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Fred G. Bar

Machtkontrolle im Staats-, Gemeinde- und
Vereinsverfassungsrecht des 19. Jhs. -

einheitliche Strukturmerkmale oder beliebige

terminologische Identitaten?

I.  Einleitung

II. Verfassungsrecht juristischer Personen im 19. Jh.

1. Staatsverfassungsrecht

a) Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Bayern vom 26. Mai 1818

b) Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg vom 25. September 1819
¢) Paulskirchenverfassung vom 28. Mérz 1849

d) Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. April 1871

e) Zwischenergebnis

2.  Gemeindeverfassungsrecht

a) Wirttembergisches Verwaltungsedict fiir die Gemeinden, Oberdmter und Stiftungen vom

1. Mérz 1822
b) PreuBische Landgemeindeordnung fiir die Provinz Westphalen vom 31. Oktober 1841
¢) Zwischenergebnis
3. Vereinsverfassungsrecht
a) Vereinsverfassungsrecht im BGB
b) Die rechtswissenschaftliche Behandlung des Vereinsrechts im 19. Jh.
aa) Die Romanisten
bb) Die Germanisten
III. Ergebnis und Ausblick

I. Einleitung

Dieser Beitrag entspringt einem Interesse am privaten Vereinsrecht, dessen
rechtshistorische Wurzeln im 19. Jh. zu suchen sind. Methodisches Mittel zur Erhellung
der Urspriinge des privaten Vereinsrechts ist ein historischer Rechtsvergleich. Aktuelle
terminologische Gemeinsamkeiten auf der Ebene von Staats-, Gemeinde- und
Vereinsverfassungsrecht regen die Frage an, inwieweit sich diese grundsétzlich

wesensverschiedenen Normordnungen in ihrer Entstehungszeit gegenseitig beeinfluf3t



haben. Prima facie scheint es nahezuliegen, daf3 die heftigen Verfassungskampfe des 19.

D, . . .
Jhs. in den Kopfen der Gesetzesviter des BGB nicht ohne Spuren geblieben sind.

Aus diesem Grund wird die Entwicklung der Staatsverfassung und des untechnisch so
bezeichneten Gemeindeverfassungsrechts anhand von Normtexten nachgezeichnet und mit
der Vereinsrechtskonzeption des BGB in Beziehung gesetzt. Im Mittelpunkt des Interesses
steht der Gesichtspunkt der Machtkontrolle, der einen wesentlichen Aspekt moderner

. . 2)
liberaler Verfassungen kennzeichnet.

Staatliche und kommunale Einrichtungen kénnen in subjektive Rechte des Biirgers
eingreifen. Die FEingriffsbefugnis mufl zum Schutze des Biirgers verfassungsméaBig

gerechtfertigt sein.

Auch die Organe privatrechtlicher Vereine konnen in die Rechtssphére ihrer Mitglieder
eingreifen, wobei auch diese Befugnis von der Vereinsverfassung gedeckt sein muB.4) Der
wichtigste Unterschied besteht darin, dafl das vereinsrechtliche Eingriffsrecht in dem
Sinne auf der Vereinsautonomie beruht, daB3 sich das Mitglied mit Eintritt in den Verein
freiwillig den Normen der Vereinsverfassung unterwirft.S)

In Staat und Verein geht es in beiden Fillen pauschal gesprochen um Macht, und zwar
jeweils um die Macht einer juristischen Person gegeniiber ihren Biirgern bzw. ihren
Mitgliedern. Macht und die Funktion von Recht in bezug auf diese Macht sind zentrale
Kategorien des staatlichen Verfassungsrechts, dessen konkrete Ausgestaltung den Grad

der personlichen Freiheit der betroffenen Biirger bestimmt.

Die Machtbalance im Staat ist ihrer Bedeutung geméif in der hdchsten nationalen
Rechtsquelle, der Verfassung verortet, wo die Gewaltenteilung, der Wahlmodus der
Staatsorgane, die Ausgestaltung ihrer Willensbildung und deren Zusammensetzung

normiert sind.

Entsprechender  Regelungsort ist fiir die Gemeinden das  sogenannte

Gemeindeverfassungsrecht und fiir die privatrechtlichen Vereine die Vereinsverfassung.

Die Machtverteilung im Staat ist eine zentrale Frage des Staats- und Verfassungsrechts.
Sie spielt in der Diskussion des Kommunal- und Vereinsrechts keine gleichrangige Rolle,
obwohl sie auch dort zur Kenntnis genommen Wird.7) Typisch in diesem Kontext ist
freilich die vereinsrechtliche Argumentation, dem Vereinsmitglied stiinde geméfl § 39
BGB bei Eingriffen in seine Rechtssphdre der jederzeitige Vereinsaustritt offen, eine
Machtunterworfenheit unter den Willen der Vereinsfithrung ldge aus diesem Grunde nicht
VOI‘.S) Dieser Ansatz greift angesichts der tatsdchlichen Vereinsentwicklung mit
einflulreichen GroBvereinen und einem z.T. wirtschaftlich gesicherten EinfluBpotential
bestimmter Vereine (z.B. ADAC) meines Erachtens zu kurz. Die jederzeitige
Austrittsmoglichkeit vermag in diesen Fallen, aber auch bei einer Vereinsmitgliedschaft in
kleineren Gemeinden (Stichwort: Zugang zu Sportanlagen) die legislativ unzureichende

Machtkontrolle der Vereinsorgane nicht zu rechtfertigen, hat doch der Gesetzgeber



generell die Verpflichtung, den Schutz des Biirgers vor willkiirlicher Machtausiibung in
allen Lebenssphiren zu sichern. Daher erscheint es mir sinnvoll, die fiir das
Staatsverfassungsrecht bedeutsame Frage der Machtbalance gleichermallen fiir

privatrechtliche Vereine zur Diskussion zu stellen.

Staat, Gemeinden und Vereine verbinden eine Reihe von Gemeinsamkeiten, die trotz des
Prozesses der rechtlichen Ausdifferenzierung im 19. Jh. korrespondieren. Fortschritte in
der Entwicklung eines der drei werden -- wenn auch mit Zeitverzogerung -- regelméfig im

Bereich der anderen rezipiert.

In dieser Zeit wurde in Auseinandersetzung mit dem Corpus Iuris Civilis das
rechtswissenschaftliche Instrumentarium erarbeitet, das sich in terminologischen und

rechtssystematischen Elementen im 20. Jh. etablieren konnte.

So sind Staat, Gemeinden und privatrechtliche Vereine

. Lo .9
1) in der Rechtsform der juristischen Person organisiert

2) und alle regeln ihre Organisation in einer sog. Verfassung.

Ausgangspunkt meiner Uberlegungen ist diese terminologische Kongruenz, die einen
Blick auf die konkrete Machtverteilung in Staat, Gemeinden und privatrechtlichen
Vereinen im 19. Jh. nahelegt. Dabei werden {iibereinstimmende und abweichende
Elemente der Machtverteilung untersucht. Die noch flieBende Grenze zwischen
Offentlichem und privaten Recht im 19. Jh.w) begilinstigt den Vergleich, da beispielsweise
die dogmatisch bedeutsamen Lehrbiicher des Privatrechts keine strenge Differenzierung

Ce . .. . . 11)
der juristischen Personen des 6ffentlichen und des Privatrechts vornahmen.

(1) Die juristische Person ist eine Kunstfigur des Privatrechts des friihen 19. Jhs., die um
die Mitte des Jahrhunderts Eingang in das offentliche Recht fand.u) Der Begriff
umschreibt eine rechtstechnische Zusammenfassung von Personen und Gegensténden zu
einer rechtlich geordneten, rechtsfahigen Organisation.lj) Dariiberhinaus bietet die
juristische Person jedoch wenig -- vor allem keine inhaltlichen -- Konturen. Nach
gegenwirtigem Rechtsverstindnis kommt ihr keine Bedeutung fiir die organisatorische

. .- .. 14)
Gestaltung der jeweiligen Personenvereinigung zu.

Der ErlaB des BGB hitte freilich die Mdoglichkeit geboten, zentrale gemeinsame
Bestimmungen fiir alle juristischen Personen festzulegen. Die Uberschrift des Ersten
Buches, Erster Abschnitt, Zweiter Titel des BGB 148t einen solchen Allgemeinen Teil
auch vermuten, der Normenbestand 10st diese Vorgabe aber bei genauerer Betrachtung
nicht ein. Legislative Ausformungen erlangten nur Vereine und Stiftungen, die mangels
sonstiger Bestimmungen heute als reduziertes Grundmuster der privatrechtlichen
juristischen Person fungieren. Daneben behandelt das BGB juristische Personen des
Offentlichen Rechts lediglich in einem knappen Paragraphen (§ 89), der ausschlieBlich
Haftung und Konkurs den privatrechtlichen Regelungen anpaflit. Die weitere

Durchformung wurde dem 6ffentlichen Recht vorbehalten.
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(2) Die Entwicklung des modernen Verfassungsstaats wurde in Deutschland durch die
amerikanische und franzdsische Verfassungsentwicklung in der zweiten Hélfte des 18.
Jhs. angestoﬁen.lé) Eine erste Rezeptionswelle fithrte zu Beginn des neunzehnten
Jahrhunderts zum sog. Friihkonstitutionalismus, als eine Reihe territorialer
Verfassungsurkunden und Entwiirfe erarbeitet wurden. Den vorldufigen Abschlu3 dieser

17
Entwicklung bildete die Verfassung des Deutschen Reichs von 1871. :

Parallel entstanden die ersten territorialen Gemeindeordnungen, die den Gemeinden
bereits in der ersten Hilfte des 19. Jhs. eine vergleichsweise fortschrittliche Verfassung
gewihrten. Hier ist vor allem die Steinsche Stiddteordnung zu nennen, die rigoros den
Bruch mit der obrigkeitlich-autoritiren Tradition der Offentlichen Verwaltung des
Absolutismus Vollzog.m Zunehmend befreiten die Stidte- und Gemeindeordnungen die
Kommunen von Herrschaftsmodellen des Ancien régime und wiesen den Weg zu einer
demokratischen, autonomen Selbstverwaltung. Trotz des fortbestehenden staatlichen
Aufsichtsrechts, das sich bis zur Gegenwart erhalten hat, wurde in den Gemeinden lange
vor dem Staat ein verhdltnismdBig liberaler Status demokratischer Mitbestimmung

erreicht.

Demgegeniiber blieb die rechtliche Ausformung privatrechtlicher Vereine zuriick, da
staatlicher Einflul aus Furcht vor politischen Zusammenschliissen eher zu- als abnahm
und die Drohung mit einem Vereinsverbot permanent das Vereinsleben iiberschattete.
Auch die Bildung der Vereine unterlag einer restriktiven staatlichen
Genehmigungspraxis.m Mit Abschlul der Freiheitskriege formierte sich zwar eine
biirgerliche Bewegung, die im Sinne des Liberalismus "Freiheit vom Staat" verlangte.
Diese Forderung bezog sich auch auf die Freiheit, freiwillig und genehmigungsfrei private
Personenvereinigungen bilden zu dﬁrfen.m Die Durchsetzung dieser Forderungen sollte
aber noch bis zum Ende des Jahrhunderts auf sich warten lassen, da die Regierungen,
getragen von der Furcht vor politischen Vereinigungen, wiederholt Vereinsverbote
verhdngten und das Vereinswesen restriktiv zu beschridnken suchten.m Entsprechend der
unterschiedlichen politischen Prigungen bestand in der Rechtswissenschaft Streit iiber die
restriktiven staatlichen Genehmigungserfordernisse, der erst mit Erla des BGB beigelegt

wurde.

Vor diesem Hintergrund wiirde es iiberraschen, wenn die Verfassungsentwicklung der
unterschiedlichen juristischen Personen ohne gegenseitige Beriihrungspunkte bzw.
unmittelbare Beeinflussung verlaufen wire. Es stellt sich daher die Frage, ob der
gemeinsame Verfassungsbegriff von Staat, Gemeinde und Vereinen nicht mehr ist als eine
zufillige terminologische Ubereinstimmung. Entwickelte sich nicht vielmehr im 19. Jh.
ein politisches Verfassungsverstandnis, das letztlich auch Einflu auf die inhaltliche
Gestaltung der einzelnen Verfassungen hatte? Und wurde dieser Einfluf} nicht auch bei der
zeitlich zuletzt entwickelten privatrechtlichen Vereinsverfassung bemerkbar? Schufen die
Verfassungskdmpfe des 19. Jhs.2 ein auch privatrechtlich wirkendes BewuBtsein in

bezug auf die machtbeschrankende Funktion von Verfassungsrecht? In welchem Umfang
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diente das jeweilige Verfassungsrecht seiner origindren Aufgabe, eine wirksame

Machtkontrolle und den Schutz des Individuums zu gewihrleisten?

Diese Fragen zielen auf eine gewisse Interdependenz von Vereins-, Gemeinde- und 21
Verfassungsrecht im 19. Jh., die bislang unbeachtet blieb. Wéahrend zur Entwicklung der
verschiedenen juristischen Personen genauere Untersuchungen vorhanden sind, steht eine

vergleichende Darstellung des Organisationsrechts meines Wissens noch aus.

Nicht iibersehen werden bei diesem Ansatz die bereits im 19. Jh. vorhandenen erheblichen 22
Unterschiede zwischen den hier untersuchten juristischen Personen, was Zweck,
Aufgaben, Mitgliederzahl etc. angeht. Ein Beispiel dafiir ist die gewaltige Ausweitung der
Staatsaufgaben im 19. Jh., die im Sinne einer “Verstaatung™ der Gesellschaft mit dem
Anschwellen der Gesetzgebung, dem Ausbau der Administration und des miltdrischen
Sektors und schlieBlich der Entwicklung einer Leistungsverwaltung nur unvollstindig
umschrieben ist.zj) Bei der gewihlten Themenstellung kann ein kurzer Aufsatz natiirlich
keineswegs Anspruch auf Vollstindigkeit erheben. Es handelt sich hier vielmehr um

Prolegomena, die keine vollstindigen Antworten zu geben vermdgen.

IIli Verfassungsrecht juristischer Personen im 19.

1. Staatsverfassungsrecht

Der Terminus "Verfassung" ist im heutigen Sprachgebrauch vor allem mit der 23

Staatsverfassung assoziiert. Inhaltlich umfaf3t er im weitesten Sinne folgende Elemente:

-- Zustand und Beschaffenheit 24
-- Ordnung 25
-- Errichtung bzw. Abfassung in schriftlicher Form und Inbegriff des VerfaBten.24) 26
Diese Begriffstrias beinhaltet Elemente staatlicher Verfassungsentwicklung, die 27

e . . . 25)
hinlanglich bekannt sind und daher hier nur kurz zusammengefa3t werden miissen.

Verfassung bezeichnete urspriinglich als empirischer Begriff allein den Zustand des 28
Staates und seiner Herrschaftsordnung. In diesem Sinne hatte auch das alte "Heilige
Romische Reich Deutscher Nation" eine Verfassung, die sich aus mehreren
Einzelgesetzen wie der Goldenen Bulle Karls des IV., den Reformgesetzen Maximilians,

dem Augsburger Religionsfrieden, dem Westfilischen Frieden etc. zusammensetzte.

Der weite Bedeutungsinhalt verengte sich im 19. Jh. in eine Richtung, die sich im 29
AnschluB an die amerikanische und franzdsische Verfassungsentwicklung mit dem

Zusammenbruch des "Heiligen Romischen Reiches" und zum Teil in Folge heftiger



Verfassungskdmpfe entwickelt hat‘%) AnschlieBend konnte sich die Staatsverfassung im
modernen Sinne etablieren, die als normativer Teil des 6ffentlichen Rechts die staatliche
Grundordnung normiert.m Sie sollte Aufschluf} {iber die Organisation der Staatsgewalten
liefern, weshalb sich aus ihr regelmiBig die vorgesehene Machtstruktur ermitteln 1a6t. Zu
diesem Zweck sollen im Anschlufl einzelne deutsche Verfassungsurkunden bzw. -
entwiirfe des 19. Jhs. unter dem begrenzten Aspekt betrachtet werden, welches Verhéltnis
die Volksreprisentation gegeniiber der monarchischen Staatsgewalt einnahm. Nicht
beriicksichtigt werden die Geschiftsordnungen einzelner Organe, soweit solche erlassen

28)
wurden.

a) Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Bayern vom 26. Mai 1818

Diese oktroyierte Verfassung regelte als Ausdruck des sog. siiddeutschen
Frﬁhkonstitutionalismuszy) im II. Titel, § 1, daB der Konig als Oberhaupt des Staats alle
Rechte der Staatsgewalt in sich vereinige und sie unter den von ihm gegebenen in der
Verfassungs-Urkunde festgesetzten Bestimmungen ausiibe.m) Damit ist klargestellt, daf3
der Schwerpunkt der Macht beim Konig lag, neben dem die vom Monarchen abhingige
Regierung und ein aus zwei Kammern bestehender Landtag beschrénkte Kontrollaufgaben
wahrnehmen konnten:

"VI. Titel

§ 1. Die zwey Kammern der allgemeinen Versammlung der Stinde des Reiches sind:
a) die der Reichs-Rdithe,

b) die der Abgeordneten.

§ 2 Die Kammer der Reichs-Rdthe ist zusammengesetzt aus

1. den volljihrigen Prinzen des Koniglichen Hauses;

2. den Kron-Beamten des Reichs;

3. den beyden Erzbischofen;

4. den Hduptern der ehemals Reichsstindischen -fiirstlichen und grdflichen Familien ...
§ 7. Die zweyte Kammer der Stinde-Versammlung bildet sich

a) aus den Grundbesitzern ...

b) aus Abgeordneten der Universitdten;

¢) aus Geistlichen der katholischen und protestantischen Kirche;

d) aus Abgeordneten der Stidte und Mdrkte;

e) aus den nicht zu a) gehérigen Landeigenthiimern.
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Titel VII

§ I Die beyden Kammern kénnen nur iiber jene Gegenstdnde in Berathung treten, die in

3
ihren Wirkungskreis gehoren, welcher in den §§ 2 bis 19 ndiher bezeichnet ist."

Die bayerische Verfassung enthielt dariiber hinaus keine inhaltlichen Aussagen zur
Willensbildung in den Kammern. Das Parlament entsprach sichtlich nicht modernen
Vorstellungen demokratischer Volkslegitimation, sondern war in erster Linie sténdisch
besetzt. Zustimmungbediirftig seitens der Kammern waren der ErlaB3, die Abdnderung, die
Erlduterung oder die Authebung eines allgemeinen neuen Gesetzes, welches die Freyheit
der Person oder das Eigenthum des Staats-Angehorigen betrifft sowie die Erhebung aller

direkten Steuern.
"§ 22 Der Konig wird wenigstens alle drey Jahre die Stinde zusammenberufen.

Der Konig erdffnet und schliefit die Versammlung entweder in eigener Person oder durch

einen besonders hiezu Bevollmdchtigten. ...

§ 23 Dem Konige steht jederzeit das Recht zu, die Sitzungen der Stinde zu verldingern, sie
. 32)
zu vertagen oder die ganze Versammlung aufzulosen."

Das Zusammentreten des Parlaments zur Ausiibung der Mitspracherechte bedurfte somit
der Einberufung des Konigs, eine nicht zu unterschitzende Beschrinkung der

parlamentarischen Autonomie.

b) Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg vom 25.
September 1819

Diese erste "vereinbarte Verfassung" im Sinne eines Verfassungsvertrages zwischen Fiirst

und Volk regelte:

"§ 4 Der Konig ist das Haupt des Staates, vereinigt in sich alle Rechte der Staatsgewalt

und ibt sie unter den durch die Verfassung festgesetzten Bestimmungen aus.
§ 128. Die Stinde theilen sich in zwei Kammern.

§ 129 Die erste Kammer (Kammer der Standesherrn) besteht:

1) aus den Prinzen des Koniglichen Hauses;

2) aus den Hduptern der fiirstlichen und grdflichen Familien ...

§ 133 Die zweite Kammer (Kammer der Abgeordneten) ist zusammengesetzt:
1) aus 13 Mitgliedern des ritterschaftlichen Adels, ...

2) aus den sechs protestantischen General-Superintendenten; ...

5) aus einem gewdhlten Abgeordneten von jeder der Stddte Stuttgart, Tiibingen ...
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6) aus einem gewdhlten Abgeordneten von jedem Oberamts-Bezirke.

§ 175 Zu Fassung eines giiltigen Beschlusses wird in jeder Kammer die zur vollstindigen

Besetzung derselben (§160) nothwendige Anzahl von Mitgliedern erfordert.

§ 176 Die Beschliisse werden nach der Stimmenmehrheit, welche nach Beschaffenheit des
Gegenstandes eine absolute oder relative seyn kann, abgefafst, so dafs im Falle der

Stimmen-Gleichheit der Prdsident den Ausschlag gibt."”

Der hier komplementér zur bayerischen und badischen Verfassung entwickelte Typus des
stiddeutschen Friihkonstitutionalismus ~ belieB dem Monarchen im wesentlichen die
Macht, rahmte diesen aber durch ein stindisches Parlament ein, das in Einzelfragen
(Steuer, freiheitsbeschrinkende  Gesetzgebung) Mitspracherechte besall.  Eine
demokratische Volksreprasentation wurde nur durch einige wenige gewihlte Abgeordnete

(Ausnahme Baden) angedeutet.

¢) Paulskirchenverfassung vom 28. Miirz 1849

. 3. . . . . S
Diese Verfassung , die bekanntlich nie in Kraft getreten ist, ging bereits liber den
konstitutionellen Minimalismus der friihen siiddeutschen Verfassungen hinaus, obgleich

das monarchische Element erhalten blieb:

"§ 731...]

Der Kaiser iibt die ihm iibertragene Gewalt durch verantwortliche, von ihm ernannte

Minister aus.

§ 74 Alle Regierungshandlungen des Kaisers bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der
Gegenzeichnung von wenigstens einem der Reichsminister, welcher dadurch die

Verantwortung tibernimmt.

§ 79 Der Kaiser beruft und schliest den Reichstag; er hat das Recht das Volkshaus

aufzulésen.

§ 85 Der Reichstag besteht aus zwei Hdusern, dem Staatenhaus und dem Volkshaus.
§ 86 Das Staatenhaus wird gebildet aus den Vertretern der deutschen Staaten.

§ 93 Das Volkshaus besteht aus den Abgeordneten des deutschen Volkes.

§ 98 Zu einem Beschluf3 eines jeden Hauses des Reichstages ist die Teilnahme von
wenigstens der Hilfte der gesetzlichen Anzahl seiner Mitglieder und die einfache

Stimmenmehrheit erforderlich.

§ 100 Ein Reichstagsbeschlufs kann nur durch die Uebereinstimmung beider Hduser giiltig
36)
zu Stande kommen."

Mit der Ministerverantwortlichkeit und dem korrespondierenden Gegenzeichnungsrecht

wurden bei fortbestehender Monarchie zusdtzliche Kontrollelemente eingefiihrt, die die
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Machtbasis des Kaisers beschrianken sollten.

Das Einberufungsrecht des Parlaments, das in eine Staaten- und eine Volksreprdsentation
unterteilt wurde, stand freilich weiterhin allein dem Kaiser zu. Die Willensbildung im
Parlament sollte mit einfacher Stimmenmerheit bei Anwesenheit eines 50%-Quorums

erfolgen.

d) Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. April 1871

Diese bundesstaatliche Verfassung ging in der Ausdifferenzierung monarchischer

Machtkontrolle am weitesten:

"Art. 5 Die Reichsgesetzgebung wird ausgetibt durch den Bundesrath und den Reichstag.
Die Uebereinstimmung der Mehrheitsbeschliisse beider Versammlungen ist zu einem

Reichsgesetze erforderlich und ausreichend. |...]
Art. 6 Der Bundesrath besteht aus den Vertretern der Mitglieder des Bundes, |...]
Art. 7 Der Bundesrath beschliefst:

1) iiber die dem Reichstage zu machenden Vorlagen und die von demselben gefafsten

Beschliisse;

2) iiber die zur Ausfiihrung der Reichsgesetze erforderlichen allgemeinen

Verwaltungsvorschriften und Einrichtungen, |...]

3) tiber Mdngel, welche bei der Ausfiihrung der Reichsgesetze oder der vorstehend

erwdhnten Vorschriften oder Einrichtungen hervortreten. |...]

Die Beschlufsfassung erfolgt [...] mit einfacher Mehrheit. [...] Bei Stimmengleichheit giebt

die Prasidialstimme den Ausschlag.

Art. 11 Das Prdsidium des Bundes steht dem Kénige von Preufien zu, welcher den Namen
Deutscher Kaiser fiihrt.

Art. 12 Dem Kaiser steht es zu, den Bundesrath und den Reichstag zu berufen, zu erdffnen,

zu vertagen und zu schlief3en.

Art. 13 Die Berufung des Bundesrathes und des Reichstages findet alljihrlich statt und
kann der Bundesrath zur Vorbereitung der Arbeiten ohne den Reichstag, letzterer aber

nicht ohne den Bundesrath berufen werden.

Art. 14 Die Berufung des Bundesrathes muf3 erfolgen, sobald sie von einem Drittel der

Stimmenzahl verlangt wird.

Art. 15 Der Vorsitz im Bundesrathe und die Leitung der Geschifte steht dem

Reichskanzler zu, welcher vom Kaiser zu ernennen ist.

Art. 17 Dem Kaiser steht die Ausfertigung und Verkiindigung der Reichsgesetze und die
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Ueberwachung der Ausfiihrung derselben zu. Die Anordnungen und Verfiigungen des
Kaisers werden im Namen des Reiches erlassen und bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der

Gegenzeichnung des Reichskanzlers, welcher dadurch die Verantwortlichkeit iibernimmit.

Art. 20. Der Reichstag geht aus allgemeinen und direkten Wahlen mit geheimer

Abstimmung hervor.

Art. 28. Der Reichstag beschliefst nach absoluter Stimmenmehrheit. Zur Giiltigkeit der
Beschlufifassung ist die Anwesenheit der Mehrheit der gesetzlichen Anzahl der Mitglieder

erforderlich. |[...]

Art. 29. Die Mitglieder des Reichstages sind Vertreter des gesamten Volkes und an
37)
Auftrdge und Instruktionen nicht gebunden.”

Die Willensbildung im bundesstaatlich organisiertem Reiche entsprach damit einem
komplexen Machtkonglomerat, das neben dem Prédsidium des Bundes in Gestalt des
Deutschen Kaisersm, die Regierung, die durch den Reichskanzler représentiert wurde”),
sowie das foderative Element des Bundesrates40) und das Parlament in der Bezeichnung

‘ a1y 42)
des Reichstages einbezog.

Entsprechend des foderalistischen Reichsaufbaues war der Kaiser nicht Triger der
gesamten Staatsgewalt. Seine Befugnisse wurden ihm im einzelnen normativ zugewiesen.
Damit wurde im Gegensatz zur Machtverteilung in den Territorialstaaten seine Stellung
geschwicht. Er behielt jedoch das bedeutsame Recht, den Reichstag und den Bundesrat

einzuberufen.

Der Reichskanzler fiihrte die kaiserlichen Anordnungen und Verfiigungen aus und

iibernahm durch die Gegenzeichnung die Verantwortung fiir diese.

Die Gesetzgebung des Reiches lag in den Hénden von Bundesrat und Reichstag, dem

Kaiser stand nicht einmal mehr ein Vetorecht zu.

Nipperdey charakterisiert die Verfassung als "einen Kompromill zwischen der
revolutiondr umgeformten konservativen Monarchie und dem Juniorpartner der nationalen

) 43)
und liberalen Bewegung des Biirgertums."

e) Zwischenergebnis

Zusammenfassend 146t sich festhalten, dafl die Verfassungen und die Machtverhéltnisse
im 19. Jh. in Bewegung geraten waren.44) Wiéhrend der monarchischen Staatsfithrung
entsprechend dem absolutistischen Staatsverstindnis zu Beginn des Jahrhunderts eine
Machtdominanz zukam, wurde diese dadurch verringert, dal neu geschaffenen Organen
Mitspracherechte zugebilligt wurden. Diese wurden in den ersten landstdndischen
Verfassungen vor allem von den Stidnden ausgeiibt und bezogen sich inhaltlich in erster

Linie auf die Steuererhebung. Im Verlauf des Jahrhunderts wurden mit Einfithrung der
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Ministerverantwortlichkeit auch die Mitbestimmungsrechte des Parlaments erweitert.
Schrittweise wurde der Ubergang zu einer Volksreprisentation durch parlamentarische,
parteienmifBig organisierte Gremien vorbereitet. Der erhebliche EinfluB, der dem
Monarchen noch anfangs des Jahrhunderts zukam, verringerte sich zwar, blieb aber in
abgeschwichter Form bis zum Ende des Jhs. erhalten, eine Kontinuitit, die den
permanenten Widerspruch der liberalen und demokratischen Opposition hervorrief. Eine
vollstindige demokratische Willensbildung modernen Zuschnitts war bis zum Ausgang
des Jhs. nicht durchsetzbar.

Die Rechtswissenschaft war bemiiht, die jeweilige Verfassungskonzeption durch
unterschiedliche theoretische Konzepte zu legitimieren. Eine einheitliche Auffassung hat
sich wegen der differenzierten politischen Auffassungen nicht entwickeln konnen. Zudem
war "eine Grenzlinie zwischen politischem und juristischem Résonnement oft kaum

45)
erkennbar."

Zu Beginn des 19. Jhs. wurde bekanntlich die Fiktion des Gesellschaftsvertrags bemiiht,
wonach das Individuum bestimmte Rechte vertraglich dem Staat iibertréigt:%) "Ein Land
kann also wohl eine Regierungsverfassung haben; allein eine Konstitution erhilt es erst
dann, wenn die Regeln, nach welchen es regiert werden soll, als ein von den Biirgern
freiwillig eingegangener Vertrag gelten konnen, den das Volk in seinen Urversammlungen

beschlossen hat."

Das im Zitat erkennbare Vertragsdenken qualifizierte das Volk als urspriinglichen,
autonomen Normsetzer: "Konstitution als Ubereinkunft der Biirger zur Sicherung ihrer
8

Menschen- und Biirgerrechte nach gewissen Gesetzen oder Vorschriften".

Die theoretische Fiktion der Verfassung als Vertrag der Biirger mit dem Staat wurde erst
in der zweiten Halfte des 19. Jhs. aufgegeben und teilweise durch die

. . .. .o . 49)
naturwissenschaftlich gepriagte Lehre ersetzt, der Staat sei ein gewachsener Organismus.

Vertragskonzeption und Organismustheorie wurden am Ende des Jahrhunderts auch im
Vereinsrecht bemiiht. Ausgehend von der Beobachtung der sozialen Wirksamkeit der
Verbidnde betrachtete Otfo von Gierke diese als "soziale Lebenszentren"w) und verwendete
fiir sie den biologischen Begriff des Organismus, der aus der Staatstheorie des spéten 18.
und frithen 19. Jahrhundert bekannt war.sl) Die Organismusmetapher sollte auch hier dazu
dienen, hergebrachte Rechte und Freiheiten der Vereine zu legitimieren. Handfesten
Legitimierungsinteressen entsprach auch die Diskussion, ob der Staat, die Gemeinden
oder die Vereine zuerst bestanden hatten und welche Folgerungen aus einem solchen
zeitlichen Vorrang zu ziehen seien. Bei allen theoretischen Bemiihungen ging es letztlich
darum, die Verringerung bzw. die Erhohung des staatlichen FEinflusses auf die

privatrechtlichen Organisationen zu erreichen.

Die Ubertragung der im Privatrecht konzipierten juristischen Person auf das offentliche
Recht diirfte gleichermaBlen politischen Zielen entsprochen haben. So meint

beispielsweise Stolleis, dafl die im Privatrecht entwickelte "juristische Person" in das
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Offentliche Recht libernommen wurde, um "patrimonialstaatliche Elemente zu verdringen
und den Monarchen durch Verleihung von Organqualitét juristisch in den Staatsaufbau
52)

und die Verfassungsordnung einzubinden."

2. Gemeindeverfassungsrecht

Angesichts einer sukzessiven Zunahme an machtbeschrinkenden Faktoren in den
Staatsverfassungen des 19. Jh. ist nun die Entwicklung auf der kommunalen Ebene einer

Uberpriifung zu unterziehen.

In der ersten Hélfte des 19. Jhs. entstanden eine Reihe Gemeindeordnungensj), die das bis
dahin wenig homogene Gemeindeorganisationsrecht in die Staatsorganisation einzufiigen
versuchten. Die friih etablierte Selbstverwaltungside654), das geringere Aufgabenfeld und
die Unabhéngigkeit von erblichen Machtanspriichen schufen auf kommunaler Ebene
vergleichweise weitere Gestaltungsspielriume. Diese wurden in den hdufigen Revisionen

. . . 55)
des Gemeinderechts zumindest zum Teil ausgenutzt.

Die Gemeindeverfassungen des 19. Jhs. weichen daher zum Teil bedeutsam von den

bereits vorgestellten Staatsverfassungen ab:
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a) Wiirttembergisches Verwaltungsedict fiir die Gemeinden, Oberiamter

und Stiftungen vom 1. Miirz 1822

"§ 2 Die Gemeinden werden nach Verschiedenheit ihrer Grofe in drei Klassen getheilt,
deren erste die Stidte von mehr als 5000 Einwohnern, die zweite die Gemeinden von mehr
als 1000 Einwohnern, endlich die dritte alle iibrigen Gemeinden begreift. -- Die
besonderen Rechte jeder einzelnen Klasse sind in gegenwdrtigem Edicte (§§ 12, 15, 16,

66) festgesetzt, die iibrigen Bestimmungen desselben sind sammtlichen Klassen gemein.

[.]

§ 4 Die wirkliche Ausiibung dieser Rechte oder die Verwaltung der Gemeinde vertraut sie
einem Gemeinderath (in den Stddten Stadtrath genannt), welcher mit Einschluf3 des
Vorstandes aus 7 bis 21 Mitgliedern besteht. -- | ...]

§ 5 Die Mitglieder des Gemeinderaths werden durch die Biirgerschaft aus ihrer Mitte

nach der Stimmenmehrheit gewdhlt. | ...]

§ 10 Jede Gemeinde hat einen ersten Vorsteher, der den Vorsitz im Gemeinderath fiihrt

und beziehungsweise Stadtschultheifs und Schultheifs genannt wird.

§ 11 Zu der Stelle des Gemeindevorstehers werden durch die Wahl der Gemeinde drei
Candidaten in Vorschlag gebracht. -Es kann zu diesem Amte jeder gewdhlt werden, der
zum Mitgliede des Gemeinderaths wdhlbar ist. [...] Zur Giiltigkeit der Wahl wird
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erfordert, daf3 wenigstens zwei Drittheile sammtlicher Stimmberechtigten bei derselben

erschienen seien und ihre Stimmen abgegeben haben. |...]
§ 19 Der Gemeinderath kann sich nur auf Berufen des Ortsvorstehers versammeln. |...]

Die Verhandlung des Gemeinderaths ist collegialisch;, der Beschlufs wird nach der
Stimmenmehrheit gefafst. Im Falle der Stimmengleichheit hat der Vorstand die

entscheidende Stimme. |...]

Form der Wahlen im Gemeinderath

§ 45 Die Wahlen geschehen in der Regel durch miindliche offene Abstimmung.
Biirgerausschufs

§ 47 Die Biirgerschaft hat keinen unmittelbaren Antheil an der offentlichen Verwaltung
und darf ohne Berufung des Ortsvorstehers sich nicht versammeln. Sie wird aber dem
Gemeinderath gegeniiber durch einen bestdndigen Biirgerausschuf3 vertreten, der von der

Biirgerschaft aus ihrer Mitte gewdhlt wird.

§ 52 Der Gemeinderath ist verbunden, die Zustimmung des Biirgerausschusses

einzuholen:
1) bei Regulierung des Gemeindeetats und der darauf gegriindeten Umlage;
2) bei unvorhergesehenen Ausgaben, |...]

§ 54 In allen unter den Bestimmungen der §§ 52 u. 53 begriffenen Fdllen hat der
Gemeinderath den Biirgerausschuf3 jedesmal vor Abfassung des Beschlusses zur

Berathung beizuziehen und tiber seine Ansicht und Meinung miindlich zu horen.

[...] worauf die Sache nochmals besprochen, bei fortdauernder Verschiedenheit der
Meinungen aber der Aussschuf3 entlassen, die Berathung im Gemeinderath fortgesetzt,

abgestimmt und beschlossen wird."

Zentrale Figur der Gemeindeverfassung ist entsprechend dem Monarchen auf Staatsebene,
der Vorsteher, der jedoch vom Gemeinderat gewéhlt werden mufl. Auf diese Weise
entscheidet der Gemeinderat iiber die personelle Besetzung des Leitungsorgans. Dem
Vorsteher steht entsprechend den monarchischen Rechten der Staatsverfassung das
Einberufungsrecht des demokratisch gewihlten Gemeinderaths zu. Die Kontrolle der
Gemeindefiihrung erfolgt wiederum in den enumerativ aufgezdhlten Angelegenheiten

durch den Biirgerausschuf.

Ins Auge fillt die differenzierte rechtliche Behandlung der unterschiedlichen
Gemeindegroflen, deren Elemente sich teilweise bis heute in den Gemeindeordnungen
erhalten haben.%) Die Differenzierung zeigt, daBl der Gesetzgeber fiir Gemeinden
unterschiedlicher GroBe differierende Organisationsgestaltungen fiir sinnvoll erachtete.

Diesem Beispiel ist das BGB in bezug auf das Vereinsrecht nicht gefolgt.

. 57)
b) Das Landesverfassungsgesetz fiir das Konigreich Hannover vom 6. August 1840 :

117

118

119

120

121

122

123

124

125

126

127

128

129

130



"§ 54 Zur Bildung einer Gemeinde, wie tiberhaupt einer jeden Corporation, wenn diese
auch nicht von der Regierung ausgeht, gehort die Genehmigung der zustindigen oberen

Verwaltungsbehérde. |...]

§ 359 Die Verfassung und Verwaltung der Stddte wird, nach vorgdngiger Verhandlung mit
denselben, durch zu verkiindigende, vom Konige zu vollziehende Urkunden oder

Reglements nach folgenden Grundsdtzen geordnet werden:

1) die Biirgerschaften ernennen durch freie Wahl ihre Vertreter, jedoch nicht auf deren

Lebenszeit;

2) die Stidte haben das Recht, ihre Magistrate und iibrigen Gemeindebeamte selbst zu

erwdhlen. An den Wahlen nehmen die Biirgerschaften mit den Magistraten, erstere durch
58)

ihre Vertreter, Theil. |[...]"

Die vorliegende Landesverfassung verweist auf die Genehmigungspflicht der Gemeinden,
indem sie diese als Corporation auf die gleiche Stufe wie die Vereine stellt.

Organisatorisch werden dann die bereits bekannten Organe bestimmt.

b) PreuBlische Landgemeindeordnung fiir die Provinz Westphalen vom

31. Oktober 1841
Diese regelte die Zusammensetzung der Gemeindeorgane in standischer Tradition:

"§ 49 Die Gemeinde wird in allen ihren Angelegenheiten durch die Versammlung der
Meistbeerbten vertreten, in grofferen Gemeinden, welche der Oberprdsident nach einer
ihm dariiber von dem Minister des Innern zu ertheilenden Instruction bestimmt, findet

jedoch eine Vertretung durch Gemeindeverordnete statt.
§ 50 Die Gemeindeverordneten bestehen:
1) aus den Besitzern der zur Gemeinde gehdérigen landtagsfihigen Rittergiiter und

2) aus gewdhlten Gemeindeverordneten, deren Zahl fiir jede Gemeinde von dem
Oberpridsidenten nach Vernehmung der Gemeindebehdorde bestimmt wird und nicht unter

sechs und nicht iiber achtzehn betragen soll. |[...]

§ 62 Die Gemeindeversammlung hat die Vollmacht und Verpflichtung, die Gemeinde nach
Ueberzeugung und Gewissen zu vertreten und verbindende Beschliisse fiir dieselbe zu

fassen.

§ 063 Die Versammlung kann nur dann zusammentreten, wenn sie dazu von dem Vorsteher

oder dem Amtmann zusammenberufen worden ist.

Der Vorsteher fiihrt in der Versammlung den Vorsitz mit vollem Stimmrechte und mit

entscheidender Stimme bei Stimmengleichheit. | ...]

§ 066 Die Beschliisse werden nach Stimmenmehrheit gefafst, zur Giiltigkeit eines
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Beschlusses ist die Gegenwart von wenigstens zwei Drittheilen der Mitglieder
erforderlich. Fehlt es bei einer Versammlung der Gemeindeverordneten an dieser Zahl, so
sind an der Stelle der verhinderten oder abgegangenen Mitglieder so viele der am
hochsten besteuerten Meistbeerbten einzuberufen, als zur Beschluf3fihigkeit der

Versammlung néthig ist. |...]

§ 72 Sollte eine Gemeinde-Verordnetenversammlung fortwdihrend ihre Pflichten
vernachldssigen und in Unordnung und Parteiung verfallen, so werden wir sie nach
genauer Untersuchung auflosen, die Bildung einer neuen Versammlung nach Befinden
wieder anordnen [...] Aufserdem bleibt in dazu geeigneten Fillen die gerichtliche Riige

vorbehalten.”

Die Parallelen zum landstdndischen Staatsverfassungsrecht werden hier deutlicher als in

den bisher angefiihrten Gemeindeordnungen.

¢) Zwischenergebnis

Die hier zitierten Gemeindeordnungen variieren einzelne Organisationsmodelle, deren
konkrete Gestaltung vor allem von der GroBe der Gemeinde abhéngig war. Gemeinsam ist
den Gemeindeordnungen die Etablierung eines Ortsvorstehers, der die Einberufung des
Gemeinderates und damit des entscheidungsbefugten Gremiums vorzunehmen hat. Der
Vorsteher entspricht in dieser Position dem Monarchen der Staatsverfassungen. Die
Gemeindeordnungen verteilen daneben die Macht auf gewihlte Kollektivorgane, bzw. auf
staindische Vertretungen. Einzelne Gemeindeordnungen installieren als Element der

Machtkontrolle einen weiteren Ausschuf3.

In der Entwicklungszeit dieser Gemeindeordnungen behandelten die Zivilrechtslehrbiicher
(Pandektisten und Germanisten) juristische Personen des oOffentlichen Rechts und des
Privatrechts nebeneinander.ém Die Gemeinden standen dabei im Zentrum, da die
Pandektisten die romischen Gemeinden als den Ursprung der juristischen Person
erachteten, mithin als die ersten organisierten Personenvereinigungen. Diese wurden
zudem materiell-rechtlich als Paradigma der juristischen Person behandelt und sind daher

fiir die Vereinsentwicklung besonders bedeutsam:

"Solche [juristische Personen] sind nun der Fiscus, Stiftungen, Corporationen
verschiedener Art; als das in den Pandekten am hdufigsten vorkommende Beispiel

61)
erscheinen bekanntlich die Municipien."”

Vor diesem Hintergrund lassen sich die Gemeinden als rechtsdogmatische Mittler

zwischen Staat und Verein verstehen.
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3. Vereinsverfassungsrecht

Das Vereinsrecht des BGB bildete in der hier untersuchten Dreiergruppe den zeitlichen
Abschluf. Staats- und Kommunalverfassungen hatten zum Zeitpunkt des BGB-Erlasses
bereits einen nahezu hundertjdhrigen Entwicklungsprozef hinter sich, in dem das Fiir und
Wider demokratischer Elemente monarchischer Machtkontrolle ausgiebig erdrtert worden
war. Das Ergebnis war eine sukzessive Demokratisierung von Staat und Gemeinden, die

dem auf biirgerlichen Druck reagierenden Monarchen abgetrotzt wurde.

Die Auseinandersetzungen um die Staatsverfassung, die das zentrale politische Thema des
19. Jhs. markierte, diirften das Verfassungsbewuftsein der politisch Interessierten
sensibilisiert haben: "Ein breiter Strom von Flugschriften, Biichern und Zeitschriften ganz

. e . . 62)
unterschiedlicher Tonlage begleitete die Verfassungsbewegung."

Am Ende des 19. Jhs. miissen daher die politisch informierten und interessierten
Zivilrechtswissenschafttler sehr genaue Vorstellungen von Inhalten und Wirkung
unterschiedlicher Verfassungstypen und entsprechend ihrer jeweiligen politischen
Uberzeugung zur optimalen Staatsverfassung gewonnen haben. Nach der tour d'horizon
durch das Staats- und Gemeindeverfassungsrecht des 19. Jhs. interessiert daher nun,
welche  Aspekte der  Verfassungsentwicklung  sich  im  privatrechtlichen

Vereinsverfassungsrecht niederschlugen.

a) Vereinsverfassungsrecht im BGB

Mit Einflihrung des BGB wurde zunichst der Verfassungsbegriff in die Gesetzessprache
des Vereins- (§ 25 BGB) und Stiftungsrechts (85 BGB) iibernommen und ist hier seitdem
gingiger Terminus, wihrend das GenG von 1889 den weniger politisch aufgeladenen
Begriff des Statuts und das GmbHG von 1897 den Begriff des Gesellschaftsvertrages
verwendeten. Das AktG von 1870 benannte ausdriicklich nur die Satzung. Bereits die
begriffliche Ubernahme des umkimpften staatlichen Verfassungsbegriff ist ein Indiz fiir

ein einheitliches Problembewultsein.
Die Verfassungsfrage des Vereins wurde im BGB dergestalt geregelt:

"§ 25 Die Verfassung eines rechtsfihigen Vereins wird, soweit sie nicht auf den

nachfolgenden Vorschriften beruht, durch die Vereinssatzung bestimmt.

§ 26 (1) Der Verein mufs einen Vorstand haben. Der Vorstand kann aus mehreren

Personen bestehen.

(2) Der Vorstand vertritt den Verein gerichtlich und auflergerichtlich; er hat die Stellung
eines gesetzlichen Vertreters. Der Umfang seiner Vertretungsmacht kann durch die

Satzung mit Wirkung gegen Dritte beschrdinkt werden.
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§ 27 (1) Die Bestellung des Vorstandes erfolgt durch Beschlufp der

Mitgliederversammlung.

(2) Die Bestellung ist jederzeit widerruflich, unbeschadet des Anspruchs auf die
vertragsmdfige Vergiitung. Die Widerruflichkeit kann durch die Satzung auf den Fall
beschrdinkt werden, dafs ein wichtiger Grund fiir den Widerruf vorliegt; ein solcher Grund
ist insbesondere grobe Pflichtverletzung oder Unfihigkeit zur ordnungsgemdfien
Geschiftsfiihrung.

(3) Auf die Geschidftsfiihrung des Vorstandes finden die fiir den Auftrag geltenden
Vorschriften der §§ 664 bis 670 entsprechende Anwendung."”

§ 28 (1) Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so erfolgt die Beschlufifassung
nach den fiir die Beschliisse der Mitglieder des Vereins geltenden Vorschriften der §§ 32,
34.

[.]

§ 32 (1) Die Angelegenheiten des Vereins werden, soweit sie nicht von dem Vorstand oder
einem anderen Vereinsorgane zu besorgen sind, durch Beschlufifassung in einer
Versammlung der Mitglieder geordnet. Zur Giiltigkeit des Beschlusses ist erforderlich,
dafs der Gegenstand bei der Berufung bezeichnet wird. Bei der Beschlufifassung
entscheidet die Mehrheit der erschienen Mitglieder. ...

§ 33 Zu einem Beschlusse, der eine Anderung der Satzung enthilt, ist eine Mehrheit von
drei Vierteilen der erschienenen Mitglieder erforderlich; die Zustimmung der nicht

erschienenen Mitglieder muf3 schriftlich erfolgen.

§ 35 Sonderrechte eines Mitglieds kénnen nicht ohne dessen Zustimmung durch Beschluf3

der Mitgliederversammlung beeintrdchtigt werden."

Die Lektiire dieser Vorschriften vermittelt angesichts des bislang Gesagten ein déja-vu-
Erlebnis. Monarch bzw. Biirgermeister oder Gemeindevorsteher mutieren zum Vorstand
und werden durch das demokratische Element der Mitgliederversammlung eingerahmt, ja
kontrolliert. Besonders das Wahlrecht des Vorstandes und die jederzeitige Widerrutbarkeit
dieser Wahl zeigen, dafl der BGB-Gesetzgeber seine verfassungsrechtliche Lektion gelernt
hatte. Wiren die hier wiedergegebenen Normen abschlieBend, wére die Formel vom
Demokratiedefizit im Vereinsrecht wohl verfehlt. Dann wire nur noch iiber den etwaigen
Nutzen zu sprechen, den eine normative Differenzierung nach der Vereinsgrofie

entsprechend dem Gemeindeverfassungsrecht hitte haben konnen.

Der Gesetzgeber installierte jedoch ein zusidtzliches Element, das den oOffentlich-

rechtlichen Verfassungstypen mit gutem Grund vollig fremd ist:

"§ 40 Die Vorschriften des § 27 Abs. 1, 3, des § 28 Abs. 1 und der §§ 32, 33, 38 finden

insoweit keine Anwendung, als die Satzung ein anderes bestimmt."

§ 40 BGB verfiigt damit die Dispositivitit des Vereinsorganisationsrechts des BGB, was
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ein genauer Blick in die enumerativ aufgezihlten Paragraphen erhellt. In Verbindung mit
§ 25 BGB ftiberldBit § 40 BGB die Gestaltung der Vereinsverfassung weitgehend der
Autonomie der Griinder- bzw. Mitgliederversammlung, die flir die Errichtung bzw. die
Anderung der Vereinssatzung zustindig sind. Nur wenige Aspekte werden der

Gestaltungsmacht der Vereinsmitglieder durch zwingende Vorgaben des BGB entzogen.

Die gesetzlich konzipierte Machtbalance zwischen Vorstand und Mitgliederversammlung,
die dem Modell von Gemeindevorsteher und Gemeinderat (bzw. -versammlung)
entspricht, ist somit nur eine gesetzliche Empfehlung, die in ihren Einzelheiten von der

Mitgliederversammlung modifiziert werden kann.

Das BGB ermoglicht auf diese Weise Gestaltungen, die antidemokratische Einfliisse
zulassen, beispielsweise kann die Vorstandsbestellung der Mitgliederversammlung
entzogen und einem Dritten iiberlassen werden. Freilich bietet die nicht abdingbare
jederzeitige Widerruflichkeit der Vorstandseinsetzung zumindest ein gewisses

demokratisches Korrektiv.

In der Satzung verankerte Machtstrukturen sind nach dem Gesetzeswortlaut zuléssig,
soweit sie von den Vereinsgriindern oder einer satzungsédndernden Mehrheit beschlossen

wurden.

Damit ist der bedeutsamste Unterschied zu den staatlichen und kommunalen Verfassungen
freigelegt. Anders als die Verfassungen juristischer Personen des offentlichen Rechts
ermoglichen die Vereinsverfassungen einen Verfassungspluralismus, der die Gestaltung
der Willensbildung nicht normativ beschrénkt. Diese Offenheit er6ffnet Gefahren fiir die
Stellung des einzelnen Mitglieds. Die starre Machtverteilung des 6ffentlichen Rechts, die
hier schiitzend hitte wirken konnen, findet sich im Gesetzeswortlaut des BGB nicht
wieder. Diese Gefahren wurden angesichts einer allgemeinen Sensibilisierung in den
staatsrechtlichen Verfassungsdebatten von den Vitern des BGB bewuft in Kauf

genommen.

Es dringt sich nunmehr die Frage auf, was die Viter der BGB bewogen haben mag, mit
dem unscheinbaren § 40 BGB gesetzlich postulierte Machtkontrolle im Verein

aufzugeben.

Eine rechtstatsdchliche Antwort konnte der eher zweifelhafte Verweis auf Sauf-, Kegel-,
und Gesellschaftsvereine geben, die dem Gesetzgeber als Idealtypen bei der Regelung vor
Augen standen. Auch die Jahrhundertwende kannte aber bereits GroBvereine, die sich von
diesem Typus weit entfernt hatten.bj) Eine eher dogmatisch ausgerichtete Antwort
verweist auf den liberalistischen Ansatz des BGB, der im Privatrecht allgemein in der

Privatautonomie, im Vereinsrecht in der sog. Vereinsautonomie zum Ausdruck kommt.
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b) Die rechtswissenschaftliche Behandlung des Vereinsrechts im 19. Jh.

Fiir § 40 BGB und die damit verbundene Offnung des Vereinsorganisationsrechts ist in 177
erster Linie die Rechtswissenschaft des 19. Jh. verantwortlich. Allerdings wiirde eine
isolierte Betrachtung der dogmatischen Konstruktionen zu kurz greifen. Vielmehr miissen

zum besseren Verstindnis die politischen Verhéltnisse Beriicksichtigung finden.

Die staatliche Verhinderungspolitik politischer Vereinsgriindungen und zahlreiche 178
Vereinsverbote vereitelten die Schaffung eines Vereinsorganisationsrechts und eine
Auseinandersetzung mit den hier erdrterten Machtfragen bis zum ErlaBB des BGB. Eine
Erorterung des Vereinsinnenrechts wurde formlich verdréngt, da das staatlich restriktiv

gehandhabte Genehmigungserfordernis hohere diskursive Prioritét beanspruchte.

So versuchte die Rechtswissenschaft stattdessen Konzeptionen zu erarbeiten, die entweder 179
die Genehmigungspflichtigkeit oder die Genehmigungsfreiheit der Vereine dogmatisch
begriinden sollten. Erst die Einfiihrung des BGB beendete diese Differenzen. Die vor 1900
entwickelten Entwiirfe und Kodifikationen der Einzelstaaten {ibten wegen des noch nicht
entschiedenen Streits der wissenschaftlichen Schulen und einem allgemeinem Unbehagen

64)
gegeniiber dem Vereinsrecht ebenfalls inhaltliche Zurtickhaltung.

Streitparteien waren einerseits die romanistische Pandektenwissenschaft und andererseits 180
die germanistische Rechtswissenschaft, die die richtige dogmatische Behandlung der

] . ) 65)
Vereine diskutierten.

-- Die Romanisten entwickelten das Vereinsrecht auf der Basis der fingierten bzw. der 181
juristischen Person und legten ihren Uberlegungen die Struktur der rémischen

. 66)
Stadtgemeinde zugrunde.

-- Die Germanisten rekurrierten auf die germanische Genossenschaft als reale 182
Verbandspersonlichkeit, deren Wurzeln ebenfalls auf einen kommunalen Verband bzw.

. . . . . 67)
die deutschrechtliche Gemeinde zuriickreichten.

Die Bedeutung dieser Auseinandersetzung wurde in den letzten Dezennia vielfach erortert 183
und unterschiedlich bewertet.bx) Der fiir die Rechtsfolgen wesentliche Unterschied der
beiden Ausgangspunkte bestand darin, daB3 die Mehrzahl der Romanisten mit Hinweis auf
romisch-rechtliche Vorgaben der vereinsfeindlichen romischen Kaiserzeit die Entstehung
jeder juristischen Person von einer staatlichen Genehmigung abghingig machen
wolltenw), wihrend die Germanisten durch einen Rekurs auf die deutsch-germanische

Tradition der freien Genossenschaftsbildung das Gegenteil erreichen wollten.

"Er [Leyser] geht davon aus, dafs keine societas oder corpus, d.h. kein Verein iiberhaupt, 184
eine universitas oder Corporation sei, wenn nicht die Anerkennung des Staates vorhanden
ist. Dieses dufsere Merkmal ist iiberhaupt den dlteren Juristen das hauptsdchlichste, und
doch macht die bloffle Anerkennung des Staates einen Verein noch nicht zur

70)
Corporation."



Freilich gab es auch in diesem Streit Germanisten, die sich hinter einer positivistischen
Rechtsauffassung versteckten, sich damit in ithrem "Lager" freilich nicht durchsetzen

konnten:

"Die Entstehung der Corporation, wie allerdings friiher in Teutschland, gleichsam durch
eigene Kraft, durch das blofie Dasein der Erfordernisse einer Corporation, halten wir
daher fiir das gegenwdrtige Recht fiir bedenklich. Und wenn man es auch dem
wissenschaftlichen Rechte zugesteht, neue Rechtssdtze als Folgesdtze schon vorhandener
u.s.w. zu erzeugen, so ist es doch etwas ganz anderes, wenn es sich darum handelt, ein
Recht der Staatsregierung anders zu gestalten. Wie die Wissenschaft als solche z.B. die
obervormundschaftlichen Rechte des Staates, sofern sie in dem positiven Rechte gegriindet
sind, die Legalitdt gewisser Gegenstdnde, nicht beseitigen kann, so ist es auch in unserem
Falle. Deshalb erwarten wir in Bezug auf unsere Frage die Entscheidung zundchst von
der Gesetzgebung und glauben nicht, dafp sie durch blofse wissenschaftliche Deductionen
erfolgen kénne, obschon diese jene vorbereiten sollen. So lange also in einem Staate kein
anderes Recht als das, dafs nur durch Staatsgenehmigung eine Corporation entstehen
kénne, besteht, so lange miissen wir dies gegenwdrtig auch fiir die teutschrechtlichen

. 71)
Corporationen gelten lassen.”

Diese grundsdtzliche Auseinandersetzung, dessen Kern mehr im politischen als im
juristischen Bereich angesiedelt war, verdringte vehement den Diskurs in allen anderen

bedeutsamen Fragestellungen des Vereinsrechts.

Allerdings war die Frage, welchen Einflul der Staat auf Korporationen ausiiben diirfe,
alles andere als neu. Sie stellte sich bereits den Denkern des Naturrechts des 18. Jhs., die
sie freilich unter Heranziehung vollig anderer Pramissen zu l6sen versuchten: "Billigte
man den Zwischenverbdnden keinen eigenen naturrechtlichen Rang zu, so stellte sich die
ganze innere und duflere Einrichtung der Korporation als Doméne des Staates dar und

72
sicherte diesem dauernden EinfluB."

Im 18. Jh. versuchte man demnach staatlichen Einflul durch ein Rekurrieren auf den
naturrechtlichen Rang der Vereine abzuwehren und auf diese Weise den Vereinen

Eigenstindigkeit neben der ebenfalls naturrechtlichen Einrichtung Staat zu sichern.

Einen dritten Weg beschreitet die Rechtsdogmatik des 20. Jhs., die staatlichen Einflufl auf
die privatrechtlichen Vereine vehement mit dem unverriickbaren Dogma der
Vereinsautonomie zuriickweist, das bis in die Gegenwart einer Demokratisierung der

Vereinsorganisation und dem Ruf nach staatlicher Aufsicht entgegengehalten wird.

Die Rechtswissenschaft prisentierte somit in drei Jahrhunderten drei vollig
unterschiedliche Legitimationsmuster zur Erreichung des einen politischen Zieles, den
staatlichen Einflul auf privatrechtliche Vereine so weit wie moglich zu verringern.
Allerdings ist dieses Ziel entsprechend der unterschiedlichen staatsrechtlichen Situationen
im Wandel der Epochen durchaus unterschiedlich zu bewerten. Die legislative Vorgabe

eines unabdingbaren Vereinsinnenrechts ist in einem demokratischen Staat sicher anders
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zu bewerten, als in Zeiten einer schwer berechenbaren konstitutionellen Monarchie.

aa) Die "Romanisten"

Entsprechend seiner Bedeutung und seines Einflusses auf die romanistische
Rechtswissenschaft und das Zivilrecht des 19. Jhs. soll Friedrich Carl von Savignys
(1779-1861)74) "System des heutigen rdmischen Rechts" aus dem Jahr 1840 exemplarisch
untersucht werden. Der neben zahlreichen Amtern auch preuBische Staatsrat Savigny
diirfte unbestreitbar genaue Kenntnis von der Diskussion um die Staatsverfassung
besessen haben.m Es wire daher verwunderlich, wenn Savigny in einer innenpolitisch von
Verfassungskimpfen dominierten Zeit die denkbare Ubertragbarkeit staatlicher
Verfassungsforderungen auf private Personenvereinigungen, aber eben auch die
umgekehrte Ubertragbarkeit nicht erkannt hiitte. Die philosophische Abstiitzung, die
Savigny seiner Lehre zur juristischen Person zugrundelegte, ist bereits Gegenstand

76
ausfiihrlicher Darstellungen und kann hier deshalb vernachldssigt werden. )

Das zweite Buch des Systems behandelt "die Rechtsverhiltnisse" und in den §§ 85-102
77
auf etwa 140 Seiten die "Juristischen Personen" :

Bei der Aufzéhlung der Arten der Juristischen Personen nannte Savigny die Gemeinden,
Stddte und Dorfer, denen er ein "natlirliches" oder auch ein "nothwendiges Daseyn"
zuschrieb, wohingegen Stiftungen und Gesellschaften, denen die Eigenschaft der jur.
Person besonders beigelegt sei, als kiinstliche bzw. willkiirliche juristische Personen
bezeichnet wurden. Ausdriicklich nannte er in diesem Kontext weiter die

Handwerksziinfte und andere Innungen.

"Unter den Corporationen findet sich wieder der Unterschied, dafs einige eine kiinstlich
ausgebildete Verfassung haben, wie Stadtgemeinden und Universitditen (wo dieselben
Corporationen waren oder noch sind), andere nur mit einer nothdiirftigen Organisation
fiir beschrinkte Zwecke versehen sind, wie Dorfgemeinden und (wenigstens in den meisten
Fillen) Handwerksziinfte. Neuere Schrifisteller bezeichnen diesen Gegensatz durch die

78)
Kunstausdriicke universitas ordinata und inordinata."

"Die Corporation ist einem Unmiindigem zu vergleichen, die Vormundschaft derselben

fiihren in der universitas ordinata die kiinstlich constituierten Gewalten, in der inordinata
. o 79)

die gegenwdrtigen Mitglieder."

Eine besondere Stellung maBl Savigny dem Staat zu, den er aber dennoch in diesem

Kontext mitbehandelte:

"Ganz allein [...] steht die grofite und wichtigste unter allen juristischen Personen: der

Fiscus, das heifst der Staat selbst, als Subjekt von privatrechtlichen Verhdltnissen
80)

gedacht.”
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Die juristischen Personen unterschied Savigny in Corporationen und Stiftungen, wobei der
Staat keine Corporation aller Staatsgenossen sei, da eine verwirrende Gleichstellung der

: : o . . 8D
ungleichartigsten Rechtsverhéltnisse vielmehr ausgeschlossen werden miisse.

Es konnte diese staatliche Sonderstellung gewesen sein, die die Pandektenwissenschaft
letztlich von der Erarbeitung gemeinsamer inhaltlicher Elemente fiir alle juristischen

Personen abhielt.

Den romischen Ursprung der juristischen Person erachtete Savigny in religidsen und
gewerblichen Genossenschaften, sowie nach VergroBBerung des romischen Stadtstaates in
den abhédngigen Gemeinden. "Fiir alle diese willkiihrlich gebildete Corporationen gilt die
gemeinsame Bemerkung, dafp sie als Nachahmungen der Stadtgemeinden betrachtet
werden, und gleich diesen Vermogen und Vertreter haben, welches eben das Wesen der

82)
Jjuristischen Personen ausmacht."

"Sobald aber um der abhdngigen Stddte willen der Begriff einer juristischen Person
festgestellt worden war, kam derselbe allmdlig auch in solchen Fdllen zur Anwendung, fiir
welche allein er urspriinglich nicht leicht erfunden worden wire. Er wurde nun
angewendet auf die oben genannten uralten Genossenschaften der Priester und
Handwerker; ferner auf den Staat, den man jetzt durch kiinstliche Reflexion aus sich selbst
heraustreten lief3, unter dem Namen des Fiscus als eine Person behandelte, und so unter

83)
einen Richter stellte; endlich auf ganz ideale Subjekte, wie Gétter und Tempel."

Die politische Problematik kam in Savignys Ausfithrungen zu den geselligen Vereinen,

den sodalitates, sodalitia, bzw. collegia sodalitia zum Audruck.

"Es war also das, was wir Clubbs nennen, und wenn wir diese Vereine spdterhin als
minder harmlos, ja als politisch gefihrlich, erwdhnt finden, so folgt daraus gar nicht, daf3
unter jenem Ausdruck Institute verschiedener Art verstanden werden miifsiten, sondern nur,
dafs die Beschaffenheit derselben durch den allgemeinen Charakter jedes Zeitalters
bestimmt wurde. Die friiher blos geselligen Clubbs wurden in aufgeregten Zeiten (wie es
auch in unseren Tagen geschehen ist) Mittelpunkt der politischen Fractionen, ja es
wurden nun ohne Zweifel auch neue lediglich zu diesem Zweck gestiftet. -- Dadurch

erkldrt sich denn zugleich dasjenige, was von dofteren Verboten derselben berichtet wird.
[...]

So erscheint denn auch in unseren Rechtsquellen die bleibende Regel, kein Verein diirfe
ohne obrigkeitliche Erlaubnis gestiftet werden, und diese Erlaubnis werde nicht leicht
noch hdufig ertheilt; die unerlaubte Theilnahme daran werde criminell, und zwar als

84)
extraordinarium crimen, bestraft."”

Hier nahm Savigny Bezug auf die geselligen Vereine, die von konservativen Kreisen seit

der franzosischen Revolution pauschal in politische Kategorien gefa3t wurden.

Was die Bildung von Vereinen anging, vertrat Savigny entsprechend seiner konservativen

Grundhaltung einen dezidiert restriktiven Kurs und setzte sich damit an die Spitze der
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Befiurworter des Staatseinflusses:

"Bei den iibrigen [auler Gemeinden und Fiscus] aber ist es Regel, daf sie nicht durch die
blofse Willkiihr mehrerer zusammentretender Mitglieder, oder eines einzelnen Stifters, den
Charakter juristischer Personen erhalten kénnen, sondern dafs dazu die Genehmigung der
hochsten Gewalt im Staate nothig ist, welche nicht nur ausdriicklich, sondern auch
stillschweigend, durch wissentliche Duldung und thatsdichliche Anerkennung, ertheilt
werden kann. Dieser Satz ist allgemein: das Verbot und die Strafbarkeit des Versuchs,
ungenehmigte juristische Personen zu griinden, ist nicht so allgemein, sondern geht nur
auf gewisse Arten derselben, namentlich nicht auf gewerbliche Genossenschaften und auf
Stiftungen. i

"Die hier aufgestellte Behauptung, dafs keine juristische Person ohne den genehmigten
Willen des Staats entstehen konne, ist jedoch in neuerer Zeit von mehreren Seiten
angefochten worden. Zwar fiir die Corporationen hat man sie zugegeben, theils wegen
mancher Stellen des Romischen Rechts, theils wegen der méglichen Gefahr, die dem Staat

86)
durch die willkiihrliche Bildung von Corporationen entstehen konne."

Savigny nahm damit Bezug auf liberalere Stimmen, die Differenzierungen hinsichtlich des

Erfordernisses einer staatlichen Vereinsgenehmigung erreichen wollten.

Gerade die Notwendigkeit einer solchen Genehmigung fiir die Errichtung von juristischen

Personen begriindete Savigny mit verschiedenen Argumenten:

"Die Nothwendigkeit der Staatsgenehmigung zur Entstehung jeder juristischen Person
hat, unabhdngig von politischen Riicksichten, einen durchgreifenden juristischen Grund.
Der einzelne Mensch trigt seinen Anspruch auf Rechtsfihigkeit schon in seiner leiblichen
Erscheinung mit sich: weit allgemeiner als bei den Romern, deren zahlreiche Sklaven eine
so wichtige Ausnahme bildeten. Durch diese Erscheinung weifs jeder Andere, dafs er in
ihm eigene Rechte zu ehren, jeder Richter, daf3 er in ihm solche Rechte zu schiitzen hat.
Wird nun die natiirliche Rechtsfihigkeit des einzelnen Menschen durch Fiction auf ein
ideales Subjekt iibertragen, so fehlt jene natiirliche Beglaubigung gdnzlich; nur der Wille
der hochsten Gewalt kann sie ersetzen, indem er kiinstliche Rechtssubjekte schafft, und
wollte man dieselbe Macht der Privatwillkiihr tiberlassen, so wiirde unvermeidlich die
hochste Ungewifsheit des Rechtszustandes entstehen, selbst abgesehen von dem grofien
Mifsbrauch, der durch unredlichen Willen moglich wire. Zu diesem durchgreifenden
Jjuristischen Grund treten aber noch politische und staatswirthschaftliche Griinde hinzu.
Die mogliche Gefihrlichkeit der Corporationen giebt man zu; allein die Stiftungen, in der
eben erwdihnten Ausdehnung, sind keineswegs unbedingt heilsam und unbedenklich. Wenn
eine reiche Stiftung zur Verbreitung staatsgefihrlicher, irreligioser, sittenloser Lehren

oder Biicher gemacht wiirde, sollte der Staat diese dulden."”

Zur Auflosung der juristischen Personen vertrat er konsequent die entsprechende

Auffassung:
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"Eben so kann die Auflosung der einmal begriindeten juristischen Personen nicht durch
Willkiihr der gegenwdrtigen Mitglieder allein, von deren Daseyn ja die juristische Person
selbst unabhdngig ist, bestimmt werden, sondern es ist auch dazu die Genehmigung der
hochsten Gewalt nothig. Dagegen kénnen sie durch den einseitigen Willen des Staates,
wider den Willen der Mitglieder, aufgehoben werden, wenn sie der Sicherheit oder dem
Wohl des Staates nachtheilig werden. Dieses kann geschehen bei ganzen Klassen von
Corporationen, deren Thdtigkeit eine gefdhrliche Richtung genommen hat, also vermittelst
einer gesetzlich aufgestellten Regel: aufierdem aber auch durch einen politischen Akt,

88)
also in einem einzelnen voriibergehenden Fall, ohne bleibende Regel."

Nachdem damit Savignys Standpunkt zu den juristischen Personen und seine starken
Vorbehalte gegen ein staatsfreies Vereinswesen deutlich werden, sollen jetzt seine

Ausfithrungen zu Verfassung und Willensbildung genauer betrachtet werden.

Die Bedeutung der Verfassung verengte er zundchst in Bezug auf die zivilrechtliche

Vertretungsproblematik:

"Die Verfassung, insofern sie die juristischen Personen als solche, d.h. als Inhaber von
Privatrechten betrifft (denn sie hat oft auch ganz andere, und zum Theil wichtigere
Zwecke), ist lediglich dazu vorhanden, um die zum Vermdégensverkehr unentbehrlichen
Handlungen vertretungsweise moglich zu machen, das heifit diejenigen Handlungen,
welche dazu fiihren, Vermogen zu erwerben, zu erhalten, zu benutzen, oder in seinen

) 89)
Bestandtheilen zu verdndern."

"Da sie [die juristischen Personen] aber stets auch noch andere Beziehungen haben, und
zwar solche, welche oft weit wichtiger sind als ihre privatrechtliche Personlichkeit, und
durch welche gleichfalls schon eine bestimmte Verfassung nothig wird, so werden dann
die Organe dieser allgemeinen Verfassung zugleich zur Erfiillung jenes privatrechtlichen

90)
Zwecks hinreichen.”

"Nach diesen allgemeinen Betrachtungen soll nunmehr untersucht werden, was das
Rémische Recht iiber die Verfassung der juristischen Personen bestimmt. Die Romischen
Juristen hatten zu viel praktischen Sinn, um allgemeine Regeln hieriiber aufzustellen, die
bey der groffen Mannichfaltigkeit jener Personen doch nur sehr beschrinkte
Anwendbarkeit gehabt haben wiirden. Was wir bey ihnen finden, bezieht sich gar nicht auf
die juristischen Personen iiberhaupt, ja nicht einmal auf alle Corporationen, sondern
lediglich auf die Stadtgemeinden, d.h. urspriinglich auf die Municipien und Colonien in
Italien, dann aber auch auf Provinzialstidte. Die Italischen Stddte nun hatten, wihrend
der freyen Republik, Verfassungen die der Romischen sehr dhnlich waren: die offentliche
Gewalt war, hier wie dort, getheilt unter die Volksversammlung, den Senat, und einzelne
Obrigkeiten. Unter den Kaisern verschwand bald die Volksgewalt gdnzlich, alle Gewalt
concentrierte sich in dem Senat (ordo oder curia), und auch die Magistrate waren nur als
Bestandtheile desselben anzusehen: dadurch wurden zugleich die Stddte in Italien den

Provinzialstidten immer dhnlicher. Diese neuere Stidteverfassung ist es, welche schon

214

215

216

217

218

219



zur Zeit der ausgebildeten Rechtswissenschaft vorhanden war, und welche uns in den

Justinianischen Rechtsbiichern dargestellt wird.

-- Die Grundziige dieser Verfassung sind folgende. Alle offentliche Gewalt ruht in dem
ordo, welcher aber nur als verfassungsmdfig handelnd angesehen wird, wenn wenigstens
zwey Drittheile seiner tiberhaupt vorhandenen Mitglieder versammelt sind. Sind also diese
versammelt, so stellt eine solche Versammlung den ganzen ordo vor, und man soll nicht
etwa die Anwesenheit einer noch grofseren Zahl, oder gar aller, fordern, weil sonst die
Verhinderung mehrerer Decurionen alle Geschdfte hemmen konnte; fehlt es an jener
Anzahl, so gilt die Versammlung nicht als ordo, und kann keine giiltigen Beschliisse
fassen. In jeder solchen gesetzma]o’igen Versammlung aber entscheidet die

Stimmenmehrheit unter den Anwesenden."”

Im AnschluB3 setzte sich Savigny im wohl bedeutsamsten Abschnitt (§ 97) kritisch mit der
92)

"neueren" Ansicht zur Willensbildung in Corporationen auseinander:

"Die Corporation besteht aus der Totalitdit aller vorhandenen Mitglieder. Als Wille der
Corporationen aber gilt nicht blos der iibereinstimmende Wille aller Mitglieder, sondern
auch schon der Wille ihrer Mehrzahl: daher mufs der Wille der Majoritdt aller
vorhandenen Mitglieder als das eigentliche Subject der Corporationsrechte angesehen
werden. Diese Regel ist gegriindet im Naturrecht, weil, wenn man Einstimmigkeit fordern
wollte, ein Wollen und Handeln der Corporation ganz unmoglich seyn wiirde. Sie wird
aber auch bestdtigt durch das Romische Recht; zum Beweis dieses letzten Satzes werden

. s .. . o3
dann die Stellen iiber die Stimmenmehrheit in den Decurionen angefiihrt."

Dem Mehrheitspostulat erkannte Savigny im folgenden zwar eine Wahrheit zu, allerdings
nur der einfachen, jeder die Hélfte der Mitglieder {ibersteigenden Mehrheit.

Die Machtverhiltnisse der Corporation betrachtete er skeptisch, wenn er demokratisches

Denken ausdriicklich angriff und in Beziehung zur staatsrechtlichen Terminologie setzte:

"Allein mehr als diese partielle Wahrheit konnen wir jener Lehre nicht einrdumen, und es
ist damit fiir ihre Wahrheit im Ganzen gar nichts gewonnen. Denn gerade die
Grundannahme ist verwerflich, daf3, in den Angelegenheiten der Corporation, der
Totalitiit der Mitglieder eine wahre Allmacht zukomme, worauf dann die Majoritdt nur als
eine natiirliche Modification fortgebaut werden soll. So seltsam es nun lautet, daf} wir der
Gesammtheit bestreiten, was wir der grofseren Hilfte gewissermafSen einrdumen, so hat
dieses dennoch guten Grund, und darf keineswegs als inconsequent angesehen werden.
Denn wir liefen die Majoritdt irgend einer Versammlung gelten, vorausgesetzt dafs der
Versammlung selbst das Recht irgend einer Verfiigung zukomme. Dafs aber die
Versammlung aller Mitglieder an sich selbst befugt sey, mit unbegrdnzter Macht iiber die

Corporation zu verfiigen, das ist es was wir bestreiten. |...]

Jene Lehre beruht also zuletzt auf der stillschweigenden, ganz willkiihrlichen

Voraussetzung einer absoluten Demokratie in der Verfassung aller Corporationen. Es ist
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mithin im Wesentlichen die publicistische Lehre von der Volkssouverdnitdt, iibertragen

94)
auf die juristischen Personen im Privatrecht.”

Durch die Ubertragung der staatsrechtlichen Terminologie auf das Privatrecht, machte
Savigny deutlich, da3 er sich durchaus der politischen Bedeutung des Organisationsrechts
bewuf3t war. Sein Standpunkt dabei ist evident, wenn er die Begriffe Volkssouveranitit
und Demokratie bewuft mit einer pejorativen Konnotation versieht und das Problem der

Machtverteilung am Einzelbeispiel verdeutlicht:

"Viele derselben [der Corporationen] haben ndmlich zu anderen Zwecken, unabhdngig
von ihrer privatrechtlichen Personlichkeit, eine kiinstlich ausgebildete Verfassung, mit
verschiedenen Organen der doffentlichen Gewalt in einer solchen Corporation. Indem nun
von den Vertheidigern jener Lehre, der Totalitit der Mitglieder (im Gegensatz jener
constituierten Organe der offentlichen Gewalt), eine unbegrdnzte Macht zugeschrieben
wird, miissen sie diese Organe entweder ignorieren, oder blos als untergeordnete und
abhdngige Werkzeuge der laufenden Verwaltung ansehen: beides mit véllig grundloser
Willkiihr: Durch folgendes Beispiel einer der hdufigsten und wichtigsten Corporationen
wird dieses anschaulicher werden. In den deutschen Stddten findet sich von sehr alter Zeit
her eine Verfassung mit Biirgermeister und Rath, daneben auch sehr gewohnlich eine
(zuweilen noch mannichfaltig eingerichtete) Biirgervertretung. Die Vertheidiger jener
Lehre miissen nun annehmen, dafs in den deutschen Stdidten Biirgermeister, Rath und
Biirgervertretung nur beschrdinkte Verwaltungsrechte haben, untergeordnet der
allmdchtigen Totalitdt der einzelnen Biirger, und in Vergleichung mit dieser Annahme ist
offenbar die Frage, ob, bey der Ausmittlung des Willens dieser Totalitdt, Einstimmigkeit
oder Stimmenmehrheit gelten soll, von untergeordneter Natur. Wollte man nun der
erwdhnten Lehre einige Haltung und Wahrscheinlichkeit geben, so hdtte man dieselbe von
der Anwendung auf solche, mit ausgebildeten Verfassungen versehene, Corporationen
ganz ausschlieffen, und nur fiir die iibrigen Corporationen aufstellen miissen: Fiir diese
Unterscheidung hatte man sogar gangbare Kunstausdriicke in Bereitschaft, universitas

95
ordinata und inordinata, |...]"

Savigny wendete sich also mit einem historischen Argument gegen die Ablosung alter
Hierarchien und Machteliten und bemiihte sich mit einer heute nur noch wenig

iiberzeugenden Begriindung denselben historische Legitimitét zu vermitteln.

"Der zweyte Gegensatz, der durch jene Lehre vernachldssigt, ja ganz ignoriert wird, ist
der Gegensatz von Mitgliedern tiberhaupt, und von Mitgliedern verschiedener, ungleich
berechtigter Klassen. In einem grofsen Theil von Deutschland finden sich in den
Dorfgemeinden Vollbauern und Halbbauern, neben den Bauern auch Kossdthen und
Hdusler. Diese wichtigen Unterschiede, deren Einflufs auf die Ermittlung des Willens der
Corporation so natiirlich ist, miissen vollig verschwinden, sobald durch einen allgemeinen
Grundsatz den einzelnen Mitgliedern aller Corporationen ein blos numerisches Dasein

zugeschrieben wird, von welchem die absolute Gleichheit der Einzelnen unzertrennlich
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ist.

Exemplarisch belegte er seine ablehnende Haltung am Beispiel des Erlasses neuer Statuten

und der Besteuerung:

"In diesen beiden Geschdften ist die der Majoritdt eingerdumte unbedingte Macht ganz
besonders bedenklich, indem es einleuchtet, daf3 dadurch die willkiihrlichste und
ungerechteste Behandlung von Individuen oder ganzen Klassen, die sich in der Minoritdt
befinden, ohne alle Abwehr moglich wird. Dagegen ist hierin ein einstimmiger Beschluf3
aller Mitglieder wenig bedenklich, indem dadurch, nach der Natur der Gegenstinde, ein

97)
unwiederbringlicher Nachthelil fiir die Zukunft nicht leicht eintreten wird."

Den AbschluB bilden Uberlegungen zum Aufsichtsrecht des Staates iiber die
Corporationen, das Savigny aus einer Analogie zum Vormundschaftsrecht iiber
98

Unmiindige herleitet.

Savigny war entsprechend seiner konservativen Grundhaltung daran interessiert,
Enstehung und Ende der Corporationen staatlichem EinfluB} zu unterwerfen.yy) Damit
offenbarte und legitimierte er die Uberzeugung monarchisch gesonnener Traditionalisten,
die Vereine und andere Personenzusammenschliisse als potentielle politische Gefahr
erachteten. Wegen der spidrlichen Angaben des romischen Rechts zu materiellen
Verfassungsfragen konnte er diesbeziiglich verhéltnismédBig frei argumentieren.
Dementsprechend bemiihte er sich um die Relativierung der romisch-rechtlichen Vorgabe
der Mehrheitsentscheidung, indem er auf tradierte hierarchische Gemeindestrukturen
verwies. Demokratische Elemente perhorreszierte er aus dem Gesichtspunkt des
Minderheitenschutzes, da die Volkssouverinitdt auf Corporationsebene zwangsldufig zu
einem Riickgang partikularer Sonderrechte gefiihrt hétte. Ohne den begilinstigsten
Personenkreis ausdriicklich zu benennen, trat er fiir Sonderrechte einzelner Mitglieder ein,
eine Forderung, die sich im BGB in dem anachronistischen § 35 BGB bis heute erhalten
hat.

bb) Die Germanisten

Auch die fiir die Genossenschaftstheorie maf3geblichen Germanisten waren neben ihren
wissenschaftlichen Bemiithungen regelméfig politisch engagiert, wiesen aber meist im
Gegensatz zu Savigny eine gewisse Affinitdt zur modernen Verfassungsidee und dem

Gesichtspunkt der Volkssouverénitit auf.

Dabher stellt sich die Frage, ob die Theorie der realen Verbandspersonlichkeit tatséchlich
ausschlieBlich einer wissenschaftlichen Uberzeugung der richtigen Rechtsgewinnung

geschuldet war oder dariiberhinaus handgreifliche politische Ziele verfolgte.

Die Germanisten bedienten sich in erster Linie der Genossenschaftstheorie, um die

Zuriickdrangung staatlichen Einflusses bei der Entstehung der Korporationen und damit
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die Genehmigungsfreiheit der Vereine zu erreichen. Sekundirziel war die Etablierung
einer demokratischen Willensbildung, die analog zum Kampf um eine demokratische

Staatsverfassung die wesentlichen Entscheidungen in die Hand der Mitglieder legen sollte.

Der Weg dahin war der Verweis auf die freie Entstehung und Organisation germanischer
Genossenschaften, d.h. es wurde auf die angebliche, historische Rechtswirklichkeit
rekurriert, wobei mangels dogmatischer Durchbildung hédufig phidnomenologische

: o 100)
Befunde an die Stelle juristischer Elemente traten.

Distinktionen, die sich selbstverstindlich in der keineswegs homogenen
. .. .. . . . 101)
Genossenschaftstheorie finden, konnen hier im einzelnen nicht weiterverfolgt werden.

102)
(1) Karl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867)

Dem Liberalismus verbunden, war Mittermaier neben seiner wissenschaftlichen Tétigkeit
als homo politicus von 1831 bis 1840 und 1846 bis 1849 badischer Landtagsabgeordneter
und mehrmaliger Prédsident der zweiten Kammer, 1848 Prisident des Frankfurter
Vorparlaments und Beteiligter an der verfassungsgebenden Nationalversammlung.wj) In
der 7. Auflage der "Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts" von 1847 vertrat er

die germanistische Gegenposition zum restriktiven romanistischen Vereinsrecht.

Unter der Uberschrift "Von Verbindung der Personen in Korperschaften und von den
dadurch bewirkten Verhéltnissen" behandelte Mittermaier rechtshistorisch und nach
zeitgenOssischem Recht ausschlieBlich die Gemeinden in allen ihren unterschiedlichen
Formen. Die Kampfstellung zum romischen Recht wurde bereits zu Beginn der
geschichtlichen Einleitung deutlich, wo er den romisch-rechtlichen Vereinigungen

(universitas und societas) die Genossenschaft gegeniiberstellte:

"Insbesondere zeigt die Geschichte der noch jetzt vorkommenden Gemeinden, daf3 die
meisten von ihnen schon vor Verbreitung des romischen Rechts in Deutschland als

. g 104)
Genossenschaften unabhdngig von Privilegien des Staats vorkamen."

"Wenn auch zur Romerzeit das Dasein von Orten, welche eine mehr oder minder
ausgedehnte Municipalverfassung hatten, in den germanischen Staaten nicht geldugnet
werden kann, so ist doch nicht nachzuweisen, dafs auf die Grundlage der rémischen
Elemente die spdtere deutsche Stidteverfassung gebaut war. Es ist zwar wahrscheinlich,
dafs an den Orten, die mit Municipalverfassung zur Romerzeit oder doch als befestigte
Orte vorkommen ...am leichtesten sich die spdtere Stadtverfassung bilden und da, wo
schon zur Romerzeit Municipalverfassung bestand, ein Verhdltnis entstehen konnte,
welches zur spdteren Stddteverfassung Veranlassung gab; allein es ist nie nachzuweisen,
daf; die spdtere deutsche Stddteverfassung nur die Fortsetzung der romischen war. Alles
deutet darauf, daf3 in den dltesten Stddten die Stadtfreiheit aus demokratischen Elementen
und zwar aus den genossenschaftlichen eidlichen Verbriiderungen einzelner Stinde
hervorging, indem die Stinde unter selbstgewdhlten Vorstinden sich vereinigten, spdter

enger sich aneinander schloffen und zuletzt durch gliickliche Kdmpfe zur selbstindigen
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Gemeinde mit eigener selbstgewdhlter Obrigkeit und einem besonderen Stadtgericht sich
103)
aufschwangen.

Mittermaier bemiuhte also ebenso wie die Romanisten das Traditionselement, das er
inhaltlich freilich gegen diese wendete, um die Unabhéngigkeit von staatlicher
Genehmigung historisch zu legitimieren. Dabei benannte er ausdriicklich die
demokratischen Elemente, eine Formulierung, die in vorrevolutiondrer Zeit durchaus
polarisierende Wirkung erzeugte. Die innere Machtverteilung erwidhnte Mittermeier in

Andeutungen:

"Ueberall zeigte sich bei diesen grofien Vereinigungen (Markgenossenschaften) eben so
wie bei den Gemeinden der germanische Charakter der Genossenschaft, abweichend von
dem der romischen universitas mit ihrem kiinstlich erzeugten, die Personlichkeit der
einzelnen Mitglieder nicht beachtenden neuen Rechssubjekt, in so fern die einzelnen
Genossen durch ihren Willen, insbesondere auch durch Wahl ihrer Beamten, der
Gemeinde die Richtung zu geben, dabei noch selbstthitig wirken, aber sich den
Gemeindebeschliissen unterwerfen, und wogegen da, wo die Gemeinde nach Auffen

erscheint, diese wie eine physische Person auftritt."”

Kritisch setzte er sich mit aus seiner demokratischen Sicht unerwiinschten Tendenzen

auseinander:

"Das wiirdige Gemeindeleben ging durch die Selbstsucht der Gemeindebehdrden, durch
ausgedehnte aristokratische Elemente in der Verfassung, durch zu grofes Einwirken der
Staatsbehorden, insbesondere durch willkiihrliche Belastungen des Gemeindevermdégens
und Unterdriickung freier Wahlen und Verwaltung, aber auch durch die Gleichgiiltigkeit

106)
der Biirger in Bezug auf offentliche Angelegenheiten unter."

Obrigkeitlichen MachteinfluB auf Gemeinden erkannte Mittermaier in Mittelalter und

Neuzeit:

"Bei Landgemeinden, die aus grundherrlichen Verleihungen sich entwickelten, und bei
den durch Privilegien der Landesherren neu gegriindeten Stddten erkldirte sich ihr
Abhdngigkeitsverhdltnis von dem Herrn;, bei anderen Gemeinden lag nur ein

107)
Schutzverhdltnis zu einem Herrn zu Grunde."

Zum Abschluf3 beschrieb er die unterschiedlichen Gemeindeverfassungsbestimmungen der

Gemeinden und Dorfgemeinden:

"In Bezug auf die Verfassung der Ddérfer ist keine Gleichférmigkeit, da bei den nur von
Gutsherren ausgegangenen Ansiedlungen sich mehr die Abhdngigkeit von dem Herrn
aussprach, wihrend jedoch auch manche solcher Gemeinden sich selbstdndiger zu freien

Gemeinden zu erheben wufsten. |...]

Die geringere Bevilkerung der meisten Dorfer, die Vermuthung fiir das Dasein geringerer
Bildung aller Bewohner, und die von der stddtischen Lebensweise verschiedene

Beschdftigung der Doérfer erkldren es, dafs den Ddrfern weniger freie, selbstindige
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108)
Gemeindeverwaltung eingerdumt ist."

Bei Mittermaier wird deutlich, dal3 Machtverhéltnisse im Privatrecht bekannt waren,
freilich in erster Linie im Zusammenhang mit den Gemeinden behandelt wurden. Da die
juristische Person jedoch ohnedies auf dieser Grundlage behandelt wurde, diirften auch die
hier iiblichen Ausfiihrungen bekannt gewesen sein. Mangelndes BewulBtsein diirfte somit

nicht den Ausschlag fiir die Disponibilitit des Vereinsorganisationsrechts gegeben haben.

109)
(2) Georg Beseler (1809-1888)

Beseler gehorte 1848/49 als Abgeordneter der Frankfurter Nationalversammlung dem
Fithrungsquartett des Frankfurter Verfassungsausschusses anlw), 1849-1852 war er
Mitglied des preuBBischen Abgeordnetenhauses, 1850 Mitglied des Erfurter Parlaments,
1874-1881 Mitglied des Reichstages, ab 1875 Mitglied, ab 1882 Vizeprasident des
PreuBischen Herrenhauses.111 Beseler betrachtete schon in seiner Frankfurter Zeit das
Verhéltnis zwischen Staat und Gemeinden als eine generelle Frage des ilibergeordneten
Genossenschaftsgedankens, der vor allem das Prinzip der Assoziationsfreiheit
impliziere,

Deutlich unter dem EinfluB der staatsrechtlichen Entwicklung und mit ebenfalls
politischem Unterton formuliert Beseler 1873 in seinem "System des gemeinen deutschen

113
Privatrechts"

"Wenn also auch der Corporation Willens- und Handlungsfihigkeit beizulegen ist, so
versteht es sich doch von selbst, daf3 sie einer bestimmten Organisation bedarf, um ihren
Willen fassen und aussprechen, und tiberhaupt handelnd auftreten zu konnen. Diese
Organisation bildet die Verfassung der Corporation, welche, wenn sie nicht durch
allgemeine Gesetze oder gewohnheitsrechtlich festgestellt worden, in den Statuten
geordnet ist. Die Grundlage der verfassungsmdfiigen Gewalt ist dann regelmdfig der
urspriinglichen Anlage nach die Gesammtheit der vollberechtigten Corporationsglieder,
welche als die unmittelbaren Tréger der selbstindigen Personlichkeit erscheinen. Doch ist
es selten angemessen oder auch nur moglich, daf3 die Corporation nur in der
Plenarversammlung vertreten und alle Geschdfte von sammtlichen Mitgliedern versehen
werden (universitas inordinata im Gegensatz zu der universitas ordinata),; selbst in den
kleineren Landgemeinden und bei solchen Genossenschaften, deren Verhdltnisse einfach
und leicht zu tibersehen sind, pflegen doch besondere Vorsteher vorzukommen, welche
wenigstens die laufenden Geschdfte besorgen. Bei bedeutenderen Genossenschaften mit
einem  grofleren  Geschdftsbetriebe,  findet  sich  schon ein  eigentlicher
Behordenorganismus, so daf3 der Generalversammlung nur die wichtigeren Beschliisse
und die Wahlen vorbehalten zu sein pflegen. In grofseren Gemeinden endlich und
namentlich in den stdidtischen sind selbst nach den freieren Verfassungen den
Urversammlungen nur die Wahlen iiberlassen, indem im Uebrigen das politische Princip
der Reprdsentation durch Abgeordnete und selbstindige Behorden (Stadtverordnete --
Stadtrath) seine Anwendung findet.
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Im FEinzelnen besteht aber noch eine grofie Mannichfaltigkeit verfassungsmdfsiger
Einrichtungen, deren Darstellung hier nicht gegeben werden kann. Nur iiber einen Punkt
ist eine genauere Erorterung anzustellen, indem ndmlich untersucht wird, welches
Stimmenverhdltnis nothig ist, um einen giiltigen Corporationsbeschluf3 zustande zu
bringen. Ob dann noch unter Umstdnden ein neues Moment und namentlich die
Bestdtigung des Beschlusses durch die Staatsbehérde hinzukommen muf3, um demselben
seine volle Wirksamkeit zu geben, ist hier nicht weiter zu beriicksichtigen, auch wird im
Allgemeinen vorausgesetzt, dafs jeder Versammlung um deren Beschluffnahme es sich
handelt, nur innerhalb ihres verfassungsmdfligen Wirkungskreises thdtig ist, und diesen

nicht eigenmdchtig iiberschreitet.

Ueber das Stimmenverhdltnis entscheidet nun zundchst die Verfassung jeder einzelnen
Corporation, wie sie durch Gesetz, Autonomie oder Herkommen festgestellt worden ist.
Nur fiir Fille, wo diese Rechtsquellen keine Auskunft geben, ist eine gemeine Theorie

. : . 114)
aufzusuchen, iiber welche aber sehr abweichende Ansichten bestehen.”

Beseler benannte damit die faktischen Machtverhiltnisse, die vor allem die Vorsteher
iiberproportional begiinstigten und eine vollige demokratische Willensbildung nicht

zuliefen.

Er fiihrte weiter aus, daf3 die Einstimmigkeitsregel dem Wesen corporativer Einrichtungen
widerspreche. Ebenfalls flir ungeeignet hielt er das Erfordernis der Ladung sémtlicher
Mitglieder in Kombination mit einer Beschluf3fassung, bei der 2/3 der geladenen Personen
erschienen sein miissen, um anschliefend mit einfacher Mehrheit Beschliisse fassen zu
konnen. Eine in der Wissenschaft erorterte BeschluBfassung durch die absolute Mehrheit

aller Corporationsmitglieder, modifizierte er dergestalt:

"a) Fiir die laufenden Geschdfte, zu deren Erledigung gewohnlich bestimmte
Versammlungen festgesetzt sind, entscheidet die Mehrheit der abgegebenen Stimmen, und
zwar nothigenfalls die relative Mehrheit, obgleich man wo mdglich eine absolute zu
erlangen suchen muf3, die sich bei der richtigen Leitung auch regelmdf3ig wird erreichen

lassen.

b) Auch in auferordentlichen Fillen geniigt die absolute Mehrheit der in der
Versammlung abgegebenen Stimmen; doch bedarf es hier der gehdérigen Ladung
sammtlicher Mitglieder, welche auch durch dffentliche Blitter geschehen kann, und einer
Anzeige von den zur Verhandlung kommenden Gegenstinden. Ist dies geschehen, so darf
angenommen werden, daf3 die ausgebliebenen Mitglieder, indem sie sich fiir dieses Mal
ihres Stimmrechts begeben haben, durch den gefdfsten Beschlufs gebunden sind. Eine
Vertretung durch Bevollmdchtigte, wie sie sonst in Privatrechtsverhdltnissen méglich, ist

, - 113)
im Allgemeinen nicht fiir zuldssig zu halten.”

Beselers Zugang zum Organisationsrecht der Genossenschaften ist damit ebenfalls

politisch geprdgt mit einer eindeutig demokratischen Ausrichtung, die sich auch bei
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anderen Germanisten weiter nachzeichnen liefe.

Damit diirfte die politische Zielrichtung der Germanisten gegeniiber dem nicht minder
politischen Savigny verdeutlicht worden sein, wobei letzterer seine Auffassungen stirker

rechtshistorisch und dogmatisch begriindete.

II1. Ergebnis und Ausblick

Wie ist nun die Ausgangsfrage nach der verfassungsrechtlichen Machtbeschriankung und -

kontrolle fiir die unterschiedlichen juristischen Personen zu beantworten?

Die juristische Terminologie verwendet zu Recht den Verfassungsbegriff fiir so disparate
juristische Personen, wie sie Staat, Gemeinden und privatrechtliche Vereine nun einmal
darstellen. Der Verfassungsbegriff ist dabei so neutral, daf er in gewissem Umfang die
vielgestaltigen Anforderungen erfiillen kann. Wichtig ist jedoch, da3 jede Verfassung, will
sie ihrer genuinen Aufgabe gerecht werden, den Schutz der verfaften Mitglieder vor
tibermdfiger Machtunterworfenheit gewihrleisten muB. Wesentliches FElement der
Rechtssicherheit bildet dabei die schriftliche Fixierung des Verfassungstextes und die

starre Regelung der Organbefugnisse.

Das Verfassungsrecht von Staat, Gemeinden und Vereinen entwickelte sich im 19. Jh. mit

unterschiedlicher Geschwindigkeit und in unterschiedlicher Richtung.

Bei kontinuierlichem Machtzuwachs des Parlaments behielt auf staatlicher Ebene der
Monarch in vielen Fragen die Entscheidungsbefugnis und daneben das Einberufungsrecht

des Parlaments.

Die Gemeindeverfassungen waren in bezug auf unterschiedliche Gemeindeformen
differenzierter, die demokratischen Elemente bei der Wahl der Gemeindeorgane
regelméBig bereits stirker ausgeprigt. Die konkrete Ausgestaltung der Befugnisse der
Gemeindeorgane und ihre Zusammensetzung richtete sich vor allem nach der
Gemeindegrofle, wurde aber ebenfalls nach einem starren Muster fiir den Einzelfall
festgelegt. Der Staatsverfassung entsprechend wurde dem Vorsteher regelméBig ein

eigener Machtbereich zugebilligt, der die Einberufung des Gemeinderats mitumfafte.

Einen wiederum anderen Weg ging das Vereinsverfassungsrecht des BGB, das in seiner
normativen Gestaltung durchaus Parallelen zu Staatsverfassung und Gemeindeordnung
aufweist. Einen wesentlichen Unterschied schuf aber die Dispositivitit der
Vereinsverfassung und ihre damit verbundene inhaltliche Offenheit, die auf Basis der sog.
Vereinsautonomie bis heute kein festes Herrschaftsmuster legislativ vorschreibt. Damit
wird die Vereinsverfassung im Einzelfall den Wiinschen der Mitgliederversammlung, im

Extremfall der Einflulnahme Dritter iiberlassen.

Festhalten 148t sich daher, daf} das Vereinsverfassungsrecht des BGB im Gegensatz zu den

dargestellten Verfassungen juristischer Personen des oOffentlichen Rechts nur einen
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Minimalstandard normiert. Unter dem Gesichtspunkt der grundlegenden Aufgabe von
Recht, insbesondere von Verfassungsrecht, als legislativer Beschrinkung von Macht sind
hier auch in bezug auf die Rechtssicherheit erhebliche Defizite zu konstatieren. Die
legislativ zementierte Staatsfreiheit und das Vertrauen in die Selbstregulierungskrifte der
Gesellschaft ermdglichen bis heute nicht nur undemokratische Verfassungskonzeptionen,
sondern schaffen zudem Gefahren filir das einzelne Vereinsmitglied. Angesichts der in
bestimmten Bereichen monopolartigen Stellung von GrofB3vereinen ist der lapidare
Verweis auf das Austrittsrecht des Mitglieds gemiB § 39 BGB so verfehlt, wie im
tibertragenen Sinne der Verweis auf die Ausreisefreiheit des Staatsbiirgers gemafl Art. 2
GG bei Mif3stinden auf staatlicher Ebene verfehlt Wéire.116

Die Frage nach den Griinden fiir diesen vereinsrechtlichen Sonderweg 146t sich nur unter
Beriicksichtigung der Vereinsrechtsentstehung des BGB und ihrer wesentlichen

EinfluB3faktoren beantworten.

Das Vereinsverfassungsrecht ist letztlich Ausdruck eines Kompromisses, der unter dem
rechtsideologischen Topos "Vereinsautonomie" die Antinomie Staatseinflul --
Staatsfreiheit zugunsten letzterer entschied. Dieser sich in das Gesamtbild einer liberalen
Privatrechtsordnung  einfiigende = Schritt konnte jedoch der Dynamik der

Vereinsentwicklung -- wenn iiberhaupt -- hdchstens kurzfristig gentigen.

Die Entscheidung fiir ein disponibles Vereinsverfassungsrecht 1d8t sich sicherlich nicht
monokausal erkldren. Organisationsrechtliche Fragestellungen weisen eine hohe Affinitdt
zur politischen Ausrichtung des jeweiligen Bearbeiters auf, da die Frage der Volks- bzw.
Mitgliedersouverdnitit kein isoliertes, vielmehr ein auf die staatliche Verfassung

iibertragbares Phanomen darstellt.

Das private Vereinsrecht in seiner im BGB verwirklichten Form ist ein Produkt politischer
und dogmatischer Anschauungen und Auseinandersetzungen. Die rechtswissenschaftliche
Diskussion des 19. Jhs., die oOffentlich-rechtliche Entwicklung und die politische
Konstellation um die Jahrhundertwende spielen als Griinde eine Rolle. Eine legislative
Beschriankung freiheitsgefihrdender Vereinsautonomie im BGB scheiterte letztlich an der
germanistischen und romanistischen Rechtswissenschaft, die zwar ganz unterschiedliche
Konzepte vertraten, im Ergebnis aber iibereinstimmten. Wéhrend auf der einen Seite die
romantische Verklarung autonomer, germanischer Sippen ausschlaggebend war, stand auf
der anderen Seite eine traditionelle romanistische Freiheitsverabsolutierung, die den
spezifischen Problemen moderner Grof3vereine nicht gerecht werden konnte. Es kommt
wohl hinzu, dal die fiir die Gesetzgebung Verantwortlichen davor zuriickschreckten,
Signale im Privatrecht zu setzen, die in bezug auf den Staat falsch hitten verstanden
werden konnen. Am Ende eines Jahrhunderts, das sich die Freiheit gegen den Monarchen
und dessen Staat erst erkdmpfen mufite, kann dieses legislative Resultat freilich kaum

verwundern.

Damit wurde die Chance des Gesetzgebers vertan, eine Vereinsverfassung zu schaffen, die
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durch inhaltliche = Vorgaben freiheitsgefdhrdende  Satzungsbestimmungen und

Abweichungen von demokratischen Grundprinzipien verhindert.

Inwieweit iiberhaupt das Problem gesehen wurde, daB3 die Bildung groBerer sozialer
Organisationen zwangsldufig zu einer ganz neuen, diesmal "gesellschaftlichen
Verherrschaftung"1 K filhren konnte, erscheint zweifelhaft. Die Machtverhéltnisse in den
bis zum Ende des Jahrhunderts immens angewachsenen Vereinen wurden gegeniiber der

Gefahr staatlicher EinfluBnahme gering geschétzt.

Die schiitzenden Instrumentarien, die in den Staatsverfassungen gegen ein monarchisches
Ubergewicht geschaffen wurden, wurden im Privatrecht nicht aufgegriffen.
Schlagwortartig sei hier nur an die Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat
erinnert, die man systemgerecht modifiziert auch gegen iiberméchtige Vereinsorgane in

Erwidgung hitte ziehen konnen.

Es iiberrascht, dall sich die moderne Entwicklung im 20. Jh., vor allem die akzeptierte
inhaltliche Pragung moderner Staatsgewalt seit 1949 so wenig auf die fiir das Mitglied
nicht nur vorteilhafte Vereinsfreiheit ausgewirkt hat. Die Intensitdt, mit der die 6ffentlich-
rechtliche Wissenschaft die Verfassungsfrage in das Zentrum ihrer Bearbeitung gestellt
hat, korrespondiert keineswegs mit dem privatrechtlichem Pendant. Dort fiihrt die
Verfassungsfrage eine eher untergeordnete Rolle, die ihrer Bedeutung kaum gerecht wird.
Bis heute muflte sich die richterliche Rechtsfortbildung mit partiellen Eingriffen behelfen,
wobei es den richterlichen Bindungen entsprechend natiirlich nicht gelingen konnte und

auch nicht sollte, die legislative Vorgabe vollstindig zu unterlaufen.

Angesichts einer veridnderten historischen Situation sind die Grundprinzipien staatlicher
Verfassungen heute anders zu beurteilen, als im Zeitpunkt der BGB-Gesetzgebung. Der
Verfassungsstaat westeuropéischer Priagung ist trotz seiner gewi3 zahlreichen subtilen
Differenzierungen“& gepragt von den einheitlichen Elementen einer geschriebenen
Verfassung, einer im wesentlichen festen Grundstruktur der Volkssouveridnitdt, der
rechtsstaatlichen Gewaltenteilung und -bindung sowie dem Schutz grundlegender
Menschen- und Biirgerrechte.lw) Von einem derart konsentiertem Verfassungsmodell
kann fiir die Zeit des zweiten Kaiserreiches keine Rede sein. Es fragt sich daher, ob ein
demokratischer, organisationsrechtlicher Kernbestand, wie er dem modernen
Demokratieverstindnis eigen ist, nicht durchaus Modellelemente fiir das Privatrecht
enthalten konnte. Zumindest aber sollte beriicksichtigt werden, da3 der Kernbestand der
Organisationsregelungen bzw. der Verfassung eine Nahtstelle zwischen den

unterschiedlichen juristischen Personen bildet.

Fullnoten:

1 Vgl. Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, Miinchen 1992, S. 101 f.
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2 Zu den zahlreichen, differenzierten Verfassungstheorien der Gegenwart Giinter Frankenberg, Die Verfassung

der Republik, Baden-Baden 1996, S. 17 ff.

3 Statt aller Bodo Pieroth / Bernhard Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II (13. Aufl.), Heidelberg 1997, Rdnr.
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Beispiele sind Vereinsstrafen und der Vereinsausschluf3, die Erh6hung der Mitgliedsbeitrage etc.; vgl. Palandt-
Heinrichs (57. Aufl.), Miinchen 1998, § 25 Rdnr. 12 ff.

Dazu Palandt-Heinrichs (Fn. 4), Rdnr. 7; diese Konzeption korrespondiert auf staatlicher Ebene
gewissermallen mit der Theorie vom Gesellschaftsvertrag, vgl. J.J. Rousseau, Contrat Social (1762), dt. Der
Gesellschaftsvertrag, Schriften I, hrsg. von Ritter, Frankfurt a. M. 1981.

So bereits Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte (2. Aufl. 1919), S. 87, 94 ff.
Vgl. Palandt-Heinrichs (Fn. 4), § 25 Rdnr. 7.

Vgl. Martin Schockenhoff, Der Grundsatz der Vereinsautonomie, AcP 193 (1993), S. 35-67.

Vgl. Palandt-Heinrichs (Fn. 4), Einf. v. § 21, Rdnr. 3.

Vgl. Stolleis (Fn. 1), S. 51 f.

Zu dieser Trennung Dieter Grimm, Zur politischen Funktion der Trennung von 6ffentlichem und privatem
Recht in Deutschland, in: Studien zur europdischen Rechtsgeschichte (Festschrift Coing), Frankfurt a.M. 1972,
S. 224-242, 224; Martin Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht. Studien iiber Sinn und Funktion der
Unterscheidung, 1968; Sten Gagnér, Uber Voraussetzungen einer Verwendung der Sprachformel "Offentliches
Recht und Privatrecht" im kanonischen Bereich, Dt. Landesreferate zum VII. Internat. KongreB fiir
Rechtsvergleichung in Uppsala 1966, 1967, S. 21-55.

Zu den Hintergriinden Stolleis (Fn. 1), S. 107 ff., 330, 337, 368 ft, 397, 416, 434.

Jauernig-Jauernig, BGB (7. Aufl.), Miinchen 1994, Vor § 21, la; Werner Flume, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, Bd 1/2 Die juristische Person, 1983; Franz Wieacker, Zur Theorie der Juristischen Person
des Privatrechts, in: Festschrift Ernst Rudolf Huber, 1973, 339-383.

Staudinger-Weick (13. Bearb. 1995), Einl. zu §§ 21 ff. Rdnr. 16.

Vgl. zum Staat als juristische Person Stolleis (Fn. 1), S. 106 ff.; 368 f; Otto Mayer, Die juristische Person und
ihre Verwertbarkeit im Offentlichen Recht, in: Staatsrechtiche Abhandlungen, Festgabe fiir Paul Laband,
Tiibingen 1908, 1. Band, S. 1-94 (59).

Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1 (2. Aufl. Miinchen 1984), S. 64 f.

Walter Pauly, HRG, 35. Lieferung, Berlin 1993, Stichwort Verfassung, Sp. 1, S. 700; Dieter Grimm, in: Heinz
Mohnhaupt / ders., Verfassung, Zur Geschichte des Begriffs von der Antike bis zur Gegenwart, Berlin 1995, S.
100-141; ders., Verfassung II, Geschichtliche Grundbegriffe Band 6, S. 868 f.; ders., Entstehungs- und
Wirkungsbedingungen des modernen Konstitutionalismus, in: Dieter Simon (Hrsg.), Akten des 26. Deutschen
Rechtshistorikertages, S. 45-76.

Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1800-1866 (6. Aufl. Miinchen 1993), S. 38 ff.; Hans-Ulrich Wehler,
Deutsche Gesellschaftsgeschichte 1700-1815, S. 459 ff.; Reinhard Hendler, Selbstverwaltung in: Josef Isensee
/ Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, Heidelberg 1990,
S. 1135.

Zur legislativen Situation Hans Tillmann, Staat und Vereinigungsfreiheit im 19. Jahrhundert, Gielen 1976;
zum BGB vor allem S. 192 ff; Wulf Eckart Voss, Vereinigungsfreiheit und Staatsrdson. Zur Entstehung der
Regeln des nichtrechtsfahigen Vereins, in: Libertas. Grundrechtliche und rechtsstaatliche Gewahrungen in
Antike und Gegenwart, Symposion fiir Franz Wieacker, Ebelsbach 1985.

v. Gierke (Fn. 20), § 59; Justus Wilhelm Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahrhundert,
Band I, Berlin 1910, S. 39-52; Thomas Vormbaum, Die Rechtsfahigkeit der Vereine im 19. Jahrhundert,
Berlin, New York 1976, S. 4 f.; Stephan Buchholz, in: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren
europdischen Privatrechtsgeschichte, Dritter Band, Zweiter Teilband, hrsg. von Helmut Coing, Miinchen 1982,
S. 1758; Staudinger-Coing (12. Aufl. Berlin 1980), Einl. zu §§ 21-89 Rdnr. 58ff., Vorbem. zu §§ 21-54, Rdnr.
18; Helmut Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. II, 19. Jahrhundert: Uberblick iiber die Entwicklung des
Privatrechts in den ehemals gemeinrechtlichen Lédndern, Miinchen 1989, § 19, S. 138.

Fred G. Bir, Die Schranken der inneren Vereinsautonomie -- historisch-dogmatische Uberlegungen zu einem
Vereinsgesetz, Berlin 1995, S. 80.

Dieter Grimm, Verfassung 11, Geschichtliche Grundbegriffe Band 6, S. 875 ff.

Dazu Michael Stolleis, Die Entstehung des Interventionsstaates und das 6ffentliche Recht, ZNR 1989, S. 129-
147.

Heinz Mohnhaupt in: ders. / Dieter Grimm, Verfassung, Zur Geschichte des Begriffs von der Antike bis zur
Gegenwart, Berlin 1995, S. 1-99; ders., Verfassung I, Geschichtliche Grundbegriffe Band 6, S. 832; Klaus
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Stern (Fn. 16), S. 69 ff.

Dieter Grimm, Verfassung I, Geschichtliche Grundbegriffe, Band 6, S. 868 f.; ders., Entstehungs- und
Wirkungsbedingungen des modernen Konstitutionalismus, in: Dieter Simon (Hrsg.), Akten des 26. Deutschen
Rechtshistorikertages, S. 45-76; W. Pauly, HRG, 35. Lieferung, Berlin 1993, Stichwort Verfassung, Sp. 1, S.
700; Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789 (2. Aufl. Stuttgart 1990); Friedrich Julius
Stahl, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, Bd. 2/2, Heidelberg 1837, S. 101.

Stolleis (Fn. 1), S. 116, 298, 300, 322, 337, 341 f., 386; Dietmar Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte
(3. Aufl. Miinchen 1997), S. 218 ff.

Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Band 2, Von 1806 bis zur Gegenwart (2. Aufl. Miinchen 1993),
S. 21.

Z.B. Geschiftsordnung fiir den Reichstag vom 10. Februar 1876, Ernst Rudolf Huber (Hrsg.), Dokumente zur
Deutschen Verfassungsgeschichte, Band 1 (3. Aufl. Stuttgart u.a. 1978), Nr. 272, S. 423 ff.

Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1800-1866 (6. Aufl. Miinchen 1993), S. 273.

Die ebenfalls oktroyierte Verfassungsurkunde fiir das GroBherzogtum Baden vom 22. August 1818 enthielt
Regelungen, die wenig von der bayerischen Verfassung abwichen: "§ 5 Der Grofiherzog vereinigt in Sich alle
Rechte der Staatsgewalt, und iibt sie unter den in dieser Verfassungsurkunde festgesetzten Bestimmungen aus.
[...] § 6 Das Grofherzogthum hat eine stindische Verfassung. § 26 Die Landstdnde sind in zwey Kammern
abgetheilt. § 27 Die erste Kammer besteht: 1. aus den Prinzen des grofsherzoglichen Hauses, 2. aus den
Hduptern der standesherrlichen Familien [...] § 33 Die zweyte Kammer besteht aus 63 Abgeordneten der
Stidte und Aemter nach der dieser Verfassungsurkunde angehdngten Vertheilungsliste. § 34 Diese
Abgeordneten werden von erwdihlten Wahlmdnnern erwdhlit." Die Zweite Kammer gewihrte eine gegeniiber
Bayern stérker reprisentative Volksbeteiligung, die in indirekter Weise durch Wahlménner gewahlt wurde. "§
42 Der Grofiherzog ruft die Stinde zusammen, vertagt sie und kann sie auflosen. § 53 Ohne Zustimmung der
Stinde kann keine Auflage ausgeschrieben und erhoben werden. § 56 Die Stinde konnen die Bewilligung der
Steuern nicht an Bedingungen kniipfen. [...] § 64 Kein Gesetz, das die Verfassungsurkunde ergdnzt, erldutert
oder abdndert, darf ohne Zustimmung einer Mehrheit von zwey Drittel der anwesenden Stindeglieder einer
jeden der beyden Kammern gegeben werden. § 65 Zu allen andern, die Freyheit der Personen oder das
Eigenthum der Staatsangehorigen betreffenden allgemeinen neuen Landesgesetzen, oder zur Abdnderung oder
authentischen Erkldrung der bestehenden, ist die Zustimmung der absoluten Mehrheit einer jeden der beyden
Kammern erforderlich. § 68 Jeder Landtag wird in den fiir diesen Fall vereinigten Kammern, vom GrofSherzog
in Person oder von einem von ihm ernannten Commissdr erdffnet und geschlossen. § 74 Jeder giiltige
Beschluf3 einer Kammer erfordert, wo nicht ausdriicklich eine Ausnahme festgesetzt worden ist, absolute
Stimmenmehrheit bey vollzihliger Versammlung. ... Zur giiltigen Berathschlagung iiber die Abdnderung der
Verfassung wird in beyden Kammern die Anwesenheit von drei Viertel der Mitglieder erfordert." Besonders
deutlich ist auch hier der Einflul des GroBherzogs auf Einberufung und Aufldsung des Parlaments, Rechte die
gewisse taktische Moglichkeiten im Umgang mit den Stinden schufen. Die Willensbildung der Kammern
erfolgte mit absoluter Mehrheit bei vollzdhliger Anwesenheit, wobei die Vollzéhligkeit bei einem bestimmten
an anderer Stelle geregelten Quorum eintrat.

Ernst Rudolf Huber (Hrsg.), Dokumente zur Deutschen Verfassungsgeschichte, Band 1 (3. Aufl. Stuttgart u.a.
1978), Nr. 53, S. 164.

Ebd., Nr. 53, S. 164.
Ebd., Nr. 55, S. 201, 203, 213.

Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Band 2, Von 1806 bis zur Gegenwart (2. Aufl. Miinchen 1993),
S.78;

Dazu Jorg-Detlef Kiihne, Die Reichsverfassung der Paulskirche, Frankfurt a.M. 1985, besonders zum
Verhiltnis Staat-Gemeinden in der Paulskirchenverfassung S. 435; Wolfram Siemann, Die Frankfurter
Nationalversammlung 1848/49 zwischen demokratischem Liberalismus und konservativer Reform. Die
Bedeutung der Juristendominanz in den Verfassungsverhandlungen des Paulskirchenparlaments, Bern,
Frankfurt a.M. 1976; Willoweit (Fn. 26), S. 234 ff. Die revidierte Verfassung fiir den preuflischen Staat vom
31. Januar 1850 schloB sich nur zum Teil den fortschrittlichen Elementen der Paulskirche an: "Art. 44 Die
Minister des Konigs sind verantwortlich. Alle Regierungsakte des Konigs bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der
Gegenzeichnung eines Ministers, welcher dadurch die Verantwortlichkeit iibernimmt. Art. 45 Dem Konige
allein steht die vollziehende Gewalt zu. Er ernennt und entldfst die Minister. Er befiehlt die Verkiindigung der
Gesetze und erldft die zu deren Ausfiihrung néthigen Verordnungen. Art. 51 Der Konig beruft die Kammern
und schliefit ihre Sitzungen. Er kann sie entweder beide zugleich oder auch nur eine auflésen. [...] Art. 62 Die
gesetzgebende Gewalt wird gemeinschaftlich durch den Konig und durch zwei Kammern ausgetibt. Die
Uebereinstimmung des Konigs und beider Kammern ist zu jedem Gesetze erforderlich. Art. 65 Die erste
Kammer besteht: a) aus den grofjihrigen Koniglichen Prinzen; b) aus den Hduptern der ehemals
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unmittelbaren reichsstindischen Hduser in Preufien [...] d) aus neunzig Mitgliedern, welche in Wahlbezirken,
die das Gesetz feststellt, durch die dreifsigfache Zahl derjenigen Urwdhler [...], welche die hochsten direkten
Staatssteuern bezahlen, durch direkte Wahl nach Maafigabe des Gesetzes gewdhlt werden; e) aus dreif3ig,
nach Maafigabe des Gesetzes von den Gemeinderdthen gewdhlten Mitgliedern aus den groferen Stidten des
Landes. Art. 69 Die zweite Kammer besteht aus 350 Mitgliedern. [...] Art. 71 Auf jede Vollzahl von
zweihundert und funfzig Seelen der Bevéolkerung ist ein Wahlmann zu wdihlen. Die Urwihler werden nach
Mafsgabe der von ihnen zu entrichtenden direkten Staatssteuern in drei Abtheilungen getheilt, und zwar in der
Art, dafs auf jede Abtheilung ein Drittheil der Gesamtsumme der Steuerbetrige aller Urwdhler fillt. Art. 80
Keine der beiden Kammern kann einen Beschluf3 fassen, wenn nicht die Mehrheit der gesetzlichen Anzahl ihrer
Mitglieder anwesend ist. Jede Kammer fafSt ihre Beschliisse nach absoluter Stimmenmehrheit, vorbehaltlich
der durch die Geschdiftsordnung fiir Wahlen etwa zu bestimmenden Ausnahmen.” Die wesentlichen
Abweichungen zur Paulskirchenverfassung bestehen in der Abschwichung der Volksreprisentation durch
Einfiihrung des Dreiklassenwahlrechts und der Beibehaltung einer ersten stindischen Kammer.

Zitiert nach Giinther Franz, Staatsverfassungen (2. Aufl. Miinchen 1964), S. 153.
Ebd., S. 175.

Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-1918, Bd. 2, Miinchen 1993, S. 98 ff.
Ebd., S. 100 f.

Ebd., S. 88 ff.

Ebd., S. 102 ff.

Ebd., S. 85.

Ebd., S. 108.

Vgl u den Details Hans-Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte 1849-1914, S. 197 {.; 849 ff.;
Stolleis (Fn. 1), S. 101.

Ebd., S. 99-102.

Georg Wedekind, Die Rechte des Menschen und Biirgers, wie sie die franzosische konstituierte
Nationalversammlung von 1791 proklamierte, in: Heinrich Scheel, Die Mainzer Republik I, Berlin 1975, S.
766.

Ebd., S. 766.

Grimm, Verfassung II (Fn. 17), S. 888.
v. Gierke (Fn. 20), S. 471.

Stolleis (Fn. 1), S. 124 f.

Ebd., S. 108.

Heinrich Heffter, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jh. (2. Aufl. Stuttgart 1969); Helmuth Croon, Die
gesellschaftlichen Auswirkungen des Gemeindewahlrechts in den Gemeinden und Kreisen des Rheinlandes
und Westfalens im 19. Jh., K&In, Opladen 1960.

Zur Steinschen Stiadteordnung Nipperdey (Fn. 30), S. 38 f.

Z.B. Bayern Gemeindeedikte vom 24.9.1808 und 17.5.1818; revidierte Verordnung, die Verfassung und
Verwaltung der Gemeinden im Konigreiche betreffend vom 1.7. 1834; Gemeindeordnung von 1869;
Wiirtemberg. Edikt vom 31.12.1819 und Verwaltungs-Edikt fiir die Gemeinden vom 11.3.1822.

Vgl. zu einer groBenméBigen Differenzierung auf Staatsebene Peter Hcberle, Der Kleinstaat als Variante des
Verfassungsstaates, in: ders., Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Berlin 1992, S. 739-
787; vgl. auf kommunaler Ebene dazu auch die revidierte Verordnung, die Verfassung und Verwaltung der
Gemeinden im Konigreiche (Bayern) betreffend vom 1. Juli 1834 (dazu Wilhelm Volkert, § 4 Bayern, in:
Deutsche Verwaltungsgeschichte, hrsg. von Kurt G. A. Jeserich / Hans Pohl / Georg-Christoph von Unruh,
Band 2, Stuttgart 1983, S. 541-548).: ""§ 8 Die Gemeinden theilen sich a) in Stddte und grofsere Mdrkte, b) in
Ruralgemeinden, welche theils aus kleineren Mdrkten, theils aus Dérfern, Weilern und Einéden bestehen. § 9
Die Stidte erhalten nach dem Mafle ihrer Bevilkerung eine Unterabtheilung in 3 Klassen, ndmlich: 1. Klasse:
die Stdadte mit einer Einwohnerzahl von 2000 Familien und dariiber; II. Klasse: Stddte von 500 bis 2000
Familien,; III. Klasse: Stidte und Mdrkte unter 500 Familien. § 10 Kleinere Stddte und Mdrkte, welche die
Kosten eines Magistrates mit ihren Verhdltnissen nicht vereinbar finden, sind jederzeit befugt, zeitlich in die
Klasse der Landgemeinden zuriickzutreten. [...]" Weiter wurde die Mitgliedschaft in der Gemeinde selektiv
begrenzt: "§ 11. Wirkliche Mitglieder einer Gemeinde sind in der Regel nur diejenigen, welche 1) in dem
Bezirke derselben ihren stindigen Wohnsitz aufschlagen oder daselbst ein hdusliches Anwesen haben, und
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dabei  2) darin entweder besteuerte Griinde besitzen oder besteuerte Gewerbe ausiiben." Die
Gleichheitsforderung der franzdsischen Revolution hatte sich weder in der Staats- noch in der
Gemeindeverfassung etablieren kdnnen, wobei in der hier vorliegenden Verordnung durch die Einbeziehung
der Gewerbetreibenden eine fiir die Zeit groBziigige Regelung gewahlt wurde. "§ 20 Die Gemeinden konnen in
der Eigenschaft als offentliche Corporationen alle Rechte ausiiben und Verbindlichkeiten eingehen, welche die
biirgerlichen Gesetze den Privaten iiberhaupt gestatten und den Gemeinheiten insonderheit nicht versagen. §
21 Sie stehen unter der besonderen Curatel und Aufsicht des Staates, und genieffen die Vorrechte der
Minderjihrigen. § 36 Die Gemeinden besorgen ihre Angelegenheiten in Gemeindeversammlungen durch
Gemeindebeschliisse, oder sie handeln durch ihre Vertreter und Bevollmdchtigte, wie dieses die gegenwdrtige
Verordnung néher bestimmt. § 37 Zur Fassung eines Gemeindebeschlusses, wo ein solcher erforderlich ist,
miissen zwei Drittheile der Gemeindeglieder gegenwdrtig sein. § 38 Der Beschluf3 wird durch die absolute
Mehrheit der Anwesenden bestimmt. Bei gleichen Stimmen entscheidet der Gemeindevorsteher. § 44 Die Form
der Gemeindeverwaltung ist verschieden: 1) in den Stddten und grofieren Mdrkten; 2) in den
Ruralgemeinden.” Damit wird die Gemeindeorganisation dualistisch entsprechend der Gemeindegrofe
differenziert: "Capitel 2. Von der Gemeindeverwaltung in den Stddten und gréfieren Mdrkten § 45 In diesen
wird die Gemeindeversammlung besorgt und vollzogen: 1) durch einen biirgerlichen Magistrat; 2) durch
einen besonderen Gemeindeausschuf3, welcher aus erwdihlten Gemeindebevollmdchtigten besteht; 3) durch
Districtsvorsteher, welche in gréfieren Stidten dem Magistrate beigegeben sind. § 46 Der Magistrat ist der
Vorsteher der Gemeinde, und zugleich der Beamte fiir die Verwaltung ihrer gemeinschaftlichen
Angelegenheiten und ihres Vermogens. § 47 Derselbe soll bestehen: 1) in den Stddten der ersten Klasse (§9)
a) aus zwei Biirgermeistern; b) aus zwei bis vier rechtskundigen Rdthen, c) aus einem technischen Baurath,
wo das Bauwesen von Bedeutung ist; aus 10 bis 12 Biirgern, vorziiglich von der gewerbtreibenden Klasse.
Stadte zweiter und dritter Klasse erhalten anschliefsend andere Organbesetzungen. Capitel 6. Von der
Verwaltung in den Ruralgemeinden § 93 Die Verwaltung dieser Gemeinden geschieht durch einen
Gemeindeausschuf3. § 94 Dieser wird gebildet: 1) aus dem Gemeindevorsteher, 2) aus dem Gemeindepfleger,
und 3) aus dem Stiftungspfleger, 4) aus drei bis fiinf Gemeindebevollmdchtigten. [...] § 95 Der
Ortsvorsteher, die Gemeinde- und Stiftungspfleger sollen aus den héchstbesteuerten zwei Drittheilen
genommen werden. -- [...] § 96 Der Gemeindevorsteher und die beiden Pfleger, sowie die besonderen
Bevollmdchtigten, werden von der versammelten Gemeinde aus ihrer Mitte, unter Leitung des treffenden land-
oder gutsherrlichen Gerichtes gewdhlt, und von dem land- oder gutsherrlichen Gerichte bestdtigt. § 100 Das
Hauptorgan des Gemeindeausschusses ist der Gemeindevorsteher. Er leitet und versammelt die Gemeinde,
erholet ihre Beschliisse, verkiindet ihr die koniglichen Befehle und Verordnungen und ist fiir deren Vollzug
verantworthlich; [...] § 101 Die Verwaltung der eigentlichen Gemeindeangelegenheiten selbst ist dem
gesammten Ausschusse anvertraut. -- [...] Titel V. Von der Unterordnung der Gemeinden und ihrer
Verwaltungsstellen unter die Staatsbehérden §121 Die Gemeinden stehen unter einer besonderen Aufsicht und
Curatel der Staatspolizei, welche von dem Staatsministerium des Innern als obersten Stelle und unter dessen
Leitung von den Kreisregierungen durch die Untergerichte -als Polizeibehorden- ausgetibt wird. Capitel 1 Von
der besonderen Unterordnung des Magistrates a) In den Stddten der 1. Klasse [...] b) In Stddten und Mdrkten
der II. und IlI. Klasse [...] Capitel 2 Von der besonderen Unterordnung des Gemeindeausschusses in den
Ruralgemeinden [...]" Diese bayerische Verordnung differenziert die Organbesetzung somit ebenfalls nach der
Gemeindegrofie. Wéhrend groen Gemeinden ein Kollektivorgan vorsteht, werden kleine von einem Vorsteher
geleitet.

Vgl. auch die Landgemeindeordnung fiir das Konigreich Sachsen vom 7. November 1838: "§ 36 In jeder
Landgemeinde, die iiber 25 ansdssige Mitglieder zdhlt, werden die Gemeindeangelegenheiten durch einen
Gemeinderath besorgt. Derselbe besteht aus 1) einem Gemeindevorstande, 2) einem oder mehreren
Gemeindedltesten, und 3) einer zu bestimmenden Anzahl Gemeindeausschufipersonen. § 37 Der
Gemeinderath bildet die berathende und beschlufifassende Behorde in allen Gemeindeangelegenheiten. Ev iibt
in dieser Eigenschaft alle diejenigen Rechte aus, welche von der Gemeinde durch die Gesammtheit ihrer
Mitglieder wiirden ausgeiibt werden konnen. § 38 Der Gemeindevorstand hat a) im Allgemeinen dariiber zu
wachen, daf3 das Gemeinwesen ordnungsmdfig verwaltet und das Beste der Gemeinde allenthalben
wahrgenommen werde. Zu diesem Behuf hat er b) den Gemeinderath so oft als néthig zu versammeln, die
einer besonderen Entschliefsung bediirfenden Gegenstinde zur Berathung desselben zu bringen und letztere zu
leiten; c¢) die vom Gemeinderath gefafSten Beschliisse allein auszufiihren und die néthigen Anzeigen an die
Obrigkeit zu erstatten;, [...] § 40 Der Gemeindevorstand und die Gemeindedltesten werden von dem
Gemeinderath aus sdmmtlichen nach § 31 ff. wihlbaren Gemeindegliedern auf 6 Jahre gewdhlt, [...] § 41 Die
Wahl des Gemeindevorstandes [...] unterliegt der Bestditigung der Ortsobrigkeit, die sie aus erheblichen
Griinden versagen und eine anderweite Wahl anordnen kann. [...] § 42 Die Zahl der in den Gemeinderath zu
setzenden GemeindeausschufSpersonen ist iiberall nach oértlichem Bediirfnif3 festzustellen. [...] § 43 Die
Gemeindeausschufipersonen werden auf 6 Jahre von sdmmtlichen stimmberechtigten Gemeindegliedern, unter
Leitung der Obrigkeit, nach Stimmenmehrheit erwdhlt, dergestalt, daf3 fiir jede einzelne Klasse diejenigen als
gewdhlt zu betrachten sind, welche unter sdimmtlichen wdhlbaren Mitgliedern der ndmlichen Klasse die
meisten Stimmen erhalten haben. [...] § 44 Alle 2 Jahre tritt ein Drittheil sdimmtlicher
GemeindeausschufSpersonen aus und wird durch neue Wahl ersetzt. [...] § 46 Der Gemeinderath darf sich in
der Regel nur auf Erfordern des Gemeindevorstandes versammeln. Derselbe oder dessen Stellvertreter
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bestimmt Zeit und Ort dazu, und fiihrt den Vorsitz in der Versammlung. [...] Zu Fassung eines giiltigen
Beschlusses ist die Anwesenheit von wenigstens zwei Drittheilen der Gemeinderathsmitglieder erforderlich.
Die Beschlufinahme erfolgt nach Stimmenmehrheit und die Abstimmung durch Namensaufruf. Bei
Stimmengleichheit gebiihrt dem Vorsitzenden die entscheidende Stimme." § 44 gibt einen Hinweis auf eine
staatsrechtliche Beeinflussung, indem hier eine Regelung der amerikanischen Staatsverfassung in das
Gemeindeorganisationsrecht integriert wird, die in der Vorlage einen periodischen Wechsel der
Congressmitglieder vorsieht.

Julius Weiske, Sammlung der neueren teutschen Gemeindegesetze, Leipzig 1848, S. 124-128.
Ebd., S. 10-69.
Statt aller vgl. Savigny, System Band 2, S. 242.

Julius Weiske, Ueber Corporationen nach romischen und teutschen Rechtsbegriffen, sowie {iiber
Gemeindegiiter und deren Benutzung durch die Mitglieder, Leipzig 1847, S. 135.

Stolleis (Fn. 1), S. 101.
Vgl. Bdr (Fn. 21), S. 138.

Exkurs zu den Vorldufern des Gesetzes: aa) Lediglich Bayern hatte in den 60er Jahren ein eigenes privates
Vereinsgesetz eingefiihrt. Der Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Konigreich Bayern der Jahre
1861-1864 normierte dementsprechend allein den Gesellschaftsvertrag in Theil II, Buch II Hauptstiick 8. bb)
Der Entwurf eines allgemeinen deutschen Gesetzes iiber Schuldverhéltnisse (Dresdner Entwurf) von 1866
enthielt in der fiinften Abteilung Regelungen zum Gesellschaftsvertrag, wobei unter Ziffer 2b die
Nichterwerbsgesellschaft aufgefiihrt wurde, die als entfernter Vorldufer des biirgerlich-rechtlichen Vereins mit
einer freilich groflen Zahl von Detailabweichungen gesehen werden kann. Die Nichterwerbsgesellschaft (Art
812-849), die gemdB Art. 819 rechtsfihig war, hitte fiir den Fall, dal die Gesellschafter unter einem
Gesellschaftsnamen auftreten wollen, einer gerichtlichen oder notariellen Verfassungsurkunde sowie der
Eintragung in das Handelsregister bedurft. Es sollte den Landesgesetzen vorbehalten bleiben, zur Errichtung
von Collectivgesellschaften eine besondere staatliche Genehmigung zu verlangen. "Art. 836 In der
Generalversammlung hat, wenn in dem Statute nicht etwas Anderes bestimmt ist, jeder Gesellschafter eine
Stimme, und es wird zu einem giltigen Beschlufs erfordert, dafs wenigstens die Hiilfte der stimmberechtigten
Gesellschafter erschienen ist und die einfache Mehrheit, oder bei einer Aenderung des Statutes oder bei einer
Auflosung der Gesellschaft wenigstens zwei Drittheile der Erschienenen den Beschluf3 gefafit haben. [...]"
Terminologisch féllt die gesellschaftsrechtliche Pridgung ins Auge, wobei die Nichterwerbsgesellschaft
systematisch im Entwurf mit der Erwerbsgesellschaft unter dem Oberbegriff der Collectivgesellschaft
zusammengefalit war. Deshalb waren die organisationsrechtlichen Vorschriften weitgehend einheitlich, so daB3
Kontrolleinrichtungen, wie der Aufsichtsrat eben auch fiir die Nichterwerbsgesellschaft in Betracht kamen.
Die 1. BGB-Kommission nutzte im Entstehungsproze3 des BGB den Entwurf als Beratungsgrundlage. So
beschéftigte man sich am 18.1.1884 mit der Frage, ob im BGB die Regelungen zu den
Nichterwerbsgesellschaften fiir das Vereinsrecht iibernommen werden sollten, was aber wegen der dort
vorgesehenen, geringen Hiirden fiir die Erlangung der Rechtsfahigkeit abgelehnt wurde. cc) Das Biirgerliche
Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen von 1863/1865 regelte in der zweiten Abtheilung, II. Kapitel die
juristischen Personen minimalistisch: "§ 52 Das Recht der Persénlichkeit steht dem Staate, sofern er in
Verhdltnisse des biirgerlichen Rechts eintritt, und den Personenvereinen, Anstalten und Vermogensmassen zu,
welche vom Staate als juristische Personen anerkannt sind. Die juristische Personlichkeit begreift die
Fdhigkeit in sich, Vermogensrechte zu haben, vorbehaltlich der besonderen Bestimmungen, welche bei
Begriindung der juristischen Person iiber den Umfang ihrer Rechtsfihigkeit getroffen worden sind. § 53
Juristische Personen iiben ihre Rechte durch ihre verfassungsmdfligen Vertreter und, soweit es bei
Personenvereinen auf den Willen ihrer Mitglieder ankommt, durch Beschlufifassung derselben aus. § 54 Die
Sonderrechte einzelner Mitglieder von Personenvereinen kénnen weder durch die Vertreter, noch durch
Beschliisse der Mitglieder beeintrdchtigt werden. § 55 Zu einer Beschlufifassung der Mitglieder eines
Personenvereins wird erfordert, daf3 alle stimmberechtigte Mitglieder berufen worden sind, wenigstens die
Hiilfte derselben erschienen ist und die Mehrheit der Erschienenen den Beschluf3 gefafit hat. Handelt es sich
um die Bestellung eines Vertreters fiir einen Rechtsstreit mit einzelnen Mitgliedern, so sind letztere nicht
stimmberechtigt. Bei Rechtsstreiten des Vereins mit Mitgliedern desselben vertreten die Mitglieder, welche fiir
die Rechte des Vereins streiten, den Verein, selbst wenn sie im Verhdltnis zu den anderen die Minderzahl
ausmachen. § 56 Juristische Personen horen auf, wenn ihnen der Staat das Recht der Personlichkeit entzieht,
wenn sie auf dieses Recht mit Einwilligung des Staates verzichten und, soviel Personenvereine betrifft, wenn
sammtliche Mitglieder gestorben sind. § 57 Hort eine juristische Person auf, ohne daf3 iiber das Vermégen
derselben verfiigt worden, so fillt dieses, soweit es nicht zur Deckung der Schulden erforderlich ist, dem Staate
zu." Die Regelungen rdumen dem Staat Einfluf} auf Entstehung und Ende der juristischen Person ein und klédren
nicht, welche juristische Personen eine demokratische Willensbildung etablieren kdnnen. Es wird lediglich die
Moglichkeit einer solchen fiir einzelne juristische Personen ins Auge gefalit. Eine Entscheidung fiir ein
bestimmtes Modell ist damit im séchsischen BGB noch nicht getroffen.
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Vgl. vor allem zum rechtsphilosophischen Hintergrund Felix Schikorski, Die Auseinandersetzung um den
Korperschaftsbegriff in der Rechtslehre des 19. Jahrhunderts, Berlin 1978, S. 19; ansonsten Wolfgang Henkel,
Zur Theorie der juristischen Person im 19. Jahrhundert -- Geschichte und Kritik der Fiktionstheorien,
Gottingen 1972, S. 71ff; Christian Tietze, Zur Theorie der juristischen Person in der deutschen
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, Gottingen 1974; Vormbaum (Fn. 20); Jan Schréder, Zur élteren
Genossenschaftstheorie. Die Begriindung des modernen Korperschaftsbegriffs durch Georg Beseler, in:
Quaderni fiorentini 11/12 (1982/83) 1, S. 399-459.

Z.B. Savigny, System, Band 2, S. 247.

C.F.A. Mittermaier, Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts mit Einschlul des Handels-, Wechsel-
und Seerechts, Erster Band (7. Aufl. Regensburg 1847), S. 343.

Christian Tietze, Zur Theorie der juristischen Person in der deutschen Rechtswissenschaft des 19.
Jahrhunderts, Gottingen 1974; Henkel (Fn. 65).

Z.B. Savigny, System, Band 2, S. 275.

Julius  Weiske, Ueber Corporationen nach romischen und teutschen Rechtsbegriffen, sowie {iber
Gemeindegiiter und deren Benutzung durch die Mitglieder, Leipzig 1847, S. 157 f.

Ebd., S. 171 f.; mit modifiziertem romanistischem Ansatz dagegen J. Unger, Zur Lehre von den juristischen
Personen, in: Kritische Oberschau der deutschen Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Band VI, Miinchen
1859, S. 147 ff.; Carl Salkowski, Bemerkungen zur Lehre von den Juristischen Personen insbesondere den
sogenannten corporativen Societiten und Genossenschaften, Leipzig 1863, S. 19.

Henkel (Fn. 65), S. 27 mit Bezug auf Otfo von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht IV, S. 490 f.

Martin Schockenhoff, Der Grundsatz der Vereinsautonomie, AcP 193 (1993), S. 35-67, 36 mit zum Teil
bedenklicher Auffassung.

Vgl. zu Savigny Roderich von Stintzing / Ernst Landsberg: Geschichte der deutschen Rechtswissenschafft,
Band III 2, Miinchen, Berlin 1910, S. 186-253; Adolf Stoll: Friedrich Carl von Savigny. Ein Bild seines Lebens
mit einer Sammlung seiner Briefe, Band I: der Junge Savigny, Berlin 1927; Band II Professorenjahre in Berlin,
Berlin 1929; Band III Ministerzeit und letzte Lebensjahre, Berlin 1939; Erik Wolf: Grofle Rechtsdenker der
deutschen Geistesgeschichte (4. Aufl. Tiibingen 1963), S. 467-542; Gerd Kleinheyer / Jan Schréder: Deutsche
Juristen aus fiinf Jahrhunderten (4. Aufl. Heidelberg 1996), S. 352 ff.; Rudolf Gmiir: Savigny und die
Entwicklung der Rechtswissenschaft, Miinster 1962; Franz Wieacker: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2.
Aufl. Gottingen 1967), § 21, S. 381f.; Helmut Coing: Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), JuS 1979, S.
86-89; ders.: Savigny und die deutsche Privatrechtswissenschaft, NJW 1979, S. 2018ff.; Horst Hammen: Die
Bedeutung Friedrich Carl von Savignys fiir die allgemeinen dogmatischen Grundlagen des Deutschen
Biirgerlichen Gesetzbuches, Berlin 1983; Joachim Riickert: 1dealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich
Carl von Savigny, Ebelsbach 1984, S. 160 ff.; 362 f.; Franz Wieacker, Zur Theorie der juristischen Person des
Privatrechts, in: Festschrift fiir Ernst Rudolf Huber, Gottingen 1973, S. 361; Henkel (Fn. 65), S. 71-109; Hans
Kiefner, Personae vice fungitur? Juristische Person und "industrielle Corporation" im System Savignys, in:
Festschrift fiir Harry Westermann zum 65. Geburtstag, Karlsruhe 1974, S. 263- 274; Werner Flume: Savigny
und die Lehre von der juristischen Person, in: Festschrift Franz Wieacker, Gottingen 1978, S. 340 ff.

Vgl. zu Savigny als homo politicus: Riickert, S. 150 ff; Friedrich Ebel, Savigny officialis, Berlin 1987.
Henkel (Fn. 65), S. 71-109; Schikorski (Fn. 65).
Flume (Fn. 74), S. 340.

Savigny, System, Bd. 2, S. 245.

Ebd., S. 283.

Ebd., S. 245.

Ebd., S. 245.

Ebd., S. 259.

Ebd., S. 247.

Ebd., S. 256 f.

Ebd., S. 277.

Ebd., S. 276.

Ebd., S. 278.

Ebd., S. 279.
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Ebd., S. 284; inhaltlich identisch S. 324.
Ebd., S. 324.

Ebd., S. 326 ff.

Ebd., S. 330.

Savigny zitiert dazu Zachariae, S. 63 f.; Thibaut, a.a.0., S. 389 f. u. Pandektenrecht § 132; Haubold C. 3 § 2,
Miihlenbruch § 197.

Ebd., S. 332.
Ebd., S. 335.
Ebd., S. 335.
Ebd., S. 347.
Ebd., S. 352 ff.

Vgl. dazu auch K. Pfeifer, Die Lehre von den juristischen Personen nach gemeinem und wiirtembergischem
Rechte, Tiibingen 1847, S. 91-94, der sich zur Vorbereitung der wiirttembergischen Gesetzgebung 1847
kritisch mit den zeitgendssischen Ansichten zur Willensbildung in juristischen Personen auseinandersetzte.
Nicht zu verkennen ist bei der Behandlung der Korporationsverfassung der mafigebliche Einflul Savignys: "In
Bezug auf die Bestimmungen tiber die Korporationsgewalt wollen jedoch viele Rechtslehrer (z.B. Thibaut,
Gdschen, Maurenbrecher, Vangerow) noch eine allgemeine Regel aufstellen, und darunter vorziiglich die, dafs
der Mehrheit der Korporationsglieder die Korporationsgewalt, d.h. das Recht die Angelegenheiten der
Korporation zu besorgen, und namentlich im vermogensrechtlichen Verkehre Namens der Korporation zu
handeln, zustehe; iibrigens sind sie des Ndihern unter sich selbst nicht einig und lassen von der Regel
mannichfache Ausnahmen zu. Fiir ihre Lehre berufen sie sich bald auf ein Naturrecht, (die Natur der Sache,
oder wie von Vangerow in seinem Leitfaden § 54 Anmerkung sich ausdriickt, allgemeine Regeln,) bald auf
gewisse Stellen in den rémischen Rechtsquellen (welche theils gar nicht von Korporationen, theils blos von
einzelnen Arten dffentlicher Korporationen des réomischen Reiches handeln), bald auf das teutsche Recht im
Gegensatz zum romischen. Die Unstichhaltigkeit der beiden ersten Griinde hat von Savigny in System des
romischen Rechts Bd. Il § 96-100 so treffend und iiberzeugend dargethan, daf3 ich hierauf geradezu verweisen
zu diirfen glaube. Nur in Bezug auf die L. 160. § 1. D. de R.J. "Refertur ad universos, quod publice fit per
majorem partem,"” glaube ich, weil selbst von Savigny l.c.p. 331 von ihr einrdumt, dafs sie die Kraft der
Stimmenmehrheit als ein abstraktes Princip fiir alle denkbaren Fille auszusprechen scheine, bemerken zu
sollen, daf diese Stelle sich, wie die Ueberschrift: "Differentia inter vendere et vendenti consentire. De eo,
quod fit per majorem partem" und der unmittelbar vorangehende Satz: "Aliud est vendere, aliud vendenti
consentire” besagen, gar nicht auf die Korporationsverfassung bezieht, sondern eine auf einfache
Gesellschaften, ja blofie Versammlungen eben so gut anwendbare Regel von der vermutheten Einwilligung
ausdriickt, und der Nachdruck hauptsichlich auf dem Worte "publice” liegt. Was aber den dritten von
Maurenbrecher (Lehrbuch des teutschen Privatrechts § 163) geltend gemachten Grund betrifft, so sagen
einmal die von Maurenbrecher angefiihrten Stellen des Sachsen- und Schwabenspiegels nicht, dafy als
Beschlufs einer Dorfgemeinde (ohnehin wiren diese Bestimmungen von Dorfgemeinden nicht auf andere
Korporationen, namentlich die Stidte des Mittelalters auszudehnen) gelte, was die Mehrheit der zur Gemeinde
gehorigen Bauern beschliefe, sondern vielmehr, was der Bauermeister resp. Richter in Uebereinstimmung mit
der Mehrheit der Bauern beschliefle, sie sprechen also gerade gegen ihn. Sodann existiert eben so wenig eine
gemeinrechtliche Praxis fiir das Mehrheitsprinzip, wovon man sich am einfachsten dadurch iiberzeugen kann,
dafs man die Verfassungen der teutschen Korporationen vom Mittelalter bis auf die neueste Zeit, z.B. die der
Stddte, Kloster, Orden, Universititen sc. durchgeht. Weit entfernt, das Princip, die Gewalt iiber die
Korporation ruhe stets in den Hdnden der Mehrheit der Korporationsglieder, anerkannt zu sehen, werden wir
vielmehr finden, daf3 bei vielen Korporationen (z.B. den heutigen Gemeinden in Wiirtemberg) die
Korporationsglieder gar nie zusammentreten und itiber die Angelegenheiten der Korporation berathen und
beschlieflen, also von einem durch Stimmenmehrheit zusammengekommenen Beschlusse gar nicht die Rede
sein kann, sondern alle Angelegenheiten durch Vorsteher besorgt werden, und die Korporationsglieder nur ein
Wahlrecht der Vorsteher haben, daf; bei anderen Korporationen die Korporationsgenossen fiir manche Fille
sich zwar versammeln, aber fiir wichtigere Beschliisse, namentlich fiir Abdnderung der Statuten die
Zustimmung von allen oder von 3/4, 2/3 etc. nicht blos der einfachen Mehrheit erforderlich ist. Geschdfte fiir
die Korporation zu besorgen und hiebei Namens derselben zu handeln, ist bald mehreren Personen, welche in
einem oder mehreren (z.B. Gemeinderath und Biirgerausschufs) Kollegien vereinigt zu berathen und zu
beschlieffen haben, iibertragen, bald nur einzelnen Beamten. Die Verfassung der Korporationen ldfit eben so
viele Mannichfaltigkeiten zu als die der einfachen Gesellschaften, und es wire auch nicht abzusehen, warum
die Bestimmung, daf} bei Korporationen das Vermégen der Korporation als juristischer Person bei einfachen
Gesellschaften den Gesellschaftern gehort, in der Verfassung beider einen Unterschied begriinden sollte.
Deshalb erfordern solche Verfiigungen, tiber welche in den Statuten einer Korporation nicht bestimmt ist, auf
welche Weise sie giiltig getroffen werden konnen, die Einstimmung aller Korporationsglieder, und dasselbe
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miifite fiir alle Verfiigungen in Korporationssachen bei solchen Korporationen gelten, welche in ihren Statuten
dariiber, wem die Korporationsgewalt zustehe, keine Bestimmung hdtten, wenn es je solche Korporationen
geben wiirde." Die kritische Distanz zu jeder demokratischen Willensbildung wird mit Hinweis auf tradierte
Machtpositionen der Ortsvorsteher zu legitimieren versucht. Pfeifer tritt damit ebenso wie Savigny gegen ein
demokratisches Ordnungsschema der Korporationen ein.

Georg Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig 1843, S. 169.
Vgl. dazu Jan Schréoder (Fn. 65), S. 399-459.

Zur Person R. Harzer, in: Michael Stolleis (Hrsg.), Juristen. Ein biographisches Lexikon, Miinchen 1995, S.
428 f.

Stolleis (Fn. 1), S. 184.

C.F.A. Mittermaier, Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts mit Einschlul des Handels-, Wechsel-
und Seerechts, Erster Band (7. Aufl. Regensburg 1847), S. 343 ff.

Ebd., S. 380 f.
Ebd., S. 349.
Ebd., S. 348.
Ebd., S.377.

Bernd-Riidiger Kern, Georg Beseler. Leben und Werk, Berlin 1982, zu seinem Verfassungsverstindnis
besonders S. 127 ff.; Jan Schroder (Fn. 65), S. 399-459; Henkel (Fn. 65), S. 135-141.

Jorg-Detlef Kiihne, 150 Jahre Revolution von 1848/49 -- ihre Bedeutung fiir den deutschen Verfassungsstaat,
NIW 1998, S. 1513-1518, 1514.

Zu den Details Kern, S. 91-294.

Jorg-Detlef Kiihne (Fn. 35), S. 437 ff

Dazu Kern, S. 445 ff., insbes. S. 464 ff.

Georg Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrechts (3. Aufl. Berlin 1873), S. 241f.
Ebd., S. 243.

Dazu Fred G. Bdr (Fn. 21), S. 13 ff.

Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Band 2, Von 1806 bis zur Gegenwart (2. Aufl. Miinchen 1993),
S. 36.

Vgl. Bodo Pieroth, Amerikanischer Verfassungsexport nach Deutschland, NJW 1989, S. 1333 ff; K. Stern,
Grundideen europdisch-amerikanischer Verfassungsstaatlichkeit, 1984; D. Kiihne, Die franzosische Menschen-
und Biirgerrechtserkldrung im Rechtsvergleich mit den Vereinigten Staaten und Deutschland, J6R 1990, S. 1{f.

119 Vgl. Werner Frotscher / Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, Miinchen 1997, Rn. 6, S. 3.



