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Dian Schefold

Einleitung

1. Vorbemerkung

Es ist mir eine besondere Freude, die hier vorgelegte
Sammlung von Aufsatzen Christoph Miullers uber Hugo
PreulS einzuleiten, denn der eroffnende Aufsatz uber
Gemeinde-Demokratie gibt Mullers Beitrag zur Festschrift
wieder, die mir 2001 uUberreicht worden ist.! Das Thema
bekam durch die deutsche Wiedervereinigung neue
Aktualitat. Die Volksbewegung, die sich dabei durchsetzte,
erfasste auch die Lokalebene und verstarkte einerseits
deren demokratische Legitimation, andererseits deren
Eigenstandigkeit = gegenuber den hoheren Ebenen
offentlicher Organisation. Vor allem die
Kommunalverfassung der DDR, nach der Wende und vor
der staatlichen Vereinigung noch am 17. Mai 1990
verabschiedet und in Kraft getreten, trug dem
demokratischen Anspruch jener Monate Rechnung und
beschritt zum Teil neue Wege.? Diese wurden zwar durch
die bald erlassenen Gemeinde- und Kreisordnungen der
ostdeutschen Lander zurechtgestutzt, haben aber auch die
westdeutschen Kommunen beeinflusst und die
demokratischen Anspruche an Kommunalverfassungen
konkretisiert.

Vor diesem Hintergrund haben Leben und Werk von Hugo
PreulS neue Aktualitat gewonnen. Parallel zu Mullers



erwahnter Untersuchung begann die systematische
Beschaftigung damit, gewiss beruhend auf
vorangegangenen Arbeiten,® und zuriickgehend auf
Theodor Heuss’ fruhe Edition einiger wichtigster
Schriften,* aber jetzt koordiniert durch die von Christoph
Muller initilerte Hugo Preuls-Gesellschaft und die von
dieser organisierten Symposien.® Als die parallel dazu in
Angriff genommene Edition der Gesammelten Schriften von
Hugo Preuls die verfugbaren Krafte absorbierte, trat die
von Detlef Lehnert begrindete Hugo Preul’-Stiftung hinzu.®

Dadurch wurde die Bedeutung von PreulS fur die
Gemeinde-Demokratie herausgestellt, aber zugleich in den
Zusammenhang seines staatstheoretischen Ansatzes und
dessen - wenn auch unvollkommener - Verwirklichung
durch den ,Grundervater” der Weimarer Verfassung
gestellt. Dieses Konzept wird aus der Anlage der
funfbandigen Ausgabe der ,Gesammelten Schriften”
erkennbar, die die grosen Monographien von Preul’” in die
Entwicklung der Einzelschriften einordnet. Von der
politisch-publizistischen Tatigkeit (Bd. 1) uber die
theoretischen  und dogmatischen staatsrechtlichen
Schriften (Bd. 2) fuhrt der Weg zum Verfassungswerk von
Weimar (Bd. 3) und dessen Verteidigung in den Kkritischen
ersten Jahren der Republik (Bd. 4). Die
kommunalwissenschaftlichen Schriften konkretisieren den
theoretischen Ansatz wund setzen 1ihn in Kkonkrete
Kommunalpolitik um (Bd. 5).8

2. Rechts- und staatstheoretische Grundlagen

Der junge Hugo Preuls war zunachst von seinem politischen
Umfeld liberaler Pragung, den Deutschfreisinnigen um



Theodor Barth und seiner Zeitschrift ,, Die Nation” gepragt.
Hier erschienen die meisten fruhen Aufsatze des jungen
Wissenschaftlers.? Aber das Ziel der Hinwendung zur
Wissenschaft war von Anfang an ein Staatsverstandnis, das
der Struktur eines Reichs mit eigenstandigen, in sich
gegliederten Einzelstaaten und mit einer zunehmenden
internationalen Verflechtung Rechnung trug. Das brachte
PreulS zunachst in die Nahe zu Franz von Holtzendorff,
Johann Caspar Bluntschli und Rudolf Gneist. Thr Einfluss
auf die fruhen Schriften, sei es volkerrechtlicher
Orientierung, sei es uber ,Friedensprasenz und
Reichsverfassung“!? ist evident. Er erhielt allerdings eine
neue Gewichtung, als PreulS auf Otto Gierke aufmerksam
wurde und nach dessen Berufung nach Berlin 1887 in
Verbindung zu ihm trat.

Das Ergebnis war die 1889  veroffentlichte
Habilitationsschrift uber Gemeinde, Staat, Reich als
Gebietskorperschaften.!! Unter ausdriicklicher Berufung
auf den ,Vorkampfer deutscher Genossenschaftstheorie” -
so die Widmung des Buchs an Gierke - wandte es dessen
Korperschaftslehre auf das offentliche Recht an,? zunachst
auf die Konstruktion des Bundesstaats, und kritisierte die
damit verbundene Souveranitatsdiskussion: weder eine
Teilung der Souveranitat, noch eine Souveranitat der
Gliedstaaten, noch eine des Reichs, noch die Annahme
y,hichtsouveraner Staaten” sei gerechtfertigt. Aber Preuld
ging dabei uber Gierke hinaus, denn abweichend von
dessen Verstandnis des Bundesstaats, das weiterhin am
Gedanken der Souveranitat des Staates festhielt, bezog
Preuls die Bildung von Gesamtpersonen, wie im Privatrecht,
in gleicher Weise auf Gemeinde, Staat, Reich und auch die
volkerrechtliche Gemeinschaft: Sie alle seien aus
Gliedpersonen - bis zum Individuum - gebildet, so dass die
Zugehorigkeit zu einer Gesamtperson die Zugehorigkeit zu



einer Gesamtperson hoherer Ebene nicht ausschlielse. Das
Individuum stehe nicht einem abstrakten, im Sinn des
romischen Rechts fiktiven Staat gegenuber, sondern es
bestehe ein Kontinuum zwischen individueller Freiheit,
deren Betatigung in privaten und offentlich-rechtlichen
Gesamtpersonen und deren Aggregation zu Gemeinde,
Staat, Reich, auch der Weltgemeinschaft.!3

Von dieser theoretischen Grundlage aus hat sich
Christoph Muller speziell mit dem Verhaltnis zwischen
Preull und Gierke auseinandergesetzt.!* Preuls orientiert
sich methodisch und in der Darstellung der
Gesamtpersonen aller Ebenen zunachst an Gierke und
bringt das in seinem Buch zum Ausdruck. Allerdings geht
er bei der Ubertragung dieser Theorie auf das Staatsrecht
eigene Wege. Das wird vor allem bei der kritischen
Behandlung der ,Dogmengeschichte”, des deutschen
Bundesstaats, im ersten Teil seines Werks deutlich. Preuls
kritisiert die Unstimmigkeiten der Bundesstaatslehre nicht
nur in Theorie und Konflikten der US-amerikanischen,
sondern auch der deutschen Doktrin. Dabei kann er sich
auch auf Gierkes Kritik an Laband!® berufen. Aber er geht
entscheidend uber ihn hinaus. Denn wahrend Laband
Bundesstaat, monarchisches Prinzip und einzelstaatliche
Souveranitat durch das Modell der Republik der deutschen
Fursten zu verbinden trachtet, und wahrend Gierke ihm
insoweit folgt, jedenfalls was die monarchische
Souveranitat betrifft, stellt PreulS seine Kritik in den
Zusammenhang einer Analyse des Souveranitatsbegriffs.16
Er ordnet ihn der Herausbildung der absoluten Monarchie
zu. Gegenstuck der unbegrenzten Herrschaft des
Monarchen uber seine Untertanen ist die unbegrenzte
Gewalt des von ihm beherrschten Staates. Sie wird als
notwendiger Schritt bei der Herausbildung des modernen
Staates verstanden. Aber eben deshalb ist sie nicht mit der



Idee des Rechtsstaats vereinbar. Schafft sich die
offentlichrechtliche Gesamtperson ihr eigenes Recht, tritt
sie in Konkurrenz mit andern Gesamtpersonen geringerer
und grolSerer Ausdehnung; ,Gemeinde, Staat, Reich”
unterscheiden sich nicht qualitativ,!” sondern nur durch
unterschiedliche Aufgabenbereiche, die rechtlich normiert
und begrenzt sein mussen.

Folglich ist jede Gesamtperson Tragerin, zugleich
Subjekt und Objekt einer Rechtsordnung, aber aullerdem
eingeordnet in die Rechtsordnungen der grofSeren
Gesamtpersonen und begrenzt durch die Beachtung der
eigenen Regelungszustandigkeiten, die die Beschrankung
der eigenen Rechtsordnung der kleineren
Gebietskorperschaften - konkret: die Selbstverwaltung der
kommunalen Korperschaften - ermoglichen und begrenzen.
Die Gebietskorperschaften der verschiedenen Stufen
konkurrieren miteinander, ohne dass eine einen
grundsatzlichen Vorrang beanspruchen, die anderen
Rechtsordnungen auf eine Ermachtigung durch sie
zuruckfuhren kann.

Allerdings bleibt damit offen, wozu die einzelnen
Gebietskorperschaften zustandig sind. Der Verzicht auf den
Souveranitatsbegriff als Kriterium schlielst Konflikte
zwischen den Ebenen ein. Preul’ ist sich dieser Moglichkeit
bewusst. Zugunsten des Reichs argumentiert er mit dessen
eigenem Recht als Gebietskorperschaft, zu der sich die
Gliedstaaten als Gliedkorperschaften vereinigt haben.
Daher haben sie diese Zustandigkeiten des Reichs und
ihren Vorrang zu akzeptieren. Fur die Gliedstaaten ist
deren gesetzgebende Gewalt anzuerkennen, die die
zugehorigen Kommunalkorperschaften in ihrem
Selbstverwaltungsrecht zu beschranken in der Lage ist;
dabei widerspricht Preuls freilich jeder nicht gesetzlich
begrundeten Beschrankung kommunaler



Selbstverwaltung.!® Aber auch die uberstaatliche,
volkerrechtliche Ordnung wird in einem langeren, zwei
Jahre nach der Habilitation erschienenen Aufsatz in dieses
System einbezogen.!® Angesichts der wachsenden
internationalen Verflechtung wendet sich PreulS gegen die
Leugner eines bindenden Volkerrechts und verficht die
Eigenstandigkeit?? der Weltgemeinschaft als - wenn auch
lose - Gebietskorperschaft mit eigener, Rechtsgrundsatze
und Vertrage umfassender Rechtsordnung, auch mit
Zwangselementen des Rechts.

Dabei impliziert PreulS’ Argumentation, dass die
Abgrenzung der  Zustandigkeiten zwischen den
verschiedenen Ebenen alles andere als starr und ein fur
allemal gesichert, sondern Ergebnis eines
Wettbewerbsstrebens und politischer, im Extremfall
militarischer Auseinandersetzung ist. Die Argumentation
lasst den Einfluss naturwissenschaftlicher, von Charles
Darwin gepragter Theorien und auch eines marxistischen
Geschichtsverstandnisses erkennen.?! Daher ist
verstandlich, dass Preuly’ Ablehnung des
Souveranitatsbegriffs auf Widerspruch gestolien ist, schon
im Habilitationsverfahren?2 und in der eingehenden
Rezension der Habilitationsschrift durch Albert Héanel.23
Auch Christoph Muller hat sich, beeinflusst wohl von
Hermann Heller, dieser Kritik angeschlossen. Sein Versuch,
als Souveran das politische System zu betrachten,?* nahert
sich dem Gedankengang von Hugo PreulS und der von
diesem mit Zustimmung betrachteten Lehre von der
»Rechtssouveranitat” an, wie sie von dem Niederlander
Hugo Krabbe vertreten worden ist.?> Aber diese
Annaherung verschiebt die Frage dahin, welche
rechtsetzende Einheit diese Rechtsordnung erzeuge. Ist es
eine vorherrschende Instanz - nach herkommlicher



Auffassung der Staat?® -, so bleibt die Souveranitat dort
lokalisiert, die Rechtsordnung davon abgeleitet. Postuliert
man dagegen eine zwar von verschiedenen
rechtserzeugenden Gebietskorperschaften stammende,
aber insgesamt einheitliche Rechtsordnung, so bleibt die
Erkenntnis unausweichlich, dass es an entscheidenden
Kriterien  und Instanzen zur Bestimmung und
Konkretisierung dieser einheitlichen Rechtsordnung fehlt:
die Rechtsordnung konkretisiert sich nur mit Hilfe der von
PreulS Dbeschriebenen faktischen Wettbewerbs- und
Konfliktmechanismen. Fur diesen Befund spricht freilich,
dass er die Konflikte nicht mit dem rechtlichen Epitheton
der Souveranitat beschonigt, sondern als solche und mit
dem  Ziel einer rechtlichen Anerkennung von
Losungswegen fur die Konflikte kennzeichnet. Insofern
bereitet Preuls’ Kritik am Souveranitatsbegriff Grundlagen
moderner Konfliktlosungsmechanismen vor, etwa durch die
Vereinten Nationen und den internationalen
Menschenrechtsschutz. Argumentiert man im Sinn einer so
verstandenen Rechtsordnung, so kann Souveranitat
allenfalls als Inbegriff der Befugnisse einer Ebene, aber
unter Anerkennung der Befugnisse anderer Ebenen und

insofern als teilbar verstanden werden.2’

3. Nahe und Ferne zu Gierke

Mit dieser Inhaltsbestimmung der Habilitationsschrift ist
einerseits die Pragung durch die von Gierke entwickelte
historische und seinswissenschaftliche Methode
beschrieben, andererseits freilich auch deren Fortbildung
durch die Ubertragung auf das o6ffentliche Recht und die
Anwendung der Theorie der Gesamtperson auf die



offentlichrechtlichen Gebietskorperschaften, mit der Folge
einer Abkehr vom Souveranitatsbegriff. Dabei ordnet sich
PreulS als Schuler Gierke zu: ,Nirgends mehr, als wo ich
ihn bekampfe, fihle ich mich als Gierke’s Schiiler.“2® Wie
Gierke, vertritt er die germanistische Methode einer
Einordnung der Individuen in Gesamtpersonen, die sich in
der Lebenswirklichkeit bilden und unterschiedlichen
Charakter haben konnen, ohne sich gegenseitig
auszuschliefSen. Wie Gierke, sieht auch PreulS sich in der
Tradition der namentlich von Georg Beseler verkorperten
germanistischen Schule, die auch an der
Verfassungsentwicklung Anteil genommen und wesentlich
zur Paulskirchenverfassung beigetragen hat.?? Anders als
Gierke, ubertragt er jedoch ,die {fruhpluralitare
Entfesselung der  Assoziationen und  assoziativen
Sondergewahrleistungen“3? auf das 6ffentliche Recht.

Mag auch die Trennlinie zwischen dem nach wie vor auf
das Privatrecht orientierten Gierke wund dem sich
nachdrucklich - auch in der Antrittsvorlesung - zum
offentlichen Recht bekennenden Preul’3! deutlich
geworden sein, sie schloss eine gute personliche Beziehung
der beiden Gelehrten mit gegenseitigem Respekt nicht
aus.32 Allerdings sah Gierke offenbar keinen Grund, uber
die politische Betatigung seines Schulers hinwegzusehen.
Als PreulS 1896, nach seinen ersten Konflikten als
gewahlter Stadtverordneter, seine Ernennung zum
aulSerordentlichen Professor beantragte, schloss sich
Gierke dem negativen Votum der Fakultat an und trug
dadurch zur Ablehnung des Antrags im Ministerium bei.
Christoph Muller hat die Entscheidungsfindung in dieser
Frage mit der Verquickung fachlichen Urteils, politischer
Konfrontation zwischen Regierung und
Stadtverordnetenversammlung, der befurchteten
Gefahrdung der Universitatsautonomie und antisemitischer



Diskriminierung differenzierend nachgezeichnet33 und
dadurch aufgezeigt, dass die Differenzen von erheblichem
Gewicht waren. Aber die daraus gefolgerte Hintansetzung
auszuhalten, gehorte offenbar zum Pflichtenkreis des
Privatdozenten.

So blieb die Verbundenheit mit Gierke fur Preuls
jedenfalls bis zZu seiner Berufung an die
Handelshochschule3* bestimmend. Auch noch dariber
hinaus: Als die Berliner Juristische Fakultat 1910 Gierke zu
seinem Goldenen Doktor-Jubilaum ehrte, trug PreulS dazu
eine umfangreiche Abhandlung mit dem Titel Die Lehre
Gierkes und das Problem der preulfSischen
Verwaltungsreform3° bei. Preu fiihrte darin die Wurzeln
seiner Theorie der Gebietskorperschaft auf Gierke, vor
allem den ersten Band von dessen Genossenschaftsrecht,
zuruck, und umriss damit das Programm einer
Verwaltungsreform, das er kurz zuvor in einer
Sakularbetrachtung zur Stein’schen Stadteordnung36
angekundigt hatte. Unter ausdrucklicher Berufung auf
Gierke deutete er das Preulsen der Stein-Hardenberg’schen
Reformen, der Epoche der Reichseinigung mit der
folgenden Verwaltungsreform sowie deren aktueller
Weiterfuhrung als Stationen auf dem Weg zu modernem,
genossenschaftlich-demokratischem Staatsaufbau. Konkret
berief er sich auf die von Gierke gepragte Devise der
,Zuruckverlegung des Staates in das Volk."37

Die eher technischen Fragen Zur preulSischen
Verwaltungsreform behandelte PreulS allerdings in einer
Denkschrift verfasst im Auftrage der Altesten der
Kaufmannschaft von Berlin.3® Hier erortert er die
gegenlaufigen Tendenzen, die die Selbstverwaltung der
Gebietskorperschaften beeintrachtigen. Die Kritik setzt
schon mit der Stein’schen Stadteordnung ein, die Ansatze



zu einer Beschrankung der Gemeinden auf wirtschaftliche
Selbstverwaltung vorsieht, bei Vorbehalt der
zwangsbewehrten  Rechtsordnung fur den  Staat,
namentlich den Vorbehalt staatlicher Polizeibehorden auf
lokaler Ebene oder die Ubertragung der Polizeigewalt
unter staatlicher Fachaufsicht auf den Magistrat.3°® Daran
konnen die Reformen der 1870er und 1880erjahre
anknupfen. Selbstverwaltung wird hier nicht als
eigenstandig demokratisch legitimierte Aufgabe der
Gebietskorperschaften, sondern, in Anknupfung an die
Erforschung des englischen Selfgovernment durch Rudolf
Gneist, als Betonung des Ehrenamts in der Verwaltung der
Kreise und Gemeinden definiert.#® Dadurch konnen die
Burger an der Lokalverwaltung beteiligt, obrigkeitliche und
wirtschaftliche Angelegenheiten miteinander verbunden
werden. Formen dafur sind, neben der staatlichen Polizei
und den dem Staat zuzurechnenden Amtstragern des

Oberprasidenten (Provinz), Regierungsprasidenten
(Regierungsbezirk), Landrats (Landkreis) und
Amtsvorstehers (Amt), mit diesen verbundene

ehrenamtliche  Ausschusse mit  Selbstverwaltungs-,
ubertragenen Verwaltungs- und Rechtsschutzfunktionen.4!
Grundsatzlich sollen auch Wahl-Elemente die Bestellung
der Ausschussmitglieder bestimmen. Aber da es auf
Bezirksebene keine Vertretungskorperschaften gibt und da
diese auf den andern Ebenen durch indirekte Wahlen,
altstandische Elemente und das Dreiklassenwahlrecht
gepragt sind, kommt es zu keiner Vertretung der jeweiligen
Gebietskorperschaften. Die staatlich bestimmten
Amtstrager, zusatzlich in Verbindung mit den wirtschaftlich
machtigen Burgern, vor allem den Grolsgrundbesitzern,
bestimmen die Verwaltung und hemmen die notwendigen
Innovationen. Abhilfe und Grundlage einer wirklichen
Selbstverwaltung konnte nur die demokratische



Legitimation der einzelnen Ebenen schaffen. Sie wurde
anlasslich der Reformen nach 1872 versaumt und musste
nachgeholt werden. Erst sie ware eine “Zuruckverlegung
des Staates in das Volk.“42

Umgekehrt: Ohne eine solche Reform bleiben die
preulSischen Verwaltungsstrukturen monarchischen und
feudalen Strukturen verhaftet. Der Obrigkeitsstaat steht
der Entwicklung echter Selbstverwaltung entgegen und
blockiert daher eine Entwicklung zum Volksstaat.43 Diese
Bilanz, schon 1910 dargestellt und in den Folgeaufsatzen
konkretisiert, fordert den fundamentalen Gegensatz zu
Gierke zutage, so nahe sich seinswissenschaftliche
Methode, deutschrechtliche Grundlegung und
Anerkennung  pluralistischer Elemente bei Dbeiden
Gelehrten sind. Zwar fordert Preuls bis 1918 nicht die
Abschaffung der Monarchie,** aber doch deren Einbettung
in den Volksstaat. Diese Konfrontation bestimmt die
folgenden Schriften.

Sie wird durch die Kriegssituation uberlagert und
verscharft. Wahrend Gierke an der allgemeinen deutschen
Kriegsbegeisterung Anteil nimmt, den Volksgeist damit
gleichsetzt und sich an den Kriegsvorlesungen beteiligt,*°
sieht Preuls im Krieg von Anfang an ein Ungluck und hofft
auf einen Verstandigungsfrieden. Nach einigen kleineren
AulRerungen®® findet diese Position 1915 Niederschlag im
weit verbreiteten, viel diskutierten und scharf kritisierten
Buch iber Das deutsche Volk und die Politik.*” Zwar notiert
auch PreulS die nationale Begeisterung des kriegfuhrenden
Volkes. Aber er wendet sie gegen die Relikte des
Obrigkeitsstaats und fur eine nationale Einheit; deren
Betonung lasst die Genese der staatlichen Gesamtperson
und deren Einordnung in die Weltgemeinschaft nur noch
verschwommen erkennen. Vordringliche Aufgabe bleibt der



Wandel vom Obrigkeitsstaat zum Volksstaat und, in diesem
von Gierke jetzt deutlich distanzierten Sinn, die
Zuruckverlagerung des Staates in das Volk.

Deshalb ist Preuls’ Reaktion auf die militarische
Niederlage, gipfelnd in dem gegen den bisherigen wie
gegen den ratedemokratischen Obrigkeitsstaat gerichteten
Artikel vom 14. November 1918 uber Volksstaat oder
verkehrter Obrigkeitsstaat?*® ebenso folgerichtig wie seine
darauf folgende Zusammenarbeit mit dem Rat der
Volksbeauftragten und die Rolle als Verfassungsvater der
Weimarer Verfassung. Folgerichtig im Gegensatz dazu ist
freilich auch das schwere Zerwirfnis mit Gierke.*? Hatte
dieser schon 1914 vorbehaltlos den ,deutschen Volksgeist”
beschworen, so war fur ihn jetzt Der germanische
Staatsgedanke®® ein flammendes Bekenntnis zur
Monarchie, zur These vom aufgezwungenen Krieg und zur
Notwendigkeit, diesen fortzufuhren. Das Volk, in das der
Staat zuruckverlagert werden sollte, kam nur als mythische
Groflse in Betracht. Zur Wurdigung Gierkes anlasslich
dessen 80. Geburtstags denunzierte James Goldschmidt®!
den genossenschaftlichen Gedanken als Schwache des
germanischen Staates - offenbar auf PreulS gemunzt. In
dessen nach 1918 verfassten Schriften kommt Gierke kaum
mehr vor.

4. Ein erster Methoden- und Richtungsstreit

Die erwahnten Differenzen und Diskussionspunkte
zwischen Gierke und PreulS konnen als Teil der
methodischen Diskussion in der Staatsrechtslehre des
Kaiserreichs verstanden werden. An sich wird der
Hohepunkt eines Methodenstreits in der deutschen



Staatsrechtslehre in den 1920er Jahren und als Streit um
die Auslegung der Weimarer Verfassung lokalisiert.>?
Konkret allerdings geht dieser Streit auf die Jahre
unmittelbar vor dem Ersten Weltkrieg zuruck. Die kurz
hintereinander erschienenen Schriften von Hans Kelsen,
Erich Kaufmann und Carl Schmitt®® stoen auf
Entgegnungen aus einer ,geisteswissenschaftlichen”
Richtung und eroffnen damit eine zugleich methodische
und politische Diskussion, die die Staatsrechtslehre unter
der Weimarer Verfassung beherrscht, mit der Entstehung
und den Grundlagen dieser Verfassung aber kaum in
Verbindung gebracht werden kann.

Wohl aber ging diesem Streit ein anderer voraus, der
unmittelbar in das Ende des Kaiserreichs, die
Novemberrevolution wund die Weimarer Verfassung
ausmundete. Die von Christoph Miuller und im
vorangegangenen Abschnitt dargestellte ursprungliche
Nahe und spatere Entfremdung zwischen Gierke und Preuls
war eine Facette dieses Konflikts, aber sie reihte sich ein in
eine Vielzahl von Gegensatzen, die die Diskussion des
endenden 19. und des beginnenden 20. Jahrhunderts
bestimmten.°* In diesen Zusammenhang gehoért Christoph
Mullers Rekonstruktion des moglichen Diskurses zwischen
Otto Hintze und Hugo Preuf.°>

Ein Gegenstand des Konflikts war die Spaltung der
Historischen Rechtsschule in eine romanistische und eine
germanistische Richtung. Schon in den
Verfassungsberatungen der Frankfurter
Nationalversammlung von 1848/49 pragte sich, vor allem in
der Person Georg Beselers und seines Einflusses auf den
Verfassungsausschuss der Nationalversammlung, die
Bedeutung eines demokratisch legitimierten
Mehrebenensystems und damit einer die
Verfassungsstruktur pragenden Rolle des Grundrechtsteils



der Verfassung aus.”® Diese versteht das Volk, in das der
Staat zuruckverlagert werden soll, konkret als Grofse mit
einem eigenen Gemeinwillen. Der Einfluss dieser
Sichtweise auf Hugo PreulS ist evident, erkennbar auch in
der Weimarer Verfassung (Art. 17), die ihrerseits Art. 28
GG beeinflusst hat. Hier ist die Rede von Volkern, die sich
selbst regieren. PreulS hat diesen Kern des
Selbstverwaltungsprinzips 1908 in seinem Beitrag zur
Festschrift fur Paul Laband betont und als Widerspruch zu
dessen und von Heinrich Rosins Thesen formuliert.>”

Ein Glied in seiner Argumentationskette ist das
Verstandnis der juristischen Person. Wenn Preul3 von
Gebietskorperschaften spricht, meint er damit
Gesamtpersonen, die einen eigenen Willen bilden und
betatigen. In welchen Verfahren dies geschieht, bleibt
zunachst in der Schwebe; Preuls setzt sich ebenso wie von
der monarchischen, so auch von der Volkssouveranitat und
der Idee eines Gesellschaftsvertrags ab und verweist auf
die , organische” Willensbildung.?® Aber wahrend insofern
zunachst auch der Monarch als Organ der
Gebietskorperschaft in Betracht kommt, spitzt sich deren
Entscheidungsprozess immer konkreter auf einen
Gemeinwillen zu, der synonym als Volkswillen verstanden
werden kann. Konkret wird diese Argumentation in den
Schriften zur preulSischen Verwaltungsreform, vor allem
dem Gutachten fur die Altesten der Kaufmannschaft von
Berlin.?® Der in diesem Zusammenhang entwickelte Begriff
des Volksstaats bestimmt die weitere Diskussion und
schliefSlich die Arbeit an der Weimarer Verfassung.

PreulS sieht in der romanistischen Theorie der
juristischen Person die Fiktion der Rechtspersonlichkeit,
die die Wirklichkeit der kollektiven Willensbildung aulSer
Acht lasst und die willkurliche Zurechnung der Handelnden
zur juristischen Person ermoglicht.% Damit verschlie3t sich



diese Theorie einer Analyse der realen Beziehungen
zwischen den Handelnden und der Gesamtheit. Dies halt
PreulS namentlich Paul Laband entgegen. Stattdessen
postuliert er fur die Weimarer Verfassung ein
Reprasentationsverstandnis, das sich dem Gedanken einer
Volkssouveranitat annahert.61

Die Fiktionstheorie vernachlassigt aber auch das
Verstandnis einer sich selbst, durch eigene Organe,
verwaltenden Gebietskorperschaft, das fur Preuls den Kern
der Selbstverwaltung ausmacht. Insofern distanziert sich
PreulS auch von seinem ursprunglichen Lehrer Rudolf
Gneist, der als Schuler Savignys romisches, dann freilich
auch offentliches Recht gelehrt hat.6? Zwar gehen Preuf
wie Gneist davon aus, dass die Rechtsordnung einen
einheitlichen Bereich der offentlichen Aufgaben zu
regulieren habe. Aber wahrend fur Preuls die Verteilung
dieser Aufgaben auf die verschiedenen Ebenen der
Gebietskorperschaften zentrale Aufgabe der Gesetzgebung
ist, bleiben in der preulSischen Praxis wie auch nach deren
Verstandnis durch Gneist die Aufgaben staatlich und
besteht die Selbstverwaltung darin, ihre Wahrnehmung
unter Einbeziehung von Ehrenamtern auf Bezirks- und
Kreisebene, als ,mittelbare Staatsverwaltung” zu sichern.63
Der Rechtsstaat wird dadurch gestarkt, dass diesen
Ehrenamtern zugleich die Verwaltungsrechtspflege obliegt.
Fur PreulS bedeutet eine solche Herauslosung der
Selbstverwaltung aus den konkreten einzelnen
Gebietskorperschaften eine Schwachung der
Selbstverwaltung zugunsten des  Obrigkeitsstaates,
begunstigt durch die Fiktion der einheitlichen juristischen
Personlichkeit des Staates. PreulsS widerspricht schon fruh,
in Auseinandersetzung mit Georg Jellineks Schuler Julius
Hatschek, der Reduktion der kommunalen
Selbstverwaltung auf den status passivus im Sinn der



Statuslehre Jellineks, und setzt ihr die eigenstandige
kommunale Hoheit uber die Aufgaben der Gemeinde
entgegen.b4 Jellinek allerdings formuliert -
charakteristischerweise im Teil uber die Staatsrechtslehre,
nicht uber die Soziallehre des Staates - seine Lehre von der
Selbstverwaltung auf der Grundlage von Hatscheks (und
Gneists) Untersuchungen und lasst dem Gedanken einer
eigenstandigen Lokalgewalt keinen Raum.%°

In diesen Richtungsstreit, der hier nur angedeutet
werden kann,%% hat Christoph Miller die Uberlegungen von
Otto Hintze einbezogen. Damit erweitert er die
Auseinandersetzung thematisch uber den Bereich der
Staatsrechtslehre hinaus auf die Geschichte, namentlich
die fur Hintze so entscheidende Wirtschaftsund
Sozialgeschichte, sachlich auf die Verifikation der dem
juristischen - germanistischen und romanistischen -
Theorienstreit zugrundeliegenden Annahmen. Hintze hatte
das Monarchische Prinzip im Sinn Friedrich Julius Stahls
aufgenommen, das in modernisierter Form die Restauration
der Staatswissenschaften eines Karl Ludwig von Haller
fortzufithren suchte.®” Dem hatte sich Preuls schon durch
seine Lehre von der Gebietskorperschaft
entgegengestellt.®® Aber wahrend sich diese Diskussion auf
einer theoretisch-methodischen Ebene abspielte, erhielt sie
durch Otto Hintzes historische, vor allem sozialhistorische
Grundlegung eine neue Dimension. Es ging nicht mehr nur
darum, welche Grundlage der Herrschaft legitim sei,
sondern wie sich die Herrschaftsordnungen bildeten. Durch
die  Untersuchung der Bildung des  britischen
Parlamentarismus hatte Rudolf Gneist zwar diese Frage
bereits aufgeworfen, aber durch ein Konzept des
Ehrenamts zu beantworten gesucht, dem sich die neuere
historische Forschung eines Josef Redlich und, ihm folgend,
Preuls und auch Hintze entgegenstellten. Christoph Muller



hat diese Argumentation durch die Einbeziehung Peter
Blickles erweitert.5? Damit verschob sich die Frage nach
der Legitimitat der Herrschaft in Richtung auf die Bildung
von Herrschaftsverhaltnissen. Die Antworten auf diese
Frage bildeten den Argumentationshaushalt erst fur die
Orientierung in den verfassungspolitischen Kontroversen
des Ersten Weltkriegs, dann bei der Arbeit an der Weimarer
Verfassung.

5. Folgerungen fur kommunale Selbstverwaltung
und Gemeinde-Demokratie

Seit der Arbeit an der Habilitationsschrift war fur Preuld
eine zentrale Frage und These, wie sich die Gemeinde als
Gebietskorperschaft in die staatliche Ordnung einfuge.
Wahrend er sich damals auf das Verhaltnis der
Gebietskorperschaften von  Gliedstaat und  Reich
konzentrierte und die »Dogmengeschichte des
Selbstverwaltungsbegriffs“ als verwaltungsrechtliche
Materie ausklammern musste,’? fihrten ihn der
thematische Zusammenhang, aber auch die Beschaftigung
mit der konkreten Berliner Kommunalpolitik auf die Frage
der kommunalen Selbstverwaltung =zuruck, und die
monographischen Arbeiten der folgenden Jahre waren
schwerpunktmalsig von den dadurch aufgeworfenen
Problemen bestimmt. Das stadtische Amtsrecht in
PreuBen’! wuntersuchte die Stellung der stadtischen
Amtstrager und Bediensteten als Organe der stadtischen
Gebietskorperschaft und damit zugleich deren
Eigenstandigkeit; die Entwicklungsgeschichte der
deutschen Stadteverfassung’? widmete sich deren
Bedeutung fur die Herausbildung der republikanischen



Verfassungsstruktur auf lokaler Ebene und angesichts der
aktuellen Bedurfnisse der Urbanisierung. Hundert Jahre
nach der Stein’schen Stadteordnung von 1808 erhielten
Grundlagen und Pragungskraft dieses Gesetzgebungswerks
zusatzliche Aktualitat und bildeten die Messlatte fur die
Beurteilung des Stands der preullischen
Verwaltungsreformen. Das Prinzip der sich selbst
verwaltenden Gebietskorperschaft sollte, entsprechend wie
auf staatlicher Ebene, die Gemeinden, Kreise und hoheren
Kommunalkorperschaften bestimmen.”’3 Christoph Miillers
Hinweis auf diese durch Art. 17 WRV vermittelte Grundlage
des heutigen Art. 28 GG74 betrifft daher eine der zentralen
Fortwirkungen des Grundervaters der Weimarer
Verfassung.

Insofern ist in der Tat der Begriff ,Selbstverwaltung”
missverstandlich. Wenn die Bildung der lokalen
Gebietskorperschaft, als Quelle und Subjekt der lokalen
Rechtsordnung wie auch als historischer Vorgang,
gegenuber der staatlichen Gebietskorperschaft
eigenstandig’® erfolgt, so betrifft sie grundséatzlich alle
offentliche Gewalt, nicht nur die Verwaltung. Die Gemeinde
regiert sich selbst und kann als solche und kraft eigenen
Rechts Recht setzen, anwenden und im Streitfall daruber
entscheiden. Die Gewaltenteilung ist als apriorische
Theorie keine Schranke, sondern es kommt auf die
Aufgabenzuordnung an.

Dabei ist freilich die staatliche Verfassungsordnung zu
beachten und zu berucksichtigen, dass die staatliche
Rechtsetzung als Aufgabe des Staates auch die kommunale
Demokratie und Selbstverwaltung zum Objekt haben kann.
Der ,Rahmen der Gesetze”, der nach Art. 28 II GG die
kommunale Selbstverwaltung beschranken kann, ist dazu
aufgrund der Einordnung der Kommune in die staatliche
Ordnung ebenso legitimiert, wie die kommunale



Satzungshoheit aufgrund der Eigenstandigkeit der
kommunalen Ordnung zur Ausfullung dieses Rahmens
befugt ist. Mit Christoph Mullers Formulierung:

,Der Stufenbau der politischen Willensbildung lauft ,von
unten nach oben‘. Das politische System stellt, wie es
PreulS anschaulich formuliert, ein aufsteigendes System
von Gebietskorperschaften dar. Der Stufenbau der
Rechtsordnung dagegen verlauft in umgekehrter Richtung
,von oben nach unten’.“”6

Staatliche Rahmensetzung fur die Gemeinde bestimmt
deren Ordnung ebenso wie die kommunale Ausgestaltung
und Konkretisierung. Fur die Judikative kommt hinzu, dass
deren staatliche Regulierung insofern von kommunaler
Eigenstandigkeit wenig oder nichts ubrig lasst. Insofern
anerkennt auch PreulS den Vorrang des staatlichen
Gesetzes.

Umgekehrt folgt daraus jedoch, dass die Beschrankung
und Ausgestaltung der kommunalen Eigenstandigkeit dem
staatlichen Gesetzgeber vorbehalten ist und ohne
gesetzliche Grundlage nicht durch die staatliche
Verwaltung erfolgen kann. Diese Beschrankung des
staatlichen Eingriffs in die kommunale Selbstverwaltung
auf gesetzlich normierte und determinierte Entscheidungen
ist die zentrale These von Preuls’ Buch uber Das stadtische
Amtsrecht in PreuflSen, eingehend begrundet im Kapitel
uber die Geschichte des Bestatigungsrechts, das auch
separat veroffentlicht wurde.”” Sie beruhte dogmatisch auf
der Eigenstandigkeit staatlicher und kommunaler
Gebietskorperschaften und ihrer Rechtsordnungen,
praktisch aber auf den  Erfahrungen in der
kommunalpolitischen Willensbildung und Entscheidung, in
denen sich PreulS den eigenmachtigen ministeriellen
Eingriffen widersetzt hatte. Der Beitrag in diesem Band
uber Privat-Dozent Dr. Hugo Preuls belegt die zentrale



Bedeutung dieser Konflikte fur PreulS’ wissenschaftliche
Laufbahn,’8 das Gutachten zur preulSischen
Verwaltungsreform’? die praktische Relevanz staatlichen
und von der einzelnen Kommunalkorperschaft abgelosten
Einflusses auf Politik und Verwaltung der einzelnen Kreise
und Gemeinden.

Dass die strikte Beachtung des Vorbehalts des Gesetzes
fur FEingriffe und Beschrankungen der kommunalen
Selbstverwaltung keine selbstverstandliche Konsequenz
rechtsstaatlicher Ordnung war, wurde evident, als Preuls
seine Abhandlung den PreulfSischen Jahrbuchern einreichte.
Zwar bewies der Herausgeber, der freikonservative
Historiker Hans Delbrick,8° personliche und
wissenschaftliche Liberalitat, indem er den Beitrag
veroffentlichte, aber er versah ihn mit einem Nachwort, in
dem er fur den Staat vindizierte, dass ,stets ein sehr
wesentlicher und vielleicht der allerwertvollste Teil seines
Lebens dem freien Walten von Personlichkeiten anvertraut
sein muss”“. Konkret bezog er das auf das preulsische
Konigtum.

,In irgend einer kleinen Provinzstadt konnten wir
zuletzt auch einen sozialdemokratischen
Burgermeister vertragen, in Berlin nicht. Berlin ist
als Kommune zu machtig und zugleich stehen die
leitenden Personlichkeiten den leitenden
Personlichkeiten des Staates, der Burgermeister dem
Konig zu nahe, als dass man die Spannung zwischen
Staat und Kommune hier ohne Gefahr bis zum
aulSersten Extrem treiben lassen konnte. ... Mit
anderen Worten: es muss der Krone freistehen, das
Bestatigungsrecht fur die Magistratsmitglieder so zu



handhaben, dass ein friedliches Zusammenwirken
dauernd erwartet werden kann.“8!

Selten ist der Gegensatz zwischen rechtsstaatlicher
Ordnung und Walten von Personlichkeiten so klar benannt
worden - freilich nicht angesichts der rechtsstaatlichen
Kritik des Aristoteles am platonischen Idealstaat, sondern
des Gegensatzes von Rechtsstaat und
Hohenzollernmonarchie.

Allerdings, die gesetzliche Beschrankung kommunaler
Selbstverwaltung wurde durch die Einengung staatlicher
Aufsicht auf Rechtsaufsicht nicht ausgeschlossen, und im
Ruckblick bleibt zu betonen, dass Preuls insofern fur den
Rahmen der Gesetze wie auch in der
Grundrechtsdogmatik®? dem Gesetzgeber vertraute. Weder
vom Schutz eines Kernbereichs oder Wesensgehalts, noch
von einer institutionellen Garantie ist die Rede, sondern die
Gesamtperson des Staates Dbefindet durch ihre
Gesetzgebung uber das Mals der individuellen Freiheit wie
auch der lokalen Selbstverwaltung. Dieses Vertrauen in den
demokratischen Gesetzgeber kennzeichnet die
staatsrechtliche Position nicht nur von Hugo Preuls,
sondern der demokratischen Staatsrechtslehre an der

Wende zur Weimarer Republik.83

6. Ergebnisse fur die Kommunalpolitik

Schon die Diskussion uber das Wesen der kommunalen
Selbstverwaltung wurde von PreulS nicht abstrakt, sondern
im Hinblick auf konkrete kommunale Aufgaben gefuhrt.
Folgerichtig waren Preul’ Wahl in die Berliner
Stadtverordnetenversammlung (1895), die darin verfolgte



Politik und, als deren Ergebnis und weitere Forderung, die
Wahl zum ehrenamtlichen Magistratsmitglied (1910)
Schritte in seinem kommunalrechtlichen und
kommunalpolitischen Wirken. Christoph Mauller hat diese
Themen eingehend in Band 5 der Gesammelten Schriften
dokumentiert und in seiner umfangreichen Einleitung zu
diesem Band kommentiert. Wegen der Heterogenitat der
dabei zu berucksichtigenden Themen kommen sie in den im
vorliegenden Band vereinten Aufsatzen weniger zur
Sprache. Umso wichtiger ist es, in dieser Einleitung darauf
erganzend hinzuweisen.

6.1. Schulwesen

Der Konflikt um den staatlichen, den kommunalen und den
religiosen Einfluss auf das Schulwesen, der kurz vor Preuls’
Wahl in die Stadtverordnetenversammlung aufgebrochen
war, veranlasste diesen schon bald zu dezidierter
Stellungnahme, und Christoph Mullers Aufsatz uber Privat-
Dozent Dr. Hugo Preuf3®* arbeitet exemplarisch heraus, wie
die Stellungnahme zu diesem Konflikt einen weiteren
Erfolg in der wissenschaftlichen Laufbahn blockierte. Aber
hinter den  satirischen Reden, die der junge
Stadtverordnete hielt, steckte ein Konzept kommunaler
Schulverwaltung, das die mangelhafte Konkretisierung der
einschlagigen Verfassungsbestimmungen im Sinn der
kommunalen Selbstverwaltung auszufullen suchte. Schon
in den Reden in der Stadtverordnetenversammlung und in
den begleitenden Kommentaren dazu, dann im Werk uber
Das stadtische Amtsrecht in PreufSen und schliefSlich im
Buch uber Das Recht der stadtischen Schulverwaltung in
PreufSen entwickelte Preuls sein Konzept, das bis zur
Gegenwart die Rolle der Gemeinden im Schulrecht zu
unterstreichen geeignet ist.8>



