenstindigen
Perstnlichkeit des Verbandes erschipfte, sondern der auch die
Gliedstellung des Verbande; im Staatsganzen beriicksichtigen
muBte. Das Problem der Grenzziehung zwischen der Selbstverwal-
tung und der Einwirkungsmdglichkeit des Staates auf die Selbst-
verwaltungsverbinde suchte Preull dadurch zu lusen, dal er die
staatliichen Aufsichtsbefugnisse dem Begriff des allgemeinen Ge-
setzes unterstellte1). Die Erstreckung des Grundsatzes wvom
Vorbehalt des Gesetues auf die Staatsaufsicht ergab sich eben-
falls zwangsliufig aus der Organismuslehre, die die Gesmunt-—
person den natiirlichen Perscnen gleichsetzte und dalier einen
Unterschied zwischen staatlichen Lingriffen in die ilechtssphiire
natiirlicher Perscnen und in die der Gesamipersoncen nicht anzu-
erkennen vermochte, Zur Einengung der staatlichen Aufsichtsbe-
fugnisse forderte Preul die gerichtliche Kontrolle der Cinwir=-
kungsalkkte des Staates auf die Selbstverwaltungsverbﬁndez).
Dariiber hinaus wandte sich Preul gegen jedes freie Ermessen der
Ausichtsbehitirden und forderte die Deschiriinkung der Staatsauf-

sicht auf die reine Rechtskontrolle.

e) Die FPunktion der Pelbstverwaltung

Die Funktion der Selbstverwaltung bei Preufl besteht in der Dil-
dung und Ausfiihrung des genossenschaftlichen Verbandswillens

auf demokratischer Grundlage., Dieses Prinzip wird nach der Leh=-
re von Preull aum besten durch ineinandergreifende und iiberein-
andergeordnete Selbstverwaltungsverbkiinde verwirklicht. Die
hierarchische Schichtung der Verbiinde mit dem Staat an der Spit-
ze betrachtete er als einen Ausflull der Doppelstellung der Ge=-

samtperson als Gliedperson und als eigenstindige Individualitdt,

Besondern scharf wandte sich Preoull gegen die Verwaltungsgesetz-
gebung, die die Selbstverwaltungsorgane im Vege der Yrganleihe

zur Wahrnehmung von Aufgaben der unmittelbaren Staatsverwaltung

1) H. Preupd, Stidtisches Amtsrecht, S, 164 f,
2) H, Preud, a,a,0,, S. 165.
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heranzog., Im Arnschlufl an Gicrke‘) kritisierte er diese Gesetz-
gebungspraxis als eine Gefahr fiir die Freiheit der kommunalen
Selbstverwaltung., Nur iiber die Selbstverwaltungsverbiinde darf
der Staat auf die Selbstverwaltungsorgane einwirken2 y danit
auch der iibertragene Wirkungskreis vom Verbandswillen erfaft
wird und zugleich als eine Ausfiihrung des Verbandswillens er—
scheint, Dieser "Mitteclbarkeit" der Selbstverwaltungsorgane
mall Preufl fiir das Wesen unq die Funktion der Selbstverwaltung
eine prinzipielle Hedeutuné bei3 + Fiir die Ideengeschichite der
Selbstverwaltung bleibt der Lehre PreuB auf Grund ihrer
Gleichstellung von Stautspérson und Verbandsperson das Ver-
dienst, auch im Bereich der Genossenschaftsgheofie den bis-
herigen Dualismus von Stantsverwaltung und Selbstverwaltung

endgiiltipg iiberwunden zu haben ‘.

§ 7. Die Idee der Selbstverwaltung in der Weimarer Zeit

Die Weimarer Zeit und ihre Verfassung brachten eine villige De-
mokratisierung des Gffentlichen Lebens. Doch das mangelnde Ver-
stdndnis, das man dem demokratischen Prinzip im politischen
und verfassungsrechtlichen Bereich entgegenbrachte, war der

Selbstverwaltungstheorie keineswegs forderlich,

I, Die Selbstverwaltung in der Weimarer Reichsverfassung

Im Rahmen der deutschen Verfassungsentwicklung ist hervorzu-
heben, dal Artikel 127 WRV erstmalig seit der Frankfurter
Reichsverfassung den Gemeinden und Gemeindeverbdnden wieder

ein Recht auf Selbstverwaltung im Rahmen der Geseize zuerkannte,
Die Grundrechtstheorie der Veimarer Zeit war indessen schon

von Anfang an damit belastef, dall sich selbst die Weimarer
Nationalversammlung nicht darliber einig werden konnte, ob und
gegebenenfal}s welche Grundrechtsartikel unmittelbar gel-

tendes Recht beinhalten sollten, Aus diesem Grund verzichtete
der Verfassungsgeber auf eine dem Aftikel 1 Abs. 3 des Grund-

gesetzes ent;préchende Normierung der unmittelbaren Rechts-

1) Vg1, H. Preull, Dle Lehre Gierkes und das Problem der preu-
Bischen Verwaltungsreform, $, 262 f, :

H, Preuf, Stidtisches Amtsrecht, 5, 303,

H, Preud, a,z.0., 5. 119, -

Fr., Poetzsch-Heffter, Handkommentar, S, 396,

N
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geltung der Grundrechte. Im Anschlu8 an die Beratungen der Na-
tionalversammlung hielt die Grundrechtstheorie daran fest, daf
die Grundrechtsartikel in der Weimarer Reichsverfassung nur
in Ausnahmefillen geltendes Recht seien1 + Erst Gerhard An=-
schiitz wies 1921 in der ersten Auflage seines Kommentars nach,
daB den Grundrechtsnormen ein grifSerer unmittelbarer Rechts-
inhalt abgewonnen werden kﬁnne2 . Diese Ansicht gab der Grund-
rechtstheorie neue Impulse, so dal am Ende der Weimarer Zelt
ein Groteil der Gru?drechtsartikel als unmittelbar geltendes
3

Recht anerkannt war™’,

In der Frgge der Rechtsgeltung des Artikel 127 WRY war man sich
zunichst auf Grund des Gesetzesvorbehalts, den er enthielt,
einig, dap es sich um einen "leerlaufenden" Grundrechtsartikel
handele ‘, der einer zunehmenden Einschrinkung der Selbstver=
waltung nicht entgegenstehes). Erst Carl Schmitt wies 1928
nach, daB Art, 127 eine institutionelle Garantie darstelle, die
den Gesetzgeber an der Beseitigung der kommunalen Selbstverwal-
tung hindere, so dal jedes Gesetz verfassungswidrig sel, das
den Inhalt der Selbstverwaltung seines wesentlichen Bestandes
beraubeG). Dieser Auffassung hat sich gegen Ende der Weimarer

Zeit der grobBte Teil der Lehre angeschlossen7 .

Neben der Behandlung der Frege, inwieweit Art, 127 WRV ein un-
mittelbarer Rechtsinhalt abgewonnen werden kinnte, bestand

die weitere Aufgabe der Kommentatoren der Reichsverfassung

1) Fr, Poetzsch-Heffter, Handkemmentar, S, 397 ; R. Thoma, in:
H., C. Nipperdey, Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung, 1. Bd,, 5. 3 f § A. Voigt, Geschichte der
Grundrechte, 5. 137 f.

) G, Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 1. Aufl.,
Vorbem, 5 und 6 zu Art. 1033 s
Vgl. R, Thoma, a,a,0,, S. .

g G? Ans;hﬁtz, ;.a.O., 1. Aufl,, Bem, zu Art. 127 und 14,
Aufl,, Bem, 1 zu Art, 127,

Fr, Poetzsch-Heffter, Handkommentar, Art. 127, Anm, 2.

Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 171, -

G. Anschiitz, a.a2.0,, 14, Aafl.,, Art, 127, Anm, 1 ; R, Brau-
weiler, in: H, C. Nipperdey, Grundrechte und Grundpflichten
der Reikbhsverfassung, 2. DBd., S. 203 ; #hnlich schon vor
Carl Schmitt H, Peters, Grenzen der kommunalen Selbstver-
waltung in PreuBen, S, 42 1,

N
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darin, im Rahmen des Art., 127 WRV Inhalt und Umfang der kom-
muanlen Selbstverwaltung neu zu Wberdenken. Das galt um so
mehr, als die positivistische Selbstverwaltungstheorie, die
als herrschende Idee in der Hechtslehre auf die Weimarer Zeit
ﬁbefkommen war, die Selbstverwaltung jeglichen materiellen
Gehalts beraubt hatte., Ohne die Hinzufiigung materieller Ele=
mente mullte Art, 127 auch bei Anwendung der Lehre von dén in=-
stitutionellen Garantien ohne jede Bedeutung bleiben, Dennoch
nehm die Lehre die verfassuhgsrechtliche Garantie der Selbst-
verwaltung keineswegs zum AnlaB, die begriffliche Bedeutung
der Selbstverwaltung auch nur annihernd zu umreiﬂen1 » Eine
Ausnahme hildete R. Brauweiler2
lichen Erfiillung tffentlicher Aufgaben, eigener EntschluBfrei-

, der in dor eigenverantwort-

heit und eigenen selbstgewihlten Organen die Wesensmaerkmale
der Selbstverwaltung sah und damit gegeniiber der positivisti-

schen Lehre neue Akzente setzte3 .

IX, Die Tdee des Selbstverwaltungsstaates

Schon kurz nach dem Ende des ersten Weltkrieges trat Bill Drews
mit dem Plan an die Offentlichkeit, den gesamten Staat in
Selbstverwaltungsverbiinde zu gliedern, so dall, abgesehen von
wenigen Ausnahmen, die mittleren und unteren Behdrdeninstanzen
der Staatsverwaltung wegfalleﬁ solltenh). Der Staat sollte sich
allein auf die Zentralinstanz zuriickziehen, Drews bezeichnete
diese Staatsform als SelbstverwaltungastaatS). Er ist dadurch
gekennzeichnet, dall die Staatsaufsicht allein auf die Rechts-
aufsicht beschrinkt ist. Im Falle des Streites iiber die staat-
lichen Aufsichtsbefugnisse entscheiden die Verwaltungsgerichte.
Die Organe der Selbstverwaltungsverbinde scllen nach dem Ver-

hdltniswahlrecht gewiihlt werden und die Vertretungen der tiber=

1) Vgl. z. B, G, Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
14, Aufi., Art, 127, 5, 582 ff,; Fr, Poetzsch-Heffter, aArt,
127, 8, k31; Fr, Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
Art, 127, s, 271,

2) R, Brauweiler, in: H, C, Nipperdey, Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, 2, Bd,, S. 205 f,

3) A, A, F, Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff,

8. 171, der Brauweiler der positivistischen Schule hinzu-
rechnet,

4) Bill Drews, Verwaltungsreform, Deutsche Juristenzeitung,

- 29, Bd.(1919), Sp. 361 -~ 366,

5) Bill Drews, a.a,.0,, Sn, 366,
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geordneten Selbstverwaltungsverbinde aus denen der untergeord-

neten herﬁorgehen. Der Plan beruhte auf der Freufischen Theorie-

von der Gesamtperson, die Drews ohne wesentliche Yerinderungen

iibernahm,.

IIT, Die Theorie von der mittelbaren Staatsverwaltung

Der Plan von Drews lieB sich im politischen Krﬁftasﬁiel der
Weimarer Zeit nicht werwirklichen, Das Fehlen jeglicher Verwur-
zelung des demokratischen Prinzips im politischen Leben Deutsch-
lands fiihrte zu einer Krise, die auch die Selbstverwaltungstheo-
rie und =praxis wesentlich beéinfluﬁten1). Die Eingliederung
der Gemeinden in das demokratische ParteienSystem'ﬁbertrug den

. mangelnden Willen zﬁr politischen Zusammenarbeit auch auf die

kommunale
Staatskommissare in mehr als 600 Gemeinden die Gemeindegeschif-

n Kﬁrperschafteh. Gegen Ende der Weimarer Zeit nahmen

te wahr, weil die Organe der Korununen auf Grund der parteipoli—'

tischen 4errissenheit nicht mehr in der Lage waren, einen ge-

meinsamen Willen zu bilden. Der Pessimismus, der sich gegenﬁbef

der Idee der Selbstverwaltung im kommunalen Bereich ausbreitete,

spiegelt sich schon in den Titeln der Schriften wider, die sich
mit der gemeindlichen Selbstverwaltung befaﬂtenz). Zwar hielt
man an dem Prinzip der Selbstverwaltung fest und wies ihr sogar
teilwelse eine elementare Rolle im Aufbau der staatlichen Ver-
waltung zu3 M Vi%lfach aber glaubte man, dad die kommunale
Selbstverwaltung in der Weimarer Demokratie keine Uberlebens-
chance habe, Hans Petersh) sah allein schon das demokratische
Prinzip als Feind des Selbstverwaltungsgedankens an, Hingegen
glaubte Kottgen, das demokratische Prinzip mit dem Grundsatz
der Selbstverwaltung vereinbaren zﬁ kénnen, Er sah die Gefahr
fiir die Beseitigung der Selbstverwaltung in dem Parteiensystem,

1) vzl, H, Herzfeld, Demokratie und Selbstverwaltung in der
Weimarer Epoche, S, 32 ff,

2) A, Kéttgen, Krise der kommunalen Selbstverwaltung, Tibingen,
1931; E. Forsthoff, Die Krise der Gemeindeverwaltung im
heutigen Staat, Berlin, 1932; Fr, Mess, Gemeindedimmerung,
Leipzig, 1932.

3} A. Kéttgen, Krise der kommunalen Selbstverwaltung, S, 46,

4) H, Peters, Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in

PreuBen, S. 43 f.
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wie es sich im Weimarer Staat herausgebildet hatte1), da er
Jjede Partel al s eine isolierte Interessenvertretung bestimm-
ter Gruppen verstand, denen wvon Natur aus jeder Wille zu Zu=

sammenarbeit mit anderen Gruppen abgehe.

Vollends pessimistisch beurteilte Carl SChmittz) die Selbst~
verwaltungspraxis in Deutschiand, In der Vielfalt der Selbst=
verwaltungsverbiinde erkannte er einen Mangel an einheitli-
chen Richtlinien, Desorganisation und Planlosigkeit und be-
klagte ihre verfassungsrecﬁtliche Absicherung, In Verkennung
der geschichtlichen Grundlagen glaubte er, dal der Selbst-
verwaltungsgedanke unter der Idee der Trennung von Staat und
Gesellschaft geboren sei und nur innérhalb dieses ideenge~
schichtlichen Standortes eine sinnvolle Funktion habe ausiiben

3)

ktnnen~’, Mit der Selbstorganisation der Gesellschaft im Staat
habe die kommunale Selbstverwaltung ihre XKraft verloren. Er
schlug deshalb die Beseitigung der gemeindlichen Selbstver-
waltung und ihre Ersetzung durch den Ausbau des Dundesstants-

prinzips vora .

Es ist wverstidndlich, dafl sich auf dem Boden dieser Uberlegun-
gen eine konstruktive Selbstverwaltungstheorie nicht bilden
konnte, Die Griinde lagen nicht nur im Fehlen jeglicher rechts-
politischer Erfordernisse und in den widrigen politischen Zu-
stinden, die der Selbstverwaltungspraxis abtriglich waren,
sgndern auch darin, daB die Rechtstheorie weiterhin an der
formal-logischen Methode des Rechtspositivismus festhielt, Da-~
durch verbaute sie sich nicht nur den Weg zu einer Neuorian-
tierung, sondern verdiinnte den Begriff der Selbstverwaltung in
formalisierender Manier noch mehr, als es die Theorie Labands
von der korperativen Verbandsverwaltung bereits getan hatte,
Die Rechtslehre entwickelte nunmehr eine Theorie, die die
Selbstv;;waltung mit der mittelbaren Staatsverwaltung gleich-

setzte, Der Ansatz fiir diese Lehre fand sich bei Paul Schoen,

der auch die Gutsherren zu den Selbstverwaltungstrigern rech-

; é. Ksttgen, a,a,0,, S, 47,
arl Schmitt, Ber Hiter der Verfassun
5
) Carl Schmitt, a.a.0., S, 96, gr Se 92 £L.
; Carl Schmitt, a.a,O,
ﬁ.fﬁeyer-G. 2n5chﬁtz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts,?,
u h;’ S. 386; R. H, Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungs=-
rechts, 5, 200; H, Peters, Grenzen der kommunalen Selbstver-

waltung, S, 36; G, Radbruch i fn di
schaft,.s, 195.f. uch, Einfilihrung in die Rechtswissen~

oL R e
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nete und demzufolge nicht nur kirperschaftliche Verbandspersonen,
sonern jede Perstnlichkeit, soweit sie unabhiingig ihren eige-
nen Wirkﬁngskreis ausiibe, als Selbstverwaltungstriger anerkann-
teT). Dal diese Definition auch rechtsfiihige Anstalten und
Stiftungen des dffentlichen Rechts in den Begriff der Selbst~
verwaltung miteinbezog, erkannte Schoen 1897 noch nicht. 1914
gliederte er aber auch anstaltliche Personen in das System der
Selbstverwaltung ein, so dal nunmehr mit Ausnahme der Stiftun-
éen des offentlichen Rechts die gesamte mittelbare Staatsver-

waltung mit dem Begriff der Selbstverwaltung identisch war-’,

Im Anschlull an Paul Schoen erklirten Georg Meyer und Gerhard
Anschﬁtzj) allein die Rechtsfihigkeit =zum essenfiellen Merk-
mal der Selbstverwaltung und betrachteten jede juristische
Person, sei es Kdrperwchaft, Anstalt oder Stiftung, als Selbst~
verwaltungstriger. Wihrend die Lehre Labands von der kirper-
schaftlichen Verbandsverwaltung wenigstens noch das genossen=-
schaftliche Element als Merkmal der Sglbstverwaltung ansah und
deshalb nur Verbandspersonen in korporativer Form als Selbst-
verwaltungstriger betrachtete, verzichteten Georg Meyer und
Gerhard Anschiitz auf jedes materielle Selbstverwaltungselement.
Dieser Riickzug der Selbstverwaltungstheorie auf die juristische
Persdnlichkeit des 8ffentlichen Rechts wurde durch die Theorie
Rosins ermtglicht, die materielle Selbstverwaltungselemente
weitgehend in den politischen Raum verwies, Daher beschrinkte
sich die Selbstverwaltungsthebrie zunehmend auf formale Ele-
mente, da nach positivistischer Ansicht die materiellen Ele-

mente im politischen Raum chnehin anerkannt warenh -

Eine Ausnahme machte IHans PeterSS), der auch in der Eigenver-

antwortiichkeit des Verbandes ein essentielles Merkmal der

1) P, Schoen, Das Recht der Kommunalverbinde in Preulen, s, 6,

2} P, Schoen, Deutsaches Verwaltungsrecht, S. 202. )

3) G. Meyer - G, Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts,
7. Aufl., S, 386. _

4) Fr, Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfassungs- und
Verwaltungsrechts in Preulen, 1, Bd,, S. 14 ff,

5} H, Peters, Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in
Preullen, S, 35. ' .
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Selbstverwnltung sah, Damit engte er auch die anstaltliche
Selbstverwaltung auf juristische Personen ein, die, obwohl ihre
Organe vom Staat bestellt werden, eine eigene Entscheidungs-
befugnis ohne stantliche Einwirkungsmidglichkeiten besifzen.
Mit dieser Auffassung griff Peters zusammen mit Brauweiler
weit iiber die positivistische Doktrin hinaus, indem er nicht
nur das formale Element der juristischen Person, sondern auch
das materielle Element der Eigenverantwortlichkeit in den Be-
griffder Selbstverwaltung hiteinbezcg. Diese Ansicht entsprach
der historischen Entwicklung und dem stantsphilosophischen An-
satz der Selbstverwaltungsidee weit besser als die positivi-

stische Theorie der Selbstverwaltung,

IV, Selbstverwaltune in der Wirtschaft

Die politische Wirkliechkeit in der Weimarer Zeit liefl der
Selbstverwaltungs;ehre keine Mdglichkeit, sich anhand der iiber=-
kommenen Selbstverwaltungsverbdnde neu zu orientieren. Die
Theorie war deshalb bemiiht, neue Bereiche fiir die Idee der
Selbstverwaltung fruchtbar zu machen, Ein neues Wirkungsfeld
fir die Selbstverwaltung fand sie in dem Bereich der Wirt-
schaft,

1. Der politische und ideengeschichtliche Standort der Theorie

Diese Entwicklung der Selbstverwaltungstheorie fand ihren pPo=
litischen Ansatz in der staatlich gelenkten Wirtschaft wihrend
des ersten Weltkrieges, Das rohstoffarme Deutschland muBte, um
die Versorgung der Truppe und der Zivilbevélkerung zu gewihr-
leisten, die Wirtschaft von den Einfliissen privater Interessen
unabhdngig machen, da sich die militidrischen Intendanturen bei
der Beschaffung gegenseitig liberbeten und dadurch eine Preis-
lawine auslisten, Dies zeigte,ldaﬂ eine wohlfahrts- und sicher-
heitspolizeiliche Kontrolle des Staates iiber die Wirtschafts-—
unternehmen nicht ausreichteI « Allerdings war die Heeresver-
waltung zu Anfang des Krieges nicht in der Lage, die kriegs-
wichtigen Wirtschaftsbetriebe selbst zu tibernehmen, sondern war
gezwungen, die Unternehmer zur Gestaltung der Kriegswirtschaft

: 2
heranzuziehen®’, Deshalb wurden bereits zu Anfang des Krieges

1} F, Glum, Selbstverwaltung tn der Wirtschaft, S. 67.
2) W, Wauer, Die wirtschaftlichen Selbstverwaltungskorper,S, 4
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Kriegséesellschaften in Form einer Aktiengesellschaft oder GmbH
gegriindet, an denen zum Teil auch der Staat kapitalmiiGig betei-
ligt war, Ihre besondere Bedeutung lag darin, dafl sie eine Rei=-
he von Verwaltungsaufgaben anstelle von Behirden wahrnahmen,

z, B, die Verteiluné von Rohstoffen, die den Kriegsgesellschaf-
ten im Wege der verordnung zugewiesen wurden. Beschliisse ihrer
Aufsichtsriite konnten jederzeit durch die Einschaltung eines
Regierungskommissars suspendiert werden1 . Im weiteren Verlauf
des Krieges zeigte sich die Notwendigkeit, die Wirtschaftsun-
ternehmen unter dem Zeichen der Rentabilitidt und Wirtschaft-
lichkeit neu zu organisieren, Da die Rechtsform der Kriegsge-
sellschaft diesen Zwecken nicht entsprach, wurden ganze Gewer-
Bezweige in Zwangssyndikaten zusammengefaﬁt2 . Daneben gab es
noch andere Formen der Kriegswirtschaft, die Abrechhungsstel-
len, Kriegsausschiisse, Beiriite, Kriegsstellén etc. Im Bereich
der Kohlen- und Kaliwirtschaft konnte der Staat auf das Rhei-

V nisch = Westfilische Kohlensyndikat und das Kalisyndikat zu-
riickgreifen, die bereits vor dem Krieg auf freiwilliger Basis
entstanden waren. Ihre Vollendung fand d;ese Entwicklung in der
Bildung von Syndikaten der Schuh- und Seifenindustrie, Die Be-
schluffassung des Vorstandes war nahezu bedeutungslos gegeniiber
dem Uberwachungsausschul, der das hauptsidchliche Willensbil-
dungsorgan innerhalb des Syndikats darstellte, Die Mitglieder
dieses Ausschusses, der tiefgreifend in die Bewirtschaftung
der Einzelunternehmen eingreifen konnte, wurden vom Reichskanz-

ler ernannt. Nach ganz herrschender Ansicht?) waren die Syn-

dikate keine Handelsgéselléchaften, sondern Korperschaften des

Effentlichen Rechts, deren Funktionen alleraings in erster Lif

nie auf gewerblichem Gebiete lagen,

Die wirtschaftliche Funktion der Nachkriegszeit liel es den po-

litischen Kriften untglich erscheinen, die kriegsbedingte

4
Zwangswirtschaft in die freie Marktwirtschaﬁt zu entlassen 7,

1} F, Glum, Selbstverwaltung der Wirtschaft, S: 68 ff.; W.fwau-
er, Die wirtschaftlichen Selbstverwaltungskdrper, S, 5 f. -

2} F. Glum, a.a.0., S, 80 ff,; W. Wauer, a,a.Q.. s, 9 ff,

3} V. Waver, a,a,0,, S. 113 F, Glum, S, 83°f, m=i, _

h) W, v. Miéllendorf, Aufbau der Gemeinwirtschaft, in: Konser-
vativer Sozialismus, S. 113-ff'. : .
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Allerdings best-nden auf Grund weltanschaulicher Differenzen
sehr unterschiedliche Meinungen iiber die Neubildung der Wirt-
schaftsverfassung. Die radikale Linke, die sich in der USPD
saumelte, vertrat die Riteidee, nach der das parlamentarische
Frinzip durch ein System von Arbeiterriiten unter Ausschaltung
des Prinzips der Gewaltengliederung ersetzt werden sollte, Im
Rahmen der Wirtschaftsverfassung hitte dies die unmittelbare
Staatswirtschaft zur Folge gehabt. Dagegen forderten die
Rechtsparteien eine weitgehende Beriicksichtigung marktwirt-
schaftlicher Elemente, Die SPD, die mit der Revolution die
politische Verantwortung in Deutschland iibernommen hatte, ent-
schied sich nach dem Kriege fiir das parlamentarisch-demokrati-
sche Prinzip westlicher Prigung, Daher wandte sie sich weitge=
hend von ihrem Erfurter Programm von 1891 ab, das noch die
Verstaatlichung der Pruduktionsmittel gefordert hatte, In
ihren wirtschaftspolitischen Uberlegungen gewgnn die Idee von
der Freiheit des Wirtschaftshiirgers zusehends an dewicht. Da=-
nehen spielte auch der Gedanke eine Rolle, daB die biirokra=-
tische Form der Kriegswirtschaft nicht aufrechterhalten wer-
den kénne, Andererseits schien aber auch die Riickkehr zur
freien Marktwirtschaft der Sozialdemokratie auf Grund ihres
sozialistischen Erbes als ein Rickschritt, Aus diesen Uber
legungen ergab sich der Gedanke der Selbstverwaltung in der
Wirtschaft wie von selbst, Denn die Selbstverwaltungsidee, wie
sie auf die Weimarer Zeit iiberkommen war, enthielt alle Eje-
mente, die fiir die wirtschaftstheoretischen Uberlegungen der
politisch verantwortlichen Krifte von Bedeutung waren, Daldie
zeitgentssische Theorie mit Ausnahme der Organismuslehre Gier-
kes die Selbstverwaltung als zweite Form der Staatsverwaltung
anerkannte, unterstellte sie mit der Idee von der wirtschaft-
lichen Selbstverwaltung auch den Wirtschaftsbereich dem'
Staatszweck und kehrte sich damit gegen die altliberale Theo-
rie, die die wirtschaftliche Betidtigung allein der privaten
Disposition tiberlied, Damit war das Prinzip der staatlichen
Aufsicht iiber die Wirtschaftsunternehmen im Grundsatz sicher=

gestellt, Andererseits war die Forderung der beteiligten

Wirtschaftskreise, an den wirtschaftlichen Entscheidungen
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mitzuwirken, mindestens als politisches Frinzip, d. h. als ge=
setzgeberisches Leitmotiv, anerkannt. Dije fiihrenden Wirtschafts-
theoretiker, die auf der Grundlage dieser Ideen die Theorie von
der Selbstverwaltung in der Wirtschaft entwickelten und damit
die Gesetz- und Verfassungsgebung in der Weimarer Zeit nach-
haltig beeinfluliten, waren Walter Rathenau und Wichard wvon
MﬁllendarffT).

2, Walter Rathenau

Rathenauz) hatte schon wihrend des Krieges eine Wirtschaftsord-
pung entworfen, die viéllig vom "Gemeinschaftswilleﬁ" durch-
drungen war3 . Alle Betriebe des Handels, Handwerks und der In-
dustrie sollten sich nach den Fachsparten gesondert zu Berufs-
und Gewerbeverbinden zusammenschlieBen als staatlich anerkann-
te und mit weiteren Rechten ausgestattete Kdrperschaften. Der
Form hach dachte sich Rathenau diese Wirtschaltsverbiinde als
Aktiengesellschaften, ihrem Handeln nach als Syndikate. Der
Staat iibertriigt den Wirtschaftsverbinden weltreichende Rechte,
etwa das Recht des Alleinverkaufs inlidndischer oder impor-
tierter Waren oder das Recht des Ankaufs ven Betrieben, um sie
stillzulegen, umzuwandeln oder weiterzufiihren, Als Gegenlei=~
stung beansprucht der Staat die Mitwirkuag bei der Verwaltung

und eine Gewinnbeteiligung,

An diesen Reformplan schloBl sich eine Fiille von Selbstverwal=
tungsideen an, die den genossenschaftlichen Gedanken in der

Privatwirtschaft zum Prinzip erheben wollten ', In dieses Sy-
atem suchte man auch die Arbeitnehmer miteinzubeziehen, indem
man filr sie die Mitbestimmung und eine Gewinnbeteiligung for-

5)

derte””,

3, Wichard von Millendorff

Auch Wichard von M&llendorff, unter August Miiller und Rudolf

Wissell Unterstaatssekretdt im Reichswirtschaftsministerium,

Zu W, v, Méllendorff vgl, auch H, Heffter, S, 774 f,

W. Rathenau, Die neue Wirtschaft, lleriin, 1918,

W. Rathenauw, a.a.0., 5. 27.

vgl, z. B, Geiler, Der genossenschaftliche Gedanke und seine
atirkere Verwirklichung im heutigen Wirtschaftasrecht,
Gruch,Beitr,, 1921, S, 134 = 150.

£ N =
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entwickelte seine Reformpline auf der Grundlage der Ideen
Rathenaus, Er war zeitweilig der wirtschaftspolitische Chef-
?h§oretiker der Sozialdemokratie1 y der den Gedanken der Ge-
meinwirtschaft als Synthese zwischen sozialistischem Erbe und
dem liberal-demokratischen Prinzip erstmals vellstdndig ent-
wickeltez). Ideengeschichtlich ist M8llendorff durch die Re=
formideen des Frhr, vom Stein und die wirtschaftspolitischen

Ziele Bismarclis beeinflullt worden3

a) Seine Refeormpléne

Mdllendorffs Reformpline gingen nicht von ideologischen Uber-
legungen im Sinne eines doktriniiren Sozialismus aus, gegen den
er sich stets wandte, sondern orientierten sich an der konkreten
wirtschaftlichen Situation der Nachkriegszeitk s Auf Grund der
volkswirtschaftlichen Schwierigkeiten erschien ihm das markt-
wirtschaftliche Prinzip des Spiels der freien XKrifte ungeeig-
net, da der durch die Marktwirtschaft bedingte Interessenwider=-
streit der Wirtschaftsbeteiligten die Belange des Gemeinwohls
auller acht lasse. Das System des Interessenwiderstreits sollte
deshalb durch die Idee der Interessengemeinschaft und des Ge=-
meinsinns ersetzt werden5). Hier werden die Anklinge an die Re-
formgedanken des Frhr, vom Stein deutlich spﬁrbaré). Méllen~
dorff war sich aber dariiber klar, dal das Ringen um die An-
gleichung der privaten Interessen an die Belange des Staats-
ganzen nicht zu einer biirokratischen Staatéwirtschaft.im Sinne
der bolschewistischen Parteiideologie fiilhren diirfe, Diese Aufe
fassung ergab sich fir ihn bereits aus den Erfahrungen der

Kriegswirtschaft, Die Abfassung seiner Reformideen wurde des-

1; Vgl, H, Curth, Konservativer Sozialismus, Einleitung, S. 16.
W, v, Méllendorff, Aufbau der Gemeinwirtschaft, Denkschrift
vom 7, Mai 1919, in: Konservativer Sozialismus, S, 109 = 125;
ders,, Aufruf zur Gemeinwirtschaft, a.a.0., S, 125 - 140. '
3) Vgl. W. v. Millendorff, Uber die Bildung einer Art von Volks-—
wirtschaftsrat nach Steinscher oder DRismarckscher Auffas- ’

sung, a,a.C., S. 216 ff,
43 T;BV%fMﬁllendorff, Aufbau der Gemeinwirtschaft, 2.az,0,, S.
5) Ea7v. Mdllendorff, Aufruf zur Gemeinwirtschaft, a.a.0., S,

.

6} ggiisigggt?.s?egﬁfer, 5., 775: F. Glum, Selbstverwaltung der
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halb viélfach von Appellen an die verschiedenen Wirtschafts=-
kreise begleitet, die Initiative zur Reform der Wirtschaftsver-

fassung selbst zu ergreifen] .

Msllendorff gedachte, an die Wirtschaftsverbinde anzukniipfen,
die sich bereits in der Wilhelminischen Zeit in reichhaltiger
Fiille entwickelt hatten und auch noch in der Weimarer Zeit bhe-
standenz). Sie sollten entweder als privatrechtliche Korpora=-
tionen weiterbestehen oder cohne expropriieend Wirkung in Kdr-
perschaften des Sffentlichen Rechts umgewandelt werdenB). Mol-
lendorff glaubte, durch weitumspannende Wirtschaftsverbinde die
wirtschaftliche Betitigung der Einzelunternehmen einer staat-
lichen Kontrolle unterwerfen und damit sffentliches und priva-
tes Wohl einander angleiéhen zu kinnen., Innerhalb der Verbidnde
sollten sich die Wirtschaftsunternehmen nach den Grundséitzen
der Selbstverwaltung, d. h, unter eigenér Verantwortung, be-
titigen, Kein wirtschaftlicher Aufgabenkreis sollte aus dem Ti-
tigkeitsfeld der Verbidnde ausgerliedert werden, Damit lUbertrug
Millendorff den Grundsatz der Universalitdt des Wirkungskreises,
der bis dahin nur im Rahmen der komrnunalen Selbstverwaltung an-

erkannt war, auch auf die wirtschaftliche Selbstverwaltungh .

Die wirtschaftlichen Selbstverwaltungsverbinde waren nach der
Ansicht Méllendorffs trtlich and fachlich 2u gliedern5). Nach
seinemrplan sollten sechzig Bezirke fir zwanzig bis dreiflig Fach=-
gruppen gebildet werden, die in einem alles iiberspannenden
Relchswirtschaftsrat zusammengefalt werden sollten. Der Reichs=-
wirtschaftsrat war nach den Plinen Mdllendorffs kein Wirt-
schaftsparlament, das die Gesetzgebungskdrperschaften im wirt-
schaftlichen Bereich ablésen sollte, Das ergab sich bereits

aus der Selbstverwaltungsidee schlechthin, die stets ein den

1) W, v. Mollendorff, Aufruf zur Gemeinwirtschaft, a.a.0., S.
139. :

2) W, v, Méllendorff, Aufbau der Gemeinwirtschaft, a.a.0., S.
115, Eine Ubersicht iiber die Wirtschaftsverbinde der Wei-
marer Zeit gibt O. Goebel, Selbstverwaltung in Technik und
Wirtschaft, Berlin, 1921,

3) W, v, Méllendorff, Enteignung oder Kontrolle, a.a.0., S.

171 -~ 175,
4) W, v, M&llendorff, Neue gesellschaftliche Ordnung, a.a,0.,
s, 183, .

5) W, v, Mollendorff, Reichs- und Verwaltungsreform, a.a.C.,
S, 155.
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Selbstverwaltungsverbinden iibergeordnetes Ganzes anerkannt hat-
te, Deshalb wies Méllendorff dem Reichswirtschaftsrat nur exe=-
kutive Funktionen zu, darunter allerdings auch die DBefugnis,
Verordnungen auf der Grundlage gesetzlicher Ermichtigungen zu
erlassen ‘, Dennoch war der Aufgabenkreis des Reichswirtschafts-
rats weitgespannt, So sollte er z, B, auch die Befugnisse zur
Kontingentierung der Ein- und Ausfuhren und zur Erhebung der
Zille haben,

'

|
b) Der Niederschlage seiner Reformpline in der Gesetzpebung

der Weimarer Zeit

Die Reformversuche Mbllendorffs scheiterten., Die Griinde lagen
nicht nur im zihen Widerstqu der verwchiedenen politischeﬁ
und wirtschaftlichen Krifte, sondern auch im Verfall der deut=-
schen Nachkriegswirtschaft, Denn ein zusammenbrechendes Wirt-
schaftssystem ist stes fiir planwirtschaftliche Reformversuche
nur bedingt geeignet, da stindige staatliche Eingriffe die
Kooperation der Wirtschaftsbeteillgten eher schwichen anstatt
f'cirdern2 » Deshalb ist zwar ein groBer Teil der Méllendeorff-
schen Reformgedanken in die Gesetz-~ und Verfassungsgebung dee
Weimarer Zeit eingegangen, Doch sind diese Gesetze nur teil-
weise ausgefiinrt worden, Schon vor dem Erlafl der Weimarer
Reichsverfassung erging das Sozialisierungégesetz vom 23, Mirz
19193), eine Art vorweggenommene Wirtschaftsverfassung, die
Méllendorff selbst verfalt hatte. § 1 Abs. 1 50zG enthielt den
Grundgedanken der Mtllendorffschen Reformpline, dafl sich der
Biirger im Rahmen seiner wirtschaftlichen Betiitigung nach den
Belangen der Allgemeinheit auszurichten habe, § 2 SozG enthielt
die Erméchtigung des Retichs zur Uberfilhrung geeisgneter Wirt-
schaftsunternehmen in Gemeinwirtschaft, Zugleich mit dem Sozia=-
lisierungsgesetz erging das Gesetz ilber die Kohlenwirtschafth).

das die gemeinwirtschaftliche Organisation der Kohlenwirtschaft

1) W. v, Méllendorff, Aufbau der Gemeinwirtschaft, a.a,0., S
116; ders,, Reichs- und Verwaltungsreform, a.,a.0., S. ;58:

2) Vgl, auch A, Miiller-Armack, WirtschafFtslenkung und Markt-
wirtschaft, S, 55,

3; RGBL, Bd., 1, §. 341,

4) rGB1l, Bd., 1, S, 342 - 344,
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mit einem Reichskohlenrat an der Spitze vorsahl). Einen weite-
ren Ausbau erfuhren diese Wirtschaftsnormen durch Art, 151 fr,
WRV, die ébenfalls einen Versuch darstellten, einen Ausgleich
zwischen sozialistischem und liberalem Gedankengut herbeizu-
ﬂihren2 . Eingeschrinkt wurde die Idee der wirtschaftlichen
Selbstverwaltung dadurch, daf eine Zwangssyndizierung nunmehr
nur noch auf Grund eines dringenden Bediirfnisses zuldssig war
{Art. 156 Abs. 2 WRV), Eine Erweiterung erfuhr das Seozialisie-
rungsgesetz durch Art, 165 WRV, der die Bildung veon Arbeiter-
und Wirtschaftsriten vorsah., Entsprechend den Vorstellungen Mdl-
lendorffs war dem Reichswirtschaftsrat, der von Vertretern der
Arbeiterriite und der Unternehmer besetzt werden sollte, ein uni-
verseller Wirkungskreis in allen wirtschaftlichen Fragen zuge~
standen (Art, 165 Abs, 3 WRV). Der Reichswirtschaftsrat besal
selbst das Recht der Gesetzesinitiative. Art, 165 WRV ist in-

dessen niemals vollstindig ausgefiihrt wordesn, Von dem System

der Arbeiterrite, das Betriebsrite, Bezirksrite und einen Reichs-

arbeiterrat vorsah, wurde nur der Unterbau durch das Betriebs-
ritegesetz vom U4, Februar 19203 errichtet, Von den Wirtschafts-
riten erstand nur der Reichswirtschaftsrat in provisorischer

L
Form durch Gesetz vom 4, Mai 1920 ).

L, Die formal-lorische Methode und die wirtschaftliche Selbst—

verwaltung

Obwohl M&llendorff mit seinem Gesamtplan, dessen liickenlose
Durchfithrung ihm besonders am Herzen lag, scheiterte, wurde
doch ein gréberer Teil der Wirtschaft in der Weimarer Zeit in
gemeinwirtschaftliche bzw, gemeinwirtschaftsihnliche Organisa-
tionsformen iiberfiihrt, Neben dem Kohlenbergbau wurde die Kali-
wirtschaft in der Form eines Syndikats durch das Kaliwirt-
schaftsgesetz vom 24, April 19195) zusammengefalbt mit einem
Reichskalirat an der Spitze. Die Betriebe der Eisenwirtschaft

wurden im Eisenwirtschaftsbuhd, die Teerwirtschaft im Teer-

1)vel., §§ 1, 2 Kohlenwirtschaftsgesetz,

2; G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutsclien Reiches, 14,
" Aufl,, Vorbem, zu Art. 151, S. 697.

3) RGBl, S. 147,

4) rcBl, S. 858,

5) RGB1l, 5, 413,
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wirtschaftsverband, die Schwefelsiurewirtschaft im Ausschul
fiir Schwefelsiiure, der AuBenhandel in den AuBenhandelsstellen
und die Textilwirtschaft in der Reichsstelle fiir Textilwirt-
schaft organisiert, Die rechtspositivistische Lehre war nun im
Anschlufl an diese legislatorische Entwicklung bemiiht, die leiw~
tenden Rechtsprinzipien dieser Wirtschaftsgesetzgebung heraus-—
zuarbeiten, Damit wiederholte sich das Schauspiel, das der Po-
sitivismus bereits im letzten Drittel des neunzehnten Jahr-
hunderts geliefert hatte, éls er vergeblich versuchte, die
kommunale Selbstverwaltung rechtstheoretisch zu erfassen., Auch
die Wirtschaftsgesetzgebunyg zu Anfang der Weimarer Zeit hatte
sich recht unterschiedlich entwickelt, Man war keineswegs von
einheitlichen Organisationsgrundsiitzen ausgerangen, =o dall es
fiir die formal=-lorische Methode nohezu unmdglich war, die ge=
meinwirtschaftlichen Organisationsformen einem einheitlichen
Rechtsprinzip zu unterstellen. Der Rechtsform nach waren die
wirtschaftlichen Selbstverwaltungskdrper teils juristische Per-
sonen des @ffentlichen Itechts, z, B, der Eisenwirtschaftsbund,
der Teerwirtschaftsverband, der Schwefelsiureausschul und die
Aulenhandelsstellen, teils besalen sie keine Rechtsperstnlich=
keit wie =z, B, der lleichskohlenrat und der Reichskalirat, teils
waren sie privatrechtlich organisiert wie die Keohlen- und Ka-
lisyndikateI). Auch ihr Aufgabenkreis war sehr unterschiedlich
geregeltz). Die positivistische Theorie bemiihte sich in der
Hauptsache um die Frage, ob die wirtschaftliche Selbstverwal-
tung eine besondere Form des allgemeinen staatsrechtlichen
Selbstverwaltungsprinzips oder einen eigenstindigen Rechts-
grundsatz darstelle. Den Ansatzpunkt fiir thre Uberlegungen
fand sie in der positivistischen Selbstverwaltungsidee La-
bands und Rosins, die sie kritiklos itibernahm und damit die
Schwierigkeiten ihrer Aufgabe vergrﬁﬁertej). Man wverharrte in

der Unterscheidung von juristischer und pelitischer Selbstvere

1)Vg1. W, Wauer, Die wirtschaftlichen Selbstverwaltungskirper,
S. 74; F. Glum, Selbstverwaltung der Wirtschaft, S, 119 fr,

2)Vel., dazu P, Gieseke, Die Rechtsverhiltnisse der gemein-
wirtschaftlichen Organisationen, S, 103 ff,

3)Vgl. etwa F, Glum, a.a,0,, S, 24 £f.; W. Wauer, a.a.0., S.
70 ff,
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waltung im Sinne Rosins und versuchte nachzuweisen, ob in der
gesetzlichen Norwierung der wirtschaftlichen Selbstverwaltung
das Prinzip der juristischen Selbstverwaltung, der politischen
Selbstverwaltung oder keines dieser Prinzipien zum Ausdruck
gekommen sei, Infolge des formal - logischen Ansatzes und der
vielfiiltigen Formen wirtschaftlicher Selbstverwaltung kam die
Theorie zu sehr unterschiedlichen Ergebnissen., Da sich in den
zahlreichen Formen der wirtschaftlichen Selbstverwaltung kein
gemeinsames Organisationselement finden lasse, glaubte Walter
Uauer1 , die wirtschaftliche Selbstverwaltung nur als politi-
sches Prinzip, d. h. als Zuriickdringung des biirokratischen
Elements zugunsten der Wirtschaftsinteressenten, annehmen zu
ktnnen. Auch Gieseke erkannte einen politischen Begriff der
wirtschaftlichen Selbstverwaltung an2 . Daneben glaubte er aber
auch noch, einen juristischen Begriff der wirtschaftlichen
Selbstverwaltung gefunden zu haben, nach dem die wirtschaft-
lichen Selbstverwaltungskdrper Triger gffentlicher Rechte gegen-
iber dem Reich mit Rechtsetzungsbefugnissen darstellenj). In dem
Begriff der wirtschaftlichen Selbstverwaltung sah er allerdings
nicht einen Sonderfall der juristischen Selbstverwaltung, d. h.
der kibrperschaftlichen Verbandsverwaltung im Sinne Labands und
Rosins, sondern einen eigenstiindigen Hechtsbegriffh s So dald
Gieseke bereits vier theoretische Begriffsbildungen der Selbst-~
verwaltung, die juristische und politische Selbstverwaltung
jeweils auf staatsrechtlichexr und wirtschaftlicher Lbene, un-
terschied. Hingegen war Glum der Auffassung, dall die wirtschaft-
liche Selbstverwaltung allein ein Unterfall der juristischen
Selbstverwaltungz, d., h, Verwaltung durch rechtsfihige unterstaat-
liche Verbidnde, darstelle5). Die jenigen Rechtsgebilde, die wie
der Reichskohlenrat und Reichskalirat keine Rechtspersonlichkeit
besafien, gliederte er aus dem Begriff des Selbstverwaltungskir-

pers aus und erkliirte sie zu Organen der jeweiligen rechtsfihigen

W, Wauer, a.a.0., S. 73 f. )

P, Gieseke, Die Rechtsverhiiltnisse der gemeinwirtschaftlichen
Organisationen, S, 117.

P, Gieseke, a.a.0,, S. 119,

P. Gieseke, a.a.0., 3. 119, Anm, 3.

F. Glum, Selbstverwaltung der Wirtschaft, =. 36,

R -
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Syndika:e, aus deren Vertretern sich die Rite zusammen-
setzten /., Auf Grund dieser Konstruktion war es ihm allein
mdglich, ein einhejitliches Organisationsprinzip in allen wirt-

schaftlichen Selbstverwaltungsverbinden zu finden,

Y. Selbstverwaltuns im Kulturbereich

Die Theorie der Weimarer Zeit siedelte die Selbstverwaltung
nicht nur im Bereich der Wirtschaft, sondern auch im Kultur-
bereich an2 . Ihren Ansatzﬁunkt fand diese Idee im estnischen
Autonomiegesetz vom 5, Februar 19253 sy das den natienalen
Minderheiten in Estland kulturelle Autonomie auf der Grund-
lage der Selbstverwaltung gewihrte, Dadurch sollten die rus=
sischen, schwedischen und deutschen Volksteile in der Organi-
sation des Schulwesens und der iibrigen Kulturaufgaben griéBt-—
mégliche Freiheit erhalten, Andererseits sollte aber der Eine-
flu des Staates im Rahmen der Staatsaufsicht und damit das
Prinzip der staatlichen Souveridnitit gewahrt bleiben, dessen
Verhdltnis man zur Frage des Minderheitenschutzes als sehr
problematisch empfaﬂdh .

Diese estnische Verfassungsentwicklung nahm Hans Gerber zum An-
laBl, Art, 113 WRV, der den fremdsprachigen Volksteilen des
Reichs ihre freie, volkstiimliche Entwicklung, insbesondere den
Gebrauch der Muttersprache im Schulunterricht, in der Verwal=-
tung und der Rechtspflege garantierte, ebenfalls der Idee der
Selbstverwaltung zu unterstellen. Nach seiner AuffaSSungs war
Art. 113 WRV kein Grundrecht, sondern eine der Garantie der

kommunalen Selbstverwaltung verwandte Verfassungsbestimmung,

1) F. Glum, a,a,0,, S. 120,

2) vgl, H, Gerber, Kulturautonomie als Eigenart minderheiten-
rechtlicher Crdnung und ihre Verwirklichung nach der estni-
schen Verfassung, in: Festschrift fiir Ludwig Traeger, S
231 -~ 328; ders., Minderheitenrecht im Deutschen Reiéh 'Ber-
lin3 1929; ders,, Art, 113, in: Die Grundrechte und Gr;nd-
ffllchten der Reichsverfassung, hrsg, von H, €. Nipperdey,
B;rﬁga: ?;25?9 - 317; H, Kraus, Das Recht der Minderheiten,

z; Abgedruckt bei H, Kraus, a.a.0., §. 191 ff,
531&:32:§é?’s?a;h?ECht der nationalen Minderheiten und der

5) H. Gerber, Minderheitenrecht im Deutschen Reich, S, 41,
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'Die Funktion beider Verfaésungsnormen sah er in der Abwehr
einer autokratisch-zentralistiséhen Staatsorganisation zue
gunsten eines dezentralisierten Verwaltungsaufbaus, Den Unter=-
schied beider Artikel fand er allein darin, daf Art. 113 die
volkstumsmiligen Eigenheiten und Art. 127 die Srtlichen Beson=

derheiten zum Gegenstand der Selbstverwaltung mache,

Auf Grund seiner Lehre lehnte Hans Gerber auch die herrschende
Meinung ab, die Art, 113 allenfalls als Programmsatz gelten
1ief. Die Mehrzahl der Kommentatoren der Reichsverfassung1
lehnte dessen Grundrechtsqualitdt ab, weil er nicht an Rechts-
subjekte, sondern an Volksteile ankniipfte, die der Rechtsfid-
higkeit entbehrten., Dadurch, dal Hans Gerber Art, 113 als Aus-
drucksform der Sclbstverwaltung auffalte, war es ihm miéglich,
ihn als objektiven Rechtssatz_anzuerkennen, der sowohl der

2
Legislative als auch der Exekutive Schranken setzte ).

VI. Ausblick

Mit der Erfassung der Selbstverwaltung durch die formal-lo-
gische Methode versandete die Idee der Selbstverwaltgng in der
Weimarer Zeit, Ihre grofie Zeit, die fast ein Jahrhundert lang
von der Nassauer Denkschrift des Frhr, v, Stein bis zu den
Lehren von Lorenz von Stein, Gneist und Hugo Preufl gefiihrt
hatte, war vorbei. Immerhin hatte die Theorie Carl Schmitts,
daB die Selbstverwaltung als institutionelle Garantie die
Staatsgewalt beschriinke, zukunftsweisend gewirkt, Auch der Ver-
such von Brauweiler und Petefs, den Begriff der Selbstverwaltung
mit materiellen Elementen zu fiillen, bedeutete den ersten kiih-
nen Schritt iliber die formal-logische Methode hinaus. Er blieb
allerdings eine Ausnahme, Auch die Ausweitung des Selbstver=-
waltungsbegriffes auf den wirtschaftlichen und kulturellen
Bereich war ein Fortschritt, Im iibrigen konnte sich die Selbst-
verwaltungsidee in keiner Form mehr gegeniiber den politischen

Wirren der Zeit behaupten. Es wire auch paradox gewesen, der

1)})vgl. =z. B. G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reighes,
Art, 113, Anm, 1, . )

2)H, Gerber, Art, 113, in: H, C, Nipperdey, Die Grundrechte,
1. Bd.,, S. 276 f.
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Selbstverwaltung in einer Zeit das Wort zu reden, in der die
politische Landschaft von auseinanderstrebenden Kriften be-
herrscht wurde. Es schien, als habe sich die Idee der Selbst-=

verwaltung im modernen Industriestaat iiberlebt,

£ 8. Die Selbstverwaltuns im Dritten Reich

Auf Grund der positivistischen Theorie der mittelb%ren Staats-
verwaltung fiel es dem Nationalsozialismus nicht schwer, das
Frinzip der Selbstverwaltung in die Deutsche Gemeindeordnung
vom 30, Januar 1935 zu iibernehmen, ohne vom Fﬁhrerprinzip
abzugehen1 + Indessen hat auch die nationalsozialistische
Theorie versucht, eine eigene Selbstverwaltungsidee zu ent-
HiCkelnz). Denn das Fihrerprinzip beruht nicht zuletzt auf
gefihlsbetonter Vorstellung von der cﬁarismdtischen Fihrerge-
stalt, In diese Vorstellung 1iBt sich nur schwer die Defini-
tion des Fiilhrers als Organ eines rechtsfihigen Verbandes ein-
ordnen, Deshalb griff die nationalsczialistische Theorie wie-
der auf die Destimmung des § 46 der Stidteordnung vom 19, No-
vember 1808 zuriick und definierte die Gemeinde als die &rt-
liche Gemeinschaft der Volkséenossen. Die Rechtsperstnlichkeit
des kommunalen Selbstverwaltungsverbandes wurde geleugnet,
weil ihre Notwendigkeit nicht einzusehen séij). Es ist daher
nicht iliberraschend, ‘dal sich die nationalseozialistische Thea-
rie gern und hiufig auf den Frhr., vom Stein beriefh). Ahn-
lich der organischen Staatstheorie des Vormidrz, von der die
naticonalsozialistische Ideologie einen Teil ihres Gedanken-
guts bezogen hatte, wurden die Elemente der Selbstverwaltung,
Z, Ef die Rechtsperstnlichkeit des Verbandes, das Ehrenamt,
die Selbstverantwortlichkeit, die Wahl der Organe, durch un-

klare Wertvorstellungen wie Heimatliebe, Religicn, Sitte und

1) § 32 DGO, Zum Fihrerprinzip in der Gemeindeverfassung vgl, .
gé ?;ick, Freiheit und Bindung der Selbstverwaltung, S,

2} K. Lang, Politische oder Juristische Selbstverwaltung, S

82 ff.,; A, Melzer, Die Wandlung des Begriffsinhalts der

deutschen kommunalen Selbstverwaltung, S, 134 £f,; F. Voigt,

Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff, S, 177.

K. Lang, a,a.0., S, 83.

TLBFrick, a.a.0., 5., 10; A, Melzer, a,a.0,, S. 136, 133,

L™
—
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Brauchtum als Grundlage gemeinsamer Willensbildung ersetzt,
In dem leiter der Gemeinde vereinigten sich die Dildung und
der Vollzug des vélkischen Willens., Um das Fihrerprinzip mit
dem Grundsatz der Selbstverwaltung in Einklang bringen zu
kdnnen, griff man sogar auf historische Vorbilder zuriick.
Fritz Voigt1 glaubte, in der rheinischen DBlirgermeisterver-
fassung ein historisches Beispiel fiir die Keoordinierung von
Selbstverwaltungsidee und Filhrerprinzip gefunden zu haben. Er
verschwieg aber, daf auch in der komnunalen Selbstverwaltung
des Rheinlandes das Vertrauen der Biirger in die Amtsfiihrung
des Biirgermeisters nicht allein auf der Perstnlichkeit, son-

dern vor éllen Dingen auf der Wahl des Eirgermeisters beruhte,

89, Selbstverwaltung heute

Nach dem Zusammenbruch des Dritten Reiches hatte die Selbst-

verwaltungstheorie ihren Standort erneut zu iiberdenken,

I, Fortfiihrung der Theorie der mittelbaren Staatasverwaltung

Dennoch hilt auch heute noch ein Teil der Lehre, insbesondere
Ernst Forsthofrz), an der Theorie der mittelbaren Staatsver-
waltung fest, Fiir ihn ist einziges Kriterium der Selbstver~
waltung die Rechtsfihigkeit des Selbstverwaltungstrigers, Die
Selbstverwaltungsangelegenheciten sind staatliche Aufgaben.
Deshalb definiert er die Selbstverwaltung als die Wahrnehmung
an sich staatlicher Aufgaben durch Kérperschaften, Anstalten
und Stiftungen des Sffentlichen Rechtsj). Forsthoff setzt

also die Selbstverwaltung mit dem Begriff der mittelbaren
Staatsverwaltung gleich, Bei beiden Begriffen sind nur die Ak-
zente anders gesetzt. Wihrend der Begriff der Selbstverwaltung
auf das Eigenleben des Verbandes hinweist, liegt der Akzent
bei dem Begriff der mittelbaren Staatsverwaltung auf der Ein-
gliederung des rechtsfihigen Verbandes in das Staatsgefiige.

1) F. Voigt, Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff,
S, 223. :
2) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Bd.,
- 8§, bLhh f, _
1) E. Forsthoff, a,a.0., S. L4ib,

- 159 =

1I. Der materielle Selbstverwaltungsbegriff

Die Rechtstheorie der neueren Zeit ist indessen bei der for=-
malen Bestimmung des Selbstverwaltungsbegriffs nicht stehen-
geblieben. Anlal zur Neuorientierung war die politische Praxis
des nationalsozialistischen Regimes, die die Formal=-juristie
sche Methode des Rechtspositivismus erst erméglicht hatte,
Das Schwergewicht in der Diskussion um die Grundentscheidun-
gen unserer Verfassung wugge nunmehr auf die inhaltliche Be~
griffsbestimmung gelegt, um die demckratischen und rechts-—
staatlichen Verfassungspostulate gegen ihre Aushthlung auf
politischer Ebene abzusichern. So wurde das Rechtsstaatsprin-
zip nicht nur unter dem Aspekt seiner formalen Ordnungsele=-
mente, des Vorbehalts des Gesetzes, der Gewaltengliederung,
der Anerkennung ven Grundrechten, der Staatshaftung etc, be=
trachtet, sondern von der Xdee der Gerechtigkeit als Grund-
lage und Rechtfertigung allen staatlichen Handelns her ver-
standen1 « Auch die Selbstverwaltungsidee wurde von diesem
Wandel der Staatsauffassung ergriffen, Die Rechtslehre bemiih-
te sich nunmehr, den Begriff der Selbstverwaltung von seiner
materiellen Seite her aufzuhellen.

1, Hans J, Walff

Deshalb legt Hans J, Wolff nicht nur auf die Rechtsfihigkeit
des Selbstverwaltungsverbandes, sondern auch auf die Eigenw
verantwortlichkeit des Selbstverwaltungstrigers entscheiden-
des Gewichtz). Mit dem Begriff der Eigenverantwortlichkeit
wird der Umfang der staatlichen Aufsichtsrechte umrissen,
Duréh eine umfassende Fachaufaicht und ein umfangreiches An-
weisungsrecht wird der Selbstverwaltungstriiger gezwungen, sa
zu handeln, wie es der Staat befiehlt. In diesem Falle ist
eine eigene Verantwortlichkeit des Verbandes nicht mehr még=-
lich. Denn es ist ausgeschlessen, jemanden fiir ein Handeln

verantwortlich zu machen, das er auf Befehl eines Dritten

1) Chr,-Fr, Menger, Der Begriff des sozialen Rechtsstantes im
gong:r ?r;ndgesetz, S, 130; H, Peters, Rechtsstaat und
echtssicherheit, in: Recht, Staat, Wirtschaft Bd
(1951), s. 67. ' ' P2 B

2) H. J. Wolff, Verwaltungsrecht, 2, Bd., S. 172.
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durchfihren muﬂte1). Die Eigenverantwortlichkeit des Selbst-
verwaltungsverbandes verweist daher den Staat im wesentlichen
auf die Rechtsaufsicht unter weitgehender Beschrinkung der
Priventiv- und Fachéufsichtz). Aulerdem erkennt Wolff den "ei-
genen Wirkungskreis® des Selbstverwaltungstrigers als zweites
materielles Element des Selbstverwal tungsbegriffs an, Darunter
vérsteht er diejenigen Angelegenheiten, die siech gerade aus dem

Sinn und Zweck des jeweiligen Selbstverwaltungsverbandes ergeben,

2. Rudolf Elleringmann und Erich Becker

Rudolf Elleringmanni) und Erich Beckeru) sind iiber den Ansatz
Wolffs hinausgeschritten und haben sic¢h bemiiht, weitere ma-
terielle Elemente in den Selbstverwaltungsbegriff einzuglie-
dern, Ausgangspunkt dieser Theorie ist die Uberlegung , dall
erst die Verbindung des rechtsfihigen Vorbandes mit Volk und
Leben das innere Wesen, den Grund und die Rechtfertigung der
Selbstverwaltung ausmacht5 . Im Gegensatz zur pesitivistischen
Idee, die die Selbstverwaltung mit der mittelbaren Staatsver-
waltung gleichsetzt, wird gerade auf den Zweck der Selbstver-
- waltung Gewicht gelegt6 , der ganz im Sinne des Frhr, v, Stein
und der organischen Staatstheorie in der Hebung des Gemein-
sinnes und der Sicherung des Gemeinwohls erblickt wird. Des-
halb erkennt diese Auffassung nicht nur die Eigenverantwort-
lichkeit und den eigenen Wirkungskreis des Selbstverwaltungs-

verbandes als materielle Elemente des Selbstverwaltungsbegriffs

1) Vzl., H. Peters, Grenzen der komnunalen Selbstverwaltung in
Preufen, S. 35.

2} H. J. Wolff, Verwaltungsrecht, 2. Bd., 5. 173.

3) R. Elleringmann, Grundlagen der Kommunalverfassung und der
Kommunalaufsicht, S. 12 ff.; ders., Selbstverwaltung, S,

2 ffr,

h) E, Becker, Selbstverwaltung, in: Staatslexikon der Girres-—
Gesellschaft, 7. Bd., Sp 45 ff.; ders., Kommunale Selbst-
verwaltung, in: Bettermann-Nipperdey, Die Grundrechte, 4,
Bd., 2. Halbbd., S. 694 ff.; ders., Die Selbstverwaltung als
verfassungsrechtliche Grundlage der kommunalen Ordnung in
Bund und Lindern, in: Handbuch der kommgnalen Wissenschaft
und Praxis, hrsg. von H, Peters, 1. Bd., S. 115 ff.

5) R. Elleringmann, Grundlagen der Kommunalverfassung und Kom-
munalaufsicht, S. 15.

6) E, Becker, Die Selbstverwaltung als verfaﬁsungsrechtliche
Grundlage, S, 121, .
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an,.sondern rechnet auch die Wahl der Organe durch die Ver-
bandsmitglieder, die Fiihrung der Geschiifte im eigenen Namen
und die ehrenamtliche THtigkeit dem Inhalt des Selbstverwal=-

tungsbegriffs hinzu1).

III, Das Verhiiltnis des materiellen zum formellen Selbstver=

waltungsbegriff

Die Anerkennung eines mater}ellen Selbstverwaltungsbegriff,

den die positivistische Lehre aus der Jjuristischen Sphire ver=
bannt hatte, wirft die Frage nach seinem Verhiltnis zum formel-
len Selbstverwaltungsbegriff auf, Die Antwort hiingt davon ab,
welchen Wert die Idee der Selbstverwaltung in unserem Verfase
sungssystem gewinnt und mit welchem Sinngehalt sie unseren

gegenwirtigen Verfassungsaufbau erfiillen kann,

1, Selbstverwaltungs und Grundgesetz

Erkennt man wie Forsthoff die Selbstverwaltung allein als eine
Form dezentralisierten Verwaltungshandelns an, dann kann man
es bei dem formellen Selbstverwaltungsbegriff belassen., Denn
die RechtsfﬁhigkeiF gewihrt dem Verband bereits ein gewisses
Eigenleben gegeniiber dem Staat, Sie macht ihn zum Triger von
Rechten und Pflichten, gibt ihm eigene Organe und im Regel=-
fall einen eigenen Wirkungskreis, da die Schaffung eines
rechtsfihigen Verbandes ohne eigenen Wirkungskreis nur in Aps-
nahmefidllen sinnvoll bleiben kann, wenn nimlich die Errichtung
einer Unterbehirde im Wege der Dekonzentration zur Erreichung
des Verwaltungszwecks nicht ausreicht. Die Institutionalisie=
rung der Selbstverwaltung in formeller Sicht erschopft sich

in der richtigen, raschen und zweckdienlichen Erledigung der
Staatsaufgaben, Sie 1§t e¢in Prinzip der Verwaltungsorganisa-

tion, Erwdgungen staatsphilosophischer Art liegen ihr fern.

Demgegeniiber ist aber zu betonen, dal die Idee der Selbstver-—
waltung unter dem Aspekt unseres Demokratie- und Rechts-

1) E; Ei;e;in?manﬁz Grundiagen der Kommunalverfassung und der
mmunalaufsicht, S5, 14 ff,; E, Begker, Die Selb
1 . . stverwalt
als verfassungsrechtliche Grundlage, S: 121; vegl, auchak ;ng
Hettlage, Gestalt und Bedeutungswandel der gemeindlichen' ’
Selbstverwaltung seit 1919, 5, 117.
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staatsverstindnisses einen neuen Sinn gewinnt. Schon Rudolf ibm das Recht zuspricht, s e i n e Angelegenheiten ohne Mit-
von Gneist und Hugo PreuB haben im vorigen Jahrhundert die wirkung einer iibergeordneten Personlichkeit selbst wahrzu-
Selbstverwaltungsidee als elementaren Bestandteil des Rechts- nehmen, Damit ist die Selbstverwaltung keine Idee, die dem
staatsprinzips gewiirdigt, Das gilt auch heute noch. Die Tdee Demokratiegedanken widerspricht, sondern ihn erganztl

der Gerechtigkeit, an der sich das Rechtsstaatsprinzip orien- .
2, Materieller und formeller Selbstverwaltungsbecriff als

tiert, mul unter Anerkennung von Grundrechten einen Gewihr-
einheitliche Rechtsidee

leistungsbereich fiir individuelle Interessen schaffen, in den

ein Eingreifen des Staates unmiglich ist., Diesem rechtsstaat=- Unter den Wertvorstellungen des Grundgesetzes betrachtet, kann
lichen Grundsatz im auBerstaatlichen Bereich entspricht die der materielle Selbstverwaitungsbegriff nicht mehr aus der
rechtsstaatlich garantierte Teilnahme des Biirgers an staat= Rechtssphire verwiesen werden, Unter dem Zeichen der Demokra-
lichen Exekutivmaﬂna?men, wie sie das Grundgesetz in Art. 28 tie und des Rechtsstaats zihlt er zu einer Grundentscheidung
Abs., 2 anerkannt hat ‘. Dadurch hat das Grundgesetz die Selbst- unserer Verfassung. Begrifflich mag man die materielle und die
verwaltungsidee, wenn auch nur auf den komsunalen Bereich be- formelle Selbstverwaltung trennen, inhaltlich gehidren sie zu-
grenzt, als immanenten Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips : sammen und bilden einen einheitlichen Rechtsbegriff im Nor=-
anerkannt2 . Im Rahmen eines materiell verstandenen Rechts- mensystem des Grundgesetzesz . Deshalb ist der Ansicht von
staats gewinnt auch der materielle Selbstverwaltungsbegriff Hans J. Uolff3 nicht mehr zu folgen, der ehrenamtliche Selbst-
an Bedeutung, wihrend der formelle an Gewicht verliert. Denn verwaltung in der mittelbaren und unmittelbaren Staatsverwal-
materiell verstanden bedeutet Selbstverwaltung Regierung tung als "ein vorwiegend politisches Prinzip" auffaBt. Er ist
durch die Regierten selbst, sofern die Wahrnehmung der Auf- der Auffassung, dall diese Art von Selbstverwaltung juristisch
gaben ohne das Eingreifen eines hiheren Verbandes durchfiihr- nur schwer falbar ist, Ihr juristischer Gehalt ergibt sich

bar ist, Diesem Prinzip steht der Gedanke der Demokratie indessen aus dem Demokratie-= und Rechtsstaatsbegriff des Grundge-
keineswegs entgegen3 . Denn die Demokratie wird nicht nur von ) setzes, die auch die ehrenamtliche Tdtigkeit in der unmittel-
dem Grundsatz der Volkssouveridnitidt beherrscht, sondgrn ent- baren und mittelbaren Staatsverwaltung miteinschliellen, Daraus
hilt die Idee der politischen Freiheit als gleichwertiges ergibt sich, daf die Selbstverwaltung in der Praxis stirker
Prinzip. Auch Demokratie bedeutet ihrem Wesen nach Identitidt und schwicher ausgebildet sein kann., Fehlt das formelle Ele~
von Regierung und Regierten. Mit diesem Prinzip ist es un- ment, die Rechtssubjektivitit des Verbandes, dann liegt nur

vereinbar, daf die Gesamtheit Aufgaben wahrnimmt, an deren

Erledigung sie kein Interesse haben kann und deren Durchfih- 1) E. Becker, Kommunale Selbstverwgltung in: Bettermann-Nip
- ’ * - =

pe{dey, Die Grundrechte, 4. Bd., 2, Halbbd., S. 685 ff,;

vgl. auch H, Peters, Geschichtliche Ent

Denn wie der Idee der Selbstverwaltung liegt auch dem demo- fragen der Verrassu;g, S. 166, che Entwleklung und Grund-

2} E. Elle;ingmann, Grundlagen der Kommunalverfassung und der

‘ ommunalaufsicht, $. 16 £ ders,, Sel

viduum auch im politischen Bereich als autonom betrachtet und E, Becker, Kommu;ale Selb;;VerwaléunZ bzt:egwal;ungé68 7

» Uy, -
ders., Die_Selbstverwaltung als verfassungsrechtl1che.
Grundlage in Bund und Lindern, S. 121,

rung durch den Kreis der Interessenten selbst miglich ist,

kratischen Prinzip ein Menschenbild zugrunde, das das Indi-

1) Chr.-Fr. Menger, Der Begriff des sozialen Rechtsstaates im 3) H. J, Wolfrf, Verwaltungsrecht II, S, 170; ihm folgend M
Bonner Grundgesetz, S. 27 f. Kuntzmann-Auert, Rechtsstaat und.ko;munaie Selbstgerwall
2; chr,=-Fr, Menger, a.a.0. tung, S. 19; Hhnlich auch E. Althaus, Das Recht der Ge-
3) E, Becker, Selbstverwaltung, in: Staatslexikon der Goérres- meinden und Gemeindeverbinde in den vormals preufliisch
Gesellschaft, 7. Bd., Sp. 46; H. Peters, Geschichtliche Lindern, S, 14 T, P schen

Entwicklung und Grundfragen der Verfassung , S. 166; a. A,
ders,, Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in PreuBen,
S. 43,
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eine abgeschwichte Form der Selbstverwaltung vor1). Denn da
die Rechtsfihigkeit des Selbstverwaltungstrigers schon ein ge-
wisses Mall an Eigenleben gewihrleistet, wird durch das Fehlen
der Rechtsfihigkeit die Selbstidndigkeit des Verbandes beein-
trichtigt, Fehlen indessen die materiellen Elemente der
Selbstverwaltung vdllig, dann liegt iiberhaupt keine Selbst-
verwaltung vor., Es wire deshalb beser, den formellen Begriff
der Selbstverwaltung ganz aufzugeben und es bei dem Begriff

der mittelbaren Staatsverwaltung zu belassen.

3. Abgeschwiichte Formen der Selbstverwaltung

Im Ergebnis ist festzuhalten, dal die Idee der Selbstverwal-
tung nur dofrt voll verwirklicht ist, wo &ffentliche Yerwal-
tung durch gewihlte berufsmidfiige oder ehrenamtliche Organe

einer rechtsfihigen Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts selbst-
verantwortlich und in eigenem Namen ausgeiibt wirdz). Dieses
Prinzip ist zur Schaffung neuer Selbstverwaltungsbereiche je=-
doch kaum noch brauchbar, Auf Grund der ineinandergreifenden
Abhiingigkeitsverhidltnisse im modernen Verwaltungssystem miis-—

sen die Interessen des Gemeinwohls mehr denn je beriicksichtigt
werden, so dal sich der Staat immer mehr einschneidende Mit-
wirkungspefugnisse bei der Erledigung der Selbstverwaltungs-—
aufgaben sichern muﬂ; Deshalb ist das Prinzip der Selbstver-
waltung indessen nicht schlechthin zu verwerfen. Es l1ift sich
auch im modernen Industriestaat aufrechterhalten, sofern es
méglich ist, durch die Eliminierung eines oder mehrerer Selbst-
verwaltungselemente die Interessen des Staates bei der Durchfiih-

rang der Selbstverwaltungsaufgaben zu wahren,

a) Selbstverwaltung in der rechtsfihigen Anstalt des &ffent=-

lichen Rechts

Eine der Hauptformen der abgeschwiichten Selbstverwaltung ist
die Selbstverwaltung in der rechtsfihigen Anstalt des &ffent-
lichen Rechts, Sie wurde theoretisch durch die positivistische

1} R, Elleringmann, Grundlagen der Kommunalverfassung und der
Kommunalaufsicht, 5. 17.

2) E, Becker, Die Selbstverwaltung zls verfassungsrechtliche
Grundlage, 5. 121,
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Idee ermiglicht, die jede juristische Person als Selbstverwal-
tungstriger anerkannte, Diese positivistische Selbstverwalw-
tungslehre kann jedoch unter dem Aspekt eines materiell ver-
standenen Selbstverwaltungsbegriffes nicht aufrechterhalten
werden..Denn sofern keine materiellen Selbstverwaltungsele-
mente 1m Rahmen der anstaltlichen Tdétigkeit ausgebildet sind,
iibt die Anstalt auch keine Selbstverwaltung aus. Ein anschau-
liches Beispiel fiir die anstaltliche Selbstverwaltung ist die
Miihlenstelle nach § 5 Aba.R1 Getreidegesetz vom 4, 11, 19501).
Der Verwaltungsrat der Mihlenstelle besteht aus Vertretern der
beteiligten Wirtmchaftskreise und Yerbraucher, Ihm stehen die
Beschlufifassung in allen grundsiitzliichen Fragen und die Kon-
trolle des Verstandes zuz). An diesem Beispiel zeigt sich, daB
der Staat eine rechtsfihige Anstalt weitgehend verselbstindigen
kann, so daf sie in der Tat ein Eigenleben fiihrt, Zu der Form

der Selbstverwaltung in der rechtsfihigen Anstalt des dffentlichen

Rechts wird der Staat stets dann greifen miissen, wenn die Be=
stellung der Selbstverwaltungsorgane nicht dem Belieben des
Interessentenkreises liberlassen werden kann, weil das Anstalis—
personal nicht nur eigene Belange, sondern auch tiefgreifende
Interessen der Allgemeinheit wahrnimmt, Der Selbstverwaltung
in der rechtsfihigen Anstalt ermangelt es also am Element der
Wahl der Selbstverwaltungsorgane, die von aullen an die An-
stalt herangetragen werden miis.sen3 » Das Wesensmerkmal dieser
Form der Selbstverwaltung kann deshalb nur darin bestehen, den
Orgénen eine weitgehende Freiheit in der anstaltlichen Ver-
waltung zu geben und die Amtsstellen innerhalb der Anstalt
moglichst mit Verwaltungsbetroffenen und Kostentrigern zu be-

setzen,

b) Selbstverwal tung in der nichtrechtsfihigen Anstalt und in

der unmittelbaren Staatsverwaltung

Das weiteste Feld fiir die partielle Verwirklichung der Selbst-
verwaltungsidee liegt im Titigkeitsbereich der nichtrechtsfi-

1; BGBl., 35, 721,
2) Vgl. dazu H., Jecht, Die dffentliche Anstalt, S, 122 f.;

A, Hamann, Wirtschaftsverfassungsrecht, £, 55, ’
3) R, Elleringmann, Grundlagen der Kommunalverfassung und der
Kommunalaufsicht, S. 19 £,
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higen Ansfalt des offentlichen Rechts und der unmittelbaren
Staatsverwaltung. Wenn heute iiberall der Ruf nach einer "De-
mokratisierung des offentlichen Lebens" erttnt, dann ist in
der Regel diese Form der Selbstverwaltung gemeint, Als For-

men der nichtrechtsfihigen anstaltlichen Selbstverwaltung
gelten z, B, die Schﬁlermitverwaltung1) und die Elternver-
tretungen in den Schulen gemdD §§ 25 Schulverwaltungsgesetz
NRW, 5 Schulorganisationsgesetz NRW, Es handelt sich hierbei
im wesentlichen um die Heranziehung von ehrenamtlichen Krif=-
ten, in der schon der Frhr, v, Stein den Schwerpunkt des
Selbstverwaltungsgedankens erblickt hat. Dies gilt auch fir
die Seibstverwaltung in der unmittelbaren Staatsverwaltung.
Beispiele hierfiir sind die BeschluBausschiisse nach § 7 des

1. Vereinfachungsgesetzes NRW, die Polizeibeirite gemif §§

Lo - 45 Polizeigesetz NRW und die Personalvertretungen nach
dem nordrhein-westfdlischen Landespersonalvertretungsgesetz.
In all diesen Institutionen kommt die Verflechtung staatlicher
Interessen mit denen eines ortlich oder sachlich begrenzten
Interessentenkreises zum Ausdruck, die die Mitsprache dieser
Tnteressenten zwar gebietet, aber nur unter intensiver Teil-
nahme des Staates, Deshalk ist in der Regel innerhalb dieser
Selbstverwaltungsformen eine Beschlulfassung gegen den Willen

des Staates nicht miéglich,

Diese Ausdrucksformen der Selbstverwaltung sind kein Riick-
schritt,'sondern ein Fortschritt in der Selbstverwaltyngstheo-
rie und -~praxis. Die Selbstverwaltungstheorie war stets der An-
sicht, daB die fachlichen Anforderungen des modernen Industrie-
staates ehrenamtliche Selbstverwaltung nicht mehr zulasse ',
Dies war u, a, auch ein Grund dafiir, dal man das Prinzip des
Ehrenamts aus der juristischen Sphire iiberhaupt verbannte.
Allerdings hat man die ehrenamtliche Tatigkeit stets nur unter
dem Aspekt der kommunalen Selbstverwaltung betrachtet, ohne zu

erkennen, dal sich das Prinzip des Ehrenamts auch in anderen

1} vgi, Th, Heub, Demokratie und Selbstverwalt?ng, 5. 15 f.
%.Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung in der Gegen-
wart, S, 64 ; E, Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungs—
rechts, 1. Bd., S. 439 f.
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Verwaltungszweigen ansiedeln 1liBt, In der Auffassung, die das
Ehrenamt als ineffektiven Bestandteil der Selbstverwaltung an-
sieht, schwingen noch Gedankenginge der friihliberalen Theorie
mit, die vorwiegend die Wahrnehmung der Vermigensangelegenhei-
ten in den Mittelpunkt der Selbstverwaltung stellte. Diese An-
sicht hat aber notwendig die Forderung nach der Rechtspersin-
lichkeit des Selbstverwaltungstrigers zur Folge, weil erst die
Juristische Person den Verband zum Triger eigener Rechte werden
148t und damit der Verband éen Schutz des Privateigentums ge-

nielBt,

Wie die heutige Selbstverwaltungspraxis indessen zeigt, wird
die selbstverwaltende Tadtigkeit, insbesondere der Gemeinden
und Gemeindeverbinde immer mehr von Finanzzuweisungen des Staa-
tes abhingig, die zumeist mit detaillierten Auflagen verbun-
den sind, Aulerdem gewinnt die Finanzpolitik als Instrument
der Konjunkturplanung und Wirtschaftslenkung immer griéflere Be-
deutung1 ¢ 50 dall die selbstindige Haushaltspolitik der Ge-
meinden eine tiefgreifende Einschriinkung erfahren hat, Auf
Grund der wirtschafts- und finanzpolitischen Interdependenzen
zZwischen den verschiedenen Gebietskirperschaften wird deshalb
die Vermdgensverwaltung und Hanshaltspolitik immer mehr an den
Rand der Selbstverwaltung gedringt., Diese Entwicklung hat zur
Folge, dafi auch die Reﬁhtspersanlichkeit als essentielles Mo-

ment der Selbstferwaltung an Bedeutung verliert,

Demgegeniiber gewinnt das Ehrenamt in der nichtrechtsfihigen
anstaltichen Selbstverwaltung und in der qnmittelbaren Staats=-
verwaltung an Gewicht, Das gilt vor allem dort, wo der ehren-
amtlich Titige in der Anstalt oder Behtrdenorganisation den
Mittelpunkt seines Lebens findet wie 2z, B. in Schulen, Uni-
versitidten, im &ffentlichen Dienst, in Alters- und Pflegehei-
men, aber auch in Justizvollzugsanstalten, in denen ein ge-
wisses Mall an Selbstverwaltung dén resozialisicrenden Effekt
des Strafvollzupgs erhéhen kann, In all diesen Fillen hat der
ehrenamtlich Tatige ein erhebliches Interesse an eiher zweck-
dienlichen Verwnltung, da sie sein persinliches Leben tief
berihrt, zum andern stelit er den Sachproblemen der Verwaltungy

so ntithe, dall er an ihrer Lisungy wescentlich beitrigren kann,

1) Vil. Art. 109 Abs, &4 Ziflr, 1 GG unel §§ 16, 19 0. Stabili-
tiitspesels vom 8, Juni 1907 (BGB1, Bd, 1, S, 382).
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Iv, Die Grenzen eines modernen Selbstverwaltungsbegriffs

Allerdings setzt die heutige Verwaltungsstruktur auch bei An—
wendung des materiellen Selbstverwaltungsbegriffs einer um-—
fassenden Selbstverwaltungspraxis Grenzen, da sich die Selbst-

verwaltung in nichtrechtsfihigen Anstalten und in der unmit-

telbaren Staatsverwaltung nur in engen Grenzen realisieren lassen

kann, nimlich dort, wo die Sachprobleme iberschaubar sind und
die Verwaltungsbetroffenen ein erhebliches Interesse an der

Verwaltung zeigen.

1, Der privatrechtliche Selbstverwaltungssbersriff nach E. R, Huber

Um deshalb der Selbstverwaltung ein neues Virkungsfeld zu er-
schlieBen, hat E., R. Huber1 eine Selbstverwaltungstheorie ent-
wickelt, die auch die privatrechtliche Titigkeit privatrecht-
licher Verbinde in den juristischen Selbstverwaltungsbegriff
miteinschlieBt, sofern diese THtigkeit Gffentlichen Interessen
dientz). Huber verfolgt mit dieser Theorie das Ziel, die Ano=-
nymitit der Gruppenmacht im pluralistischen Staat im Dahmen
eines umfassenden Selbstverwaltungssystéms aufzuheben und ein
legalisiertes, begrenztes und kontrolliertes Teilnahmerecht
der Yerbiinde am Staat zu institutiunalisierenB). AuBerdem soll
zugleich das Machtverhiltnis zwischen den einzelnen Gruppen
ausgeglichen werdenh . Im Anschlufl an die Selbstverwaltungs-—
pline Wissells und V. Miéllendorffs fordert Huber deshalb ein
Selbstverwaltungssystem mit einem Bundeswirtschaftsrat an der
Spitze, wie ihn schon in dhnlicher Weise Art. 165 Abs, 3 WRV
vorgesehen hatte. Wihrend v. Méllendorff mit seinen Selbstver-
waltungsideen jedoch die Wirtschaftsbiirokratie zuriickdringen
und das freie Spiel der Krifte aufrechterhalten wollte, ver-
folgt Huber gerade das Gegenteil, Durch seine Selbstverwal-
tungstheorie soll das freie Spiel der Krdfte festen Kompeten—
zen unterworfen werden., Doch besteht zwischen beiden Selbst-

verwaltungsideen nur ein scheinbarer Unterschied. Von Mollen-

1) E., R. Huber, Selbstverwaltung der Wirtschaft, Stuttgart,
1958,

E. R. Huber, a.,a.0,, S, 16 £., 42 f.

E. R. Huber, a.a.0., S. 56, 66 T,

E. R, Huber, a.a.0., 5. 56.

£l
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dorff schreckte die Vision einer totalen Markt- buw., Planwirt-
schaft gleichermallen, Das gilt auch fiir Huber, der aber ent-
gegen v, Méllendorff nicht dem kompromifilosen Aufbau eines so-
zialistischen Wirtschaftsmodells, sondern der Ausuferung des
marktwirtschaftlichen Systems entgegentreten muflte, Allein die-
se unterschiedliche politische Situation filhrte zu den unter-
schiedlichen Intentionen der Selbstverwaltungsideen v, Mgllen-—

dorffs und Hubers.

¢
i

Huber begriindet seine Theorie mit dem Hinweis, daB es auch schon
heute Erscheinungsformen in unserer Wirtschafts- und Sczialord-
nung gebe, die einen privatrechtlichen Selbstverwaltungsbegriff
rechtfertigten, Als Beweis fiihrt er die Unternehmensverbinde,
die Betriebsrite, die Erwerbs— und Wirtschaftsgenossenschaf-
ten, die gemischtwirtschaftlichen Unternehmen und die Markt-
verbinde an1). Da die Tidtigkelt dieser Organisationen den &f=
fentlichen Interessen dient, will Huber sie als selbstverwal=-

tende Titigkeit anerkennen.

2, Kritik des privatrechtlichen Selbstverwaltungsbepgriffs

In der Tat 130t sich ein Teil der Einrichtungen, die Huber an-
fiihrt, durchaus mit dem inneren Wesen der Selbstverwaltung und
deren geistesgeschichtlicher Bedeutung in Einklang bringen. Es
ist niecht zu verkennen, dal der Staat z, B, die Organisations-
formen der betrieblichen Mitbestimmung eingerichtet hat, um
den nichstbeteiligten Arbeitnehmern einen mafBgeblichen Ein-
fiud auf die Gestaltung ihres Interessenbereichs einzuriumen.
Diesen Einrichtungen liegt also dieselbe Erwdgung zugrunde, wie
sie bereits der Frhr. v. Stein in seiner Nassauer Denkschrift
zum Ausdruck gebracht hat, Die Betriebsrite nach dem Betriebs-
verfassungsgesetz sind aus den Selbstverwaltungsideen Millen=-
dorffs hervorgewachsen, der zwar die Regelung des Wirtschafts-
lebens grundsitzlich als Staatsaufgabe ansah, aber die Wahr-
nehmung dieser Angelegenheiten weitgehend den beteiligten
Wirtschaftskreisen iiberlassen wollte, um ganz im Sinne des
Frhr. v. Stein einen biirokratischen Wirtschaftsdirigismus zu

vermeiden,

1) E. R, Huber, a,a.0., S. 43.
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Doch 1ift sich auf der anderen Seite ein privatrechtlicher
Selbstverwaltungsbegriff weder mit dem formellen noch mit dem
materiellen Selbstverwaltungsbegriff vereinbaren, da man unter
Selbstverwaltung bislang nur gffentlich-rechtliche Tatigkeit
versteht, Gegeniiber diesem Verstindnis der modernen Selbstver—
waltung 138t sich auch nicht einwenden, dal sich auch die
tffentliche Verwaltung des Stgates vielfach in privatrecht-
lichen Formen vullziehe1 . Zwar hat aie moderne Staatsverwal-
tung ihr Schwergewicht mehr und mehr von der Eingriffsverwal-
tung auf die Leistungsverwaltung verlagert, so dal die pri-
vatrechtliche Tatigkeit des Staates in vielen Bereichen in den
Vordergrund geriickt ist. Dennoch ist ungeachtet aller Defini-
tionen der 6ffentlichen Verwaltung hervorzuheben, dal die of-
fentliche Verwaltung stets eine Tatigkeit des Stantes dar-
stelltz). Durch den Charakter des Staates als Rechtsperson
des offentlichen Rechts wird indessen der tffentlich-recht-
liche Charakter der Staatsverwaltung stets gewahrt, auch wenn

sich die Verwaltung in den Formen des Privatrechts wvollzieht,

Nichts anderes gilt fiir die Selbstverwaltung, die als Teil der
Staatsverwaltung in das System der &ffentlichen Verwaltung ein=
gebettet ist, Auch hier wird der ffentlich=-rechtliche Cha-
rakter selbstverwaltender Thatigkeit in privatrechtlichen For=
men stets durch die Rechtsform des Selbstverwaltungstragers
als Verband des @ffentlichen Rechts gewahrt, Sollte der Ver-
band privatrechtlich organisiert sein, kann er als Selbst-
verwaltungstriger nur anerkannt werden, wenn ihm hoheitliche
Gewalt im Wege der Beleihung iibertragen wird, Die von Huber
genannten Verbinde und Organisationen erfiillen diese Voraus-—
setzunen indessen nicht, Daher findet die Selhstverwaltungs—
theorie Hubers ungeachtet ihrer ideengeschichtlichen Bedeu-
tung im geltenden Rechtssystem keine Stiitze, so dal ein pri-

wvatrechtlicher Selbstverval tungsbegriff abzulehnen ist,

1; So aber E. R. Huber, a.a.,0., S. 16.
2) vgl, E, Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Bd,,
s, 1 ff,
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V., Aushlick

In dem Selbstverwaltungskonzept Hobers wird das Bemiihen deut-
lich, der Selbstverwaltungsidee in unserer Zeit einen neuen
Sinn zu geben, Denn der iiberkommene Selbstverwal tungsgedanke,
der sich auch heute noch immer an der gemeindlichen Selbst=
verwaltung orientiert, wird sich in der modernen Verwaltungs-
praxis kaum noch lange halten lassen. Gerade in den Gemeinden
und Gemeindeverbinden ist die Selbstverwaltung wei in-
geengt, Das rihrt nicht zufetzt daher, dal dij GZ;ZT:ZZZthlT
te kaum noch eine Entscheidung treffen kinnen, ohne dafl auch
iiberidrtliche Belange der Sinkturplanung und Raumordnung be-
riihrt werden, Da aulerdem der Finanzbedarf der Gemeinden weit-
gehend durch Zuschiisse des Staates gedeckt wird, die in der
Regel mit detaillierten Auflagen verbuﬁden sind, kann von ei=-

ner gemeindlichen Selbstverwaltung nur sehr begrenzt gespro-

chen werden.

Am besten funktioniert die Selbstverwaltung heute néch im wirt=-
schaftlichen und sozialen Lereich, also in den Industrie- und
Handelskammern, den Handwerks-, Rechtsanwalts- und Arztekam-
mern und in der sozialen Selbstverwaltung. Gerade in den Tri-
gern der Scezialversicherung wird die lebendige Fiille korper-
schaftlicher, anstaltlicher1 und ehrenamtlicherz) Selbstver-
waltung sichtbar, Die gesetzliche Ausgestaltung der Geschifts-
fiihrung in der Kranken-, Unfall- und Rentenversicherung zeigt
aullerdem, dal es méglich ist, dem Staat einen unmittelbaren
Einfluf auf die Verwaltung der Sozialversicherungsverbﬁnde zZu
geben, ohne das Prinzip der Selbstverwaltung in den Formen

der .rechtsfihigen kirperschaftlichen bzw, anstaltlichen Ver=-
bandsverwaltung zu verlassen., Die Seozialversicherung erfordert
den rechtsfihigen Verband, da das Schwergéwicht der sozialen

Selbstverwaltung auf dem Gebiet der Vermidgensverwaltung liegt,

1} Néch bestr. Ansicht sind die Bundesversicherungsanstalt und
die Landesversicherungsanstalten nicht Kiérperschaften, son-
dern Anstalten; so K, Drackmann, Handbuch der Sozialvérsi-
cherung, 1, Bd,, S, 154 a f. mwN; a, A. aber Th. Maunz-H
Schraft, Die Sozialversicherung und ihre Selbstverwaltuné
4, Bd., Abschnitt C, Bl. 3. - !

2) gg;.c§b§ ibz. 1Sdes Gesetzes iiber die Selbstverwaltung auf

ebie er Sozialversicherun
A S rung vom 23.}Aug. 1967
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so daf die Zuordnung des Vermtgens ztun Verband die Rechtsfi-
higkeit des Sozialversicherungstrigers unabdingbar macht, Auf
der anderen Seite wollte der Staat wegen seines starken Inter-
esses an einer zweckmifligen Verwaltung seinen Einflufl auf die
Sozialversicherungstriger nicht nur im Yege der Verbandsaufsicht
geltend machen, Das fiilhrte zu der gesetzlichen Ausgestaltung der
Geschiftsfiihrung, die zwar vom Vorstand bzw, Voﬁ der Vertreter-
versammlung gewihlt wird, jedoch von der Regierung bestitigt
werden mufl, Die Geschiaftsfiihrung ist deshalb auch kein Organ
der Selbstverwaltungl). Da die Geschiftsfiihrung, die den Ver=
band in den laufenden Geschiiften nach auflen vertritt, in den
wichtigen Angelegenheiten Sitz und Stimme im Vorstand hat, ist
der Einfluf} des Staates auf die Verwaltung des Verbandes si-

chergestellt,

Durch diese gesetzliche Regelung kommt in die kirperschaftliche
Verbandsverwaltung der Kranken- und Unfallversicherung ein weit-
gehend anstaltlicher Zug, Auf der anderen Seite kommen in der
Rentenversicherung durch die Wahl der Vertreterversammlung durch
die Verwaltungsbetroffenen und die Wahl des Verstandes durch die
Vertreterversammlung starke kéirperschaftliche Elemente in die

anstaltliche Selbstverwaltung.

Durch die rechtliche Konstruktion der Geschéftsfihrung werden
zwar die Grenzen zwischen der Kbrperschaft und der Anstalt weit-
gehend verwischt, Andererseits ermtglicht sie aber, das Prinzip
der rechtsfihigen Verbandsverwaltung in der Praxis aufrechtzu-
erhalten, ohne den legitimen EinfluB des staatlichen Interesses
zu schmalern. Die vielfiltigen Mtglichkeiten, die Beziehungen
zwischen der Staats= und Selbstverwaltung zu gestalten, machen
damit deutlich, daB es keineswegs erforderlich ist, die Selbst-
verwaltung auf das Prinzip der mittelbaren Staatsverwaltung zu
verdiinnen oder sie auf den privatrechtlichen Bereich zu er-

strecken,

1) Das ergibt sich aus § 1 Abs. 1 Selbstverwaltungsgesetz,
_der als Organe der Selbstverwaltung nur die Vertreter-
versammlung undden Vorstand nennt; vgl, auch H. Jiger,
Sozialversicherungsrecht, S, 29,
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