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Vorwort.

Als ich vor drei Jahren meine Erstlingsschrift — iiber eine eng-
begrenzte Spezialfrage aus dem Grenzgebiet zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht — dem Urteil der wissenschaftlichen Welt iibergab,
da wire es mir wohl schwerlich in den Sinn gekommen, mir im Vorwort
die Nachsicht dieses Urteils zu erbitten. Es ist eben das angenehme
Vorrecht des Spezialisten, selbstbewuBt auftreten zu kénnen. Wer
dagegen Forschung treibt auf weitem und zugleich wenig erkundetem
Gebiet, der lernt dabei von selbst Bescheidenheit.

So glaube ich denn zunichst schon einige Worte der
Entschuldigung oder doch mindestens der Rechtfertigung
dariiber sagen zu miissen, daB dieses Buch iiberhaupt ge-
schrieben worden ist.

Es war nicht meine Absicht, es zu schreiben. Nicht als ob ich mich
nicht schon frither mit den Problemen befaft hitte, die darin erortert
werden. Denn bereits zu einer Zeit, als ich mich noch vorwiegend
rezeptiv mit dem Verwaltungsrecht beschiftigte, waren diese Probleme
mir aufgefallen; schon damals empfand ich ein tiefes Gefiihl der Un-
befriedigung iiber den Stand der landliufigen verwaltungsrechtlichen
Literatur, die eine Fiille von feinen und feinsten Fragen achtlos mit
plumpem FuB niedertrat, und schon damals empfand ich den Wunsch,
einmal in einem ,,allgemeinen Teil des offentlichen Rechts® die vielen
Fragen ohne Antwort, zu deren Sammlung mir jene Studien Gelegen-
heit boten, im Zusammenhang zu erértern. Und dieser Wunsch wurde
auch nicht vermindert, sondern eher verstirkt durch das Studium
des ,,Deutschen Verwaltungsrechts” von Otto Mayer. Wohl bot mir
das mit der bewunderungswiirdigen Gestaltungskraft des juristischen
Kiinstlers aufgebaute Werk Mayers eine unendliche Fiille von Genufl und
Anregung; die folgenden Untersuchungen werden ja zeigen, wie ich fast
auf jeder Seite an Mayer anzukniipfen hatte und wie viel ich ihm selbst
dort, wo ich glaubte von ihm abweichen zu miissen, zu verdanken habe,
und es ist mir darum eine besondere Freude, daB ich das vorliegende
Buch als kleines Zeichen einer grofien Verehrung gerade ihmi widmen
darf, der mir erst gezeigt hat, wie Verwaltungsrecht als Wissenschaft
aussieht. Aber der erwihnte Wunsch wurde trotzdem in mir nicht ver-
mindert, weil ich sah, daB selbst die glinzendste Leistung der deutschen
Verwaltungsrechtswissenscha{t nicht auf alle Fragen Antwort gab, die
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ich mir stellte; der Wunsch wurde sogar verstirkt, da mir scheinen
wollte, daB Mayers Werk vorwiegend die geniale Intuition eines geist-
vollen Juristen darstellt, dagegen, gezwungen durch den Mangel aus-
reichender Vorarbeiten in der Spezialliteratur, nicht geniigend positiv-
rechtlich fundiert ist, um auf die Praxis den bestimmenden Einflufl zu
gewinnen, den es verdient, aber wohl nur in der sichsischen Praxis
besitzt. So trug ich mich allerdings schon damals mit dem Gedanken,
einmal ein Buch von ahnlicher Art wie dieses ist zu schreiben. In-
dessen sollte es — so war damals meine Absicht —, nicht an den An-
fang, sohdern an das Ende meiner wissenschaftlichen Titigkeit fir
das Verwaltungsrecht gestellt werden; erst wollte ich die speziellen
Teile des preuBischen Verwaltungsrechts griindlich durchforschen, und
danach erst wollte ich, aufbauend auf den Ergebnissen dieser Spezial-
studien, die Gestaltung jenes allgemeinen Teils versuchen.

Da kam das Preisausschreiben der Rudolf Schleiden-Stiftung vom
Jahre 1906, das eine Arbeit iiber ,,die allgemeine Lehre von den Ver-
waltungsakten‘‘ forderte. Das Ausschreiben bestitigte mir, da man
auch sonst das Bediirfnis nach allgemeinen Lehren fiir das Verwaltungs-
recht empfand, und es bewies mir zugleich, daB man in maSgebenden
wissenschaftlichen Kreisen schon die Gegenwart fiir reif hielt zur Be-
arbeitung dieser Lehren. Nach einiger Uberlegung entschloB ich mich,
ankniipfend an mein bereits gesammeltes Material, die Losung der
Aufgabe zu versuchen, wobei ich iibrigens, in diesem Punkte bewufBt
iiber das gestellte Thema hinausgehend, aus Griinden, die in dem Buch
selbst dargelegt werden, die Untersuchung auch auf die Gerichtsakte
ausdehnte. Die Anerkennung, die meine im August 1909 preisgekrénte
Arbeit bei der Freiburger Juristenfakultit gefunden hat, lieB mich
auch in der iibrigen juristischen Welt auf eine giinstige Aufnahme der
Veroffentlichung hoffen. Diese Verdffentlichung verzégerte sich allerdings
noch etwas. Da ich bei der Ablieferung der Arbeit im Dezember 1908
noch nicht alles gesuchte Material zusammen hatte und nicht einmal
in der Lage gewesen war, alles gesammelte Material schon zu verarbeiten,
da ich insbesondere die bedeutsame Schrift von Walter Jellinek
noch nicht hatte beriicksichtigen konnen, so ergab sich die Notwendig-
keit starker Nachtrige, die das Manuskript noch um etwa /3. seines
urspriinglichen Umfangs erweitert haben. Neu hinzugekommen sind
insbesondere: § 33 iiber die rechtlichen Schwebezustinde, wo diese
urspriinglich nur zerstreut behandelten Rechtserscheinungen auch im
Zusammenhang eine Darstellung gefunden haben, und § 44, auf dessen
Ausfithrung ich urspriinglich wegen Zeitmangels hatte verzichten miissen;
wesentlich erweitert wurde zum Beispiel die Lehre von der Unrichtig-
keit und Perichtigung (S. 209 f.), von der Verbindljchkeit (S. 199 f.,
220 £.), vom Geschiftsirrtumh (S. 299 f). An den Grundauffassungen
habe ich an keiner Stelle etwas geindert, und auch in Einzelfragen
sah ich mich nur an sehr wenigen Stellen zu Berichtigungen veranlafit,
80 dal} also die Nachtrige fast ausschlieflich sich lediglich als Er-
ginzungen und Vertiefungen derjenigen Meinungen darstellen, die ich
bereits der Freiburger Fakultidt vorgelegt hatte.

Aus diesen Angaben iiber die Entstehungsgeschichte des Buches
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erhellt bereits, daf ich mir iiber die Mingel des Geschaffenen
vollig klar bin. Noch heute bin ich der Auffassung, dall der Weg,
den ich urspriinglich einschlagen wollte, zwar sehr viel weiter und um-
stindlicher, aber doch auch sicherer und darum prinzipiell richtiger
war als der, den das Freiburger Preisausschreiben gewiesen hat. Denn
bei dem heutigen Stand der verwaltungsrechtlichen Einzelforschung
erscheint es mir noch ganz unméglich, wirklich festgegriindete allge-
meine Lehren aufzustellen, zumal in vielen Punkten das letzte Wort
iiberhaupt nicht der Wissenschaft zustehen diirfte, sondern dem Gesetz-
geber und dem ,,allgemeinen Teil*“ einer verwaltungsrechtlichen Kodi-
fikation, fiir die indes alles, was inzwischen die Wissenschaft dariiber
schreibt, dankenswerte und zum Teil unentbehrliche Vorarbeit bedeutet.
Ich mache auch kein Hehl daraus, daB mir an mehr als einer Stelle
noch bei der letzten Durchsicht vor der Drucklegung die stirksten
Bedenken gekommen sind, die, wenn ich sie alle hitte beschwichtigen
wollen, die Verdffentlichung auf eine nicht absehbare Zeit verschoben
hitten. So wei ich wohl, dafl ich hier nichts Vollkommenes biete.
Ganz selbstverstiindlich ist ja, daB man mich in Einzelheiten berichtigen
wird. Aber auch iber die Leistung im ganzen gebe ich mich keinen
Téuschungen hin. Verwunderlich wiirde es mir nur erscheinen, wenn
es bereits diesem ersten Versuch eines Systems der rechtsgeschéftlichen
Staatsakte gelingen sollte, eine endgiiltige Losung der behandelten
Probleme zu bieten. Das wiirde mir jedenfalls sehr viel verwunder-
licher erscheinen, als wenn sich im Gegenteil herausstellen sollte, daf3
wenig oder nichts davon auf die Dauer der Kritik standhalten kann.
Ich selbst betrachte diese Schrift nur wie einen vorldufigen Entwurf,
von dem mir klar ist, daB er vor seiner Annahme durch die Wissenschaft
noch eingehendster Beratungen bedarf und noch mancherlei Ande-
rungen erfahren mufl und erfahren wird. Ich bin darum auch auf alle
Angriffe gefafit; so gut es geht, will ich mich dagegen schon verteidigen;
aber ich werde auch kein Bedenken tragen, dort, wo ick einen Irrtum
einsehe, ihn zu berichtigen. Ich werde mich iibrigens selbst an der Nach-
priifungsarbeit recht eifrig beteiligen, indem ich, soweit Zeit und Kraft
ausreichen, auf den urspriinglich geplanten Weg wieder zuriickkehren
will, um festzustellen, ob er zum gleichen Ziel fithren wird. Und wenn
ich dann durch alle diese Nachpriifungsarbeit genotigt wiirde, mich
so weit zu berichtigen, daB, sei es in einer neuen Ausgabe dieser Schrift,
sei es in der SchluBabteilung eines PreuBischen Verwaltungsrechts,
kein Stein von dem. System, wie ich es hier gestaltet habe, auf dem
anderen bliebe; selbst dann glaube ich, daB ich mich dessen nicht zu
schimen brauchte; denn es wire das nur ein Beweis dafiir, daB die
Wissenschaft dann weiter wire als sie heute ist, — wobei ich mir
bewuBt sein diirfte, an diesem Fortschritt auch ein Stiickchen mit-
gearbeitet zu haben.

Und damit komme ich auf die Frage, weshalb ich trotz aller offen
zugestandenen Mangel des Buchs mit seiner Veroffentlichung der Wissen-
schaft doch meine einen Dienst zu tun. Es ist das erstemal, da hier
ein bis in Einzelheiten durchgefiihrtes System der rechtsgeschaftlichen
Staatsakte entwickelt wird. Konnte bisher unsere verwaltungsrecht-
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liche Spezialliteratur die vorhin erwihnte Nichtachtung feinster juristi-
scher Fragen damit entschuldigen, daB sie, anders als die zivilistische
Literatur, nicht an allgemeine Lehren ankniipfen konnte, so ist ihr
fiir die Zukunft diese Entschuldigung genommen. Niemand, der
den Anspruch erheben will, wissenschaftlich iiber ver-
waltungsrechtliche Fragen zu schreiben, wird umhin kénnen,
zu den Ergebnissen der folgenden Untersuchung in irgend
einer Weise Stellung zu nehmen. Ob dies in zustimmendem oder
ablehnendem Sinn geschieht, ist natiirlich fiir die Wissenschaft ginz-
lich unerheblich. Es ist aber auch mir personlich ziemlich gleichgiiltig;
denn meines Erachtens darf der wissenschaftliche Forscher seinen Ruhm
nicht darin suchen, dal} er stolz von sich sagen kann, er habe nie geirrt,
sondern lediglich darin, daB er mitgearbeitet hat an dem Fortschritt
der Wissenschaft. Diesem Fortschritt aber diirfte die vorliegende Schrift
auf jeden Fall dienen; gelingt es ihr nicht unmittelbar dadurch, daB
sie neue positive Ergebnisse schafft, so wird es ihr doch in beschrink-
terem MaBe mittelbar dadurch gelingen, dafl sie die iibrige Literatur
zu jener klaren Stellungnahme fiir oder wider, zum frischen frohlichen
Kampf zwingt: denn modsuog maing marviwv. Recht giinstig fiir
die Klarung dieser Streitlage ist es iibrigens, dafl ungefahr zur gleichen
Zeit, als ich meine Untersuchungen abschlol, die Schrift von Walter
Jellinek erschien, die wenigstens zum Teil dieselben Probleme er-
ortert; die Hauptmasse meiner Arbeit, nimlich das, was ich seinerzeit
der Freiburger Fakultdt einreichte, ist, wie .schon erwidhnt, unabhingig
von Jellinek niedergeschrieben worden; um so grofler ist unter diesen
Umstinden die Wahrscheinlichkeit, da in den Punkten, in denen
beide Untersuchungen zu gleichen Ergebnissen gekommen sind, bereits
im wesentlichen die wissenschaftliche Wahrheit ermittelt ist; in den
Punkten aber, in denen ich zu abweichenden Ergebnissen kam und in
denen ich auch bei der Revision der Schrift keinen Anlaf3 zur Berichtigung
fand, 1st fiir die Folge wenigstens die Fragestellung erleichtert, indem
in diesen Punkten bereits die Griinde fiir und wider in der Hauptsache
zusammen getragen sein diirften, so daB man sich bei der Entscheidung
dieser Streitfragen vielfach auf eine bloBe Abwigung der gegenseitigen
Argumente wird beschrinken kénnen. Mag man also ihre Ergebnisse
annehmen oder mag man sie verwerfen, in jedem Fall darf ich hoffen,
daB diese Schrift nicht umsonst geschrieben wurde.

Nach dem Gesagten wird man es auch verstehen, dafl ich, in be-
wulltem Gegensatz z. B. zu Georg Jellineks ,,System der subjektiven
offentlichen Rechte‘‘, eine Fiille von Einzelheiten in das Buch
aufgenommen habe, die ihm einen, durch die technische Gestaltung
(groBes Format und kleinen Druck) allerdings étwas verdeckten, sehr
viel grofleren Umfang gegeben haben, als an sich wohl notig gewesen
wire. Es wire natiirlich fiir mich selbst einfacher und bequemer ge-
wesen, weniger Einzelheiten zu bringen. Es wire auch vielleicht kliger
gewesen, da dann selbstverstindlich auch die Angriffsfliche, die das
Werk bietet, kieiner gewesen wire. Aber, da mir der Ruhm der Un-
fehlbarkeit wenig galt, so hatte ich an dieser Verkleinerung der An-
griffsfliche keinerlei Interesse. Andererseits aber durfte ich hoffen,
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gerade durch eine Verbreitetung der Angriffsfliche die wissenschaftliche
Erorterung lebhafter und damit fruchtbarer zu gestalten. Zugleich
kam es mir darauf an, zu zeigen, daB die behandelten Fragen keines-
wegs bloBe Doktorfragen sind, die lediglich das Interesse des Theoretikers
anziehen konnen, sondern dal sie groBte praktische Bedeutung haben
und daf darum auch der Praktiker, wenn er nicht zum juristischen
Handwerker herabsinken will, nicht gut umhin kann, zu ihnen Stellung
zu nehmen. Endlich erachte ich umgekehrt fiir den Juristen, der vor-
wiegend theoretisch arbeitet, die Anwendung einer kasuistischen Dar-
stellung, also ein Ankniipfen an konkrete Fille zur Gewinnung und
Erlauterung seiner allgemeinen Theorien fiir zweckmiBig, — schon um
deswillen, weil er auf solche Weise stets am rauschenden Strom des
praktischen Lebens und seiner belebenden Einwirkung ausgesetzt bleibt;
das aber ist der sicherste Schutz gegen die bekannte Erkrankungsgefahr
des Theoretikers, gegen.die Gefahr der Verknéchering zum Stuben-
gelehrten, — eine Gefahr, die ja schlieBlich jede Wissenschaft und
selbst eine so eminent praktische wie die unsere in sich birgt.

Eigentlich hitte ein Buch, das insgeheim auch auf das Interesse
solcher juristischen Praktiker hofft, denen juristische Praxis nicht als
Handwerk und Routine, sondern als wissenschaftlich fundierte Kunst
erscheint, wohl auch ein Register gebraucht. Da indes ein schlechtes
Register mir wertlos zu sein schien, wihrend die Beifiigung eines wirklich
guten die Veroffentlichung abermals nicht unwesentlich hinausgeschoben
hétte, so habe ich davon Abstand genommen, zumal die sehr ausfiihr-
liche Inhaltsiibersicht wohl einigen Ersatz bietet.

So sende ich denn diese Schrift hinaus, wohl im BewuBtsein ihrer
Maéngel, aber auch nicht ohne Zuversicht zu ihrem Wert, — mit kiihner
Bescheidenheit. Worum ich aber meine Leser und besonders meine
Kritiker bitte, das ist weniger Milde und Schonung, sondern eher das
Gegenteil, dafl sie nimlich scharf kritischen Sinnes sich mit den folgen-
den Untersuchungen auseinandersetzen, um dann in dem Kampf um
die Kldrung der streitigen Probleme irgendwie, gleichviel ob fiir oder
gegen mich, Partei zu ergreifen. Allen, die dieser Bitte Gehor schenken,
und insbesondere auch meinen kiinftigen Gegnern, gebiihrt mein Dank,
da sie alle mir dazu helfen, das, was in diesem Buch sich findet
an Ergebnissen von bleibendem Wert, loszulgsen von den Irrtiimern
und Schwichen, die dem ersten Versuch anhaften; und ihnen rufe
ich daher zum GruBle zu:

Feci, quod potui; faciant meliora potentes!

GroB - Lichterfelde, Ostern 1910.

Dr. Kormann.
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Elsenba.hnkonzessmnsbedmgungen, die Eisenbahnkon-
zession; sonstige Konzessionen und Erlaubnisse sowie
Konzessions- und Erlaubnisbedingungen; Amtsiibertra-

- gungsvertrag, Stundung, Verzicht; einseitige Erklirungen
von Privatpersonen.

III. Die Bedeutung des Vertragsinstituts im o6ffentlichen
Recht S. 41.

C. Vereinbarungen S. 41.

1. Begriff S. 41.

II. Verhéltnis zu dhnlichen Rechtsbegriffen S. 42. — 1. Ver-
einbarung und Rechtsgeschift S. 42. — 2. Vereinbarung
und Vertrag S. 42. — 3. Grenzen im iibrigen S. 43. —
Jellinek. — Die iibrige Literatur. — 4. Vereinbarung und
Gesamtakt S. 43.

III. Der Wert des Vereinbarungsbegriffs S. 44. —

D. Die Stellung unserer weiteren Untersuchung zu den Ver-

trigen und Vereinbarungen S. 44.

Zweiter Abschnitt.
Der Geschiiftsinhalt.

s 6. I. Das Verhiiltnis des Geschiiftsinhalts zum Gesetz
und zum Verwaltungswillen .

A. Einleitung zum zweiten Abschnitt S. 45 — Aufgabe —
Thre Formulierung.
B. Das Verhiltnis des Gesetzes zum Geschiftsinhalt S. 46.
I. Die moglichen Grundformen S. 46: erste, zweite, dritte,
vierte, finfte Moglichkeit.
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II. Die Anwendung dieser Formen S. 46. — 1. Im Privat-
recht S. 46: Recht der Schuldverhiltnisse; Sachen- und
Erbrecht; Familienrecht; allgemeine Kennzeichnung;
Privatrecht als nachgiebiges Recht. — 2. Im 6ffentlichen
Recht S. 47. — Kein der privatrechtlichen Vertragsfrei-
heit entsprechendes Prinzip. — Grundsatzliche Unzuldssig-
keit voni Durchbrechungen des gesetzlichen Normalrechts
durch Verwaltungswillen. — Fille teilweiser Freiheit und
teilweiser Bindung der handelnden Behorde. — Fille
vollstindiger Bindung der Behorde: Beispiele unfreier
Verwaltungsakte; der Unterschied zwischen freien und
unfreien Verwaltungsakten nur uell. — 3. Die grund-
gitzliche Verschiedenheit von Privat- und Offentlichem
Recht S. 49.

III. Widerspriiche zwischen Gesetz und Verwaltungswillen
S. 49.

IL. Der Inhalt der Verwaltungsakte im einzelnen.

§7. 1. Das System der Verwaltungsakte in der Literatur . . 49

A. Zweck des folgenden Paragraphen S. 49.
B. Usberbliek iiber die Leitgedanken der bisherigen Systeme
. 50.

I. Das alte System S. 50. — Allgemeine Kennzeichnung.
Verschiedene Vertreter. — Menzel. — Labaud.

II. Das System der rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakte
S. 51. — Otto Mayer. — Gareis. — Héanel. — Lo6ning. —
Ulbrich. — Scho]?'enberger.

IIT. Das System der Verwaltungsakte iiberhaupt S. 53. —
1. Das System von Eltzbacher S. 53. — Malligebende amt-
liche V\?i,l]ensé.uﬂerungen. — Unmalbigebliche amtliche
WillenséduBerungen. — VorstellungsduBerungen. — Amt-
liche Handlungen ohne AuBerungsgehalt. — Amtliches
Verhalten rein seelischer Art. — 2. Das System von
Walter Jellinek S. 55. — Entgegennahme von Erkli-
rungen. — Urteile. — Handlungen: Rechtsgeschifte;
Handlungen 1i. e. S.

C. Allgemeine Kritik S. 46.

1. Das alte System S. 56.

2. Das zweite System S. 56.

3. Das System Etzbacher S. 56. — Rechtsgeschiftsbegriff.
— Praktische Bedeutung und wissenschaftlicher Wert. —
Mangel des Rechtshandlungsbegriffs.

4. Das System Walter Jellineks S. 57. — Praktische Be-
deutung und wissenschaftlicher Wert. — Rechtsgeschifts-
begriff. — Vermengung von rechtsgeschiftlichen und
rechtshandlungsmiBigen Verwaltungsakten. — Unvoll-
standigkeit.

2. System der rechtsgeschiiftlichen Verwaltungsakte.

§ 8. a) Allgemeine Vorbemerkungen. Schema des Systems . . 58

1. Allgemeine Vorbemerkungen 8. 58. — 1. Begrenzung
unserer Aufgabe S. 58. — Ausscheidung der Verwaltungs-
akte in Gesetzesform. — Ausscheidung der Verord-
nungen: Erklirung des Belagerungszustands; AuBer-
kurssetzung von Geld; Aufstellung von Taxen; Fest-
setzung des Tagelohns; Bildung von Bezirken; Fest-
setzung der Bureaustunden u. .; ,,Anweisungen®; die
Festsetzungen nach Gew.O. 651; Festsctzung des Mal-
stabs der Kostenverteilung; Erlaubnisertellung nach
Gew.0. 591I; Fluchtlinienplan; Rayonplan. — Aus-
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scheidung der zweiseitigen Verwaltungsakte. — 2. Ein-
teilungsprinzip, insbesondere unsere Stellung zu der Unter-
scheidung zwischen internen und duBeren Verwaltungs-
akten 8. 62. — 3. Terminologisches: das Wort Verfii-
gung S. 62.

Schema des Systems S. 63.

§9. b) Die negativen Verfiigungen

I
II.

IIL

Iv.

Positive und negative Verfuglmgen S 6‘3

Die Berechtigung des Begriffs der negativen Verfiigungen
S. 64,

Beispiele S. 64.

Rechtliche Natur S. 65.

§ 10. ¢) Die rechtsbestimmenden Verfiigungen

I.
II.

III.

Iv.

Terminologische Vorbemerkungen S. 65.

Das Verhaltnis der Feststellungen zu den Urteilen S. 66.
— 1. Urteil als engerer Begriff S. 66. — 2. Urteil als
weiterer Begriff S. 66. — 3. Best,stellung als materieller,
Urteil als formaler Begriff S. 67.

Arten der Feststellungen S. 67 — 1. Feststellungen iiber
Rechtsfragen S. 67. — 2. Feststellungen iiber Tatfragen
S. 70. — 3. Feststellungen iiber Prijudizialpunkte
S.70. — 4. Planfeststellungen 8. 70. — 5. Anerkennungen
S.70. — 6. Rechtsbestimmende Verfiigungen i.e. S. S. 71.
Rechtliche Natur 8. 72. — 1. Gegner der Rechtsgeschifts-
gatur S. 72. — 2. Die Feststellung als Willenserklirung

72

. Grenze zwischen den Feststellungen und den sonstigen

VL

Verfiigungen S. 73.

Die praktische Bedeutung und der wissenschaftliche
Wert der Unterscheidung zwischen den Feststellungen und
sonstigen Verfiigungen S. 73. — Grundsitzlich gleiche
Rechtsstellung. — Die materielle Rechtskraft der Fest-
stellungen.

§ 11 d) Dic verpflichtenden und belastenden Verfiigungen

L

IL

11I.
1v.

Befehle S. 74. — 1. Begriff S. 74. — 2. Terminologie
8. 75. — 3. Befehl und Mahnung 8. 75. — Unterschied. —
Grenze: erster, zweiter Leitsatz. — 4. Befehl und rechts-
vernichtende Verfiigung S. 76. — 5. Beispiele S. 76. —
Dienstbefehle. — Befehle an 6ffentlichrechtliche Per-
sonen. — Befehle an Untertanen: BGB., HGB., FGG;
ProzeBirecht; Recht der inneren Verwaltung; Militiirrecht;
Finanzrecht. — 6. Verpflichtende Verwaltungsakte auf
Unterwerfung S. 79.

Aufforderungen i. e. 8. 8. 79. — 1. Begriff 8. 79. — 2. Bei-
spiele S. 80. — 3. Die Aufgebote S. 81.

Ersuchen S. 81.

Gesuche S. 82.

§ 12 e) Die konstitutiven Verfiigungen i. e. S.

L

II.

III.

Name und Begriff S. 82. — 1. In der blshengen theratur
S. 82. — 2. In unserem Sinn S. 83,

Einteilung S. 83. — 1. Diirfen und Kénnen 8. 83. —
2. Konzession und Autorisation S. 84. — 3. Verhiltnis
der Unterscheidungen zu 1 und 2 untereinander S. 84. —
4. Ergebnis S. 85.

Die Fahigkeitsverleihungen i. bes. S. 85. — 1. Verleihung
der Rechtsfihigkeit S. 86. — Beispiele. — Abgrenzung
von shnlichen Erscheinungen. —Rechtliche Natur. —
2. Verleihung der Geschiiftsfahigkeit S. 87. — 3. Verleihung
individueller Qualifikationen S. 87. — 4. Fihigkeits-
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verlelhende Dispense S. 87. — 5. Genehmigungen S. 87.
- - Gleichartigkeit mit den fihigkeitsverleihenden Dis-
pensen. — 'lermmologlsche% - (iegenstand der Ge-
nehmigung. — Genehmigung und Einwilligung. — Recht-
liche Natur. — Beispiele: aus dem Recht der Selbstver-
waltungskorper; die ministerielle Gegenzeichnung; Ge-
nehmigung zur Ausgabe von Inhaberpapieren. — 6. Er-
méchtigungen S. 90. — Gleichartigkeit mit den Genehmi-
gungen. — Beispiele.

Die Rechtsverlethungen i. bes. S. 91. — 1. Verleihung
offentlicher Ehrenrechte S. 91. — 2. Verleihung offent-
lichrechtlicher Anspriiche S. 91. — Das Leistungsurteil.
— Die Verleihung des Enteignungsrechts. — Sonstige
pubhzmt.lsche Versprechen: amtliche; nichtamtliche. —
Die Verpflichtungsiibernahme. — 3. Die Stundung S. 94.
— Wirkung. — Stundung als einseitiger offenthchrecht-
licher Akv. — Die gewthnliche Stundung. — Besondere
Stundungsformen des Zollrechts: Genehmigung zu einem
Privatl r, Begleitschein II; Begleitschein I; eiserner
Zollkr __ Unterschied von der Kostenniedersch

— 4. Verlelhung von Nutzungsrechten an sffentlichen
Sachen 8. 96. — Im Wasserrecht. — Im iibrigen, bes. an
offentlichen Wegen: Notwendigkeit der ,,Zusummung“ des
Eigentiimers und der_ pelizeilichen ,,Genehmigung®; ihr
gegenseitiges Verhiltnis nach der Konstruktion von Otto
Mayer; die ,,Zustimmung‘ als konstitutives Element; die
rechtliche Natur der ,,Genehmigung* als Pohzelerla,ubms
die rechtliche Natur der ,,Zustimmung* als Privatrechts-
akt. — 5. Verleihung von Hebungsrechten S. 98. —
6. Verleihung von Privatrechten S. 98. — Patente. —
Bergwerkseigentum. — Aufhebung des Konkurses. —
Verleihung von Rechten zum Eingriff in Privatrechte.

. Die Erlaubniserteilungen i. bes. S. 99. — 1. Rechtliche

Natur S. 99. — 2. Belaplele S. 100. — Die sog. gewerb-
lichen ,,Konzessionen. — Wasserbeniitzungserlaubnisse.
— Ansledelungsgenehm?undgs — Bauerlaubnis und Be-
nutzungserlaubnis chein u. #hnl. — Schiffs-
zertifikat und Fla.ggenschem — Polizeierlaubnisse bei
Gebrauchsrechten an offentlichen Sachen. — LeichenpaB.
— Finanzerlaubnisse. — Vollstreckungsklausel. — Einwei-
sung in den Besitz. — Zulassung zur Verteidigung. —

Sense — Erlaubnisse im Beamtenrecht. — 3. Be-
sonders geartete Erlaubnisformen S. 108. — Ausdehnung
einer bestehenden Erlaubnis. — Befreiung von kiinftig
maglichen Verboten.

f) Die Rechtsverhiltnisse und Rechtslagen schaffenden Ver-
§ 13. tiigungen .

I

II.

Die Rechteverha.ltmsse schaffenden Verfugungen S 104
— 1. Begriff S. 104. — 2. Terminologisches (,,gegenseitige
Rechtageschifte') S. 105. — 3. Beispiele S. 1056. — Ver-
leihung der Staats- und Gemeindeangehorigkeit. — Be-
amtenernennung. — Wahl von Abgeordneten. — Vor-
mundsernennung u. . — Amtliche Verpflichtung von Pri-
vatbeamten. — Einstellung in das Heer. — Verleihun,
offentlicher Unternehmungen: Begriff; Verwandtschaft
mit der Amtsverleihung; Bestitigung der Richtigkeit
unserer juristischen Konstruktion; Beispiele; Grenzfille.
— Ehelichkeitserklirung.

Die Rechtslagen schaffenden Verfiigungen S. 108. —
1. Begriff S. 108. — 2. Beispiele S. 109. — Fluchtlinien-
festsetzung. — BeweisbeschluB. — Dringlichkeitserklirung
u. 4. — Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.
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§ 15.

§ 16.

§ 17.
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&) Die sachenrechtlichen rechtsschaffenden Verfiigungen .

1. Begriff S. 109.
II. Gliederung und Beispiele S. 110. — 1. Die Eignungs-

erklirungen S. 110. — Widmung: als publizistisches
Rechtsgeschift; als sachenrechtliche Verfiigung. — An-
erkennung als Kunststrae. — Emtragungen in die
Wegekataster. — Setzung der Rayonsteine. — Fille
aus dem pr. Quellenschutzgesetz..— Erklirung zum Schon-
revier. — Erklirung der Miindelsicherheit? — 2. Die
Enteignung S. 111. — Begriff. — Konstitutiver Charakter.
— Sachenrechtlicher Charakter. — 3. Die Grundstiicks-
umlegung S. 112. — 4. Der Zuschlagsbeschluf S. 113.

h) Die rechtsverindernden und rechtsvernichtenden Ver-
fiigungen . . . .

1. Die rechtsverindernden Verfiigungen S. 113. — 1. Be-

griff S. 113. — 2. Gliederung S. 113. — Abénderung einer
rechtsbestimmenden Verfiigung. — Abénderung einer Ver-
pflichtung: einer auf Verfiigung beruhenden Verpflich-
tung; einer auf Gesetz beruhenden Verfiigung. — Ab-
dnderung einer Fihigkeit. — Abdnderung eines Rechts:
Kapitalabfindungen; Erklirungen nach KVG. 7, Gew.Unf.
G. 22; Ablosung von Steuerbefreiungen. — Abinderung
von Rechtsverhéltnissen. — Fristainderungen. — Ab-
dnderung sachenrechtlicher Zustinde.

I1. Die rechtsvernichtenden Verfiigungen S. 116. — 1. Die

personenrechtlichen S. 116. — Rechtsvernichtende Ver-
fiigungen i. e. S.: Vernichtung staatlicher Rechte (Ver-
zicht); Vernichtung fremder Rechte. — Vernichtung von
Fihigkeiten. — Vernichtung von Rechtsverhaltnissen. —
Vernichtung von Befugnissen ? — Aufhebungen und Bean-
standungen von Verfigungen. — Vernichtung von Ver-
sicherungsmarken nach Inv.VG. 158. — 2. Die sachen-
rechtlichen S. 119. — Eignungsentziehungen. — Ein-
ziehung von Druckschriften u. &.

i) SchlaBbemerkungen . . . . . . . . . . . . . . ..
1. Die Aufgabe 8. 120. — 2. Die Privilegien und Dispense S. 120.

— 3. Die Rechtsausiibungshandlungen S. 121. — 4. Die
Pflichterfilllungshandlungen S. 121. — Publizistische Hand-
lungen. — Tatsichliche Akte. — Zivilistische Rechts-
geschiifte. — 5. Die Staatsaufsichtshandlungen S. 122. —
6. Die Ersatzhandlungen S. 122. — Die Geschaftsbesorgungen
— Die Ersatzgeschiifte i. e. S. — Gemeinsames der beiden
Gruppen. — 7. Die Bestitigung eigener anfechtbarer Rechts-
geschiafte S. 123. — 8. Die Zulassung zur Offentlichen An-
stalt S. 123. — 9. Die Einleitung eines Verfahrens S. 124. —
10. Die Fristbestimmungen S. 124.

lungen .S. 125. — Erklirungen nach St.PO. 472. — An-
zeigen von einem Geschehnis. — Rechtsbelehrungen. —
,,AuBerungen*. — Auskiinfte und Gutachten. — 2. Die
Absichtsmitteilungen S. 125. — Tel. Wg.G. 12IIL; — Die
Drohung. — Die Mahnung: Begriff; rechtliche Natur;
Beispiel. — Die Einladungen. — Die Aufstellung von
Verwaltungsgrundsitzen. — 3. Die rechtliche Natur
der Mitteilungen S. 127. — Keine Rechtsgeschifte. —
Nicht immer Rechtshandlungen: inwieweit Rechtshand-
lungen; inwieweit tatsichliche Akte; Abgrenzung der tat-
siichlichen Akte und der Rechtshandlungen.
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Die Beurkundungen S. 129. — 1. Gliederung S. 129. —
Die gewohnlichen Beurkundungen. — Die Eintragungen
in offentliche Biicher und Listen. — Die Bescheinigungen:
Inhalt; Beispiele. — 2. Rechtliche Natur S. 131. — Keine
Rechtsgeschifte. — Die unechten Beurkundungen als
Rechtsgeschifte. — Die echten Beurkundungen' als
Rechtshandlungen.

Die Entgegennahme von Erklirungen S. 133. — 1. Ein-
teilung S. 133. — Die gewdhnliche Annahme. — Die An-
nahme rechtsgeschiftlicher Erklirungen: Erklirungen
mit Wirkung gegen den Staat; mit Wirkung gegen Dritte.
— 2. Rechtliche Natur S. 134.

Amtliche Handlungen ohne AuBerungsgehalt? S. 134.

IIL. Nebenbestimmungen.

§ 18 1. Begriff und Wirkungen . . . . . . . . . . . . ..
A. Ubersicht S. 135. — Die beiden Gruppen von Nebenbe-
stimmungen: Bedingungen i. w. S.; zweite Gruppe. — Die
Aufgabe in §§ 18—20.
B. Bedingung und Auflage S. 135.

I

II.

Die Bedingung S. 135. — 1. Begriff S. 135. — 2. Die
beiden Hauptarten S. 136. — 3. Ausscheidung der con-
ditio juris S. 136: das eigentiimliche der echten Bedingung;
Hauptfall der conditio juris. — 4. Ausscheidung der
Anfechtbarkeit S. 136. — Unterschied zwischen Bedingung
und Anfechtbarkeit. — Hauptfall der Anfechtbarkeit. —
5. Wirkungen S. 137. —. 6. Rechtliche Natur 8. 137.
Die Auflage S. 138. — 1. Unterschied von der Bedingung
S. 138. — Rechtliche Natur. — Wirkungen. — 2. Un-
echte Auflagen S. 138.

IiI. Beispiele zu I und II 8. 139. — 1. Auflagen S. 139. — Die

I(x}l:isteg sog. Konzessionsbedin gungen(:il B&ubedmgunbedm gen ;

wer| ekonzessionsbed.mgun' gen; Ansiedlungsbedingungen;
Konzessionsbedi gen bei 6ffentlichen Unternehmungen
u. . — Sonstige Beispiele. — Die negativen Auflagen oder
Zweckbegrenzungen. — Rechtsbeschrinkende Vorbehalte.
— 2. Aufschiebende Bedingungen S. 140. — Die bedingten
Versprechen. — Die bedingte Verleihung des Vollstreckungs-
anspruchs. — Bedingte Erlaubnisse: Bauerlaubnisse;
Gewerbeerlaubnisse; sonstige. — Bedingte sachenrecht-
liche Verfiigungen. — Belil.;)gte Befehle: Kriegsbeorde-
rung; bedingte Zeugenladung; bedingtes Versammlungs-
verbot; bedi Réiumungsgebot. — Die Auflagen bei
Erlaubniserteilungen als bedingte Befehle ? Die Bentttzung
der Erlaubnis als gesetzliche Bedmgu.:g der Wirksam-
keit der Auflageverpflichtung; Verschiedenheit von der
,,Bedin%ung der_ Rechtsgiiltigkeit; Bedeutung der Er-
laubnisbenutzung fiir die Schaffung der i g der
Rechtsgiiltigkeit. — 3. Auflésende Bedin m S. 146. —
Kriegsbeorderung. — Fille aus dem Polizeirecht. —
Bei gegenseitigen Rechtsgeschiften: Damaralandkon-
zession; KEisenbahnkonzession; Nichtbefo! von Kon-
zessionsbedingungen als stillschweigende lutivbedin-
gung ? — Die einstweiligen Verfiigungen.

C. Die iibrigen Nebenbestimmungen S. 147.

I

Die Befristungen S. 147. — 1. Begriff und Abgrenzung
S. 147. — Die unechten Befristungen — Die gesetzlichen
Befristungen. — 2. Arten. S 147. — Anfangstermin. —
Endtermin.

Kormann, System. II
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§ 20..

§ 21.

XVIII
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Der Widerrufsvorbehalt S. 148. — 1. Unterschied von der
Befristung S. 148. — 2. Beispiele S. 148. — 3. Besondere
Formen 8. 148. — Kiindigungsklausel. — Riickkaufsrecht.
Der Ausschluf gesetzlicher Rechtswirkungen S. 148.

2. Die Zuldssigkeit von Nebenbestimmungen .

A. Ubersicht S. 149.
B. Nebenbestimmungen bei Rechtshandlungen S. 149.

L
II.

Der Grundsatz S. 149. — Im Privatrecht. — Im offent-
lichen Recht.
Ausnahme S. 149.

C. Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschiften S. 150.

I

1L

I11.

Iv.

Die Bedingungen i. w. S. S. 150. — 1. Unzulissigkeit
infolge Unfreiheit des Verwaltungsakts. S 150. — 2. Zu-
lissigkeit auch ohne ermichtigenden Vorbehalt S. 150.
— Die herrschende Meinung. — Selbstverstindliche
Modifikation. — Gegner der herrschenden Meinung. —
Die einzelnen Arten der Bedingungen i. w. S. S. 152. —
1. Bedingungen i. e. S. und Befristungen nebst Widerrufs-
vorbehalten bei den actus legitimi S. 152. — Die Fest-
stellungen: bedingungsfeindlich; befristungsfeindlich. —
Die sog. Statusbestimmungen: Staatsangehorigkeit; Ge-
meindeangehorigkeit; BGB. 1724. — Die Genehmigungen:
die Genehmigungen schlechthin als actus legitimi; Ergeb-
nisse bei entgegenstehender Auffassung. — Der Enteig-
nungsbeschluB. — Der Thronverzicht. — Der Eroffnungs-
beschluB im Strafproze8. — 2. Auflésende Bedingungen,
Endtermin und Widerrufsvorbehalte S. 156. — Allgemeiner
Grundsatz. — Anwendungsfille. — Gesetzliche Bestati-
gung. — 3. Auflagen S. 157. — Grundsatz. — Unzu-
lassige Auflagen: wegen Unzulissigkeit des Inhalts; wegen
mangelnden Zusammenhangs.

Die auf AusschluB gesetzlicher Rechtswirkungen gerich-
teten Nebenbestimmungen S. 159. — 1. Grundsatz S. 159.
— Anwendungsfille. — Gesetzliche Bestitigung. — 2. Aus-
nahmen 8. 159. — Erste Ausnahme. — Zweite Ausnahme.
— Dritte Ausnahme.

Die Einwilligun, g des Betroffenen zu unzulissigen Neben-
bestimmungen S. 160.

3. Der Einfluf unzuléissiger Nebenbestimmungen auf das

betroffene Rechtsgeschiift

I
II.

III.

Formulierung der Frage S. 160.

Der allgemeine Grundsatz S. 161. — Im Privatrecht. —
Im offentlichen Recht: gegenteilige Meinungen; die herr-
schende Meinung.

Erérterung im einzelnen 8. 162. — 1. Die Nebenbestim-
mungen ausschlieSlich der Auflagen S. 162. — Die Recht-
sprechung: Obertribunal; Strafgerichte; Reichsgericht;
Oberverwaltungsgericht; Bayrischer Verwaltungsgerichts-
hof.— Literatur: Leidig; Otto Mayer; Seydel; Ref.in A. 6.R.
11, 150; Kohler; Tezner; Literatur zum Thronverzicht. —
Unsere Stellung zu der Frage, — Positive Anerkennung der
herrschenden Meinung. — 2. Die Auflagen S. 165.

Dritter Abschnitt.
Der GeschiitftsabschluB.

1. Die Voraussetzungen des Geschiftsabschlusses

A. Die Aufgabe des dritten Abschnitts S. 166.
B. Die Voraussetzungen der Verwaltungsakte S. 166.

Seite

149

160

166



Inhaltsiibersicht. XIX

Seite

1. Die Stel]lung des Gesetzes zum Geschiftsabschlufl S. 166.

1I. Die Zustindigkeit der handelnden Behorde S. 167. —
1. Sachliche und ortliche Zustindigkeit S. 167. — 2. Die Zu-
sténdlgkeltsubertra,gung S. 167. — Die Vertretung einer
Behorde durch eine andere. — Die Vertretung i. e. S. —
Die notwendige Stellvertretung. — 3. Die ordnungsmaéBige
Besetzung der Behorde S. 169. — Die Mitgliederzahl. — Die
gesetzlich geforderten Eigenschaften. — Personliche Betei-
ligung des handelnden Beamten: Bedeutung des Grund-
satzes; Inhalt im einzelnen; Ausnahmen.

III. Mitwirkung anderer Behérden S. 171. — Die aufsichts-
rechtliche Genehmigung: Bedeutung ihres Mangels; riick-
wirkende Kraft bei nachtriglicher Erteilung. — Die Zu-
stimmung anderer Behdrden.

IV. Mitwirkung der Interessenten S. 172. — 1. Die Zustim-
mung S. 172. — 2. Mitwirkung in besonderem Verfahren
S. 173. — 3. Vertretung von Interessenten S. 173. — Zu-
liassigkeit der gewillkiirten Vertretung. — Person des Ver-
treters. — Vollmachten. —

V. Mangel der Voraussetzungen S. 174.

§ 22. 2. Die Form der Verwaltungsakte . . . . I V1]
I. Die Formlosigkeit als Grundsatz S. 175
IL. Stillschweigende Willenserklirungen S. 175. — 1. Die

Praxis 8. 175. — Beamtenernennung. — Genehmigung. —
Bestitigung eigener anfechtbarer Rechtsgeschifte. — Ver-
leihung der Rechtsfihigkeit. — Akte der Wegepolizei. —
Baupolizeilicher Dispens. — Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand. — Fristgewahrung. — Sonstige Fille. —
2. Die Literatur S. 178. — Otker. — Friedlinder. —
Sonstige Fille. — Unrichtige Anwendung des Begriffs. —
3. Die Gesetze S. 179. — ALR. — Sonstige Gesetze. —
Irrefithrende Terminologie von Gesetzen.

IIT. Ausnahmen vom Grundsatz der Formlosigkeit S. 180.
— 1. Ausdriickliche gesetzliche Bestimmungen S. 180. —
2. Stillschweigende gesetzliche Formvorschriften S. 180.
— Bei Zustellungsbediirftigkeit. — Bei Gegenzeichnungs-
bediirftigkeit. — Bei Begriindungsbediirftigkeit. — 3. Ge-
willkiirte Form S. 180.

IV. Einzelne Formen. S. 181. — 1. Schriftform S. 181. —
2. Miindlichkeit S. 181. — Beispiele. — Miindlichkeit als
Form des Verwaltungsakts oder nur der Kundgabe: der
Unterschied; seine praktische Bedeutung. — 3. Form-
liche Handlungen S. 182.

V. Wesentliche und unwesentliche Formen S. 182.

VI. Anwendbarkeit der Grundsitze zu I—V auf Rechts-
handlungen S. 182.

§ 23. 3. Die Erklirung des Geschiiftsabschlusses . . . 182

A Einleitende Bemerkungen zur Lehre von der Erklarung
des Geschaftsabschlusses S. 183. Allgemeine Ubersicht;
unsere Aufgabe im einzelnen; Anwendbarkeit der zu er-
orternden Grundsitze auf die Rechtshandlungen.

B. Isﬂmpfa.ngsbediirftige und streng einseitige Rechtsgeschifte.

. 184.

1. Die empfangsbediirftigen Rechtsgeschéfte S. 184. — 1. Das
Erfordernis der Empfangsbediirftigkeit S. 184. — Seine
Anerkennung in Literatur und Praxis. — Seine Anerkenn-
ung durch den Gesetzgeber. — Seine innere Notwendigkeit.
— Folgerung aus dem aufgesteliten Grundsatz. — 2. Der
Adressat der Erklirung S. 185. — Mehrheit von Personen.

II*



XX

IL

II1.

Inhaltsiibersicht.

— Juristische Personen. — Geschéftsfihigkeit des Adres-
saten: allgemeiner Grundsatz; Folgerungen. — Zustellung
an gewillkiirte Vertreter: Zuldssigkeit; keine Pflicht zur
Zustellung an den Vertreter statt an die Partei. — Zu-
stellung an den falschen Adressaten: wann der Adressat
falsch ist ? erster, zweiter, dritter Fall, in denen der.Adressat
nicht falsch ist. — 3. Der Zeitpunkt des Zugehens der Er-
klarung S. 189. — 4. Beweis der Zustellung S. 189. — 5. An-
\évendbarkeit der Grundsitze zu 1—4 auf Rechtshandlungen
. 190.

Die nichtempfangsbedtirftigen Rechtsgeschéfte S. 190. —
1. Notwendigkeit der gesetzlichen Grundlage der Nieht-
empfangsbediirftigkeit S. 190. — 2. Fille der Nichtemp-
fangsbediirftigkeit S. 190. — Gewisse Rechtshandlungen.
— Die Verwaltungsakte an jeden, den es angeht: Gesetze;
die in offentlicher Sitzung ergehenden Beschliisse offent-
licher Korperschaften; Widmungen und Einziehungen &ffent-
licher Sachen; Erklarung von Gewéssern zum Schonrevier;
Aufgebote an nicht individuell bestimmte Personen. —
Gesetzliche Gestattung der Nichtempfangsbediirftigkeit
wegen zu groBer Zahl der Interéssenten. — Gesetzliche Ge-
stattung der Nichtempfangsbediirftigkeit bei Akten an ein-
zelne und individuell bestimnite Personen: Die Beitrags-
leistung im Arbeiterversicherungsrecht durch Einkleben in
die Quittungskarte; Soz. G. 28; Aufgebote nach BGB 927,
CPO.977f; gesetzliche Fiktion des Zugangs der Erklirung.
Mischformen zwischen Empfangsbediirftigkeit und Nicht-
empfangsbediirftigkeit S. 192. — 1. Akte, die fiir gewisse
Wirkungen streng einseitig, fiir andere empfangsbediirftig
sind S. 192. — 2. Akte, die durch Bekanntgabe wirksam
werden, aber unter Riickbeziehung ihrer Wirkungen auf
den Tag des Erlasses S. 192. — Konkurseréffnungsbe-
schluf. — Weitere Beispiele. — In wie weit gesetzliche
Grundlage erforderlich ?

C. Formlose und férmliche Erklirung S. 193.

L

II.

I11.

Der Grundsatz der Formlosigkeit S. 193. — 1. Anwendung
auf die Fille, wo keine Form fiir den Verwaltungsakt selbst
besteht S. 193. — Die Stellung der Praxis. — Der Wider-
spruch von Otto Mayer. — 2. Anwendung auf die Fille,
wo der Verwaltungsakt der Schriftform bedarf S. 194. —
3. Anwendbarkeit der Zustellung in den Formen der CPO.
S. 194. — Allgemeiner Grundsatz. — Bedeutung im ein-
zelnen. — 4. Das bloBe Erfahren von einem Verwaltungs-
akt ersetzt nicht die Bekanntgabe S. 195.

Ausnahmen von dem Grundsatz der Formlosigkeit S. 195.
— Die hauptsichlichsten Formen: Eroffnung zu Protokoll;
Zustellung; Versffentlichung. — Wirkung von Formfehlern.
Die Anwendbarkeit der Grundsitze zu I und II auf die
Kundgabe von Rechtshandlungen S. 196.

D. Die Auslegung von Verwaltungsakten S. 196.

I
II.

IIL.

Allgemeiner Grundsatz: BGB. 133. S. 196.
Anwendungen und Bestitigungen dieses Grundsatzes
S.197. — 1. Bewertung der Urteilsgriinde S. 197. — 2. Falsa
demonstratio non nocet S. 197. — Falsche Bezeichnung
des Standes des Betroffenen. — Falsche Bezeichnung seines
Namens. — Falsche Bezeichnung des gewollten Geschiifts.
— 3. Das Austrittsrecht des Beamten S.198. — 4. ErlaB des
Reichskanzlers v. 27. Februar 1875 S. 198. — 5. Der Streit
der osterreichischen Kaiser-Ferdinand-Nordbahn S. 198.
—6. Ab%renzung von Verfiigungen und Mahnungen S. 198.
Anwendbarkeit des Grundsatzes zu I auf Rechtshand-
lungen 8. 198.
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§ 24. 4. Die Verbindlichkeit der Verwaltungsakte

I

1I.

I1I.

Iv.

Die Verbindlichkeit S. 199. — 1. Der Begriff der Verbind-
lichkeit S. 199. — 2. Der Umfang der Verbindlichkeit
S. 199. — Verbindlichkeit fiir den Betroffenen. — Verbind-
lichkeit fiir den Staat. — Incidentfeststellungen nicht ver-
bindlich.

Die Vollstreckbarkeit als Unterart der Verbindlichkeit
S. 200. — 1. Vollstreckungsbediirftige Verwaltungsakte
S. 200. — 2. Wesen der Vollstreckung S. 200. — 3. Voll-
streckungsmittel S. 201. — Zwangsersatzvornahme —
Vollstreckungsstrafe — Unmittelbare Gewaltanwendung.
Vollstreckbarkeit und Unanfechtbarkeit S. 202. — 1. Die
Vollstreckbarkeit des anfechtbaren Verwaltungsakts S. 202.
— Im StrafprozeB. — Im Civilprozel. — Im Verwaltungs-
recht. — 2. Der Suspensiveffekt des Rechtsmittels S. 202.

Vollstreckbarkeit und materielle Rechtskraft S. 202.

Vierter Abschnitt.

XXI
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Die Geschiftsméingel und die rechtlichen Schwebe-

§ 25. I. Ubersicht

zustinde.

A. Die Lehre von der Nichtigkeit und Zuriicknahme der Ver-

waltungsakte S. 203.

B. Feststellung der zu verwendenden Begriffe S. 204.

I
I

IIL.
IV.

Mangelhaftigkeit S. 204.
Nichtigkeit S. 204. — 1. Bezeichnung und Begriff S. 204.

— Unsere Terminologie. — Gleichartige Terminologie bei
fritheren Schriftstellern. — Die Terminologie der CPO. —
Die Terminologie von NuBbaum. — 2. Nichtiger Ver-

waltungsakt und Nichtverwaltungsakt? S. 206. — 3. Fol-
gerungen aus unserem Nichtigkeitsbegriff S. 206. — Auf-
hebbarkeit des nichtigen Verwaltungsakts? — Rechts-
mittel ? — Heilbarkeit ?

Relative Unwirksamkeit S. 208.

Anfechtbarkeit S. 208. — 1. Begriff und Bezeichnung
S. 208. — 2. Anfechtungsformen S. 209: die Neigung
zur Gleichsetzung von privatrechtlicher und Selbstan-
fechtung, von Offentlishrechtlicher und Parteianfechtung;
Unrichtigkeit dieser Gleichsetzung.

Unrichtigkeit von Rechtshandlungen S. 209. -— 1. Begriff
der Unrichtigkeit S. 209. — Unterschied von der Nichtig-
keit. — Unterschied von der Anfechtbarkeit. — 2. Die
Unrichtigkeit als eine den Rechtshandlungen eigentiimliche
Rechtserscheinung S. 210. — Unrichtige Urteile ? — Un-
richtige Beurkundungen und Eintragungen. — Unrichtig-
keit anderer Rechtshandlungen ? — 3. Keine Anfechtbar-
keit von Rechtshandlungen S. 212. — Der Charakter von
Rechtsmitteln gegen Rechtshandlungen. — Der Charakter
des behordlichen ibénderungsrechts bei Rechtshandlungen.
— Die Wortberichtigung.

C. Weiterer Gedankengang der Untersuchung S. 215. — 1. Die

allgemeine Grenzlinie zwischen den Anwendungsgebieten
der einzelnen Geschiftsmingel S. 215. — 2. Die Nichtig-
keitslehre S. 215. — 3. Die Anfechtungslehre S. 215. —
4. Die Lehre von den rechtlichen Schwebezustinden S. 216.
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II. Die allgemeine Grenzlinie zwischen den einzelnen
§26.  Arten der Mangelhaftigkeit . . . . . .

A. Die Anwendung der besprochenen Rechtsinstitute im

offentlichen und im privaten Recht S. 216.

B. Das Verhiltnis der Nichtigkeit zur Anfechtbarkeit hin-

I

1L

sichtlich ihres beiderseitigen Geltungsgebiets S. 216.

Die grundsitzliche Verschiedenheit zwischen 6ffentlichem
und privatem Recht 8. 216. — 1. Das Privatrecht S. 216.
— 2. Das o6ffentliche Recht S. 217. — Der Grundsatz: be-
ziigl ch der Zweckwidrigkeit; beziiglich der Gesetzwidrig-
keit. — Anwendung des Grundsatzes: im Fall P. Enteign.
G. 21; gesetzwidrige Pfindung; VerstoB gegen Ausw. G.
§§ 4, 6; VerstoB gegen die Anwartschaftsrechte von Militar-
anwirtern bei Amterbesetzung; Mangel sonstiger gesetz-
licher Voraussetzungen bei Amterbesetzung; Unrichtig-
keit der Unterlagen und Voraussetzungen des Verwaltungs-
akts; unzuldssige Kapitalabfindungen; unzulassige Ent-
ziechung des Burgerrechts; Bauerlaubnis ohne vorange-
gangene Ansiedlungserlaubnis. — Bedeutung unseres
Grundsatzes in Verbindung mit dem Grundsatz derVerbind-
lichkeit: allgemeine Kennzeichnung dieser Bedeutung; bei
Baudispensen; bei Kleinbahnkonzessionen; bei Approba-
tionen; bei Namensverleihungen; bei Eigentumsbeschrin-
kungen nach P. Enteign. G. 4; bei Ehelichkeitserkldrungen;
bei Biirgerrechtsverleihungen; bei gerichtlichen Urteilen
und Strafbefehlen; bei Akten-des Vormundschaftsrichters;
bei Ministerialverfiigungen; bei Patenterteilungen; bei Be-
amtenentlassungen; beim Widerruf von Verwaltungsakten.
Die Grenzlinie zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit
im offentlichen Recht S. 228. — 1. Gesetzesbestimmungen
S. 228. — Ausdriickliche Nichtigkeitsnormen. — Ab-
leitung der Nichtigkeitsnorm aus der Terminologie des Ge-
setzgebers. — Ableitung der Nichtigkeitsnorm aus den
Normen iiber die Endigung des Verwaltungsakts. — Der
Mangel gesetzlicher Bestimmungen. — 2. Die Stellung von
Literatur und Praxis S. 229. — Die Praxis — Die
Literatur.

C. Die Grenzziehung im iibrigen S. 231.

I

Nichtigkeit und relative Unwirksamkeit S. 231. — Rechts-
geschiftliche Verwaltungsakte. — RechtshandlungsmiBige
Verwaltungsakte.

II. Die Unrichtigkeit S. 231.
1I1. Die teilweise Mangelhaftigkeit und ihr EinfluB auf das Ge-

samtgeschéaft S. 231.

I11. Die Nichtigkeit.

1. Nichtigkeit wegen Unmaglichkeit.
§ 27 a) Ubersicht. Die absolute Unmiglichkeit insbesondere .
A. Ubersicht S. 232. — Gesetzwidrigkeit und rechtliche Un-

moglichkeit. — Absolute und relative Unméglichkeit.

B. Die absolute Unméglichkeit S. 232.
L. Unméoglichkeit des geforderten oder erlaubten Tuns S. 232.

— 1. Tatsiichlich unméogliches Tun S. 233. — 2. Strafbares
Tun S. 233. — Der Dienstbefehl zu einer strafbaren Hand-
lung. — Das Urteil auf Zwangsarbeit oder Priigelstrafe. —
Sonstige Befehle zu strafbaren Handlungen. — Dispens
von dem Ehehindernis der Verwandtschaft. — Erlaubnis
zu Schiirfarbeiten unter Gebduden. — 3. Unsittliches Tun.
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S. 235. — Das Shylockurteil. — Das Urteil auf Duldung
der Paderastie. — Die Bordellkonzession. — Urteil auf
Konfessionswechsel, auf Eheschlufl. — Unsittliche Neben-
bestimmungen bei Beamtenernennung. — Desgl. bei Hei-
matverleihung. — Urteil auf Bordellmiete ?
Verwaltungsakte iiber ein nicht vorhandenes Objekt
S. 236. — 1. Uber ein nicht vorhandenes Rechtssubjekt
S. 236. — 2. Uber eine nicht vorhandene Sache S. 237, —
Uber ein nicht vorhandenes Rechtsverhaltnis S. 237: Ent-
ziehung des Hebungsrechts gegeniiber einem Nichthebungs-
berechtigten; die Beispiele von Seckel; Aufhebung von
nicht bestehendenVerwaltungsakten; Verzicht auf ein nicht
bestehendes Recht; Zuriicknahme eines erloschenen Patents;
,,Vorbehalt* eines nicht vorhandenen Heimatsrechts ? Be-
freiung von einem nicht bestehenden Verbot; Verleihung
der Reichsunmittelbarkeit; Verleihung des Biirgerrechts
an einen schon in dessen Besitz Befindlichen.
Positivrechtliche Unméglichkeitsnormen S. 238. — 1. Die
personlichen Unfihigkeitsnormen S. 239: der beamtete
Zuchthiusler; die Naturalisation der verheirateten Aus-
linderin; Verleihung des Biirgerrechts an gesetzlich un-
fihige Personen; Wahl derartiger Personen; Vormund-
ernennung derselben; Verleihung von Schiitzenabzeichen
an Soldaten zweiter Klasse; Hess. V. v. 30. Juni 1894
§ 8; Gewerbeerlaubniserteilungen an juristische Personen ?
Strafurteile iiber Kinder, Geisteskranke usw.? — 2. Nor-
men iiber die Unmoglichkeit bestimmter Rechtsverhilt-
nisse, Rechte und Pflichten S. 241: Minderjéhrigkeitsvor-
mundschaft iiber Volljihrige; Unterst. Wohns. G. 64;
Strafurteil auf eine im positiven Recht nicht anerkannte
Strafe.

Anwendbarkeit der Grundsitze zu I—III auf Rechtshand-
lungen? S. 241.

§ 28 b) Die relative Unmoglichkeit insbesondere . . . . .

I

1L

III1.

Der Verwaltungsakt des Nichtbeamten S. 242. — Der
Verwaltungsakt des Privatmannes. — Der Verwaltungsakt
desjenigen, der zwar in abstracto Beamter ist, aber in con-
creto nicht als solcher fungiert: die drei Landgerichtsmit-
glieder am Biertisch; Amtshandlungen eines Beamten
auBerhalb des Amtssitzes; Amtshandlungen des beur-
laubten Beamten.

Der Verwaltungsakt des Nichtkollegiums S. 244. — 1. Das
Handeln eines Einzelbeamten statt des Kollegiums S. 244.
— Leitende Gesichtspunkte fiir die Entscheidung der
Nichtigkeitsfrage. — Falsche Wendung des richtigen
Grundgedankens bei Walter Jellinek: Widerlegung Jelli-
neks; richtige Entscheidung. — 2. Mangel der gesetzlichen
Mitgliederzahl des Kollegiums S. 246.

Der Verwaltungsakt der absolut unzustindigen Behorde
S. 247, — 1. Der allgemeine Grundsatz S. 247. — Sachliche
Unzustindigkeit bel absoluter Zustindigkeit. — Absolute
Unzustiandigkeit bei ortlicher Unzustéindigkeit: die Voll-
streckungsakte des ortlich unzustindigen Gerichtsvoll-
ziehers; Verwaltungsakte iiber unbewegliche Sachen aufer-
halb des Amtssprengels; Verwaltungsakte iiber bewegliche
Sachen auBerhalb des Amtssprengels; Verwaltungsakte
iiber juristische und iiber natiirliche Personen auBerhalb
des Amtssprengels. — 2. Die gesetzlichen Bestimmungen S.
249. — Bestiitigung unseres Grundsatzes: FGG. 7, 32;
P.G. v. 23. April 1883 § 10; § 27 Vollz. V. zum Wirtt.
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Wags.G.; Bad. V. v. 31. August 1884, § 43; StGB. 110, 113 ?
— Positivrechtliche Modifikationen. — 3. Einzelne Beispiele
S. 250. — Urteile bei mangelnder Gerichtsbarkeit: auf
Grund unrichtiger Beurteilung des streitigen Rechtsver-
hiltnisses; Urteile des Amtsrichters iiber politische Ak-
tionen u. &.; Urteile biirgerlicher Gerichte nach Verneinung
des Rechtsweges durch das Konfliktsgericht; Urteile von
Sondergerichten; dgl. von Sondergerichten ohne gesetzliche
Grundlage, von geschlossenen oder noch nicht eréffneten
Gerichten; Urteile des beauftragten, des ersuchten Rich-
ters. — Urteile bei mangelnder absoluter Zusténdigkeit: das
Zivilurteil des Strafgerichts; das Strafurteil des Zivilge-

- richts; das Todesurteil des Schoffengerichts; das Ehe-

scheidungsurteil des Amtsrichters. — Gerichtsbeschliisse.
— Amtsrichterliche Strafbefehle. — Entscheidungen von
Verwaltungsbehdrden. — Polizeistrafverfiigungen. —
Konkurser6ffnungsbeschlu des Landgerichts oder des
Gerichtsschreibers. — Verfiigungen der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit seitens des Gerichtsschreibers. — Desgl.
seitens des ProzeBrichters. — Die ungesetzliche Dele-
gation: allgemeiner Grundsatz; Folgerungen daraus. —
Polizeierlaubnisse: Gewerbeerlaubnis; Jagdschein; Ver-
ehelichungserlaubnis; Ausspielungserlaubnis. — Zwangs-
auflagen. — Patentverleihung. — Verleihung von An-
spriichen. — Verleihung des Enteignungsrechts. — Ver-
leihung des Gemeindebiirgerrechts. — Kiindigung und
Einspruchserhebung. — Dispensationen, bes. Steuernach-
lisse. — Zwangsetatisierung. — Petitionen. — Entschei-
dungen des Heroldsamts. — Regierungshandlungen des
Regenten nach Volljahrigkeit des Monarchen.
Selbstindiges Handeln einer Behorde bei Gesamtakten
S. 258. — 1. Fille rein interner Beschrinkung 8. 259. —
2. Fille von nach auflen wirkenden Beschrinkungen S. 259:
Nichtigkeit der Genehmigung bei Nichtigkeit des geneh-
migtenAkts; Nichtigkeit des genehmigtenAkts bei Nichtig-
keit der Genehmigung.

Anwendbarkeit der Grundsitze zu I—IV auf Rechts-
handlungen S. 259.

§ 29. 2. Nichtigkeit wegen Formmiingeln . . . . . . . . .
A. Mangel wesentlicher Formen als Grund der Nichtigkeit des

I

II.

Verwaltungsakts S. 260.

,,Wesentliche* Formen S. 260. — 1. Terminologie mo-
derner Gesetze S. 260. — 2. Ableitung der Wesentlichkeit
aus der Art der gesetzlichen Grundlage. — Verwaltungs-
verordnungen. — Gesetze. — Rechtsverordnung: grund-
sitzlich Gleichstellung mit den Form-Vorschriften der Ver-
waltungsverordnungen; Ausnahmen. — Rechtsgeschaft.
Die Wirkung des Mangels einer wesentlichen Form. S. 261.
— 1. Der Grundsatz S. 261. — Nichtigkeit. — Rechts-
mittel ? — Relative Unwirksamkeit? — 2. Einzelfille
S. 262. — Urteile: das nicht unterschriebene und nicht
mehr unterschriftsfahige Zivilurteil; desgl. das Strafurteil
im Fall StPO. 232. — Strafbefehl. — Haftbefehl. — Polizei-
strafverfiigung. — Nicht gegengezeichnete Regierungsakte.
— Kommunalbeamtenanstellung. — Anstellung im Fall
Gew. 0. 36I. — Dienstbefehl. — Fille aus dem Polizeirecht:
Bauerlaubnis; Bescheid nach Gew. O. 18, 19; desgl. nach
Gew.0. 63; Versammlungsverbot nach Vereins-G. 7II.

III. Anwendbarkeit der Grundsitze zu I und II auf Rechts-

handlungen 8. 267. — 1. Urkunden 8. 267. — 2. Mit-
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teilungen S. '267: ALVG. 132; Tel.-Wg. G. 12III, —
3. Insiesondere die Kundmachung von empfangsbediirf-
tigen Verwaltungsakten S. 267. — Der Grundsatz: Nich-
tigkeit als Wirkung des VerstoBes; aber nicht Nichtigkeit
des kundgemachten Verwaltungsakts, sondern nur der
Kundmachung. — Abschwichungen des Grundsatzes:
CPO. 187; die Neigung von Literatur und Praxis zur allge-
meinen Annahme relativer Unwirksamkeit.
B: Der VerstoB gegen Formen des Verfahrens S. 272.

I. Mangel der Zustimmung des Betroffenen S. 272. — 1. Trag-
weite des aufgestellten Grundsatzes im allgemeinen S. 272.
— Geltung nur mangels entgegenstehender positiver Nor-
men. — Abgrenzung seines Geltungsbereichs im iibrigen:
Anwendung auf die Verwaltungsakte auf Unterwerfung wie
auf alle unselbstindigen Verwaltungsakte; Mangel der Zu-
stimmung; Nichtigkeit der Zustimmung; Zustimmung, be-
sonders Antrag, unter falschem Namen; Zuriicknahme der
Zustimmung. — 2. Einzelne Anwendungsfille des Grund-
satzes S. 275. — Naturalisation. — Beamtenernennung, —
Entlassung. — Urteil. — Strafbefehl. — Haftbefeh% —
Zwangsvollstreckungsakte. — KonkurseroffnungsbeschluB.
— Enteignungserklarung..— Patent. — Dispens nach BGB.
1322. — Polizeierlaubnis.

II. Mangel der Anhorung S. 278.

III. Sonstige Verfahrensméngel S. 278.

§ 30. 3. Nichtigkeit wegen Inhaltsméngeln . . . .

I. Ubersicht iiber die moglichen Inhaltsmingel S. 279,

II. Unbestimmtheit S. 279. — 1. Die drei Stufen der Unbe-
stimmtheit S. 279. — 2. Die Nichtigkeit bewirkende Un-
bestimmtheit S. 280. — Urteile. — Strafbefehle. — Kon-
kurseroffnungsbeschlul. — Strafprozessualer Eroffnungs-
beschlul. — Polizeistrafverfiigung. — Fille aus dem eigent-
lichen Verwaltungsrecht: Konigl. Verordnung nach P.
Enteign. G. 2; Fluchtlinienplan; publizistische Versprechen.

III. Unsinnigkeit S. 281.

IV. Unvollstandigkeit S. 282. — 1. Mangel der Griinde S. 282.
— Die Stellung des Gesetzgebers. — Die Stellung von
Wissenschaft und Praxis: Strafbefehl; Polizeistrafver-
fiilgung; Bescheid nach Inv.V.G. 112V; Erkenntnis nach
Ostr. Wass.G. 86; desgl. nach Unt. Wohns.G. 40; desgl.
nach P. Enteign.G. 29; Polizeiliche Verfiigungen; Bean-
standungen; Externierungsverfiigung. — 2. Mangel der
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Einleitung.

§ 1.
1. Die Aufgabe.

I. DieAufgabederfolgenden Untersuchung soll
es sein, die allgemeinen Lehren iiber das, was man herkémmlicherweise
meist als Verwaltungsakte bezeichnet, zusammenzustellen und damit
einen Beitrag zu dem kommenden ,,allgemeinen Teil des offentlichen
Rechts* zu liefern.

Die Aufgabe bot erhebliche Schwierigkeiten. Denn einer-
seits war ein unendlich weitschichtiges Material (Gesetze, Verordnungen,
Entscheidungen von Verwaltungsbeh6rden und Gerichten sowie Lite-
ratur) zu bewiltigen; es galt nicht mehr und nicht weniger, als einen
enzyklopédischen Ritt durch das gesamte weite Gebiet des Verwaltungs-
rechts und einiger Grenzgebiete zu machen. Andrerseits aber war die
Ausbeute, die man davon mitbrachte, doch verhiltnisméfBig gering, da
die Gesetze wie die Schriftsteller sich zumeist iiber die uns angehenden
Fragen ausschwiegen; was Jellinek!) in dieser Hinsicht beziiglich des
objektiven Vertragsrechts bedauert, trifft fiir das objektive Recht der
Verwaltungsakte iiberhaupt zu.

Aber Schwierigkeiten sind dazu da, dafl sie iiberwunden werden,
und nicht von den Schwierigkeiten, die der Losung ihrer Aufgabe ent-
gegenstehen, soll die Einleitung einer Untersuchung reden, sondern von
dem Wert, den die gliickliche Losung haben wiirde und der den Ver-
such rechtfertigt.

II. Wir wollen also einen Beitrag liefern zum allgemeinen
T eil des offentlichen Rechts.

1. Worin der Wert des allgemeinen Teils fiir eine
Rechtsdisziplin besteht, ist klar und bedarf keiner langen Aus-
einandersetzung.

Wer mochte sich heute das Strafrechtoderdasbirger-
liche Recht vorstellen ohne seinen allgemeinen Teil! Wer mochte
im biirgerlichen Recht insbesondere die Lehre von den Rechtsgeschaften

1) 8, 223.
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2 § 1. Die Aufgabe.

missen! Gerade die Lehre von den Verwaltungsakten aber scheint be-
rufen, fiir das 6ffentliche Recht eine &dhnliche Bedeutung zu gewinnen,
wie die Lehre von den Rechtsgeschéften sie fiir das biirgerliche Recht
besitzt. GroB und reizvoll darum scheint uns die Aufgabe zu sein, aus
dem Chaos von einzelnen Gesetzesparagraphen, das unser offentliches
Recht aufweist, die allgemeinen grundsétzlichen Rechtsgedanken heraus-
zudestillieren; groB und reizvoll erscheint die Aufgabe, wie es einst
die Aufgabe der romanistischen Wissenschaft war, die ja auch erst vor
etwa zwei Jahrhunderten aus den Einzelsitzen des Corpus iuris den
heute unentbehrlichen Begriff des Rechtsgeschéfts gebildet hat?).

Wer je Spezialuntersuchungen iiber 6 ffentlich-rechtliche
Akte unternommen hat und dabei sich nicht in den ausgetretenen Ge-
leisen der publizistischen Durchschnittsliteratur bewegen wollte, die nur
das vom Gesetzgeber selbst Gesagte etwas weitschweifiger wiederholt,
wer tiefer eindringen wollte, wer wissen wollte, welche Wirkungen der
VerstoB gegen eine gesetzliche Vorschrift hat, ob ein Akt nichtig sein
kann im Sinne der privatrechtlichen Nichtigkeit, wann er das ist, ob er
zuriickgenommen werden kann usw., — der wird stets das Bediirfnis
zur Anlehnung an allgemeine Erérterungen dieser Fragen gehabt, wird
empfunden haben, wie ,,miihevoll, wenig ertragreich und dazu gefihr-
lich*“ die ,kasuistische Behandlung der einzelnen Spezies‘®) auch im
offentlichen Recht ist, und er wird mit Neid an den zivilistischen Einzel-
forscher gedacht haben, der {iberall die Anlehnung an allgemeine Lehren
hat. Es ist kein Zweifel, daBl unsere publizistische Kommentarliteratur
erheblich an wissenschaftlicher Tiefe gewinnen kénnte, wenn sie sich
mehr auf allgemeine Untersuchungen stiitzen konnte. Bernatzik?) und
Storks) haben also nur einem weitverbreiteten Empfinden Ausdruck ge-
geben, indem sie nach einem allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts riefen.

2. Ansédtze zu einem solchen finden sich iibrigens bereits.

Wenn man das SystemdiesesallgemeinenTeils ganz
knapp und roh mit wenigen Strichen skizzieren will, so kénnte man ihn
im Anschlu8 an den alten Caius etwa in drei Abschnitte gliedern: per-
sonae, res, actiones, — unter den res freilich die subjektiven Rechte ver-
standen und unter den actiones nicht blo Handlungen, sondern die Ge-
samtheit von Rechtsereignissen begriffen®).

Uber diebeidenersten Abschnitte besitzen wir schon
gute Untersuchungen. Beziiglich des ersten kommen alle Arbeiten iiber
die Korperschaften des offentlichen Rechts, iiber ,,Organpersonlich-

2) Vgl. Manigk 16f. und im allgemeinen Zit el m a n n bei Griinhut 33, 1 f.

3)Manigk 16—19.

4) In der Vorrede IV, V.

) Bei Griinhut 12, 195. Uber dhnlicheWiinsche von seiten der Prozessualisten
vgl. Otker 30 und u..S. 6/8. Vgl. aber auch andererseits neuestens Hatschek
in J. 6. R. 8, 1fl.; er leugnet 53, 54 iiberhaupt die Méglichkeit allgemeiner
Lehren fiir das offentliche Recht!

¢) Die Lehre vom objektiven Recht ist hier nicht angefiihrt, weil sie der ,,allge-
meinen Rechtslehre®, d. h. dem allgemeinen Teil des Rechts {iberhaupt angehért. Es
ist daher nicht blo8, wie Zitelm ann bei Griinhut 83, 2 behauptet, eine AuBer-
lichkeit, sondern innerlich wohl begriindet, wenn manche Schriftsteller des biirger-
lichen Rechts diese Lehre nicht in ihrem ,,allgemeinen Teil*, sondern in einer be-
sonderen ,,Einleitung* erértern.
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keit‘‘ usw. in Betracht; es sei nur an die Schriften von Gierke und Rosin
erinnert. Dem zweiten Abschnitt ist vor allem Jellineks glinzendes
System der subjektiven o6ffentlichen Rechte gewidmet.

Aber stiefmiitterlich ist der dritte Abschnitt iiber die
actiones behandelt.

Schon ein fliichtiger Blick auf den duBleren Umfang der Literatur,
deren innerer Wert hier zundchst noch ganz unberiicksichtigt bleiben
soll, lehrt das. — Die Handbiicher des Staats- und Verwaltungsrechts
beschrinken sich im wesentlichen auf eine Ubersicht iiber die ,,Arten
der Verwaltungsakte®, iber deren rechtliche Behandlung sie wenig oder
nichts sagen; eine rithmliche Ausnahme macht allein Otto Mayers Ver-
waltungsrecht, das ja {iberhaupt von allen verwaltungsrechtlichen Ge-
samtdarstellungen, — Labands verwaltungsrechtliche Partien nicht aus-
geschlossen — die einzige ist, die den Versuch einer wissenschaftlichen
Durchdringung des Stoffs gemacht hat und iiber eine Paraphrase der
Gesetze hinausgekommen ist. — Als Spezialuntersuchungen iiber das
Recht der Verwaltungsakte konnen nur genannt werden Bernatziks
Schrift iiber Rechtsprechung und materielle Rechtskraft sowie Tezners
Handbuch des osterreichischen Administrativverfahrens, — beides be-
merkenswerterweise Schriften von Osterreichern. Dazu kam dann
neuestens noch die Schrift von Walter Jellinek iiber den fehlerhaften
Staatsakt. — Erwahnt werden diirfen hier auch noch zwei systema-
tische Darstellungen eines Teils unseres Verwaltungsrechts, nadmlich
des Arbeiterversicherungsrechts; einmal das Werk von Rosin, der
in erfreulichem Gegensatz zu dema Weylschen Lehrbuch den Ver-
such gemacht hat, im ersten Band die allgemeinen, aus den drei
Einzelgesetzgebungen abstrahierten ,,Grundlagen* festzustellen; dann
aber und vor allem die Darstellung des Osterreichischen Rechts von
Menzel, der schirfer und bewuBter als Rosin gerade auch die uns hier
interessierenden allgemeinen Lehren iiber publizistische Rechtsgeschifte
erortert hat. — Erwahnen wir noch, daB auch die Schriften iiber sub-
jektive offentliche Rechte, vor allem Jellinek und Dantscher, die Ver-
waltungsakte als Entstehungs- und Verlustgrund offentlicher Rechte
behandeln, so miissen wir diese Literaturiibersicht schon schlieflen, wenn
wir nicht Arbeiten zitieren wollen, die mit unserem Problem nur mehr
in losem Zusammenhang stehen.

Hier klafft also unzweifelhaft noch eine Liicke in der Literatur zum
System des allgemeinen Teils. Gelingt es, sie auszufillen, so sind wir
aber vielleicht gar nicht mehr so weit von diesem allgemeinen Teil ent-
fernt, wie es zuniichst noch scheinen mag. So diirfte es denn wohl ge-
rechtfertigt sein, wenn wir den -Versuch machen, gerade diese Liicke
wenigstens teilweise auszufiillen; — freilich nur teilweise, indem nur die-
jenigen actiones erdrtert werden sollen, die in Handlungen bestehen und
selbst von diesen nur ein Teil, der im § 3 niher umgrenzt werden wird.

III. Ich sagte vorhin mit voller Absicht, dal diese Untersuchung
einen Beitrag liefern solle zum allgemeinen Teil des 6ffentlichen
Rechts. Es ist nicht richtig, wenn man wie Bernatzik’) nur von einem

)a.a O.IV, V.
1*
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allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts spricht, es ist auch nicht richtig,
von einem allgemeinen Teil des Staats- und Verwaltungsrechts zu reden.
Vielmehr wiirde eine allgemeine Lehre von den Verwaltungsakten fiir
alle diejenigen Rechtsgebiete Bedeutung haben, in denen Verwaltungs-
akte vorkommen, d. h. aufler fiir das Staats- und Verwaltungsrecht auch
fiir das Recht des Zivil- und Strafprozesses, sowie der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, d. h. fiir das gesamte formelle &) innerstaatliche ?) offent-
liche 1) Recht. Den Nachweis fiir die Richtigkeit dessen, was hier
zunichst nur als nackte Behauptung hingestellt wird, miissen die folgen-
den Ausfithrungen selbst erbringen. Nur darauf sei schon hier hin-
gewiesen, dafl ein anderer Abschnitt unseres ,,allgemeinen Teils*‘, nim-
lich die Lehre von den subjektiven 6ffentlichen Rechten, bereits heute
die Grundlage fiir das Zivilproze3system eines unserer scharfsinnigsten
Prozessualisten, Hellwigs, geworden ist, dessen System vollstindig auf
der Theorie des Rechtsschutzanspruchs aufgebaut ist.

§ 2.
2. Methode und Plan der Untersuchung.

Wenn hier zunéichst einige Worte iiber die Met hod e der folgen-
den Untersuchung gesagt werden sollen, so geschieht das mehr der Er-
liuterung als der Rechtfertigung wegen. Denn die Rechtfertigung
einer Methode muB in ihren Ergebnissen selbst liegen; gerade in Fragen
der Methode gilt das Wort: an ihren Friichten scllt ihr sie erkennen!

1. Da wollen wir nun an die Spitze den Satz stellen, daB wir uns
durchaus zu einer positivistischen Methode bekennen.

1. Wir werden iiberall bemiiht sein, den strengsten An-
schluB an die positiv-rechtlichen Bestimmungen
zu nehmen. Insbesondere in dem Abschnitt iiber die Riicknahme
von Verwaltungsakten werden wir ein reiches Material an solchen Be-
stimmungen zusammentragen, wie es in gleicher Vollstindigkeit noch
nicht gesammelt und gesichtet worden ist. In diesem Punkte gerade
liegt der hauptsichlichste Unterschied unserer Untersuchung von der
Walter Jellineks, der bewuft und gewollt!) mit einem unzulinglichen
positiven Material gearbeitet hat und dadurch verleitet worden ist, in
groflerem Umfang, als nétig war, die Geltung allgemeiner Grundsétze
zu leugnen ?).

8) Im Gegensatz zum materiellen Strairecht.

9) In wieweit die Ergebnisse auch fiir das Volkerrecht Bedeutung gewinnen
konnen, lasse ich dahin gestellt. Im folgenden wird das Volkerrecht daher nicht be-
riicksichtigt werden.

10) Zu weit geht O t k e r 30, der dasselbe meint wie wir, darin aber eine Auf-
gabe der-,,aligemeinen Rechtslehre*, also des allgemeinen Teils des Rechts iiberhaupt
erblickt. — Zitelmann 232 (197) neigt zu der Auffassung, dafl gewisse Vor-
schriften des Privatrechts iiber Rechtsgeschifte einer ,,allgemeinen Rechtslehre
angehoren.

1) Walter Jellinek 3.

2) Vgl a. a. O. 158, 163.
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2. Freilich nicht iiberall ist dieser Anschlul an positive Bestim-
mungen in gleichem Mafe moglich. Es ist nicht zu verkennen, ,,daf} es
gerade die zweifellosesten Rechtssétze sind, welche das Gesetz nicht un-
mittelbar auszusprechen pflegt3). In solchen Fillen, wo der Gesetz-
geber uns im Stiche 148t, werden wir zwar Deduktionen ,,aus der Natur
der Sache‘ nicht vermeiden konnen, indes stets bestrebt sein, dabei
AnschluBl an die bisherige Literatur sowie an
die Praxis der Verwaltungsbehdérden und der
Gerichte und an das in diesen AuBerungen hervortretende allge-
meine RechtsbewufBtsein zu suchen. Wir werden den Zusammenhang
mit der vorhandenen Literatur fast &ngstlich zu wahren suchen, wie
eben naturgemifB jeder, der in einem weiten wenig bekannten und wenig
durchforschtem Gebiete reist, sich sorgsam nach den Spuren seiner
Vorgénger umsehen wird; den Sport, neue, von allem bisher Gesagten
abweichende Auffassungen aufzustellen, wird sich nur leisten kénnen,
wer entweder Detailforschung auf kleinem (Gebiet oder aber Forschung
in langbekannten Gebieten treibt.

3. Geschichtliche Erorterungen wollen wir nicht geben,
obschon es sicher ist, dal z. B. in der Frage der Riicknehmbarkeit von
Verwaltungsakten die Entwickelung des Polizeistaats zum Rechts-
staat nicht ohne tiefgreifende Folgen geblieben ist, und obwohl daher
mindestens in dieser Frage die geschichtliche Betrachtung nicht un-
fruchtbar sein wiirde.

4. Zu politischen Er6rterungen lag noch weniger An-
laB vor als zu geschichtlichen.

Ein Recht der politisierenden Methode kann man freilich fir
rechtsgeschichtliche und rechtsvergleichende
Arbeiten anerkennen. Es ist daher nicht viel dagegen zu sagen,
wenn erst neuestens wieder Rosegger in seiner Darstellung des Petitions-
rechts in ganz bewuBter Weise diese Methode angewandt hat, da eben
der Schwerpunkt seiner Darstellung in dem historischen und vergleichen-
den Teil liegt. Freilich kann man zweifeln, ob Rosegger sich dabei wirk-
lich der Grenzen der Berechtigung dieser Methode richtig bewuf3t war.
Wire er es gewesen, so hétte er %) schwerlich das Wort des alten Moser
wieder ausgegraben: ,.ein Staats-Recht ohne politische mit-unterlauf-
fende Betrachtungen leistet bey manchen Materien ebenso vile Dienste,
als eine Glocke ohne Schwengel“. Denn nicht auf die Art der Materie
kommt es fiir unsere Frage an, sondern darauf, ob man Rechtsgeschichte
und Rechtsvergleichung oder aber ob man Rechtsdogmatik bieten will.

Fir rechtsdogmatische Darstellungen nimlich
148t sich, wie Laband léngst und treffend dargetan hat, die politisierende
Methode in keiner Weise rechtfertigen. Urid da nun doch die Rechts-
dogmatik der eigentliche Kern der Rechtswissenschaft, die Rechts-
wissenschaft xat’ e§oynv ist, der gegeniiber Rechtsgeschichte und Rechts-
vergleichung nur untergeordnete Hilfswissenschaften sind, so ist es auch
berechtigt, die nichtpolitisierende Methode Labands als die spezifisch

3) Schwargz bei Griinhut 33, 50.
4) Im Vorwort.
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»»juristische Methode* zu bezeichnen. Vollig verfehlt und geradezu un-
geheuerlich ist der Vorwurf Storks3) gegen diese Methode, daB sie
mzweifellos (!) in das flache Gebiet der reinen Paraphrase der Reichs-
und Landesgesetzblitter filhre. Dabei ist tibersehen, dafl die posi-
tivistische Methode bei richtiger Anwendung von selbst ihre Ergéinzung
durch die konstruktive Methode fordert, worauf wir alsbald werden zu
sprechen kommen ¢), und daBl das Wesen der ,,juristischen Methode
eben in dieser Verbindung positivistischer und konstruktiver Methode
besteht. Man wird den folgenden Untersuchungen schwerlich nach-
sagen konnen, daf} sie eine ,,reine Paraphrase der Reichs- und Landes-
gesetzblatter darstellten; und doch arbeiten sie mit einer Methode, die
nach Stork 3) ,zweifellos* in dieses flache Gebiet fiihren mufl! Im
schirfsten Gegensatz zu Stork muB vielmehr betont werden, daB gerade
die Anhénger seiner politisierenden Methode dort, wo ihre Darlegungen
nicht politischer, sondern juristischer Natur sind, meist sich auf die
einfache Wiedergabe der Gesetzestexte beschrinken, ohne den Versuch
einer geistigen Durchdringung des Stoffs und einer Durcharbeitung der
juristischen Feinheiten zu machen. Gerade die politisierende Methode
ist es, welche die Aufmerksamkeit von diesen Aufgaben ablenkt und
die darum schuld ist an dem andauernden traurigen Tiefstand der
Verwaltungsrechtswissenschaft gegeniiber der Privatrechtswissenschaft.

II. ImGegensatz zu der bisher iblichen lokali-
sierten und spezialisierten Methode werden wir ver-
suchen, die Losung des Problems dadurch zu gewinnen, daB wir die
Untersuchung auf breitester Basis fiihren. Damit meinen wir folgendes:

1. In sachlicher Beziehung werden wir uns nicht be-
schrinken auf das Verwaltungsrecht, sondern wir werden auch das
Zivil- und StrafprozeBrecht heranziehen.

Ganz kurz sei hier hingewiesen auf die offensichtlichen N ach -
teile der spezialisierenden Methode.

Man kann sie im allgemeinen so kennzeichnen, daB bei dieser Me-
thode gleichartige Dinge getrennt und ungleichartige zusammen ge-
worfen werden.

Es diirfte doch wohl kaum zu bezweifeln sein, daB zwischen Straf-
und Zivilprozef einerseits, Verwaltungsstreitverfahren andererseits eine
groBere Verwandtschaft besteht als zwischen ZivilprozeB und Konkurs-
verfahren. Sicher ist das Konkursverfahren Verwaltungsverfahren 7).
Auch die Zwangsvollstreckung hat man als solches bezeichnet 8).

Vor allem aber ist dem Verwaltungsrecht das Recht der freiwilligen
Gerichtsbarkeit nahe verwandt. Denn unter diesem freilich viel um-
strittenen Begriff wird man richtiger Ansicht nach nichts anderes zu
verstehen haben als ,,die tatbestandsverindernden Prozeduren des
Verwaltungsrechts‘‘, soweit sie sich nimlich nicht auf die offentliche,

5) Bei Griinhut 12, 158, 159.

%) Vgl u. S. 8.

) Otker 19.

8) a.a. 0.3l. Vgl Jellinek Gesetz und Verordnung 220.
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sondern auf die private Rechtsordnung beziehen®). Es ist Otker 19)
durchaus beizupflichten, wenn er gegen Auffassungen polemisiert, die
die freiwillige Gerichtsbarkeit dem Privatrecht zuweisen wollen. Be-
ziiglich des Vormundschaftsrechts insbesondere hat Glédssing!') mit
scharfer, manchmal vielleicht sogar zu scharfer Betonung dessen 6ffent-
lichrechtliche Natur trotz seiner Einordnung in das BGB. dargetan.

Welche Vorteile die entgegengesetzte Methode zu
bieten im stande ist, miissen unsere spateren Ergebnisse da~tun. Wir
werden dann sehen, dall z. B. die Lehre von der Nichtigkeit der Ver-
waltungsakte durchaus ankniipfen mufl an das, was die prozessualische
Literatur bereits iiber Nichtigkeit von Zivil- und Strafurteilen ge-
schrieben hat. Wir werden ferner sehen, wie oft Rechtssitze, die fur
das Verwaltungsrecht zwar auch schon behauptet worden sind, ihrer
positiven Anerkennung in diesem aber noch ermangeln, eine solche im
FGG. gefunden haben.

Ubrigens hat schon bisher eine Opposition gegen
die herrschende spezialisierende Methode nicht
gefehlt. So hat von Verwaltungsrechtlern Prazak !2) beziiglich einer
anderen Frage aus dem allgemeinen Teil des 6ffentlichen Rechts, ndm-
lich der Frage nach dem Einflufi der Parteiwillkiir im 6ffentlichen Recht,
die Mitberiicksichtigung des ProzeB3- und des Strafrechts neben dem
Staats- und Verwaltungsrecht gefordert. Von Prozessualisten hat Otker
in seinem tiefgriindigen Werk {iber konkursrechtliche Grundbegriffe es
als sehr bedauerlich bezeichnet, dafl eine ,,vergleichende Betrachtung
des Prozesses im weiteren Sinne und der Dezisivakte des Verwaltungs-
verfahrens, des letzteren und der administrativen Bestandteile des
Prozesses [im engeren Sinn, worunter er Zivil- und Strafprozell versteht],*
bisher fehlt 13); insbesondere hat er dann noch die Nachteile einer
,,Lokalisierung der Untersuchung® beziiglich der sogenannten Prozef3-
oder Urteilsvoraussetzungen betont 14). Auch Walter Jellinek, der ur-
spriinglich von prozessualen Fragen ausging!®), ist von da aus zu der-
selben generalisierenden Methode, die ich vom verwaltungsrechtlichen
Standpunkt aus befiirworte, gekommen. Ein iiber den Durchschnitt
noch hinausgehendes MaBl von Verkennung des Zusammenhangs
zwischen Verwaltungs- und ProzeBrecht zeigt auf der anderen Seite
die Arbeit von Michel {iber Nichtigkeit von Urteilen16)

2. In rdumlicher Beziehung ist natiirlich in erster
Linie das Reichsrecht und das preuBische Recht beriicksichtigt worden.
Aber auch das Recht von Bayern, Sachsen, Wiirttemberg, Baden und
Hessen ist systematisch auf das Vorhandensein von Rechtssitzen all-
gemeiner Bedeutung durchsucht worden. Die Rechte der kleineren

1) 8. 33 (1).
1) Tm A. 6. R. 16, 161 ff.
12) a, a. O. 4, 231 in der Besprechung einer Schrift von Radnitzky.

1By Gtker 30.
14y 3, a. O. 45.
15) Walter Jellinek, Vorwort VIL
16) Bes. S. 17.
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Staaten sind insoweit herangezogen worden, als si¢ mir zufillig durch
Spezialstudien auf einzelnen Rechtsgebieten nidher bekannt waren.
Nicht iibergangen werden durfte das &sterreichische Recht schon wegen
der oben erwidhnten Tatsache, daB die Osterreichische Literatur des
Verwaltungsrechts den Fragen unseres allgemeinen Teils eine lebhaftere
Teilnahme entgegenbringt als die reichsdeutsche. Endlich hat auch das
schweizerische Recht Beriicksichtigung, wennschon in geringerem MaBe,
gefunden.

3.In zeitlicher Beziehung haben wir uns nicht dngst-
lich auf das geltende Recht beschriankt. Oft ist bewuBtermafBien #lteres
Recht dort, wo es Rechtssitze von allgemeiner Bedeutung auszusprechen
schien, herangezogen worden. Auch im iibrigen ist die Frage, ob ein Ge-
setz noch formell in Kraft steht, nicht niher untersucht worden. Es
kann daher wohl vorgekommen sein, daf Irrtiimer iiber die fortdauernde
formelle Geltung untergelaufen sind; doch wiirde ich dies fiir kein Un-
gliick erachten, da die dargestellten allgemeinen Grundsitze unabhingig
sind von der Geltungsdauer des einzelnen Rechtssatzes, der sie ja nicht
schafft, sondern nur anerkennt.

III. Die Anwendung unserer beiden ersten methodologischen Ge-
sichtspunkte bedingt die Herbeischaffung eines unendlich weitschich-
tigen positiven Materials. Soll dies Material uns aber nicht bloB eine
erstickende Fiille zahlloser Einzelheiten sein, so miissen wir es geistig
beherrschen, miissen es zu einer Einheit gliedern. Das Mittel dazu
gibt uns die konstruktive Methode.

1. Da diese Methode bis auf Laband dem o6ffentlichen Recht so gut
wie fremd war und auch heute noch ihre feinste Ausbildung im Privat-
recht gefunden hat, so ist es natiirlich, wenn wir nach Labands Vorbild
iiberall Anlehnung an das Privatrecht suchen, Anlehnung
an seine Kategorien und Anlehnung an seine Terminologie: ausge-
riistet mit umfassendem zivilistischen Wissen muf}, wer an dem allge-
meinen Teil des oOffentlichen Rechts arbeiten will, an seine Aufgabe
herantreten.

Wenn wir zunédchst die Anlehnung an privatrechtliche Kate-
gorien befiirworten, so soll damit selbstverstdndlich nicht gesagt sein,
daB die offentlich-rechtlichen Erscheinungen hineingezwingt werden soll-
ten in diese Kategorien. Die Anlehnung ist vorerst eine rein dufBere; sie
hat aber den Zweck und den Erfolg, uns eine 6ffentliche Rechtserscheinung
anschaulicher zu machen und uns die Fragestellung zu erleichtern. Da
nun einmal das Privatrecht eine bessere Durchbildung gewonnen hat als
das offentliche und da infolge dessen zumeist unser ganzes juristisches
Denken unter dem Einfluf} privatrechtlicher Kategorien steht, so werden
wir uns vielfach von einem Verhdltnis des 6ffentlichen Rechts ein an-
schaulicheres Bild machen konnen, wenn wir zum Vergleich eine ent-
sprechende Erscheinung des Privatrechts heranziehen; als z. B. Laband!?)
seinenVergleich zog zwischen dem deutschen Kaiser und dem Direktor einer
Privatkorporation, da wollte er selbstverstindlich nicht sagen, daB der
Kaiser dasselbe sei wie ein Bankdirektor, sondern er wollte damit nur
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ausdriicken, daf3 das Verhéltnis des Kaisers zum Reich dem des Bank-
direktors zu seiner Aktiengesellschaft entspreche, — und das hatte meines
Erachtens seinen guten Sinn, und Stork ist Laband bei seiner Polemik
gegen diesen Vergleich'®) schwerlich gerecht geworden. Die Erleichte-
rung der Fragestellung tritt vielleicht besonders deutlich dort hervor,
wo es sich um Systematisierung rechtlicher Erscheinungen handelt;
hier besteht die Anlehnung an das Privatrecht darin, daB wir die bereits
von der zivilistischen Wissenschaft gefundenen Kategorien zur Grund-
lage unserer Fragestellung nehmen, indem wir fragen: sind gleiche Kate-
gorien auch im offentlichen Recht vorhanden? Die Antwort kann auf
ja, sie kann ebenso gut auch auf nein, sie kann auch dahin lauten, dafl
die privatrechtlichen Kategorien nicht erschépfend sind fiir das 6ffent-
liche Recht; wie immer sie aber auch lauten mag, fast stets ist durch
diese Ankniipfung an ein schon Vorhandenes unsere Fragestellung und
damit unsere Untersuchung {iberhaupt nicht unwesentlich erleichtert
worden; es ist darum vielleicht kein Zufall, daB8 die wohl beste und er-
schopfendste Systematisierung der Verwaltungsakte nicht von einem
Publizisten, sondern von einem Zivilisten, Eltzbacher, herriihrt 9).

AuchinderTerminologie lehnen wir uns meist an das Privatrecht
an. Diese Anlehnung erscheint zum groBfen Teil wiinschenswert; wenn
wir z. B. sehen, dafl auch im o6ffentlichen Recht wahre Bedingungen im
Sinne der Bedingungen des Privatrechts vorkommen, so ist es sicher
richtig, die Bezeichnung ,Bedingung fiir diese Fille zu ver-
wenden, sie dagegen nicht zu gebrauchen, wo Auflagen nach dem
zivilistischen Sprachgebrauch in Rede stehen, selbst wenn der
Gesetzgeber hier den Ausdruck ,,Bedingungen‘‘ sanktioniert haben
solite; oder wenn wir sehen, daB auch bei den Verwaltungsakten
eine Nichtigkeit im Sinne des BGB. vorkommt, so diirfte es zweck-
maBig sein, die Bezeichnung ,Nichtigkeit*“ ausschlieBlich auf diese
Fille zu beschrinken und andererseits diese Fille ausschlieBlich mit
jener Bezeichnung zu belegen. Dafl aber die Entlehnung zivilrechtlicher
Ausdriicke auch fiir solche verwaltungsrechtliche Begriffe, die den privat-
rechtlichen nicht wie die oben genannten gleich, sondern nur mehr oder
minder &hnlich sind, vielfach sich nicht umgehen liBt, hat schon Otto
Mayer 20) dargetan.

2. Von dieser rein &ufleren Anlehnung an privatrechtliche Kate-
gorien und Terminologien véllig verschieden ist die Frage,ob und in -
wieweit privatrechtliche Sitze im 6ffentlichen
Recht analog angewendet werden diirfen.

Anerkannt werden muf zunichst ihre grundsdtzliche Zu-
lissigkeit.

Dahingestellt bleiben mag, ob man zum Beweis das Volkerrecht
heranziehen darf, dessen Normen, besonders die iiber Vertriige und
Rechtsgeschiifte, ja im Grunde nichts andres sind als ein Extrakt aus dem
Privatrecht. Wenn Jellinek2!) hierauf beweiseshalber hingewiesen hat,

18) Bei Griinhut 12, 132f.
19) Vgl u. S. 53f.

20y I, VIII, IX; 137 (3).

n) §, 223,
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so konnte ihm immerhin leicht der Einwand entgegengesetzt werden,
daB doch zwischen Volkerrecht und Privatrecht eine engere Verwandt-
schaft bestehe als zwischen diesem und dem innerstaatlichen Recht,
insofern ndmlich dieses aufbaut auf dem Grundsatz der Ungleichheit,
Volkerrecht. und Privatrecht aber beide auf dem der Gleichheit der
beteiligten Rechtssubjekte.

Doch sei es hiermit wie es wolle, sicher ist jedenfalls, dal auch die
Verwaltungsgesetze wiederholt ausdriicklich die Bestimmungen der
biirgerlichen Gesetze fiir anwendbar erklart haben, so die Bestimmungen
iiber Verjahrung 2) und Fristen 23).

Auch in Literatur und Praxis wird die grundsitzliche Zulassigkeit
der Analogien aus dem Privatrecht anerkannt. Hier seien nur einige
Beispiele beziiglich der uns besonders angehenden allgemeinen Grund-
sitze ilber Rechtsgeschifte 2¢) erwdhnt; auf Einzelheiten werden
wir spiter wiederholt zuriickzukommen haben. — In der Literatur hat
z. B. Jellinek ?5) die Frage aufgeworfen, woher das objektive Vertrags-
recht der Offentlich-rechtlichen Vertrige stamme, und — freilich
mehr genial als klar — ihre , Losung* in der Erkenntnis gefunden,
,daB der Vertrag eine allgemeine Rechtsform ist und daher ge-
wisse 26) allgemeine Elemente des Vertrages vorhanden sind, die auch
ohne ausdriickliche Anerkennung durch den Gesetzgeber objektives
Vertragsrecht bilder 27). Schéarfer als Jellinek und besonders weit-
gehend hat Schelcher28) diese Gedanken so formuliert: ,,es gibt eine ganze
Reihe von Rechtsverhiltnissen, die ebenso im Gebiete des 6ffentlichen
wie in dem des Privatrechts vorkommen konnen (... Rechtsgeschift, Ver-
trag...), und fiir diese sind die— wenn auch zunéchst nur fiir das Privat-
recht ausgebildeten — allgemeinen Rechtsvorschriften insoweit anzu-
wenden, als dies nicht entweder durch das positive Gesetz oder durch das
Wesen des Verhiltnisses selbst ausgeschlossen wird®). — Sehr weit
geht auch, unter dem unverkennbaren EinfluB von Schelcher, die sichsi-
sche Praxis. Interessant ist insbesondere die Entscheidung des séchsi-
schen Ministeriums des Innern vom 20. Dezember 1899, auf die wir spiter

22) So namentlich eine ganze Reihe von Finanzgesetzen, aus denen ich will-
kiirlich herausgreife: Bad. G. v. 27. VII. 39 (in der Fassung der Bek. v. 26. IX. 1899)
Art. 2.

2) S. Enteign.-G. § 891. CPO. 222. Pr. ALVG. 521.. Vgl. Schepp 27.
OVG. 38, 447, 42, 150.

24) Tm iibrigen vgl. Schénborn im A. 6. R. 24, 128 und die dankenswerte
Zusammenstellung von Jebens ,,OVG. und BGB.“ in VBL 25, 227 f, 243f., wo
sich eine ganze Reihe von Beispielen nebst Angaben iiber die Rechtsprechung
findet. — Vgl. ferner neuestens die wesentlich ablehnende Schrift von Spiegel,
Die Verwaltungsrechtswissenschaft (Leipzig 1909).

%) 8. 222, 223.

26) Gewisse“!? Welche es sind, sagt er nicht, so dafl seine ,,Losung* doch
eigentlich in etwas merkwiirdigem Lichte erscheint.

27) Die spezielleren und weitergehenden Bemerkungen Jellineks auf
S. 66 sollen sich wohl nur auf das 6ffentliche Vermogensrecht beziehen.

28) Gesetz S. 37.
29) Vgl. auch Kohler in A. c. P. 97, 13.
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nochmals zuriickkommen ), sowie die Begriindung3!) zum séchsi-
schen Baugesetz, die stark zu der Auffassung hinneigt, daB die ,,Bestim-
mungen in §§ 116—144 des BGB hinsichtlich der Giiltigkeit, Nichtig-
keit und Anfechtbarkeit von Willenserklarungen mit Riicksicht auf ihren
allgemeinen Charakter schon von selbst eine iiber dasPrivatrecht hinaus-
gehende Bedeutung haben.*

Ohne hier erortern zu wollen, wie weit man im einzelnen in der ana-
logen Anwendung privatrechtlicher Normen gehen darf, wollen wir uns
darauf beschrinken, als Grundsatz festzustellen, da3 dabei eine ge -
wisse Vorsicht jedenfalls angebracht erscheint. In Anwendung
dieses auch von Menzel 32) richtig betonten Gedankens werden wir stets,
so oft wir Analogien aus dem Privatrecht gebrauchen, uns bemiihen,
nachzuweisen, dafl diese Analogie mindestens in irgend einer Beziehung
vom Gesetzgeber selbst positiv anerkannt ist. Freilich mufl auch hier
noch einmal an die bereits friither 3%) festgestellte Tatsache erinnert
werden, daBl vielfach gerade die zweifellosesten Sitze vom Gesetzgeber
nicht ausdriicklich ausgesprochen werden.

3. Im iibrigen werden unsere Konstruktionen auf den o&ffentlich-
rechtlichen Normen aufzubauen haben, aus denen sie bald im Wege der
Analogie, bald mit Hilfe des argumentum e contrario
die allgemeine Lehre von den Verwaltungsakten abzuleiten hat. Ein
vollig sicherer Weg ist das bekanntlich nicht. Dieselbe Bestimmung
1aBt ebenso die Analogie wie das argumentum e contrario zu und héufig
kann es zweifelhaft sein, welchen Weg man einschlagen soll. Ob man
das Richtige trifft, ist guten Teils Sache des juristischen Taktes, — es
handelt sich da um eine Art ,,wissenschaftlicher Intuition*, oder, wie
Fleiner in seiner geistvollen Rede iiber die Umbildung zivilrechtlicher
Institute durch das offentliche Recht es ausdriickt, um ein freies Ge-
stalten ,,aus der Gesamtanschauung der Verhiltnisse und Rechts-
sitze . ...heraus3).” Die Entscheidung, ob eine wissenschaftliche An-
sicht das Richtige getroffen hat, kann nur der Erfolg bringen, d. h. die
Nachfolge, die sie auf die Dauer in Literatur und Praxis und schlieBlich
auch beim Gesetzgeber, der die von diesen Faktoren entwickelten Ge-
danken annimmt, finden wird.

4. Auch das ist wesentlich eine Sache wissenschaftlicher Intuition,
wie weit man im Differenzieren und Begriffs-
bilden gehen darf, ohne dem Vorwurf haarspaltender Methode
zu verfallen. Wir wollen klare, scharfgeschliffene Begriffe, wie sie das
Privatrecht hat, auch fiir das Verwaltungsrecht zu gewinnen suchen.
Aber wir wollen praktisch brauchbare Begriffe und darum uns hiiten
vor scholastisch-unfruchtbarer Spitzfindigkeit. Darum wollen wir als
Leitsatz uns das Wort stets gegenwirtig halten, das Kohler seiner Schrift

30) Vgl u. S. 381 (u).

3) Bei Rumpelt 83.

32) 8. 113.

3) 8. o. 8. 5.

3) Fleiner 24. Seine weitere Bemerkung ,,und aus dem Abwigen der Inter-
essen heraus‘‘ mochte ich mir freilich nicht za eigen machen.
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iber den ProzeB als Rechtsverhiltnis vorangestellt hat: ,,wir kon-
struieren nicht, um zu konstruieren, sondern um das Innere der Rechts-
verhiltnisse zu erforschen. Die Konstruktionen sind die Schachte,
welche in die Tiefe fiithren.‘

* %
*

Uberden Plan und Gedankengang der folgenden Unter-
suchung ist an dieser Stelle nicht viel zu sagen. Wir werden uns zu-
nichst die ,,begrifflichen Grundlagen® in Abschnitt 1 zu schaffen suchen
und werden von dieser festen Grundlage aus dann weiter den Inhalt
(Abschnitt 2), das Werden und Wirken (Abschnitt 3), die Méingel (Ab-
schnitt 4) und das Vergehen (Abschnitt 5) des Verwaltungsaktes an uns
voriiberziehen lassen.



Erster Abschnitt.

Die begrifflichen Grundlagen.

§ 3.
I. Begriff und rechtliche Natur der Verwaltungsakte.

Was verstehen wir unter dem Wort Verwal-
tungsakt?

1. Kniipfen wir an die natiirliche Wortbedeutung an, so kénnen wir
ihr als Begriffsbestimmung entnehmen: Verwaltungsakt ist
jede Verrichtung der staatlichen Verwaltung. Hierbei ist sowohl das
Wort Verwaltung in seinem weiteren, die Rechtsprechung und die eigent-
liche Verwaltung umschliefenden Sinn genommen; und ebenso ist das
Wort Verrichtung im weitesten, auch das passive Verhalten, vornehmlich
die Entgegennahme von Erkldrungen, umfassenden Sinne!) gedacht.

2. Vereinzelt ist in der bisherigen Literatur der Begriff
in solcher Weise formuliert worden. So vor allem von Gareis?), der aller-
dings von ,,Verwaltungshandlungen spricht. Auch fiir Jellinek?)
ist Verwaltungsakt gleichbedeutend mit jeder TitigkeitsiuBerung der
Verwaltung.

3. Als Beispiele fiir den Begriff in diesem Sinn kann man etwa
folgende nennen, die ich vollig willkiirlich und wahllos zusammenstelle:
ein Urteil, eine Schankkonzession, der Befehl des Unteroffiziers, die Er-
teilung eines Patents, die Beurkundung eines Erbvertrags, eine Ehelich-
keitserklérung, die Enteignung eines Grundstiicks, die Genehmigung
eines Ortsstatuts, die SchlieBung eines Vereins, der Bau einer Straf(e,
der Unterricht eines staatlichen Lehrers, die Festnahme eines Verbrechers,
die Berichterstattung einer Unterbehorde, die statistische Erhebung
des statistischen Amts, der Abschluf} eines Kaufvertrags. Man sieht,
wie unendlich mannigfaltig die Dinge sind, die dieser Katalog aufzu-
zdhlen hat.

* " *

1) Vgl. FGG. 35 und dazu Fuchs 117 (4).
2) 8. 184.
3) Gesetz u. Verordnung 221 f.
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Nun hat aber ein rechtswissenschaftlicher Begriff nur dann prak-
tische Bedeutung und also Wert, wenn alle Erscheinungen, die unter ihm
zusammengefa3t werden, unbeschadet ihrer Besonderheiten doch be-
stimmten allgemeinen Rechtssitzen unterstehen. Wir kénnen darum
der Frage nicht aus dem Wege gehen: Unterstehen alle vorhin als Ver-
waltungsakte bezeichneten Erscheinungen gleichartigen Rechtssitzen,
haben sie, anders ausgedriickt, gleiche rechtliche Natur? Man
braucht nur einen Blick auf den obigen Katalog zu werfen, um die Frage
zu verneinen. Es sind in ihm vielmehr Akte von vollig verschieden-
artiger Rechtsnatur enthalten. Man kann vier Gruppen daraus bilden.

I. Da sind zundchst die privatrechtlichen Akte, als
deren Vertreter in unserem Katalog der Kaufvertrag einer Verwaltungs-
behérde mit einem Privatmann figurierte. Bei diesen Akten ist zwar
das offentliche, vornehmlich das Verwaltungsrecht, keineswegs unbe-
teiligt; aus ihm ergeben sich die Normen, die dariiber entscheiden,
unter welchen Voraussetzungen der Staat oder eine andere Person
des oOffentlichen Rechts ein bestimmtes privatrechtliches Geschift ab-
zuschlieBen hat, durch welche Organe er.dabei vertreten wird, ob
diese dabei der Genehmigung anderer, insbesondere iibergeordneter
Instanzen bediirfen usw.?). Aber jene Akte selbst sind doch
durchaus privatrechtlicher Natur; privatrechtlich sind die Vorschriften
tber die Art des Abschlusses wie iiber die Wirkungen des Aktes 5);
privatrechtlich sind auch die Vorschriften, welche die privatrechtlichen
Wirkungen einer den Vorschriften des Verwaltungsrechts nicht ent-
sprechenden Verwaltungshandlung, etwa einer VerduBerung ohne die
vorgeschriebene Genehmigung eines hoheren Organs, regeln ®). Daher
erscheint es gerechtfertigt, diese privatrechtlichen Akte fiir unsere Unter-
suchung, die dem o6ffentlichen Recht gewidmet ist, auszuscheiden.

II. Es kommen als zweite Gruppe in Betracht die rein tat-
sdchlichen Akte.

Verschiedene Beispiele sind in unserem Anfangskatalog genannt:
besonders gehort dazu auch die tatsichliche Festnahme des Verbrechers,
die natiirlich scharf zu scheiden ist von dem ihr etwa zugrunde
liegenden und véllig anders gearteten Haftbefehl?). Uberhaupt sind
alle Akte hierher zu rechnen, die Anwendung unmittelbaren Zwangs
darstellen, wie z. B. noch die T6tung von Tieren nach Viehseuchen
G. § 24, die ebenfalls scharf zu scheiden ist von der ihr zugrunde
liegenden und vollig anders gearteten ,,Anordnung* der Tétung. Als
weiteres Beispiel sei erwdhnt die Vornahme von Auséstungen durch
die Telegraphenverwaltung nach Tel.-Wege-G. § 4, Abs. 2, Satz 2, 3.
Zahlreiche Beispiele bietet die Betédtigung der Aufsichtsgewalt etwa
gegeniiber den Selbstverwaltungskérpern; man denke an Besichtigung
von Anstalten, Einsicht in Urkunden, Priifung der Kassenbestinde usf.

4) Vgl. Kormann 14. Die dortigen Ausfiihrungen beziehen sich zwar zu-
néchst nur auf das Kirchenrecht, haben aber allgemeinere Bedeutung fiir das &ffent-
liche Recht iiberhaupt.

5) a. a. 0. 13,

%) a: a. 0. 14.

7) Diese scharfe Trennung 148t Ulbrich 29 vermissen.
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Weitere Beispiele haben Gareis®) und Hénel®) aufgezihlt. Man kann
sie ohne Nachdenken noch erheblich vermehren.

Wasdierechtliche Stellung dieser Akte anlangt, so ist es
zwar nicht ganz genau, wenn Gareis 1°) sagt, sie seien ohne alles juristische
Interesse. Es konnen sich an sie z. B. staatliche Entschidigungspflichten
ankniipfen, wie in dem erwihnten Fall aus dem Viehseuchen-Gesetzl!).
Indes ist richtig, dass sie als Gesamtheit keinen gemeinsamen Rechts-
satzen unterliegen und jedenfalls mit den ilibrigen Verwaltungsakten
unseres Katalogs nicht verglichen werden kénnen, daher in unsern weitern
Erorterungen tiber Verwaltungsakte auszuscheiden sind. Aus diesem
Gedanken heraus erkléirt es sich auch, wenn Otto Mayer!?) Jellineks weit-
herzige Begriffsbestimmung dadurch ad absurdum fithren will, dass er
meint, danach sei ja auch die Herrichtung von Schulzimmern ein Ver-
waltungsakt. Aus dem gleichen Gedanken erklart sich ferner die eigen-
tiimliche Behauptung von Radnitzky %), es gebe eine Reihe von Hand-
lungen der Staatsorgane, die weder als Aulerungen ihrer Privatperson-
lichkeit noch als Auflerungen ihrer Organqualitit aufzufassen seien, so
wenn der Monarch représentiere, Audienzen abhalte, mit Ministern kon-
feriere, wenn ein Richter an einem Urteilsentwurf arbeite, wenn ein Be-
amter eine Dienstreise unternehme; meines Erachtens liegt hier in der
Tat eine AuBerung der Organpersonlichkeit vor, wie sich schon daraus
ergibt, daB ein Staatsorgan dazu- verpflichtet sein kann und dafl seine
Organfunktionen lediglich in der Vornahme rein tatséchlicher Akte be-
stehen konnen: der richtige Grundgedanke in der Behauptung von Rad-
nitzky aber ist der, daf3 hier etwas vollig anderes vorliegt als bei den
Akten, denen wir uns nunmehr zuwenden.

I11. Den schérfsten Gegensatz zu den rein tatsachlichen bilden die
rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte.

1. Bereits in der bisherigen Literatur begegnet man der
Bezeichnung und dem Begriff des publizistischen Rechtsgeschéfts.

Fiir den Begriff sind eingetreten z. B. Gareis!?), Laband?%),
Otto Mayer !¢), Ulbrich '?), ferner Leuthold %), Rehm '?), Dantscher 29),
Brockhausen 2!), Menzel 22), Rosin 2%), Triepel 2), Schelcher 25), Schon-

8) 8. 184.

°) 1. 124.

10) 8. 184. — Dagegen Ulbrich 29.

1) Vgl. Viehseuchen-G. 66.

12) 1795 (1).

13) Bei Grunhut 31, 473, 474.

14} Er spricht S. 184, 185 von negotia iuris.
18) 11, 175 f.

16) A, 6. R. 8,44. Theorie 22. VR. I. 101.
17) 8. 302.

18) In Annalen 1884, 357. VR. 193.

19) In Annalen 1885, 113.

20) 111. 70 f.

21) 8. 58; vgl. S. 57 iiber Beispiele.

2) S, 111 f.

B) 8. 23, 24.

) 8. 61, 62.

25) Bei Fischer 20,48, 49,
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born 26); ferner von Prozessualisten Kohler 27); Otker 28), Schmidt 29),
Beling 3%); Trutter hat ein besonderes Buch iiber prozessuale Rechts-
geschifte geschrieben; von Zivilisten neigen zu dem Begriff des offentlich-
rechtlichen Rechtsgeschéfts z. B. Zitelmann®!), Kuntze??), Regelsberger3?)
und Eltzbacher 3%). Vereinzelt redet auch die Praxis von ,,6ffentlichen
Rechtsgeschiften*“35). Ubrigens verbinden die Genannten keineswegs
alle den gleichen Begriff mit dem gleichen Ausdruck und sollen auch
gar nicht als Kronzeugen fiir die im folgenden vertretenen Auffassungen
zitiert werden. Insbesondere ist die Schrift von Trutter fiir sie nicht ver-
wendbar, da sie nur nichtamtliche publizistische Rechtsgeschifte, also
Parteihandlungen mit rechtsgeschiftlichem Charakter, anerkennt, da-
gegen richterliche prozessuale Rechtsgeschifte fiir unmoglich erklart mit
der freilich etwas merkwiirdigen Begriindung, daf dem Gericht die Pro-
zeBfihigkeit im Sinne der CPO. fehle %) 7). In den umgekehrten Fehler
einer allzu weiten Ausdebnung des Rechtsgeschiftsbegriffs ist Beling
verfallen, der nicht nur den Unterschied zwischen Rechtsgeschéften
und den nachher zu erwihnenden Rechtshandlungen véllig verwischt
hat 38), sondern sogar rein tatséchliche Akte wie die Durchsuchung
den Rechtsgeschiften zurechnet %?),

Andererseits hat es auch nicht an Widerspruch gegen den Be-
griff gefehlt. So haben sich Meyer 4), Stork 4t), Bernatzik 42), Zorn %),
ferner von Prozessualisten Billow ) und Michel 4), von Zivilisten
Gierke %) und Manigk 7) gegen ihn erklirt. Es ist das teilweise ohne

26) In A. 6. R. 24,134.

27) S. 34 f.

28) 8. 45.

29) S. 358 f. — Hier werden iibrigens 361 prozessuale, d. h. publizistische
Rechtsgeschifte wie Prorogation, Klagzuriicknahme u. a. mit privatrechtlichen
im ProzeB abgeschlossenen Rechtsgeschiften wie Verzicht und Vergleich zusammen-
geworfen.

30) Bennecke-Beling 281 f.

31) S, 232 (107).

32) S. 30 vgl. 8. 37, 56f. 80f.

33) 1. 542, 543.

34) 8. 129.

3) BVGH. 24, 25.

%) Trutter 132.

37) Génzlich unbrauchbar fiir unsere Zwecke ist der Begriff der ProzeBrechts-
geschifte bei Bunsen in ZCP. 85,401 f. Bunsen versteht darunter nur auBer-
prozessuale Handlungen mit prozeBrechtlichen Wirkungen, teilt diese Handlungen
dem Privatrecht zu und stellt sie in Gegensatz zu den ,,ProzeBhandlungen rechts-
geschéftlicher Art.*

3#) Vgl. Bennecke-Beling 281 (1), wo der Zeugeneid als Rechtsgeschift
erscheint, und im allgemeinen 282, wo Belin g die Scheidung des BGB. zwischen
Rechtsgeschiften und Rechtshandlungen ausdriicklich ablehnt.

39) a. a. O. 283. Dagegen Michel 18 (a4).

40) In Annalen 1878, 383.

41) Bei Grinhut 12, 148.

42) 8. 10 (v).

43) 1. 305. Zorn kann sich unter dem Begriff offensichtlich nur das zwei-
seitige Rechtsgeschift vorstellen.

4) S, 156 f.

45) Bes. S. 23.

48) 1. 283 (2).

47) S. 19 u. 19 (2).
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Angabe von Griinden geschehen. Soweit aber Griinde angefiihrt worden
sind, erscheinen sie nicht stichhaltig.

Manigk hat von der Verwendung des Werts fiir die publizistischen
Akte abgeraten mit der Begriindung: andernfalls ,,miisste man sich be-
wuflt bleiben, daBl von den vom Privatrecht fiir die Rechtsgeschifte als
solche (!) gegebenen Normen keine auch fiir jene ,Rechtsgeschéfte’ an-
wendbar sein wiirde. Das ist wenig iiberzeugend. Es mag hier einst-
weilen dahin gestellt bleiben, ob nicht tatséchlich durch Analogie manche
Bestimmungen des BGB. fiir die publizistischen Rechtsgeschifte zu ver-
werten sind; dies festzustellen wird die spitere Aufgabe unserer Unter-
suchung sein. Jedenfalls ist es ein gut Stiickchen zivilistischer An-
maBung zu sagen, die Sitze des BGB. seien die Bestimmungen fiir die
,,Rechtsgeschifte als solche*; in Wahrheit sind sie eben die Bestim-
mungen fiir die privatrechtlichen Rechtsgeschéfte, was aber natiirlich
im Gesetz nicht ausdriicklich gesagt zu werden braucht, da es dies ja
schon in seinem Titel als eines biirgerlichen GB. zum klaren Ausdruck
bringt. Will Manigk uns etwa auch verbieten, die Bezeichnung Geneh-
migung im offentlichen Recht zu verwenden, um deswillen, weil darauf
ja nicht die Vorschriften des BGB. bezogen sind? Man sieht, dal3
Fleiner 48) unsere Zivilisten leider noch etwas iiberschétzt, wenn er un-
eingeschrankt sagt: ,,wir haben gelernt, dafl bestimmte Rechtsformen im
offentlichen Rechte ebenso zur Anwendung gelangen wie im Privatrecht,
und daB aus der zeitlichen Prioritdt ihres Auftretens auf dem Boden des
Privatrechtes nicht auf eine ihnen innewohnende privatrechtliche Natur
geschlossen werden darf.”

Auch fiir Michel ist das zivilistische Rechtsgeschaft das Rechts-
geschift an sich. Wahrend aber Manigk von diesem Gedanken aus-
gehend nur aus Griinden terminologischer ZweckméBigkeit die Verwen-
dung dieses Terminus im offentlichen Recht widerrit, operiert Michel
mit ithm wie mit einem logisch zwingenden Grunde. Er stellt fest, daf}
das Wesen der Rechtsgeschafte des BGB. in ,,ihrer Macht zur Umgestal-
tung der Privatrechtsordnung‘ liegt; er stellt weiter fest, dal} keine ein-
zige ProzeBhandlung, besonders auch nicht das Urteil, ,,irgend welchen
EinfluB} auf ein Privatrecht* hat, sondern daf ihre Wirkung ausschlie$3-
lich ,,auf publizistischem Gebiete* liege; folglich — sagt er — sind Pro-
zeBhandlungen keine Rechtsgeschifte. In Wahrheit ist damit aber offen-
sichtlich nur bewiesen, daB} sie keine zivilistischen Rechtsgeschifte sind,
was freilich kaum zu beweisen verlohnt hitte. Indes auf den Gedanken,
zu untersuchen, ob es nicht vielleicht auch publizistische Rechtsgeschifte
geben konne, auf diesen naheliegenden Gedanken kommt Michel gar nicht.

Wichtiger sind die Einwendungen von Biilow. — Sein sachliches
Hauptbedenken ist die Unselbstiandigkeit der einzelnen Prozefhand-
lungen. Nun ist ja allerdings der Zusammenhang der einzelnen Hand-
lungen untereinander nicht abzuleugnen; auch Kohler 4°) hat deshalb
den prozessualen Rechtsgeschiften eine Reihe von unselbstindigen Akten
als ,,adminikulierende Rechtsakte” gegeniibergestellt. Aber diese Un-

) 8. 23.
9) 8. 34.

Kormann, System. 2
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selbstéandigkeit ist kein Grund, den genannten Akten den Charakter
der Rechtsgeschifte abzusprechen. Denn auch das Vertragsaner-
bieten und die Annahmeerklirung sind Rechtsgeschifte im Sinne
des BGB. %), und .trotzdem sind sie auch wiederum nur ,,Bestand-
teile des einen, ganzen, erst durch die Vereinigung der simtlichen ein-
zelnen Tatbestandsstiicke [d. h. von Anerbieten und Annahme] zustande
kommenden Rechtsgeschafts“31). — Im iibrigen meint Billow: es ist
zweifelhaft, ob der Begriff ,,rechtserhebliche Bedeutung, also auch einen
rechtswissenschaftlichen Wert‘‘ hat 52) ; , das wire doch nur anzunehmen,
wenn man angeben koénnte, welche spezifischen Rechtsfolgen mit der
Rechtsgeschaftseigenschaft .. verbunden seien‘%3). Hierin ist Biillow voll-
kommen beizustimmen, insbesondere auch darin, daB Trutters Buch dar-
auf die Antwort schuldig geblieben ist 32). Ob aber nicht vielleicht durch
die Erérterung des Problems auf der breiten Basis des 6ffentlichen Rechts
iiberhaupt der rechtswissenschaftliche Wert des fiir die prozessualen
Parteihandlungen allerdings wohl untergeordneten Begriffs sich erhdhen
wiirde ¢ Gerade das soll unsere Untersuchung spéter nachweisen.

2. Hier ist zunichst nur die Frage zu beantworten: was ver-
stehen wir unter publizistischem Rechtsgeschaft?

Unser Begriff entspricht dem des biirgerlichen Rechts.

Das BGB.%) nennt Rechtsgeschifte die ,,Handlungen mit Rechts-
folgen, die, weil sie gewollt sind, eintreten.”” Man hat auch so definiert:
Rechtsgeschifte sind solche juristische Handlungen, bei denen der Wille
des Handelnden auf Eintritt bestimmter Rechtswirkungen gerichtet ist®f).
Diese Rechtswirkungen aber bestehen keineswegs, wie in den meisten Be-
griffsbestimmungen gelehrt wird, blo} in der Erzeugung von Rechten und
Rechtsverhiltnissen, sondern sind dullerst mannigfaltig?), wie wir das be-
ziiglich der publizistischen Geschiifte ebenfalls sehen werden 58). Uberhaupt
werden wir jene Begriffsbestimmung auch fiir das publizistische Rechts-
geschiift verwenden mit der MaBgabe, dafl ein Rechtsgeschift als privat-
rechtlich zu kennzeichnen ist, wenn der Erklirende die Willenserklarung
als Triager privater Rechte und Pflichten abgibt, als publizistisch aber,
wenn er sie als Triager offentlicher Rechte und Pflichten abgibt 9). Auch
Rosin %) versteht unter dem publizistischen Rechtsgeschéaft ,,einen be-
stimmten Tatbestand, niamlich eine auf das Eintreten einer Rechts-

50) Dagegen will Gierke I. 283 (2) in diesen Akten nur Willenserklirungen,
keine Rechtsgeschifte sehen. Es hingt das mit der Frage zusammen, ob im BGB.
Willenserklirung und Rechtsgeschift gleichbedeutend sind; vgl. dariiber u. S. 19.

51y Biilow 158.

52) a. a. O. 157 (3).

53) a. a. O.

54) Auch Mayer I 101 macht den Gegnern des Rechtsgeschaftsbegriffs die
Polemik leicht, indem er 101 (s) davon sagt: ,,Der Name ist wohl geeignet, die Sache
anfchaulich zu machen; einen grofleren Wert brauchen wir ihm deshalb nicht bei-
zulegen.”

55) Motive 1. 127.

56) Vgl. Manigk 15.

57) a. a. O.

58) 8. u. § 8 ff.

) Menzel 111 f.

) 8. 23, 24.
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wirkung gerichtete Willenserklarung, welche Ursache fiir das Eintreten
dieser Rechtswirkung ist*‘. Dagegen erscheint es zu eng, wenn Menzel®1)
von einer auf die Entstehung oder Verdnderung von subjektiven Rechten
gerichteten Willenserklirung spricht.

Immerhin bedarf unsere Begriffsbestimmung noch einer einschrin-
kenden Erliuterung: Nicht Rechtsgeschéft ist die Rechtssetzung, also
das Gesetz und die Rechtsverordnung. Vereinzelt hat man allerdings
Neigung gezeigt, auch die Gesetzgebung dem Begriff des Rechtsge-
schifts zu unterstellen; so Zitelmann ¢2) und Otto Mayer %), der ja
iberhaupt dem Begriff keine grofle Bedeutung beimifit ) und ihn ziem-
lich verfliichtigt hat. Dagegen haben besonders Rosin %), Dantscher 96)
und Gareis®?) die Rechtssetzung dem Rechtsgeschéft, die normae agendi
den negotia iuris ¢7) entgegen gestellt. Dieser Auffassung schlielen wir
uns an; denn wenn nicht auch unser Begriff dem besprochenen Vorwurf
Biilows ), er sei rechtlich bedeutungslos und daher wissenschaftlich
wertlos, verfallen soll, so miissen wir ihn auf solche Rechtsakte be-
schrinken, die gemeinsamen Normen unterstehen; das ist aber zwischen
Rechtssetzung und Rechtsgeschéft z. B. in der Lehre von der Anfechtung
ganz und gar nicht der Fall, indem ein Gesetz nur nichtig oder giiltig,
niemals aber anfechtbar sein kann.

Aus diesen Bemerkungen iiber den Unterschied zwischen Rechts-
geschéft und Rechtssetzung ergibt sich ohne weiteres das Verhiltnis,
in dem der Begriff des publizistischen Rechtsgeschifts zu dem der publi-
zistischen Willenserklarung steht. — Es mag unerértert bleiben, ob die
beiden entsprechenden zivilistischen Begriffe sich decken. Das BGB.
scheint sie einander in der Tat gleichzustellen ), die Wissenschaft hat
zum Teil die Zulédssigkeit dieser Gleichstellung bestritten ). — Fiir das
offentliche Recht ist jedenfalls zu sagen, dal die publizistische Willens-
erklirung ein weiterer Begriff ist als das publizistische Rechtsgeschift.
Willenserklarung ist auch das Gesetz und die Verordnung; ganz treffend
hat man das Gesetz den ,,Ausdruck des allgemeinen Rechtswillens*
genannt 7). Ob der Begriff der publizistischen Willenserkldrung prak-
tische Bedeutung und also wissenschaftlichen Wert hat, d.h. ob sich fiir
ihn allgemeine Rechtsnormen feststellen lassen, wollen wir nicht im
Vorbeigehen entscheiden; es mag dies zutreffen fiir die Auslegungs-
grundsétze; im iibrigen erscheint es jedenfalls fiir das preuflische Recht
im Hinblick auf VU. 106 ziemlich zweifelhaft. Im folgenden werden
dementsprechend die publizistischen Willenserkldrungen, soweit sie nicht

61) 8. 111 f,

62) 8. 232 (197).

83) A. 6. R. 8, 44. Theorie 22._
64) Vgl. Mayer L 101 (s).

65) S. 23; S. 24 (44).

) . 71.
87) Gareis 185.
88) S. o. S. 18.

69) Motive z. BGB. 1. 126.

70) Vgl. besonders Manigk 11, auch Gierke I 283 (2).

) Blumer I 77. Weniger bildlich Danz? 51: Rechtsnorm ist ,eine
Willenserklirung des Gesetzgebers'.

2%
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Rechtsgeschifte sind, nicht weiter erdrtert werden; auch die Verwaltungs-
verordnungen, die allerdings wohl Rechtsgeschéfte sein kénnen 2), werden
zweckmifigerweise wohl besser im Anschlul an die Rechtsverord-
nungen behandelt und sollen daher fiir die Folge gleichfalls ausgeschieden
werden. — Terminologisch mag noch bemerkt werden: Da der Begriff
der publizistischen Willenserklarung weiter und also auch flacher ist
als der Rechtsgeschéftsbegriff, so empfiehlt sich der Sprachgebrauch von
Loning ), Stengel ™), Menzel ?*) und Tezner 7®) nicht; diese Schrift-
steller sprechen nidmlich grundsdtzlich von Willenserklirungen und
Willensakten dort, wo sie rechtsgeschiftliche Verwaltungsakte meinen.
Dagegen wird selbstverstindlich nichts einzuwenden sein, wenn man
die Bezeichnung Willenserklarung oder gleichartige wie Willensentschluf
oder Willensaktion?) gelegentlich zur Kennzeichnung eines Verwaltungs-
akts verwendet, wie dies in Literatur und Praxis hiufig geschieht ).

Fassen wir das Ergebnis der bisherigen Betrachtungen iiber den Be-
griff des publizistischen Rechtsgeschéfts zusammen, so kénnen wir fest-
stellen: Gemeinsam sind den Akten, die wir so bezeichnen, zwei Mo-
mente, ein positives und ein negatives. Das positive Moment ist das
Willensmoment: Jedes Rechtsgeschift ist Willenserklarung. Das nega-
tive Moment ergibt sich daraus, da wir aus dem Kreis der Rechts-
geschifte die Rechtssetzung ausschlieBen: Nicht jede Willenserklarung
ist Rechtsgeschéft. Aber dieses negative Moment ist das einzige, das
fiir uns die Gleichung Rechtsgeschift gleich Willenserklarung durch-
bricht; denn nach Ausscheidung derjenigen Willenserklirungen, die
Rechtssetzung darstellen, erkennen wir alle anderen Willenserkldrungen
als Rechtsgeschéfte in unserm Sinn an; das Willensmoment allein ge-
niigt uns, ebenso wie im Privatrecht den Verfassern des BGB. fiir die Ab-
grenzung unseres Rechtsgeschéftsbegriffs, und wir verlangen nicht, da
zu ihm noch irgend etwas anderes hinzutrete, um die Willenserklirung
zam Rechtsgeschift zu machen: jede Willenserklidrung, die nicht Rechts-
setzung ist, ist Rechtsgeschaft in unserem Sinn. Damit stimmt auch
unsere vorhin™) gegebene Begriffsbestimmung iiberein; denn Willens-
erklirung im juristischen Sinn ist ja nicht jede AuBerung eines Tat-
willens, sondern Willenserklirung im juristischen Sirn ist nur die AuBe-
rung eines Erfolgwillens, d. h. eine Handlung, bei der der Wille des
Handelnden auf den Eintritt bestimmter Rechtsfolgen gerichtet ist?).

Weshalb wir unseren Rechtsgeschiftsbegriff gerade so und nicht
anders8?) begrenzen, konnen wir natiirlich an dieser Stelle noch nicht voll-

2) Vgl. Gareis 185.

3) 8. 240 f.

74) In WB. IL 797.

) S, 164 f.

%) 8. 33 f.

) Rosin, Genossenschaft 126 f.

®)Vgl.z.B.Mayer L 271,273, 275,367,433. Bornhak L 1384. Rosin
a. a. 0. OVG. 5, 374.

) Vgl. 0. S 18.

80) Vgl. iiber anderweitige Abgrenzungen des Rechtsgeschaftsb riffs bei
Menzelu S. 50, bei Mayer u. S. 51, bei Ulbrich u. S. 52, bei &/alter
Jellinek u. S. 56.
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stindig begriinden. Die volle Begriindung kann nur die folgende Unter-
suchung in ihrer Gesamtheit durch den Nachweis liefern, dafi tatsich-
lich fiir all die Erscheinungen, die wir unter unserem Begriff zusammen-
fassen, gemeinsame Grundsitze gelten und daB insbesondere in all den
Punkten, in denen sie anderen Grundsdtzen als die nachher zu be-
sprechenden rechtshandlungsmifigen Verwaltungsakte folgen, es das
Willensmoment und nichts anderes ist, auf dem diese Unterschiedlich-
keit beruht. Sollte also jemand hier zunichst die tiefere Begriindung
unseres Rechtsgeschaftsbegriffs vermissen, so konnen wir diesen Mangel
selbst ihm nicht bestreiten. Er sei aber daran erinnert, daf} an dieser
Stelle vorliufig billigerweise nicht mehr erwartet werden darf als eine
Widerlegung der gegen unserem Begriff iiberhaupt erhobenen Einwen-
dungen ®!), eine scharfe Begrenzung unseres Begriffs, eine Betonung
der unserem Begriff wesentlichen Momente und im iibrigen eine Ver-
weisung auf die spiiteren Untersuchungen.

Zur Veranschaulichung unseres Begriffs mogen hier kurz einige
Beispiele aufgezihlt werden. Es gehdren hierher die Erteilung
von Konzessionen, die Ernennung von Beamten, ihre Entlassung, die
Verleihung der Staatsangehorigkeit, die Entlassung daraus, die Ehe-
lichkeitserklirung, die Enteignung. Eine systematische Gliederung
der rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakte werden wir in § 6 ff. ver-
suchen.

3. Die rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte sind die Verwaltungs-
akte im eigentlichen Sinn. Doch ist der Begriff des publi-
zistischen Rechtsgeschédfts weiter als der Begriff
des Verwaltungsakts im eigentlichen Sinn.

Das publizistische Rechtsgeschaft zerfallt nimlichin zweiArten.
Der Unterschied zwischen beiden liegt in der Verschiedenheit der Person,
die ihren Geschiftswillen erklart. Nimmt der Staat oder iiberhaupt
eine obrigkeitliche Verbandsperson das Geschift vor, so haben wir es
zu tun mit einem ,,amtlichen publizistischen Rechtsgeschift oder mit
einem eigentlichen Verwaltungsgeschift, d. h. mit dem, wovon unsere
bisherigen Erorterungen sprachen. Daneben gibt es aber Rechtsge-
schifte, die von Privaten vorgenommen werdén; das sind die ,,nicht-
amtlichen publizistischen Rechtsgeschifte. Beispiele geben vor allem
die zahlreichen Antriige von Privaten an staatliche Behorden ab, so die
Klageerhebung %), das Gesuch um Erteilung einer Konzession, um Kr-
laubnis der Namenséinderung, um Entlassung aus dem Staatsverband;
ferner die Erklérung des Verzichts auf ein subjektiv-6ffentliches Recht 83);
ferner eine ganze Reihe von Erklirungen aus dem Arbeiterversicherungs-
recht, so die Erkldrung des Betriebsunternehmers, eine Betriebskranken-
kasse errichten zu wollen %), aber auch die Zustimmung des erkrankten
Arbeiters zur Unterbringung in einem Krankenhaus %), ferner die Unter-

81) 8, 0. S. 171,

82y Kohler 35.

8) Dantscher I 71.

84) Menzel 112

8) Menzel 113 will daraus ein ,,Privatrechtsgeschift* machen.
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werfungserklarungen im Finanzstrafrecht 86). Alle diese Geschifte sind
publizistische Rechtsgeschifte, aber sie sind nicht Verwaltungsakte;
Verwaltungsakte heilen nur die amtlichen publizistischen Rechtsge-
schafte.

Die Literatur hat allerdings bereits wiederholt zu den nicht-
amtlichen publizistischen Rechtsgeschiften Stellung genommen 87).
Das Buch von Trutter ist sogar, da er die Moglichkeit amtlicher pro-
zessualer Rechtsgeschéfte leugnet, ihnen ausschlieflich gewidmet. Trotz-
dem gehort auch die allgemeine Lehre von ihnen ebenso wie die allge-
meine Lehre von den Verwaltungsakten noch zu den ungeschriebenen
Abschnitten des allgemeinen Teils des offentlichen Rechts. Die Unter-
suchungen von Trutter insbesondere kénnen nicht als gliicklich bezeichnet
werden; sie kranken vor allem daran, dal sie gleichartige Dinge aus-
einander reiflen und ungleichartige zusammen werfen. Trutter unter-
scheidet namlich im Anschlufl an Kohler Rechtsgeschifte und Rechts-
akte®®), indem er aber unter letzteren Begriff keineswegs blof unsere
, Rechtshandlungen#°), sondern auch Willenserklirungen wie z. B.
die ProzeBantréige rechnet 9).

Die nichtamtlichen publizistischen Rechtsgeschifte sind nicht ohne
Bedeutung fir unsere Untersuchung Wenn sich
niamlich zeigen sollte, daB der Gesetzgeber gewisse Normen des Privat-
rechts beziiglich dieser Art publizistischer Rechtsgeschifte verschiedent-
lich als analog anwendbar positiv anerkannt hat, so wird in dieser Fest-
stellung ein wichtiger Stiitzpunkt liegen fiir unsere Beweisfiihrung, daf
diese Normen auch auf die andere Art der publizistischen Rechtsge-
schifte, d. h. auf unsere Verwaltungsakte analog angewendet werden
diirfen. Indem wir daher grundsétzlich unsere Erorterungen auf die
Verwaltungsakte beschrinken, behalten wir uns doch vor, auch auf die
andere Klasse der Rechtsgeschifte zuriickzugreifen.

IV. In der Mitte zwischen den rein tatsichlichen und den rechts-
geschéftlichen Akten steht eine letzte Gruppe, diederrechtshand -
lungsmédBigen Verwaltungsakte.

1. Der Begriff entspricht dem der Rechtshandlungen im Privat-
recht.

Das BGB. versteht unter Rechtshandlungen im Gegensatz zu den
Rechtsgeschéaften diejenigen erlaubten Handlungen, an die sich recht-
liche Wirkungen ohne Riicksicht auf den Willen des Handelnden an-
kniipfen ®'). Trotz neuerer Angriffe dagegen °2) scheint die Wissen-
schaft doch an dem Begriff festhalten zu wollen™3).

Auch fiir das offentliche Recht konnen wir jene zivilistische Be-
griffsbestimmung annehmen. — In der publizistischen Literatur hat

86) Vgl. H.Eink.St.G. Art. 32; H.Rent.St.G. Art. 29.
87) Vgl. 0. Anm. 82—85.

8) Trutter 12

89) Vgl. u. Z. IV.

) Trutter 63 f.

91) Vgl. Motive I. 127.

2) Eltzbacher 158, 159,

9) Vgl. Manigk, Willenserklirung 643, 644.
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namentlich Dantscher?) den Begriff der Rechtshandlung herauszu-
arbeiten versucht; da er aber die Frage nach dem Begriff falsch ge-
stellt hat, ndmlich ob eine Handlung vom Standpunkte der Erlangung
und des Verlustes offentlicher Rechte ein Rechtsgeschaft sei, muBte
er zu abwegigen Ergebnissen kommen®). — Auch Klein®) hat Ansitze
dieses Begriffes entwickelt; freilich nur fiir die Parteihandlungen, die
er als Erklarungen bezeichnet und in Willenserkldrungen einerseits,
Erkldrungen in eigener Sache oder Behauptungen andrerseits einteilt.
Die Willenserklirungen, zu denen er namentlich die Antrige rechnet,
entsprechen unseren Rechtsgeschéften. Die Behauptungen gehéren zu
unseren Rechtshandlungen. Fir unsere weiteren Zwecke ist Kleins
Einteilung allerdings nicht zu gebrauchen, da sie nur die nichtamt-
lichen Rechtsakte beriicksichtigt; ganz abgesehen davon, daB Klein in
dem Zwitterbegriff der ,,Dispositiverklirungen‘, die den Ubergang von
den Antrdgen zu den Behauptungen darstellen, ihrer inneren Struktur
nach aber ,reine Behauptungen und nicht etwa Willenserklirungen,
Antragsvarietidten sein sollen, offenbar verschiedenartige Dinge wie
einerseits (estédndnisse, andrerseits Einwilligung in Klageriicknahme
und Klageiinderung zusammenwirft. — Endlich hat auch Schénborn?®?)
den Unterschied zwischen Rechtsgeschéften und Rechtshandlungen fiir
das offentliche Recht anerkannt, ohne ihn aber weiter zu verfolgen.

2. Als Beispiele seien zur Veranschaulichung des Begriffs
einstweilen die Beurkundungen und die Mitteilungen genannt. Weitere
Beispiele werden. in § 17 zusammengestellt werden, wo auch der Ver-
such einer Systematisierung der Rechtshandlungen gemacht werden wird.

3. Die Abgrenzung dieser Gruppe gegeniiber den
beiden anderen Gruppen von Verwaltungsakten ist nicht immer ganz
leicht, worauf schon Dantscher ) hingewiesen hat.

Bei der Abgrenzung gegeniiber den Rechtsge-
schiften kénnen namentlich zwei Gesichtspunkte die Entscheidung
erleichtern.

Den einen ergibt folgende Uberlegung. Da der Unterschied zwischen
Rechtsgeschift und Rechtshandlung in der Bedeutung des Erfolgswillens
liegt, so muf} die rechtliche Natur eines Verwaltungsaktes klar werden,
wenn man sich fragt: welchen Einflu§ hat es, wenn der Handelnde aus-
driicklich erklért, er wolle den Eintritt von Rechtsfolgen nicht. Bei
dem Rechtsgeschift wird diese Willenserklarung das Rechtsgeschéft
aufheben, bei einer Rechtshandlung wird sie ein leerer Protest gegen
das ja nicht vom Handelnden, sondern nur vom Gesetzgeber gewollte,
sie wird ein -Schlag ins Wasser sein. Wenn ein Beamter innerhalb der
Grenzen seiner Amtsbefugnisse in der vorgeschriebenen Form eine Ur-
kunde aufgenommen hat, so hat er damit eine 6ffentliche Urkunde ge-
schaffen %) und sie ist ein taugliches Objekt zu einer Urkundenfilschung

%) IIL. 69.

%) S, u. S. 98, 117.

%) S, 17 f., 20 f., 107 (127).
%) In A. 6. R. 24, 135.

%) I 112.

%) CPO. 415.
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nach StGB. 267, auch wenn der Beamte erklirt haben sollte, sein
Machwerk solle keine offentliche Urkunde sein. Wenn dagegen ein
Richter ein Urteil spriche, gleichzeitig aber hinzusetzte, dies Urteil solle
keine Wirkungen haben, so wird man annehmen miissen, da8 die beiden
Willenserklarungen, ihre Gleichzeitigkeit vorausgesetzt, einander auf-
heben, mithin ein Urteil gar nicht zustande gekommen ist.

Noch auf einen anderen Gesichtspunkt fiihrt uns die verschiedene
Bedeutung des Erfolgswillens bei den, beiden Handlungsgruppen. Be-
dingungen nédmlich kénnen zwar auch bei Rechtsgechaften positiv-recht-
lich unzuldssig sein, begrifflich aber sind sie moglich; dagegen sind sie
bei Rechtshandlungen schon begrifflich undenkbar. Denn ,,wo der Wille
die Wirkung iiberhaupt nicht bestimmt, dort kann er auch nicht eine
bedingte Wirkung bestimmen‘‘ und ,,nur dort, wo der Erfolgswille die
Wirkungen einer Handlung tiberhaupt bestimmt, d. h. bei den Rechts-
geschéften, konnen diese Wirkungen weiterhin modifiziert werden 100),
Um ein in der Literatur bereits erortertes Beispiel zu wahlen, so wire
beim prozessualen Gestindnis, wenn es Rechtsgeschift wire, eine Be-
dingung nicht ausgeschlossen; da das Gestédndnis aber blofe Rechts-
handlung ist, an welche das Gesetz selbst die Rechtsfolgen ankniipft,
so gibt es kein bedingtes Gestdndnis 1°!), so wenig wie im Privatrecht
ein bedingter Wohnsitz denkbar wire.

Hinsichtlich des Verhédltnisses zu den rein tat-
sdchlichen Verwaltungsakten mu bemerkt werden,
dafl ein Verwaltungsakt nur dann als Rechtshandlung anzusprechen
ist, wenn er an sich Rechtsfolgen nach sich zieht, nicht aber dann, wenn
die Rechtswirkung blof dadurch vermittelt wird, daB die rein tatséch-
lichen Akte, z. B. das Reinigen von Bureauriumen, das Heizen von
Ofen usw. im vorliegenden Fall in Ausiibung eines Rechts 1°2) oder in
Erfiillung einer Verpflichtung geschehen ist. — Hieran kann auch der
Widerspruch von Manigk %) mnicht irre machen, der solchen Hand-
lungen im Privatrecht, soweit sie als solutio in Betracht kommen, sogar
den Charakter von Rechtsgeschéften aufpriagen will. Er begriindet dies%4)
damit, daB3 der Erfiillende den Erfolgswillen haben miisse, da die bloBe
Erfiillung, ,,das bloBe corpus ohne den animus‘ nicht geniige. Selbst
von einer rein tatséichlichen Handlung wie z. B. bei der Erfiilllung einer
conductio gelte der Satz: ,,Zur Solution wird sie allein durch den Willen
des Schuldners, mit ihr seine Schuld zu tilgen. Durch seinen entgegen-
gesetzten Willen konnte der Handelnde seiner Handlung zweifellos den
Solutionseffekt nehmen. Dieselbe Arbeit oder Leistung, die er seinem
Glaubiger schuldet, konnte er wissentlich zum Vorteil einer dritten Person
oder fiir sich allein vornehmen. Diese Auffassung halte ich fiir un-
richtig aus zwei Erwigungen. — Wenn mein Dienstbote auf Grund
eines Dienstvertrages verpflichtet ist, meinen Ofen zu heizen, und er tut

100) Manigk 296.

101) Biilow 260—269. — Trutter 367 f. freilich will das Gestdndnis zum
Rechtsgeschift stempeln, wogegen mit Recht auch Klein bei Griinhut 19, 436, 437.

102) g, M. Ulbrich 29.

103) S, 40 ff.

104) S, 41.
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das, sagt dann aber, ich solle machen, dal ich aus dem Zimmer kime,
den Ofen habe er fiir sich selber geheizt: so miiite ich nach Manigk ihn
auf Leistung verklagen; natiirlich wird das kein verniinftiger Dienst-
herr tun, sondern er wird den Diener hinauswerfen und gegebenenfalls
wegen Hausfriedensbruchs Strafantrag stellen. Wenn ich meine Uhr
dem Uhrmacher zur Reparatur gebe, er macht sie auch, aber nur zu
seinem eigenen Vorteil, indem er sie dem bosglaubigen A verkauft,
dann werde ich sicherlich nicht auf Vornahme der Reparatur klagen,
sondern die Uhr von A vindizieren. Etwas anders scheint die Sache
freilich zu liegen, wenn ich mit dem Tischler einen Vertrag auf Her-
stellung eines Aktenstdnders aus seinem Material schliefe; hat er den
Stéander fertiggestellt, so kann ich allerdings gleichwohl nicht mit
Erfolg auf Ubergabe klagen, wenn mir der Tischler entgegenhilt, der
Stander sei fiir den A gefertigt; dies hingt aber nur damit zusammen,
daB bei einem solchen Werkvertrag auf Herstellung eines Werks aus
einem vom Unternehmer zu beschaffenden Stoff die Vertragserfiillung
wegen mangelhafter Individualisierung der Leistung ausnahmsweise
nicht in der tatsichlichen Herstellung allein besteht; in vielen Fillen
dieser Art besteht sie iiberhaupt sogar ausschlieBlich in der Ubereig-
nung der fertig gestellten Sache, also in einem Rechtsgeschaft10%). —
Weiter! Wire die Auffassung von Manigk richtig, so miifiten auf
die Erfilllung auch die Vorschriften iiber Geschéftsunfihigkeit Anwen-
dung finden. Wenn also der Uhrmacher, der meine Uhr repariert,
bei der Reparatur geisteskrank war, so hitte er nicht erfullt!

V. Gibt es auch Verwaltungsakte, die den unerlaubten
Handlungen des Privatrechts entsprechen ?

Sicher ist, dall Handlungen von Staatsorganen unerlaubte
Handlungen des Privatrechts selbst sein konnen. Aber
diese Handlungen unterliegen, ganz ebenso wie die vorhin betrachteten
privatrechtlichen Rechtsgeschifte, den Normen des biirgerlichen Rechts,
d. h. besonders BGB. 89, 839 und GBO. 12. Diese unerlaubten Hand-
lungen scheiden daher ebenso wie die privatrechtlichen Rechtsgeschifte
aus unserer weiteren Betrachtung aus.

Dagegen miillten wir solche Verwaltungsakte noch des niheren
erortern, diesichalsunerlaubte Handlungen des 6f fent-
lichen Rechtsdarstellten. Gibt es solche? Da unerlaubte Hand-
lung des Offentlichen Rechts gleichbedeutend ist mit kriminellem Un-
recht, da unser Recht aber keine Deliktsfahigkeit juristischer Personen
kennt, da endlich der Staat kein Unrecht gegen sich selbst tun kann,
so ist die aufgeworfene Frage zu verneinen. Es gibt wohl kriminelle
‘Handlungen von Personen, die Beamte sind, aber es gibt keine, die
diese Personen in ihrer Eigenschaft als Staatsorgane, die sie also als
Verwaltungs-, d. h. Staatsakte vollbringen.

* *
*

Ich fasse das Ergebnis der bisherigen Erorterung
tiber Begriff und rechtliche Natur der Verwaltungsakte zusammen.

105) Vgl. BGB. 651
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I. Wir kénnen einen vierfachen Begriff des Ver-
waltungsakts unterscheiden.

Verwaltungsakt im weitesten Sinn ist der Ver-
waltungsakt, von dem unsere Erorterungen ausgingen.

Der Verwaltungsakt im weiteren Sinn ergibt sich,
wenn wir aus diesem weitesten Begriff die privatrechtlichen und die
rein tatsidchlichen Akte ausscheiden. Dem Verwaltungsakt in diesem
Sinn entspricht so einigermallen das, was die Schriftsteller im Durch-
schnitt mit der Bezeichnung Verwaltungsakt belegen 1%). Freilich nur
annihernd. Denn einerseits werden ,,privatrechtliche Vertrige* viel-
fach auch hineinbezogen, merkwiirdiger und unfolgerichtiger Weise aber
nicht die einseitigen privatrechtlichen Rechtsgeschifte wie Vollmachts-
erteilung, Kiindigung, Ausstellung von Inhaberpapieren, an deren Da-
sein unsere Publizisten gar nicht zu denken scheinen 1%7). Anderer-
seits werden von ihnen die Akte der Justiz ausgeschieden!%).

Der Verwaltungsakt im engeren oder eigent-
lichen.Sinn ist der rechtsgeschiftliche Verwaltungsakt, der sich
durch Aussonderung der Rechtshandlungen aus dem weiteren Begriff
ergibt.

Der Verwaltungsakt im engsten Sinn endlich er-
gibt sich, wenn wir aus dem engeren Begriff noch diejenigen Rechts-
geschifte ausscheiden, die nicht von eigentlichen Verwaltungsbehorden,
sondern von der Justiz ausgehen. — In diesem Sinne gebraucht Otto
Mayer 1) das Wort; ihm ist Verwaltungsakt ,,2sin der Verwaltung
zugehoriger obrigkeitlicher Ausspruch, der dem Untertanen gegeniiber
im Einzelfall bestimmt, was fiir ihn rechtens sein soll.“ Damit sind
scharf die Beurkundungen, welche die Hauptart der bloBen Rechts-
handlungen darstellen, aus dem Begriff ausgeschieden. Andere Rechts-
handlungen wie Mahnung, Drohung, Benachrichtigung nennt Mayer 10)
selbst als nicht zu seinen Verwaltungsakten gehorig. — Auch die ,,Ver-
fiigungen* von Loning!'!) decken sich so ziemlich mit dem Begriff des
Verwaltungsakts in diesem engsten Sinn. — Laband kann nicht hierher
gerechnet werden, da er, wenn auch nur beildufig, die Beurkundung
zu den Verfiigungen rechnet 112).

II.DerWert dieser vier verschiedenen Begriffe
ist aber nicht der gleiche.

106) Vgl.z. B Meyer 647f.,Meyer VR. 1. 31f,, LabandIL 175 {., iiber-
haupt alle als Vertreter des ,,alten Systems* unten S. 50, 51 genannten.
107) Das konventionelle Schema ist: Verwaltungsakte sind
1. einseitige Akte, worunter dann immer nur staatsrechtliche aufgefiihrt
werden;
2. zweiseitige Akte:
a) volkerrechtliche Vertrige,
b) staatsrechtliche
¢) privatrechtliche ” .
Soz. B.Gareis184,185. Laband I 175,178. Ulbrich 9, 10.
108) Vgl. z. B. Meyer, VR. L. 34.
109) I, 95; vgl. auch Theorie 91, 140, 141..
10) 1, 96. Mahnungen und Quittungen nennt er I. 401 , Rechtsakte.
11 8, 240.
12) Laband IL 179.

"
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Wertlos, weil zu sehr verfliichtigt, ist der Begriff im wei-
testen Sinne.

Umgekehrt kann ich aber auch dem Begriff im engsten
Sinn, dem Mayerschen Verwaltungsakt, keinen allzugrofen Wert
beimessen, weil er aus dem Zusammenhang gleichartiger Erscheinungen
herausgerissen und dadurch der Moglichkeit einer Erklarung durch
diese entzogen ist. Ich nehme Bezug auf das, was ich vorhin iiber die
Nachteile der lokalisierenden und spe:ialisierenden Methode gesagt
habe 113).

Am wichtigsten erscheinen, ebenso wie im Privatrecht, so auch
im offentlichen Recht die Rechtsgeschifte, die Verwaltungsakte
im eigentlichen Sinn. Die Richtigkeit dieser Behauptung wird
die spitere Darstellung des niheren zu ergeben haben.

Den Rechtshandlungen wiederum diirfte nur eine mehr unter-
geordnete Bedeutung zukommen. Soweit man sie aber mit zu
den Verwaltungsakten vechnet, empfiehlt es sich, sie nicht mit den
Rechtsgeschéften zusammen, sondern in Gegensatz zu ihnen zu stellen,
da ihre rechtliche Natur und demgeméafl, wie wir noch sehen werden,
auch ihre rechtliche Behandlung von der der Rechtsgeschifte erheblich
abweicht. Der Begriff der Verwaltungsakte im weiteren
Sinn ist somit wesentlich nur ein Sammelname ohne praktische
Bedeutung.

ITI. Hieraus ergibt sich als Folgerung fiir unsere wei-
teren Untersuchungen.

Zu Grund legen werden wir ihnen den Begriff
des rechtsgeschédaftlichen Verwaltungsakts, des
Verwaltungsakts imn engeren oder eigentlichen Sinn. In Sonderheit
werden auch die Urteile der Verwaltungs- wie der biirgerlichen und
Strafgerichte insoweit mitberiicksichtigt werden, als ihre rechtliche
Behandlung auf Rechtssdtzen beruht, die allen verwaltungsrechtlichen
Rechtsgeschiften gemeinsam sind, bisher aber meist nur in der Lite-
ratur iiber die Urteile erkannt und gewiirdigt worden sind; dies gilt
vor allem von der Nichtigkeitslehre. Dagegen sollen sie von ndherer
Untersuchung ausgeschlossen werden, insofern sie eine Sonderstellung
gegeniiber den sonstigen Rechtsgeschéiften einnehmen, wie in der Lehre
von der Anfechtung. Im Hinblick auf diese Aufgabenstellung habe ich
auch im Titel dieser Schrift das Wort ,,Verwaltungsakt, obschon es
geldufiger und einfacher ist und obschon es in dem Buch selbst fast
ausschlieBlich verwendet wird, durch das Wort ,,rechtsgeschiftlicher
Staatsakt‘‘ ersetzt; denn hinter dem Wort Verwaltungsakt hatten unsere
Prozefirechtsspezialisten ja schwerlich ihre Urteile vermutet.

Die rechtshandlungsméifBigen Verwaltungs-
akte sollen nur mehr anhangsweise behandelt
werden.

Zu dieser Beschréankung veranlafit nicht nur ihre untergeordnete Be-
deutung gegeniiber den Rechtsgeschiften, sondern auch eine ZweckmaBig-

13) 8. 0. 8.6, 7.
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keitserwdgung. Unsere Untersuchung lehnt sich stark an die zivilistische
Lehre an. Da nun aber selbst in dieser bisher die Theorie der Rechts-
handlungen zu den kaum durchforschten Gebieten gehért, so schien
es_allzu kithn und gewagt, bereits jetzt fiir das o6ffentliche Recht
eine ausreichende Theorie dieser Handlungen aufzustellen. Um daher
unsere ohnehin nicht leichte Aufgabe nicht noch weiter zu erschweren,
haben wir unseren Untersuchungen den Begriff der Verwaltungsakte
im eigentlichen Sinn zugrunde gelegt, neben denen die Rechtshand-
lungen nur anhangsweise und kiirzer behandelt werden sollen.

Andererseits wollten wir die Rechtshandlungen auch nicht véllig
ausschalten, da wir den Berechtigungsnachweis fiir unseren Rechts-
geschiftsbegriff nicht besser als dadurch erbringen konnten, daB wir
durch stete Betonung der Verschiedenartigkeit der Rechtsgrundsitze
fiir Rechtsgeschifte einerseits und Rechtshandlungen andererseits die
eigentiimliche Rechtsstellung der rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakte
klar legten.

II. Arten der Verwaltungsakte.

§ 4.
1. Ubersicht.

Man kann die Verwaltungsakte ebenso wie die Akte des Zivilrechts
nach zahlreichen und verschiedenenartigen Gesichtspunkten einteilen. Die
Haupteinteilung haben wir eben zu Ende gefiihrt; sie ist die nach der
rechtlichen Natur und geht eigentlich schon iiber die Grenzen einer
bloBen Einteilung hinaus, indem sie dazu fiihrte, verschiedene engere
und weitere mit dem Wort Verwaltungsakt zu bezeichnende Begriffe zu
erkennen. Von ihr abgesehen, kann man der Artenbildung noch eine
Reihe anderer Gesichtspunkte zugrunde legen, iiber die wir uns hier zu-
néichst nur einen Uberblick verschaffen wollen, da wir diesen éinzelnen
Arten im Lauf unserer weiteren Betrachtungen so wie so wieder be-
gegnen werden. Diese Einteilungsgesichtspunkte sind in erster Linie
auf die rechtsgeschéftlichen Verwaltungsakte berechnet; zum Teil gelten
sie aber auch fiir die rechtshandlungsméBigen, wie sich im weiteren Ver-
lauf ebenfalls zeigen wird.

1. Nach der Zahl der beteiligten Personen sind zu unterscheiden die
einseitigen und die mehrseitigen Verwaltungs
akte. Davon werden wir alsbald im folgenden Paragraphen zu
handeln haben.

2. Nach den Voraussetzungen sind zu unterscheiden selbstén -
dige und unselbstindige Verwaltungsakte. Die
ersteren sind von Amtswegen zuléssig, die anderen nur auf Antrag. Be-
ziiglich dieses Unterschieds ist auf die Lehre vom GeschiaftsabschluB zu
verweilsen.

3. Die ganze mannigfaltige Fiille der Verwaltungsakte wird uns ihre
Systematisierung nach ihrem Inhalt erkennen lehren.
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4. Nach dem Verh#éltnis des Geschéaftsinhalts
zum Willen des Handelnden sind zwei Einteilungen zu
bilden.

Die eine ist die in freie und unfreie Verwaltungs-
ak te. Frei nennen wir sie dann, wenn ihre Vornahme oder ihr Inhalt
oder beides mehr oder minder im Ermessen des Staatsorgans steht, unfrei
dann;, wenn dieses hier gebunden ist. Zu vergleichen die Lehre vom
Geschaftsabschluf.

Weiter ist zu unterscheiden zwischen unbedingten und be-
dingten Verwaltungsakten. Jene sind zum Teil auch un-
bedingbar, besonders die actus legitimi. Hieriiber in der Lehre von der
Bedingung.

5. Nach der Form sind zu unterscheiden fé6rmliche und
formlose Verwaltungsakte. Davon wird § 22 handeln.

6. Nach den Voraussetzungen des Wirksamwerdens kann man ein-
teilenin empfangsbediirftige und streng einseitige
Verwaltungsakte. Auch beziiglich dieser Einteilung ist wieder
auf die Lehre vom Geschaftsabschlufi zu verweisen.

7. Eine Sonderstellung nehmen schlieflich noch ein die admini -
kulierenden (S. 17, 18), die vollstreckbaren (§ 24), die
schwebend wirksamen (§ 33), die anfechtbaren
(88 25, 40f.) und die Formalakte (§ 39).

§ 5.
2. Einseitige und mehrseitige Rechtsgeschiifte.-

Das Privatrecht kennt einseitige und mehrseitige Rechtsgeschifte;
die letzteren, deren Haupttypus die Vertrage sind, iiberwiegen. Im
offentlichen Recht ist das ganz anders. Die einseitigen Rechtsgeschéfte
stehen jedenfalls in dem uns hier allein beriihrenden innerstaatlichen
Recht durchaus im Vordergrund. Ja man konnte fast versucht sein,
in der Einseitigkeit der Verwaltungsakte ihren grundlegenden &ufleren
Unterschied von den Privatakten zu erblicken. Bei néherem Zusehen
aber ergibt sich doch, dal} dies falsch wire: Auch das offentliche Recht
kennt wie das private einseitige und mehrseitige Rechts-
geschéafte Die neuere Literatur!) hat bei den letzteren Vertriige
und Vereinbarungen voneinander scheiden wollen.

* *
*

Der Begriff des Vertrags entspricht dem privatrechtlichen Be-
griff. Hier wie dort handelt cs sich um eine auf die Herbeifithrung
wechselseitiger rechtsgeschéftlicher Folgen gerichtete Willenserklirung
zweier Personen.

I.Die Existenz von 6ffentlichrechtlichen Ver-
trigen, wenn wir absehen von den ja ein fir alle mal ausgeschie-

1) Vgl. die Angaben bei Jellinek 208 (2), wo iibrigens M a y e r falsch zitiert
ist; es mub heiflen Mayer L 137 (s), IL 431 (1s). Hinzuzufiigen ist die Schrift
von Brockhausen iiber Vereinigung und Treanung von Gemeinden S. 53f, 64.
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denen volkerrechtlichen Akten, ist freilich lebhaft bestritten. Von vielen
werden sie bekanntlich als begrifflich unmoglich erklart, da Vertrige
nur denkbar seien zwischen rechtlich gleichgeordneten Personen, eine
solche Gleichordnung aber im Verwaltungsrecht (i. w. S.) nicht vor-
handen sei. Wir konnen in diesem Streit neue Argumente nicht vor-
bringen, sehen daher davon ab, uns in ihn einzumischen, und begniigen
uns damit, kurz unsere Stellung zu der Frage zu prézisieren.

1. Es kann zunichst nicht geleugnet werden, da 6ffentlich -
rechtliche Vertridge zwischen-gleichgeordneten
Personen moglich sind und auch wirklich vorkommen. Auf sie
trifft ja das erwihnte, aus der begrifflichen Undenkbarkeit der Vertrage
zwischen nicht gleichgeordneten Personen hergeleitete Bedenken nicht
zu. Sie sind in dem ganzen Streit oft iibersehen worden; wo sie aber
beriicksichtigt wurden, da hat auch ein so entschiedener Vertragsgegner
wie Preuss 2) sie selbstverstindlich als moglich anerkannt. Sie zerfallen
in zwei Gruppen.

Es gibt einmal 6ffentlich-rechtlicheVertrige von
Privatpersonen untereinander. Denn wie es fiir das
publizistische Rechtsgeschift iiberhaupt unwesentlich ist, ob dabei als
Handelnder eine Behorde wie beim Verwaltungsakt oder aber eine Privat-
person auftritt wie beim nichtamtlichen publizistischen Rechtsgeschift,
so ist dies auch beim publizistischen Vertrag bedeutungslos. Auch bei
ihm kommt es nur darauf an, daBl der Handelnde als Triger o6ffent-
licher Rechte und Pflichten handelt; tut er dies, so handelt er publi-
zistisch, und wenn er einen Vertrag abschlieBt, so ist das ein publizisti-
scher Vertrag. Als Beispiel fiir einen publizistischen Vertrag zwischen
Privatpersonen muB vor allem der ProzefBvertrag genannt werden wie
namentlich die Prorogationsvertrige nach CPO. 38, FGG. 164. Sie sind
durchaus publizistische Rechtsgeschéfte 3). Fir zuldssig sind Partei-
vertrige mit o6ffentlich-rechtlicher Wirkung nur auf Grund besonderer
gesetzlicher Anerkennung zu erachten ¢).

Zur zweiten Gruppe der publizistischen Vertrige gehéren diejenigen
zwischen gleichgeordneten juristischen Per-
sonen des o6ffentlichen Rechts, d. h. zwischen Kom-
munalverbinden oder 6ffentlichen Korporationen und Anstalten.

Es handelt sich hier vornehmlich um solche Fille, wo durch Ver-
trag eine Modifikation offentlichrechtlicher Verpflichtungen geschaffen
werden soll®). Auch sie diirfen als zulissig nur auf Grund besonderer
gesetzlicher Anerkennung erachtet werden; andernfalls kann hochstens

2) 8. 85. Vgl indes u. Anm. 5.

3) Jellinek 349 verb. m. 348. Vgl. die ausfiihrliche Darstellung von
Kohler ,,Uber prozeBrechtliche Vertrige und Kreationen* bei Gruchot 31,
276 ff. 481 {f. Vollig verkannt wird das publizistische Rechtsgeschift von Ehren -
zweig bei Griinhut 18, 229,241f. und Pollack ebenda 18, 72.

4) Vgl. NuBbaum*3l.

5)Jellinek 347. — In Bl {. adm. Pr. 1873, 274 wird offenbar aus Abneigung
gegen den Vertragsbegriff von einem Vergleich zwischen den beteiligten Ortschaften
uber die ihnen obliegende Wegeunterhaltung behauptet: er sei kein privatrechtlicher
Vertrag, sondern eine ,,administrative Verhandlung“ (?) zur Befriedigung eines
polizeilichen administrativen Bediirfnisses.
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ein privatrechtlicher Vertrag ohne o6ffentlichrechtliche Wirkungen zu-
stande kommen, — ein privatrechtlicher Vertrag, der die 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung, z. B. die Wegebaulast, génzlich unberiihrt 146t
und hochstens dem o6ffentlichrechtlichen Verpflichteten einen privat-
rechtlichen Anspruch auf finanzielle Schadloshaltung gewéahrt $).

Das Hauptanwendungsgebiet dieser Vertrige bilden das Armen-,
Schul- und Wegerecht 7). Es sei hier namentlich verwiesen auf die
,,Einigung‘‘ der Armenverbinde iiber die Behandlung von Hilfsbediirf-
tigen nach Unt.Wohns.G. 55, wo Eger 8) freilich einen privatrechtlichen
Vertrag anzunehmen scheint. Ferner auf die ,,Vereinbarung‘ der Schul-
verbénde iiber die Vergiitung fiir gastweise Zuweisung von Schulkindern
oder die ,,Vereinbarung’ iiber Bau- und Unterhaltsverpflichtung bei
gemeinsamen Gebduden zwischen Schulverband und kirchlichen Betei-
ligten (Pr. Schul-Unterh.G. 5V 2, 301V). Ferner auf die ,,Verein-
barungen‘‘zwischen den Kommunalverbidnden nach der prgulischen WgO.
fiir Posen §§ 1817, 21, 47 iiber die Erfiillung gemeinsamer Wegebaulast,
iiber die Deklassierung von Wegen, iiber die ébertragung der Verpflich-
tung zu Hand- und Spanndiensten; ferner auf die ,,Verstdndigung‘ der
Wegebaupflichtigen iiber die gemeinschaftliche Unterhaltung von Grenz-
wegen usw. nach der preuBischen Wg.O. fiir Sachsen § 17'"%). Aus
dem Arbeiterversicherungsrecht sei noch die ,,Vereinbarung der Be-
rufsgenossenschaften iiber gemeinsame Tragung der Entschidigungs-
beitrige nach Gew.Unf.V.G. 51 und aus dem Finanzrecht die ,,Eini-
gung‘ der beteiligten Gemeinden iiber die ZuschuBleistung der Betriebs-
gemeinde nach P.Kom.Abg.G. 531! genannt. Dagegen wird man wohl
die Vereinigung von Gemeinden, die Brockhausen 1°) als Vertrag kenn-
zeichnet und fiir die ein Beispiel aus neuester Zeit sich in den Einge-
meindungs-,,Vertrigen“ zwischen der Stadt Hannover und ihren Vor-
ortsgemeinden 1) findet, eher als ,,Vereinbarung“ in dem nachher zu
erérternden Sinn zu kennzeichnen haben; das gleiche hiitte dann auch
zu gelten hinsichtlich der Fusion von Innungen 12).

8) Vgl. Germershausen L 175; 456; 452. RG. Jur. W. 27, 582, Z. 36.
BVGH. 22. 133. B. ob. LG. v. 22. I1. 84 bei Reger 5, 470; ob diese Entscheidung
iibrigens beziiglich der Rechtsfolgen des (zutreffend als prlvatreehthch ekennzeich-
neten) Vertrags haltbar ist, kann bezweifelt werden; heute wiren wohl die Grund-
sitze des BGB. iiber nachtraghche Unméoglichkeit bei gegenseitigen Vertrigen anzu-
wenden. — Sehr weit gehen in der Zulassung 6ffentlichrechtlicher Vertrage, indem
sie es namlich auf die aufsichtliche Bestétigung des Vertrags abstellen: Ma y e r IL
288, 289; OVG. v. 17.I11. 99 in DJZ. 4, 443; BVGH. 18, 298 (womit die eben er-
wihnte Entscheldung desselben Gerichts 22,133 zu verglelchen ist).

7) Vgl. im allgemeinen Jellinek 347 Mayer I. 137 (s), II. 430, der hier
allerdings lieber von Vereinbarungen sprechen mdchte, doch ohne daf er damit einen
scharfen Begriff verbindet. Falle aus dem Gsterreichischen Recht hat Tezner im
A. 6. R. 9, 492 zusammengestellt.

8) Unterst.Wohns.G. S. 294. Beziiglich der (unzuldssigen und wegen Un-
moglichkeit nichtigen) Vertrage nach Unt.Wohns.G. 64 sagt er a. a. O. 340, 341
ausdriicklich, daB sie privatrechtlich wéren.

9 Vgl. Germershausen 1. 452

10y S. 52 ff.

1) Die Vertrige sind abgedruckt als Anhang des Pr. G. v. 19. Juni 1907
(G. 8. 152 f.).

12y OVG. 25, 306.
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2. Neben den offentlichrechtlichen Vertragen zwischen gleichgeord-
neten Personen, deren zweite Kategorie zu unseren Verwaltungsakten
zu zihlen ist, mogen ausnahmsweise auch solche zwischen nicht
gleichgeordneten Personen vorkommen. So hat Ernst
Meier'3) schon treffend betont, das sei ,,ausnahmsweise‘‘ besonders dort
der Fall, ,,wenn diese Untertanen [mit denen der Vertrag geschlogsen
werde] aus fritherer Zeit den Besitz einzelner Landeshoheitsrechte sich
bewahrt haben, so daf3 ihneun eine Art von Unterlandeshoheit zukommt*‘,
wie den frither Reichsunmittelbaren; es handelt sich hier also um Ver-
trige mit solchen Personen, die eine dauernde (vererbliche) &ffentlich-
rechtliche Sonderstellung einnehmen, aus dem Privatrecht gewisser-
maflen herausragen und die man daher geradezu als ,,physische Personen
des offentlichen Rechts® bezeichnen kann '4). Auch sonst noch mégen
singulire rudimentédre Gebilde vorkommen, die nicht anders gekenn-
zeichnet werden, konnen denn als publizistische Vertridge nicht gleich-
geordneter Personen; vielleicht muf} hierher auch Pr.Kom.Abg.G. 68112
gerechnet werden, wo die Rede ist von den iiberkommenen ,,vertrags-
miBigen Festsetzungen iiber Anrechnung von Spanndiensten auf
Handdienste 1%).

II. Wenn wir hiernach aber auch die Existenz verwaltungsrecht-
licher Vertrige grundsétzlich anerkennen, so mdchten wir doch die
Grenzen fiir die Anwendung dieses Begriffs mog-
lichst eng gezogen sehen. Man wird bei zahlreichen Erscheinungen, die
Gesetzgebung, Praxis und Wissenschaft als verwaltungsrechtliche Ver-
trage bezeichnen, bei niherem Zusehen erkennen, dafl sie ohne Schwierig-
keit anderen Rechtsbegriffen zu unterstellen sind. Der Vertrag nicht
gleichgeordneter Personen ist, — darin ist den Vertragsgegnern durchaus
beizustimmen .—, in der Tat etwas Abnormes; auch ein Vertreter der
Vertragslehre, Jellinek !¢), rdumt ja offen ein, daB die einseitige Ver-
fiigung den Verirag im modernen Recht zu verdrangen die Tendenz habe.
Wenn nun auch solche Abnormititen in Wirklichkeit vorkommen, so
mufl man sich doch jedesmal genau iiberlegen, ob irgend ein Zwang
vorliegt, im gegebenen Fall einen Rechtsakt als Abnormitét aufzufassen.
Man wird solche zweifelhaften Fille namentlich nach zwei Richtungen
hin zu priifen haben.

1. Einmal ndmlich wird man die Frage aufzuwerfen haben: Liegt
hier iiberhaupt ein publizistisches Rechtsgeschaft vor oder nicht viel-
leicht ein privatrechtlicher Vertrag ? Ob das eine oder

18y 8. 77,

4)Vgl. Kormann23. Nach heutigem Recht gehort dazu nur der Monarch:
a. a. 0.  Uber Uberbleibsel aus friiherer Zeit a. a. 0. Anm. 2 a. E. Dariiber; daB der
Begriff der , physischen Personen des 6ffentlichen Rechts* auch im positiven Recht
anerkannt ist: a. a. 0. Anm. 1.

15) Auf die ,,Vertriage** zwischen Steuerpflichtigen und den die Steuerre ch t s-
84 t z e bestimmenden Faktoren, z. B. zwischen Gemeinden und Eisenbahngesell-
schaften zugunsten der letzteren iiber die Hohe kiinftiger Gemeindesteuern, gehe
ich nicht ein, da sie dem positiven Recht fremd sind. Vgl. OVG. 12,120; RG. 12, 272.
Mayer L 426 (12) will hier Nichtigkeit wegen Unsittlichkeit annehmen.

18) 8. 220.
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das andere vorliegt, kann vielfach zweifelhaft und nur durch genaue
Untersuchung des einzelnen Akts festzustellen sein.

Einen allgemeinen Anhaltspunkt fiir die Ent-
scheidung diirfte der Satz bilden, dafi ein offentlichrechtliches
Rechtsgeschift immer dann vorliegt, wenn es auf den Eintritt 6ffentlich-
rechtlicher Wirkungen gerichtet ist. Allerdings wire es nicht richtig,
den Unterschied zwischen dem publizistischen und dem privaten Rechts-
geschift liberhaupt in der publizistischen oder privatrechtlichen Natur
ihrer Wirkungen zu suchen; es gibt allerdings publizistische Rechtsge-
schiifte mit privatrechtlicher Wirkung wie den Zuschlagsbeschlu3 oder
die Enteignung; aber Ehrenzweig geht fehl, wenn er ) daraus umge-
kehrt folgern will, daBl es auch private Rechtsgeschéfte mit publizisti-
schen Wirkungen gebe; vielmehr mufl mit Jellinek 18) betont werden,
daf ,6ffentliches Recht niemals [unmittelbar!®)] das Objekt privater
Rechtsgeschifte bilden kann‘.

Im einzelnen mag zur Erliuterung dieser allge-
meinen Sitze auf folgende Beispiele verwiesen werden.

Ginzlich unzweifelhaft ist der privatrechtliche Charakter bei den
gewohnlichen Kauf-, Miet-, Pacht- usw. Vertrigen des Fiskus.

Auch der Anleihevertrag bei Ausgabe von Staatspapieren diirfte
unbedenklich als privatrechtlich zu kennzeichnen und mit dem Vertrag
iiber Ausgabe von Schuldverschreibungen einer Aktiengesellschaft, mit
dem er auch in unseren handelsrechtlichen Lehrbiichern zusammen erértert
wird, gleichzustellen sein, obwohl Loning?®) ihn als einen gemischten
Vertrag bezeichnet und ihn unter den 6ffentlich-rechtlichen auffiihrt2!).

Privatrechtlich ist auch ein Vertrag zweier Gemeinden oder einer
Gemeinde mit einem Grundbesitzer, wenn er die Art der Ausiibung
gemeinsamer privatrechtlicher Aneignungs- 22) oder sonstiger Rechte
zum Gegenstande hat. — Privatrechtlich sind ebenso die Jagdpacht-
vertrige nach P. Jagd O. 21 f.; diese ihre Rechtsnatur wird selbst-
verstindlich auch durch die positive Zusténdigkeitsbestimmung des
§ 2411 (frither § 7 des Jagdverwaltungsgesetzes v. 4. Juli 1905), wo-
nach Streitigkeiten tber die Nichtigkeit der Vertrige dem Verwal-
tungsstreitverfahren unterliegen, nicht beriihrt; sie kommt darin zum
klaren Ausdruck, dafl die Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte nur
durch die Klausel des § 241 gedeckt ist und aufhort, wo diese Klausel
sie nicht mehr deckt, wie z. B. bei den vor Inkrafttreten des Gesetzes
geschlossenen Pachtvertriagen 23).

17) Bei Grinhut 18, 229, 241 f.

18) 8. 348,

19) Das Wort _ unmittelbar* findet sich bei Jellinek nicht. Ich habe es
eingefiigt, weil ich nicht so im Vorbeigehen die Moglichkeit leugnen will, dal jemand
sich privatrechtlich zu einer 6ffentlichrechtlichen Leistung verpflichten kann.
Eine derartige Verpflichtung soll nach Benkard in VA, 17, 366, 368 bei den
Vertrigen iiber Ausnahmen vom statutarischen Bauverbot (s. u. Anm. 25) auf seiten
der Gemeinde vorliegen.

20) Loning, Haftung 131.

21) Richtig Freund 55 f.

22) P, Fisch.G. 9 a. E.

) OVG. 52, 359.

Kormann, System. 3
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Weniger sicher ist die Entscheidung bei den ,,Vertrigen‘, ,,Ver-
einbarungen‘ und ,,Einigungen, die ohne gleichmiBige Terminologie
und ohne gleichméBige Rechtsnatur im Wegerecht vorkommen. Wir
lernten vorhin schon publizistische Vertrige iiber die Wegebaulast
kennen, betonten aber schon damals, daBl es auch privatrechtliche
gebe. Als privatrechtlich aber wird man alle diejenigen Rechtsgeschafte
zu betrachten haben, welche die offentlich-rechtlichen Verpflichtungen
unberiihrt lassen 24). So ist es in der kommunalen Praxis ein be-
liebtes Mittel, um die StraBenbaukosten von der Gemeindekasse auf
die Anlieger abzuwélzen, auf Grund von § 12 P. Fluchtlinien G.
ein Bauverbot fiir gewisse Straflen aufzustellen, denjenigen aber, die
ein Gesuch um Bauerlaubnis bei der Baupolizeibehorde einreichen,
durch diese, die ja meist mit der kommunalen Behorde identisch ist,
er6ffnen zu lassen: die Gemeinde sei bereit, von dem Bauverbot eine
Ausnahme zu machen, wenn der Baulustige sich verpflichte, bei Fertig-
stellung der Strafle der Gemeinde Straflenland unentgeltlich abzutreten,
an den Strallenbaukosten in bestimmter H6he sich zu beteiligen usw.;
die Rechtsprechung hat dieses Verfahren fiir zuldssig erachtet 25), doch
kommt hier immer nur ein privatrechtlicher Vertrag zwischen der Ge-
meinde und dem Baulustigen zustande 26). Ebenso verhilt es sich in
folgendem Fall 27): vielfach gewiihren Kreise ohne gesetzliche Ver-
pflichtung Beihilfe an die Wegeunterhaltungspflichtigen nach MaBgabe
von ,,Reglements“; wenn dann eine Gemeinde, um die Beihilfe zu
erlangen, sich den Bedingungen des Reglements unterwirft, so werden
dadurch vertragsmiBige und zwar privatrechtlich-vertragsmiBige Fest-
setzungen getroffen, die darum auch einer Anfechtung im Verwal-
tungsstreitverfahren hicht unterliegen 2®). Auch wenn sonst eine Ge-
meinde sich gegeniiber dem Kreis gegen Gewédhrung einer Primie zum
Ausbau eines Weges verpflichtet, ist das ein privatrechtlicher Vertrag 2?);
und das gleiche gilt natiirlich, wenn sich ein Privatmann gegeniiber
der Kommune dazu verpflichtet. In der ,.giitlichen Vereinbarung*
zwischen Gemeinde und Fabrikbesitzer nach P.G. vom 18. Juni 1902
§§ 4, 6 hat man ebenfalls einen privatrechtlichen und daher zur Zu-
sténdigkeit der Zivilgerichte gehorenden Vertrag erblickt 3°).

Auch die im Beamtenrecht zuldssigen ,,Vertrige konnen zu er-
heblichen Zweifeln Anlafi geben. So hat vor allem Preu8 3') behauptet,
die Vereinbarungen oder ,,Festsetzungen‘ iiber die Gehaltsanspriiche 32)

24) Vgl. Germershausen I. 175, 452, 456.

%) OVG. 23,27; vgl. auch RG. Jur. W. 22,319, Z. 51. Aus der Literatur
neuestens Benkard in VA, 17, 360 f.

26) OVG. a. a. O.

2y Germershausen I 399, 400.

%) Germershausen a. a. O. sagt zwar nicht ausdriicklich, daB diese
»vertragsmifigen Festsetzungen‘ privatrechtlich seien. Doch versteht er offen-
})ar unter Vertrag schlechthin immer den privatrechtlichen Vertrag; vgl. a. a. O,
. 456, 514,

%) Germershausen L 456. RG. Jur. W. 27, 582, Z. 36.

30) Germershausen 1. 445, 446; 514, 515.

31) 8 445,

32) Vgl z. B. P. Kom.-Beamt.-G. 3, 5, 12111, 15,
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seien wenigstens insoweit privatrechtliche Geschifte, als sie sich auf
bereits entstandene Anspriiche bezdgen; und er hat dies damit be-
griindet, daB} die Gehaltsanspriiche selbst privatrechtlicher Natur seien33).
Wire dieser Begriindungssatz richtig, so hétten wir nach unserem
vorhin aufgestellten allgemeinen Grundsatz hier allerdings privatrecht-
liche Akte anzunehmen. Ob er freilich richtig ist oder ob nicht die
Gehaltsanspriiche des Beamten als publizistische Anspriiche aufzu-
fassen sind, kann hier nicht so im Vorbeigehen entschieden werden; es
ist eine schwierige und bekanntlich stark umstrittene Frage 34).

Beziiglich einer anderen Kategorie von Vertrigen neigt auch Ernst
Meier zu einer Gleichstellung von vermogensrechtlichem und privat-
rechtlichem Anspruch. Er will ndmlich unter den vorhin erwidhnten
Vertrigen mit ,,natiirlichen Personen des offentlichen Rechts* solche
mit ,,publizistischem‘ Inhalt, die allein wahre 6ffentlich-rechtliche Ver-
trage sein sollen, den, offenbar privatrechtlich gedachten, Vertrigen mit
finanziellem Inhalt gegeniiberstellen 35), was aber schwerlich richtig
sein diirfte.

Uberhaupt soll man in der Zuweisung an das
Privatrecht nicht zu weit gehen und nicht vergessen,
daB eine unverkennbare Entwicklungstendenz darauf hinzielt, das Ge-
biet des privaten zugunsten des Verwaltungsrechts einzuengen 36). Schon
frither362) ist darauf hingewiesen worden, dafB es nicht angeht, die Proze(}-
vertrige oder die ,,Einigung* nach Unt. Wohns. G. 55 als privatrecht-
liche Akte aufzufassen. Unerfindlich ist auch, weshalb Leuthold3’) ohne
weitere Begriindung die Vertrige oder genauer gesprochen die Verein-
barungen zwischen verschiedenen Ortsarmenverbinden iiber gemein-
same Armenanstalten aus dem ,,Verwaltungsrechte im strengeren Sinne‘
ausscheiden, d. h. doch wohl dem Privatrecht zuweisen will.

2. Haben wir aber erkannt, daB ein sogenannter ,,Vertrag nicht
privatrechlich ist, so werden wir weiter eingehend zu priifen haben, ob
eine Notwendigkeit besteht, ihn als publizistischen Vertrag zu erkliren
oder ob er vielleicht {iberhaupt kein Vertrag, sondern ein einseitiger,
wenn auch eigenartiger Verwaltungsakt ist.

Folgende leitenden Gesichtspunkte werden wir bei
dieser Untersuchung nicht aus den Augen lassen diirlen.

Zu allererst den Grundsatz, daf die Form, in der ein Akt uns ent-
gegentritt, insbesondere die Bezeichnung, die ihm das handelnde Staats-
organ, ja selbst die Bezeichnung, die ihm der Gesetzgeber angehingt
hat, fiir seine rechtliche Natur génzlich unerheblich ist, daf} diese viel-

3) Preull 440 f.

3) Vgl. Jellinek 181 f. und die Angaben 181 (2, 3), ferner Schelcher
bei Fischer20,100. Fiir offentlich-rechtlich erklirt die Anspriiche des Beamten
RG. 58, 423; 68, 214. Vgl. aber auch RG. 25, 325, bes. S. 330, wo sich geradezu
Gleichstellung vermégensrechtlicher und privatrechtlicher Anspriiche findet. Uber
das V:grhgltnis des BGB. zu der Frage vgl. Schepp 47.

) S. 76.

38) Vgl. Fleiner 10 f., bes. 14, 15,

363) §, 0. S. 30, 30 (3), 31.

)8, 195.

3#
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mehr nur nach inneren Merkmalen zu bestimmen ist 3%). |, Wie der
Taufnahme, mit dem die Kontrahenten einen Vertrag ausriisten, nicht
iiber dessen juristischen Gehalt entscheidet, so vermag auch eine duBere
Form oder Bezeichnung nicht einem hoheitlichen Akt die Bedeutung
eines Privatvertrages zu geben ). Auch ein als Vertrag, Verein-
barung, Einigung, %bereinkunft oder unter einem dhnlichen Pseudonym
auftretender einseitiger Verwaltungsakt bleibt einseitiger Verwaltungs-
akt. So hat sich ja auch die Wissenschaft nicht gescheut, die
Grundstiickszusammenlegung, obwohl sie von verschiedenen Gesetzen
ausdriicklich als Tausth bezeichnet wird %), diesen Benennungen zum
Trotz als etwas vom Tausch durchaus verschiedenes zu konstru-
ieren 41); und ebensowenig hat sie sich gescheut, die Enteignung als
offentlich-rechtlichen Akt zu kennzeichnen, obschon manche Gesetze
sich vollig in der Terminologie der alten Zwangskauftheorie bewegen;
und ebensowenig hat sie Bedenken getragen, der CPO. 753
und freilich auch der in diesem Punkt riickstindigen Rechtsprechung
des Reichsgerichts 42) zum Trotz, den ,,Auftrag an den Gerichtsvoll-
zieher nicht als privatrechtlichen Auftrag, sondern als offentlich-recht-
lichen Antrag zu behandeln 43).

Ferner miissen wir uns immer gegenwirtig halten, dal Vertrag
etwas anderes ist als bloBe Willensiibereinstimmung. Darauf haben
namentlich Otto Mayer ) und Dantscher ) mit Recht aufmerksam
gemacht. Ja schon der alte Gonner %) hat es als éine Folge schwerer
Irrtiimer der Rechtslehrer bezeichnet, wenn sie glaubten, daB ein ,,Ein-
verstindnis zweier Subjekte iiber Rechte und Verbindlichkeiten das
ganze Wesen eines Vertrages ausmache. Die Willensiibereinstimmung
kann Vertrag sein, aber sie braucht es nicht. So wird im Privatrecht
niemand auf den Gedanken kommen, von einem Vertrag zu sprechen,
wenn ein Dritter mit Zustimmung des Eigentiimers dessen Sache be-
schidigt oder sie verduBert, belastet usw. 47). Fiir das offentliche Recht
hat Dantscher %) treffend betont, da man bei gegenteiliger Auffassung
zu dem Ergebnis kommen miisse, jede dem Ansuchen einer Partei ent-
gprechende Verfiigung sei Vertrag. Das, was hinzutreten muf}, um die
Willensiibereinstimmung zum Vertrag zu erheben, .ist die rechtliche
Gleichwertigkeit der beteiligten Willen; sie aber gerade fehlt nach der

%) Vgl. besonders die ausfiihrliche ,,Begriindung‘‘ zum S.-Bau-G. (bei Rum -
pelt 82), wo weitere Verweisungen namentlich auf die Praxis der Behorden und
Gerichte.

39) Seiler 38.

4) Zusammenstellung bei Diez 12 (1).

1) Diez 12 f.

42) Vgl. z. B. RG. 9, 361; 16, 396; 18, 389. Richtig Schmidt 915f.
Hellwig IL 106 f. Vgl. im iibrigen die Angaben bei Gaupp-Stein IL 462 (s).

13) Uber den sogenannten Thronverzicht s. u. S. 171.

“4) Im A. 6. R. 8, 45f.

4) III. 86.

46) 8. 84. Etwas naiv bemerkt Seydel I. 275 (13) zu den Angriffen gegen
die Gleichsetzung von Vertrag und Willensiibereinstimmung: ,,Es wire aber schwer
zu sagen, was man in solchem Falle denn anders [als einen Vertrag] annehmen soll*.

47) BGB. 185.

4) a, a. O.
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modernen staatsrechtlichen Auffassung in dem Verhéltnis zwischen dem
Untertan und dem iiberragenden Inhaber des imperium. Hiernach ist
also scharf zu scheiden zwischen Vertrag einerseits und einer solchen
einseitigen Verfligung, die nach dem Gesetz nur mit Zustimmung des
Betroffenen zuldssig ist, andererseits.

Auch der Umstand, daB der Betroffene die Wirkungen eines ihn
ergreifenden Akts ablehnen kann, macht aus diesem Akt keinen Vertrag.
So hat noch niemand daran gedacht, von einem Vertrag zwischen dem
Testator und dem Testamentserben oder zwischen dem Gewahlten und
seinen Wahlern oder zwischen dem Gericht und dem trotz gesetzlicher
Ablehnungsgriinde bestellten Vormund %) zu sprechen.

Noch weniger natiirlich kann ein Verwaltungsakt blo um des-
willen zum Vertrag gestempelt werden, weil er dem Betroffenen Rechte
verleiht und nicht widerruflich ist.

Wie sind nun, wenn wir diese Gesichtspunkte fiir unsere Entschei-
dungen zugrunde legen, die einzelnensonst wohl als publi
zistische Vertrage angesprochenen Akte rechtlich
zu kennzeichnen ?

Es scheiden zunichst aus dem Vertragsbegriff diejenigen Akte
aus, die Otto Mayer frither %) in ungliicklicher, weil irrefithrender Ter-
minologie als 6ffentlich-rechtliche Vertrage bezeichnet und die er spater
in ,,Verwaltungsakte auf Unterwerfung’’ umgetauft hat®!). Hierher ge-
horen vor allem Naturalisation und Beamtenernennung. Sie sind mit
der wohl herrschenden Meinung %2) gegen Laband, Jellinek u. a. als
einseitige Verwaltungsakte aufzufassen, de en Besonderheit nur darin
beruht, daB sie nicht ergehen diirfen ohne einen darauf gerichteten
Antrag des Beteiligten und dafl der Mangel dieses Antrags gewisse
spiter zu erérternde Folgen nach sich zieht.

Keinen anderen Charakter als diese Akte hat aber auch eine zweite
Gruppe von Akten, die man als unechte Vertrige xaz’ éoxny be-
zeichnen kann, weil sie durchweg vom Gesetzgeber selbst mit dem
Titel von Vertrigen, Vereinbarungen, Verabredungen, Einigungen usw.
geschmiickt werden; es handelt sich hier um Akte, die auf Modifizie-
rung Offentlicher Rechte und Pflichten abzielen und die der Gesetz-
geber vielfach, wo es ihm zweckmiBig schien, das regelméflig zwingende
ius publicum zu einem ius dispositivum abzuschwichen, fiir zulissig er-
klart hat. — Im einzelnen kommen hier in Betracht die ,,Vertrage‘
iiber Steuerabfindungen %), wie die ,,Vereinbarungen‘ iiber Fixierung
und Pauschalierung von Steuern nach P.Kom.Abg.G. 13¥, 43; ferner

49) Hier tritt iibrigens wegen der Form der Bestellung (= Rechtsgeschift
unter Anwesenden) der Unterschied zwischen einseitiger Ernennung und folgender
einseitiger Ablehnung nach positivem Recht BGB. 1789 ? meist nicht deutlich
hervor.

%) Im A. 6. R. 8. 3 ff.

51) Mayer L. 98.

52) Vgl. M e y er 501 und die Angaben 501 (1¢); liber die entgegengesetzte Auf-
fassung die Angaben 500 (1s). Uber die Rechtsprechung Gierke, Gen. Theorie
195, 196 Anm.

%) Jellinek 734.
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die ,,Vereinbarung® iiber die Regelung der Wegebaupflicht %) nach
P. Kleinb.G. 6; ferner Entschidigungsfeststellungen ausserhalb des
regelméfigen Entscheidungsverfahrens oder in Abweichung von den
feststehenden Gebiihrentarifen, wie z. B. die ,,Vereinbarung‘‘ iiber die
Entschédigung, die von der Provinz dem untergeordneten Verband
nach P.Wg.O. fiir Sachsen 47 ,iiberwiesen wird, oder das ,,Uber-
einkommen® zwischen Gericht und allgemein vereidigten Sachver-
stindigen nach § 15 Geb.O. f. Zeugen oder der ,,Vertrag* nach ALR.
Einl. 71 iiber die Entschiddigung bei Privilegienentziehung; ferner sind
hierher auch zu rechnen die auf Abdnderung von dispositivem Beamten-
recht gerichteten ,,Vertrige, soweit man sie nicht mit PreuB %) fiir
privatrechtlich halten will, also mindestens die ,,Vereinbarung* iiber
die Pensionszahlung nach P.St.0. 65, von der Preul 56) selbst ein-
raumen muB, daB sie nichts Privatrechtliches mehr an sich habée. —
Hinsichtlich ihrer rechtlicnen Natur sind alle diese Akte den vorhin
erwihnten Verwaltungsakten auf Unterwerfung durchaus gleichartig.
Ihr Unterschied von diesen besteht lediglich in ihrem andersartigen Inhalt;
das, was sie schaffen, ist ein anderes, ihre Rechtswirkungen sind andere
als bei jenen; aber nicht ist die Kraft, durch die sie dies schaffen, nicht
ist ihr Rechtsgrund und ihre Rechtsform, ihre Rechtsnatur eine andere.
Auch sie wirken nicht durch vertragsméfBige Willensiibereinstimmung,
sondern durch ihre eigene publizistische Kraft als einseitige publizisti-
sche Willenserkldrungen, deren Besonderheit ebenso wie die der Ver-
waltungsakte auf Unterwerfung nur darin besteht, daB nicht sie er-
gehen diirfen ohne die Zustimmung des Betroffenen und daB der Mangel
dieser Zustimmung gewisse spéter zu erorternde Folgen nach sich zieht. —
Vereinzelt ist diese Rechtslage auch von dem Gesetzgeber selbst klar
formuliert worden; so.im P. Pensions-G. 24, wo eine von der gesetz-
lichen Norm abweichende Festsetzung des Pensionseintritts getattet
wird, aber nur ,,mit ausdruckhcher Zustimmung‘‘ des Beteiligten;
ebenso in KVG. 7 Ziff. 1 'und Inv.V.G. 18112 wonach statt der
normalen Versicherungsleistungen auch ein Heilverfahren in einem
Krankenhaus gewdhrt werden kann, aber in gewissen Fillen nur
mit Zustimmung des Versicherten. In diesen drei Fillen hitte der
Gesetzgeber sicher ebenso gut von einer , Einigung* oder ihnlichem
sprechen kénnen, wie in den anderen vorhin genannten Fillen; er
hat diese Ausdrucksweise vermieden und er hat dabei Dank verdient,
da sie unklarer ist als die von ihm gewihlte und geeignet, die im Um-
lauf befindlichen Irrtiimer und falschen Vorstellungen von verwal-
tungsrechtlichen Vertrigen zu néhren; scharf aber mufl betont werden,
daf der Unterschied zwischen St.0. 65, Kom.Abg.G. 131I, 43 usw. einer-
seits, Pens.G. 24, KVG. 7 usw. andererseits nur ein Unterschied im
Ausdruck ist, aber kein sachlicher Unterschied. In allen Fillen handelt
es sich nicht um Vertrag, sondern um einseitige, aber nur mit Zustim-

54) Uber ihren dffentlich-rechtlichen Charakter (;,Titel des 6ffentlichen Rechts‘)
Germershausen L 177.

55) S. o. S. 34, 35.
56) S, 461.
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mung des Betroffenen zuldssige Verfiigung, was Otto Mayer %) fiir die
sogen. Abfindungsvertrage iibrigens schon frither dargetan hat, was
aber verallgemeinert werden mu8.

Es kommen dann weiter die Eisenbahnkonzessionsbedingungen
in Betracht, aus denen Schelcher 58) einen Vertrag hat machen wollen.
-~ Wie unrichtig dies aber ist, ergibt sich aus Schelchers eigenen
Ausfithrungen an anderer Stelle. Geschdhe nédmlich die Feststellung
der Bedingungen durch Vertrag, so hétte die Zustellung des sie ent-
haltenden Konzessionsdekrets, sofern die Bedingungen nicht etwa schon
vorher angenommen worden wéiren, den Charakter eines Vertragsan-
gebots; ein solches aber konnte entweder sogleich von der Behorde
zuriickgenommen werden oder doch mindestens, wenn man eine dem
BGB. 147 analoge Bestimmung iiber die bindende Kraft des Antrages
auch im offentlichen Recht fiir vorhanden erachten wollte, nach Ab-
lauf einer gewissen Frist, innerhalb deren ndmlich ,,der Antragende
den Eingang der Antwort unter regelmifigen Umstinden erwarten
darf.”“ Wie aber vertrigt es sich damit, daB, wie Schelcher 5°) selbst
richtig ausfiihrt, die ,,Unterwerfung unter die Bedingungen*, d.h. also
genauer die Annahme des ,Vertragsantrags”, formlos geschehen kann
und so, daB sie gar nicht gegeniiber dem ,,Vertragsgegner erklart

zu werden braucht! — In Wirklichkeit haben wir es hier nicht mit
einem unnatiirlichem Vertrag, — unnatiirlich, weil der andere ,,Kon-
trahent‘ gar nicht wissen kann, ob er zustande gekommen ist —, zu

tun, vielmehr stellt sich das rechtliche Verhiltnis folgendermafien
dar: Der Konzessionssucher beantragt die Erteilung der Konzession
und zwar einer Konzession ohne andere als die gesetzlichen ,,Bedin-
gungen® oder, um schon hier diesen ungenauen Ausdruck durch den
genaueren zu ersetzen, ohne andere Auflagen; die Behérde erteilt die
Konzession, fiigt aber solche Auflagen hinzu. Der Bewerber ist selbst-
verstandlich nicht genotigt, diese Konzession, die etwas anderes ist,
als das von ihm Beantragte, ,,anzunehmen‘ und die in den Auflagen
fiir ihn enthaltenen, von ihm nicht vorausgesehenen, Verpflichtungen
damit zu iibernehmen; diese Rechtslage ist dort vollig klar, wo eine
Pflicht des Konzessionirs zur Beniitzung der Konzession nicht besteht,
da hier, wie wir noch sehen werden ®), die Entstehung der Auflage-
verpflichtungen gesetzlich bedingt ist durch die Beniitzung der Kon-
zession; etwas verwickelter ist die Rechtslage dort, wo eine solche Pflicht
besteht; wenn hier der Konzessionssucher erklirt, dafl er die Konzession
in solcher Weise nicht ,,annehme‘, so bedeutet das juristisch, daf}
die Erteilung der Konzession nicht mehr durch den Antrag des Kon-
zessionswerbers gedeckt ist, und die Rechtslage ist ebenso, wie wenn
eine Konzession ohne vorangegangenen Antrag erteilt worden wire,
wovon wir noch spiter eingehend zu handeln haben 81). Der Konzes-
sionswerber kann ferner, wie wir in der Lehre von den Nebenbestim-
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mungen noch sehen werden ®2), die Auflagenbeifiigung anfechten, sofort
oder auch erst spiter. Aber verfehlt wire es, aus der Nichtgebrauchs-
moglichkeit oder den Anfechtungsrechten des Konzessionswerbers auf
die Vertragsnatur des fraglichen Aktes schlieBen zu wollen; die Auf-
lage wie die Konzessionserteilung mit einer Auflage sind einseitige
Verwaltungsakte, deren Besonderheit nur darin besteht, daB der Be-
troffene entweder die Erfiillung der gesetzlichen Bedingungen, sei es
der Wirksamkeit, sei es der GesetzmaBigkeit des Verwaltungsakts,
verhindern oder aber auch den Verwaltungsakt anfechten kann 63).

Was die Eisenbahnkonzessionen selbst anlangt, so sind sie frither
sehr hiufig in Vertragsform gekleidet worden ). Als typisch kann in
dieser Richtung die Eisenbahnkonzession von Wallis vom 22. Januar
1853 bezeichnet werden, in der es heilt: ,,Zwischen dem Kanton Wallis
einerseits und Herrn Adrian von La Valette in Paris ... andererseits ist
folgender Vertrag abgeschlossen worden %)“. Heute kann die frither
vielvertretene Lehre von der Vertragsnatur der Eisenbahnkonzessionen
als iiberwunden bezeichnet werden ). Die Konzession ist ein einseitiger
Verwaltungsakt.

Was von der Eisenbahnkonzession und den Eisenbahnkonzessions-
bedingungen gilt, das gilt in gleicher Weise von anderen Konzessionen
und Konzessionsbedingungen und erst recht von gewéhnlichen Polizei-,
z. B. Gewerbeerlaubnissen und den Erlaubnisbedingungen.

Es ist ferner kein Grund vorhanden, in gewissen anderen, die Macht-
sphire des Untertanen erweiternden Akten Vertrige zu sehen. Der ,,Ver-
trag®, durch den sich der Staat verpflichtet, jemanden kiinftig ein Amt
zu iibertragen, darf nicht mit dem Reichsgericht®?) als 6ffentlich-recht-
licher Vertrag, sondern mufl als einseitige, zwar empfangsbediirftige,
aber nicht annahmebediirftige Verpflichtungserkkirung aufgefalt werden.
Weshalb Jellinek %) und das Reichsgericht ) in der Stundung einen
Vertrag erblicken, ist nicht erfindlich; sie ist einseitiger- Akt, bedarf
zwar, wie jeder Verwaltungsakt, des Empfangs, aber nicht der An-
nahme. Dasselbe gilt von dem der Stundung &hnlichen Verzicht, der
zwar im Privatrecht zum Teil als Verzichtsvertrag ausgestaltet ist, aber
z. B. auch im Volkerrechte ), ja selbst schon im Privatrecht im Fall
BGB. 875, einseitiger, nicht annahmebediirftiger Akt ist.

Scharf zu scheiden vom Vertrag sind ferner einseitige Erklarungen
von Privatpersonen. So ist die Ubernahme von Verpflichtungen ,,in
baupolizeilichen Angelegenheiten” gemaB S.-Bau-G. 2 kein Vertrag,

62) S, u. S. 138.

83) Vgl. auch vorm. S. Ober-Appellations-G. Dresden v. 23. Sept. 1873 in seinen
Annalen 20, 219.

¢) Schelcher bei Fischer 20, 44 f.

) Abdruck bei Seile1 37, 38.

#) Gute Ubersicht iiber den Streit und di¢ Entwickelung der Meinungen von
Schelcher bei Fischer 20,42f. Auch E. Meier scheint zu der Vertrags-
theorie zu neigen; vgl. S. 61, 63 f.

%7) RG. 53, 423.

6s) S, 347.

%) Bei Gruchot 34, 1123.

%) Heilborn bei Kohler I 1006.



Die unechten Vertrige im einzelnen. 41

was auch von dem Sichsischen Oberverwaltungsgericht ™) anerkannt
worden ist. Wie die Begriindung 72) zu diesem Gesetz treffend betont
hat, darf die ,,vertragsihnliche’* Form nicht tduschen, und es ist nicht
zu billigen, wenn die Verordnung des Ministeriums des Innern vom
5. Juni 1902 %) auf diese Akte wieder die irrefilhrende Bezeichnung
,,Offentlich - rechtliche Vereinbarungen angewendet hat. Vielmehr han-
delt es sich um eine einseitige Verpflichtungserklarung des Bauherrn,
die weder einer ausdriicklichen 74), noch iiberhaupt einer Annahme seitens
der Behorde bedarf. Das gleiche gilt auch von dem Verzicht gegeniiber
dem Staat, den Dantscher?) ohne triftigen Grund als 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag bezeichnet, obschon er grundsitzlich den Bestand solcher
Vertriige leugnet; ohne hier die schwierige und noch lange nicht geklirte
Lehre vom Verzicht auf subjektive 6ffentliche Rechte aufrollen zu wollen,
glauben wir doch sagen zu diirfen, da8 der Verzicht, soweit er als echter
Verzicht zuldssig ist, sich als einseitiger nicht annahmebediirftiger Akt
darstellt; dort aber, wo es der Zustimmung des Staates zu dem ,,Ver-
zicht* bedarf, wie bei dem ,,Verzicht“ auf die Staatsangehérigkeit oder
auf das Amt, liegt gar kein Verzicht im echten Sinn, iiberhaupt keine
Handlung des Verzichtenden mit rechtsvernichtender Wirkung, sondern
vielmehr ein Akt des Staates, nimlich die ,,Entlassung*, vor. :
ITI. Wenn wir zum Schlufl dieser Erorterungen iiber den publizisti-
schen Vertrag noch einen kurzen Riickblick tun auf die Bedeutung
dieses Rechtsinstituts, so diirfen wir das Ergebnis wohl
dahin zusammenfassen: Abgesehen von den Vertrigen zwischen gleich-
geordneten Personen, von denen aus dem Bereich der Verwaltungsakte
noch dazu die nichtamtlichen ausscheiden, bleiben nur vereinzelte rudi-
mentire Gebilde mit Vertragscharakter iibrig; weitaus die meisten sonst
noch hierhér gerechneten Akte erweisen sich bei néherer Priifung als
einseitige, wenn auch zum Teil besonders geartete, Verwaltungsakte.

* *
*

Den Vertrigen hat man als zweite Art der mehrseitigen Rechts-
geschifte die Vereinbarungen gegeniibergestellt.

I. Der Begriff verdankt seine Entstehung erst der neueren Lite-
ratur %). Besonders wichtig sind die eingehenden Erorterungen von
Triepel, dem wir auch fiir die Frage der Begriffsbestimmung im wesent-
lichen folgen werden. Triepel 77) hat als Beispiele fiit seinen Begriff
vor allem genannt: Die Einigung mehrerer Minister iiber gemeinsamen
Erlal einer Verordnung, ferner die Vereinbarung mehrerer deutscher
Staaten iiber die Bildung gemeinschaftlicher Sachverstindigenvereine,
iiber Sitz und Anstellung der Vorstandsbeamten einer Versicherungs-
anstalt, die Vereinbarung mehrerer Strafgerichte iiber die Verbindung

1) Bet Fischer 26, 65.

2) Bei Rumpelt 82.

) Nicht vertifentlicht; inhaltlich mitgeteilt von Rumpelt 86.

") SOVG. 1. 128.

") III. 166.

7). Vgl. die Angaben von Jellinek 208 (:) und dazu oben S. 29 (:). Aus
der n?;l)esgen zivilistischen Literatur ist Eltzbacher 165 f. nachzutragen.

. 55.
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von Strafsachen, die an sich bei mehreren anhingig sind, zur Verhand-
lung bei einem nach St.P.O. 13.

II. Klarer als durch eine eigentliche Schuldefinition diirfte das, was
man unter dem Wort Vereinbarung zu verstehen hat, dadurch werden,
daBl wir sein Verh&dltnis zu &hnlichen Rechtsbe-
griffen, vornehmlich zu dem Vertrag, betrachten.

1. Auch die Vereinbarung ist Rechtsgeschdft™). Denn
jedenfalls handelt es sich bei ihr, ebenso wie beim Vertrag, um ineinander-
greifende, auf Eintritt bestimmter Rechtswirkungen gerichtete Willens-
erkldrungen ); und das geniigt zum Rechtsgeschiftsbegriff in unserem
vorhin entwickelten Sinn 8%). Die gegenteilige Auffassung von Gierke 81)
beruht auf seinem zu engen Rechtsgeschiftsbegriff.

2. Vor allem wichtig ist aber das Verhiltnis der Vereinbarung zum
Vertrag. An diesem Gegensatz haben die Vereinbarungstheoretiker
ihren neuen Begriff entwickelt. Worin der Unterschied bestehen soll,
ist von den einzelnen Schriftstellern verschieden und keineswegs immer
sehr gliicklich formuliert worden. Brockhausen 82) hat bereits nachge-
wiesen, wie wenig befriedigend die Unterscheidungsmerkmale der dlteren
Schriftsteller sind. Gliicklicher ist Triepel 83) gewesen. Er hat aus-
gefiihrt: Beim Vertrag miissen, wenn beide Kontrahenten durch ihn zur
Leistung verpflichtet werden, diese in Handlungen verschiedenen Ge-
halts bestehen; wenn aber nur eine Partei zur Erfiillung verpflichtet
ist, muB} ihre Leistung von der Art sein, ,,dafl sie von dem Vertrags-
gegner nach der ganzen Anlage des Vertrags nicht gleichfalls vorge-
nommen werden koénnte“. Bei den Vereinbarungen ist das anders;
nicht jede begriindet iiberhaupt Rechte und Pflichten der Vereinbaren-
den zu kiinftigem Handeln, beispielsweise nicht der Beschlufl eines Ge-
richts; aber wenn sie es tut, so wird entweder éiner der Vereinbarenden
berechtigt oder verpflichtet, an Stelle aller Vereinbarenden (nicht fiir
die anderen!) zu handeln, anders ausgedriickt, eine Handlung vorzu-
nehmen, die an sich auch von einem oder allen anderen vorgenommen
werden kinnte; oder aber wenn mehrere oder alle Teilnehmer der Ver-
einbarung zu handeln berechtigt oder verpflichtet werden, so miissen
ihre Handlungen gleichen Inhalts sein. Eltzbacher ) hat dann noch
beziiglich des letzten Punkts darauf hingewiesen, daBl es nicht sowohl
abzustellen sei auf die duBere Gleichheit des Erkldrungsinhalts als viel-
mehr darauf, daB den Erklirungen eine gleiche Bedeutung fiir die Be-
teiligten zukomme.

3. Die Grenzen des Begriffs im iibrigen wird man
ziemlich eng zu ziehen haben.

Wenig empfehlenswert ist die mafllose Ausdehnung, die Jellinek?®)

%) Vgl. Triepel 61.
) Vgl. Jellinek 204, 208.
80) 8. 0. S. 20.
81) I, %843 f(ﬁ). Dagegen mit Recht Triepel 61 (2).

83) 8. 58 f.
84) S. 165, 166; 167.
. 204 f.
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ihm hat geben wollen. Insbesondere darf man nicht mit Jellinek die
Zustimmung als Vereinbarung auffassen und mit den Beschliissen eines
Kollegiums auf gleiche Stufe stellen, da zwischen diesen Akten doch er-
hebliche Verschiedenheiten obwalten. Wahrend bei den Beschliissen
eines Kollegiums der Beschluf} als eine einheitliche Willensaktion aller
Beteiligten nach aulen hin auftritt und die Abstimmung, d. h. die Ver-
einbarung, rein intern ist, wihrend daher auch Uberstimmung hier mog-
lich ist, bleiben bei dem mit Zustimmung ergehenden Staatsakt dieser
selbst und die Zustimmung von einander ganzlich getrennt, der Akt
ergeht als WillensduBerung der Hauptperson®), der Wille dieser Haupt-
person und der Wille des oder der Zustimmenden miissen vorhanden
sein, eine Uberstimmung ist begrifflich auch da, wo mehrere Personen
zuzustimmen haben, unmdglich. Wére insbesondere das parlamen-
tarische Gesetz Vereinbarung, so miiite es in dem Augenblick, wo beide
beteiligte Faktoren iibereinstimmen, materiell vorhanden sein, und so-
weit seine Wirksamkeit an konigliche Verkiindung gekniipft ist, miilite
das Verhiltnis dhnlich liegen wie nach der herrschenden Meinung das
Verhiltnis des Kaisers zu dem durch ,,Ubereinstimmung‘ 87) der Reichs-
tags- und Bundesratsbeschliisse geschaffenen Reichsgesetz, d. h. es be-
stinde eine zwar nicht erzwingbare, aber doch rechtliche Verpflich-
tung des Monarchen zur Verkiindung; eine solche ist aber sicherlich
nicht vorhanden. '

Die iibrige Literatur ist auch meist nicht so weit gegangen in
der Ausdehnung des Vereinbarungsbegriffs. Schon Kuntze ) hat das Mif3-
liche der Methode erkannt, unter den von ihm sogenannten Gesamt-
akt sowohl den ,,dqualen‘ wie den ,,indqualen‘ Gesamtakt zu bringen.
Vor allem hat Brockhausen #) der Vereinbarungstheorie entgegen-
gehalten, daf sie vollig disparate Erscheinungen, die mit einander nichts
gemeinsam haben als die negative Eigenschaft, keine Vertrage zu sein,
unter dem Vereinbarungsbegriff zusammenzwinge. Triepel ) hat
daher auch aufler den Wahlen die Zustimmungen, Genehmigungen und
Bestdtigungen aus dem Begriff ausgeschieden, freilich die ,,Gesetzes-
vereinbarung‘‘ im konstitutionellen Staat darunter belassen '), indem
er iibersah, dal auch sie nichts anderes ist als ein Willensakt des Mo-
narchen mit Zustimmung der Volksvertretung 2).

4. Kurz sei noch das Verhiltnis der Vereinbarung zum Gesamt -
akt beriihrt. Es wird von diesem haufig in dem gleichen Sinn wie
von der Vereinbarung gesprochen %). Das ist aber nicht richtig. Viel-
mehr ist der Gesamtakt, wenn er zu einer Vereinbarung in Beziehung
steht, deren Erfiilllung %), wie z. B. der ErlaB der vereinbarten Ver-

86) Vgl. die Eingangsformel unserer Gesetze: ,,Wir ... verordnen, mit Zu-
stimmung beider Hiauser des Landtags.*

8) RV. 512,

88) 8. 49.

) S, 58 f.

%) §, 52 (1).

1) 8, 54,

%) Vgl. 0. Anm. 86.

%) 8o z. B. Menzel 115 f.

%) Triepel 58 f.
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fiigung. Dies hat Eltzbacher %) iibersehen, der nur an den eigentlichen
Gesamtakt gedacht und darauf die Behauptung aufgebaut hat, Ver-
trag und Gesamtakt seien nicht gleichgeordnet und keine Unterarten
des mehrseitigen Rechtsgeschéfts %).

IIl. Der Wert des Vereinbarungsbegriffs ist von
den meisten Schriftstellern erheblich iiberschitzt worden ). Bei seiner
Bewertung miissen wir wie bei der jedes anderen Rechtsbegriffs aus-
gehen von der Frage: Unterliegen die darunter fallenden Erscheinungen
einer rechtlichen Behandlung, die nicht nur fiir alle gleichartig, sondern
auch eigenartig, d. h. von der Behandlung anderer Kategorien, in
unserem Fall besonders des Vertrags, verschieden ist ? Diese Frage aber
hat noch keiner der Vereinbarungstheoretiker gestellt, geschweige denn
beantwortet. Sie haben sich alle damit begniigt, festzustellen, daB
die Vereinbarungen einen anderen Inhalt haben als das, was bisher
unter dem Begriff Vertrag zusammengefat wurde; die Frage der recht-
lichen Behandlung der Vereinbarung und den Unterschied dieser Be-
handlung von der des Vertrags hat keiner auch nur mit einem Wort
beriihrt. Nun kann man ja allerdings aus jener Verschiedenartigkeit
der Begriffe vielleicht folgern, dal dann auch die Behandlung der Ver-
einbarung eine andere sein miisse als die des Vertrags; dies aber doch
nur dann, wenn ein ausgebildetes objektivesVertragsrecht mit bestimmten,
gerade auf Vertrige und nicht auf sonstige, namentlich sonstige zwei-
seitige Rechtsgeschifte berechneten Rechtssitzen besteht. So ist die Lage
der Dinge im Privatrecht; man denke an das BGB., das erst allgemeine
Bestimmungen iiber ,,Geschiftsfihigkeit und ,,Willenserklirung'
(8§ 104—115, 116—144) aufstellt und ihnen dann besondere iiber den
»Vertrag® (§ 145—157) folgen 1aBt; hier mag also in der Tat der Ver-
einbarungsbegriff eine Vermutung fiir seine Brauchbarkeit und prak-
tischen Wert fiir sich haben. Im &6ffentlichen Recht, — wir sprechen
auch hier nur von dem innerstaatlichen und nicht von dem Vélker-
recht, fiir das in dieser Frage dhnliches wie fiir das Privatrecht gelten
mag —, fehlt ein solches objektives Vertragsrecht; hier erscheint darum
der Wert des Vereinbarungsbegriffs recht problematisch und es miifite
erst noch nachgewiesen werden, daB es kein fiir die mehrseitigen Rechts-
geschifte {iberhaupt geltendes Recht, sondern nur ein Recht der Ver-
trige und ein davon getrenntes Recht der Vereinbarungen gibt.

* %*
*

Was nun die Stellung unserer weiteren Unter-
suchungenzuden Vertriagenund Vereinbarungen
anlangt, so werden wir sie nur insoweit beriicksichtigen, als es sich um
Rechtssitze handelt, die dem Recht aller, der einseitigen wie der mehr-
seitigen Rechtsgeschifte, gemeinsam sind. Die Klarstellung des be-
sonderen Vertrags- und Vereinbarungsrechts geht iiber die Grenzen
unserer Aufgabe hinaus.

%) S. 165 (1).
%) S. 168.
%7) Ahnlich Brockhausen 58.



Zweiter Abschnitt.

Der Geschiiftsinhalt.

§ 6.
I. Das Verhiltnis des Geschiiftsinhalts zum Gesetz
und zum Verwaltungswillen.

Aufgabe des folgenden Kapitels ist die Darlegung
des Geschiftsinhalts der Verwaltungsakte. Wir werden zunichst im vor-
liegenden Paragraphen dasVerhdltnis des Geschéftsinhalts zum Gesetz
sowie zum Verwaltungswillen im allgemeinen untersuchen; dabei ver-
stehen wir unter Verwaltungswillen den Willen des handelnden Organs,
— er entspricht dem, was man im Privatrecht den Parteiwillen nennt;
man konnte ihn auch mit Ulbrich 1) als Geschéftswillen bezeichnen.
Wir werden dann in § 7 ff. weiter im einzelnen den Inhalt der Ver-
waltungsakte zu gliedern und darauf ein System der Verwaltungsakte
aufzubauen versuchen. Wir werden endlich in § 17f. die bei Verwaltungs-
akten vorkommenden Nebenbestimmungen, insbesondere die Bedin-
gungen, Befristungen und Auflagen untersuchen.

Wenn wir fiir die Formulierung unserer Aufgabe
das Wort ,,Geschaftsinhalt gewéahlt haben, so ist damit schon ange-
deutet, daB dieses Kapitel im wesentlichen sich nur auf die rechtsge-
schiftlichen Verwaltungsakte bezieht, nicht aber auf die rechtshand-
lungsmiBigen. Insbesondere kann von einem nicht rein negativen Ver-
héltnis des Verwaltungswillens zum Inhalt der Rechtshandlungen schon
begrifflich nicht die Rede sein. Auch die Grundsitze iiber Neben-
bestimmungen kénnen im allgemeinen nur fiir die Rechtsgeschifte gelten.
Einen Inhalt haben natiirlich auch die Rechtshandlungen, nur daf3
dieser Inhalt eben kein Geschiftsinhalt ist; er wird in § 16 ebenfalls
zu zergliedern und darauf ein System der rechtshandlungsmiBigen
Verwaltungsakte aufzubauen versucht werden. Somit ist die Uber-
schrift dieses Kapitels freilich nicht genau; wir glaubten sie trotzdem
wihlen zu diirfen, da nach unserem vorhin aufgestellten Untersuchungs-

1) 8. 9.
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plan 2) unserer Erorterung der Begriff der rechtsgeschiftlichen Ver-
waltungsakte zugrunde liegt und die Beriicksichtigung der rechts-
handlungsméBigen gewissermafen nur in einer Note geschieht.

% *
*
Das Verhidltnis des Gesetzes zum Geschafts-
inhalt kann recht verschieden gestaltet sein.

I. Fragen wir nach den méglichen Grundformen, so
konnen wir etwa folgende aufstellen.

Zunichst ist es denkbar, daB das Gesetz den Willen des Handeln-
den vollstindig bindet, d. h. ihm weder hinsichtlich der Vornahme
noch hinsichtlich des Inhalts seiner Willenserklirung Freiheit 1a8t.

Den vollen Gegensatz hierzu bildet der Fall, daB das Gesetz dem
Willen des Handelnden Freiheit nach beiden Richtungen, hinsichtlich
der Vornahme wie hinsichtlich des Inhalts seiner Erklirung gewiihrt.

Zwischen diesen beiden Fillen steht eine dritte Moglichkeit, daB
das Gesetz zwar Freiheit hinsichtlich der Vornahme gibt, aber eine
Bindung hinsichtlich des Inhalts aufstellt.

Der umgekehrte Fall, — Bindung hinsichtlich der Vornahme, aber
Freiheit hinsichtlich des Inhalts —, kommt zwar nicht in seiner vollen
Reinheit, aber doch in modifizierter Form vor, insofern die Inhalts-
bestimmung wenigstens nach einzelnen Richtungen hin dem Willen des
Handelnden iiberlassen wird.

Endlich ist es nicht selten, dal das Gesetz sich damit begniigt,
negativ zu bestimmen, dal ein gewisser Inhalt nicht zulissig sein solle.

II. Die Anwendung dieser Formen ist durchaus ver-
schieden im o6ffentlichen und im Privatrecht.

l. Das Privatrecht beruht auf dem Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit.

Véllig durchgefiihrt ist dieser im Recht der Schuldverhiltnisse.
Nur vereinzelt hat hier der Gesetzgeber negativ gewissen Parteiver-
cinbarungen die Anerkennung versagt wie durch BGB. 134, 138.

Auch im Sachenrecht und im Erbrecht ist dem Parteiwillen ein
sehr weiter Spielraum gelassen.

Anders ist es im Familienrecht. Hier gilt in hohem MaBe als Grund-
satz: Freiheit in der Vornahme des Rechtsgeschifts, aber Bindung in
seinem Inhalt. — So ist es dem Willen der Parteien iiberlassen, ob sie
eine Ehe schlielen wollen; tun sie aber, so sind sie beziiglich des Inhalts
ihres Vertrags der Hauptsache nach, d. h. wegen der personenrecht-
lichen Wirkungen, gebunden und nur in Nebenpunkten, d. h. hin-
sichtlich des Ehegiiterrechts, sind sie frei. — Noch weiter geht das
Gesetz in der Normierung der Stellung des Vormunds. Man kénnte
daran denken, in ihr ein Beispiel der vollstindigen Willenshindung im
Privatrecht zu finden: Der Vormund ist verpflichtet die Vormundschaft
zu ,,libernehmen und gesetzlich ist auch der Inhalt seiner Rechte
und Pflichten genau bestimmt. Aber das Beispiel wire falsch. Denn

%) 8. 0. S. 2.
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gerade hier ragt das 6ffentliche Recht in das BGB. hinein; der Vormund
,,ubernimmt‘ ja gar nicht durch privates Rechtsgeschift sein ,,Amt*,
sondern er wird dazu ,,bestellt‘.

Uberhaupt widerspricht dem eigentlichen Privatrecht eine Bindung
des Geschaftswillens nach den beiden Seiten der Vornahme und des
Inhalts.

Anch dort, wo das Gesetz den Inhalt eines Rechtsgeschifts be-
stimmt, hat diese Bestimmung im Zweifel nur die Bedeutung von er-
ginzendem Recht. Es ist bloB das Normalrecht, das der Parteiwille
jederzeit durch andere Bestimmungen ersetzen kann.

2. Im 6ffentlichen Recht ist das alles anders.

Es gibt hier kein allgemeines, dem Grundsatz
der Vertragsfreiheit entsprechendes Prinzip.
Freilich kommen Fille vor, wo die Behorde sowohl hinsichtlich der
Vornahme wie hinsichtlich des Inhalts des Verwaltungsakts vollig freie
Hand hat. Da es nicht richtig wére, anzunehmen, da8 jeder Verwaltungs-
akt nur auf Grund eines bestimmten Rechtssatzes ergehen kann 3), so
gibt es ein gesetzfreies Gebiet, und auf diesem ist es ja gar nicht anders
moglich, als daB der Verwaltungsakt frei ist ). Immerhin wird man
zu sagen haben, dafl es der Tendenz des Rechtsstaats entspricht, dieses
gesetzfreie Gebiet mehr und mehr einzuengen und daB die Freiheit
des Verwaltungsaktes nicht die Regel, wie beim Privatrechtsgeschaft,
sondern die Ausnahme darstellt.

Auch davon kann nicht die Rede sein, dal das 6ffentliche Recht,
wenn es den Inhalt eines Verwaltungsakts bestimmt, damit nur Normal-
recht schaffen, Abweichungen von dem gesetzlichen
Normalrechts kraft Verwaltungswillens aber nicht
ausschliefen will. Dieser Grundsatz des Privatrechts ist eine Folge
des dort geltenden Grundsatzes der Vertragsfreiheit; er steht und fallt
mit diesem; er gilt in seiner Reinheit schon im Privatrecht dort nicht,
wo offentliches Sozialrecht wie im Familienrecht hineinspielt und daher
der Grundsatz der Vertragsfreiheit eingeschrinkt ist. Er kann daher
auch im offentlichen Recht nicht als allgemeines Prinzip anerkannt
werden. Wir werden auf diese Fragen des ndheren in der Lehre von
den Nebenbestimmungen eingehen.

Sehr hiufig sind die Falle einer teilweisen Freiheit
und gleichzeitiger teilweiser Bindung der Be-
hérden. — So steht es der Aufsichtsbehirde frei, die Genehmigung
zu Akten der Kommunen %) zu verweigern oder zu erteilen; tut sie
aber letzeres, so kann ihre Willenserkldrung nur den einen Inhalt haben
und nicht mit irgend welchen Nebenbestimmungen verkniipft werden 9)..
So steht es ferner der Behérde frei, jemanden zum Beamten zu machen;
tut sie es aber, dann darf sie nicht abweichen von den durch das Ge-
setz aufgestellten Rechtsnormen; z. B. darf die preuBische Stadtge-

")Mayer] 97 und iiber gegenteilige Meinungen 97 (s). Vgl. auch Born -
hak I 444 1

4) Vgl Mayer L 97 und 97 (s).

5) Vgl. z. B. P. St.0. 33.

&) S u. S. 154 f.
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meinde, von gewissen gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen abgesehen,
ihre Beamten nicht auf Kiindigung anstellen 7). Ebenso hat die Be-
horde Freiheit in der Frage, ob sie den Auslinder naturalisieren will 8);
tut sie es aber, so muf} sie ihm ,,alle mit der Staatsangehérigkeit ver-
bundenen Rechte und Pflichten verleihen und auferlegen; sie kann
weder bestimmen, dal der Naturalisierte keinen Anspruch auf Schutz
im Ausland haben noch auch daf} er von der Wehrpflicht frei sein solle ).
— Sehr hédufig wird ein bestimmter Geschiftsinhalt vom Gesetz fiir
unzuldssig erklirt. So diirfen nach Gew.0. 40 die dort genannten
Approbationen und ,,Genehmigungen‘‘ nicht mit einer Befristung ver-
sehen werden; so mufl nach Gew.O. 32'! die Erlaubnis zum Betrieb
eines Schauspielunternehmens gewissen Personen versagt werden; ebenso
sollen nach St.AG. 8 gewisse Auslinder nicht naturalisiert und nach
St.AG. 151" wehrpflichtige Deutsche nicht aus der Staatsangehérigkeit
entlassen werden; so erklirt BGB. 1780, 1781 die Bestellung gewisser
Personen zum Vormund fiir unzulissig.

Im Unterschied vom Privatrecht sind aber im Offentlichen Recht
auch die Fille alltdglich, wo eine vollstindige Bindung des Ge-
schiftswillens durch das Gesetz stattfindet.

Beispiele dieser unfreien Verwaltungsakte bieten die meisten Ur-
teile: wenn A vom Richter die Verurteilung des B zur Zahlung von
100 Mark Kaufpreis verlangt, so ist dem Richter, wenn anders die Be-
hauptungen des Klégers richtig und die Formalien des Prozesses in
Ordnung sind, genau sein Handeln vom Gesetz vorgezeichnet; er mufl
den B verurteilen und er muf} ihn zur Zahlung von 100 Mark verur-
teilen; weder in der Vornahme noch in dem Inhalt seiner Willenserkli-
rung ist er frei. Die Urteile sind ein Hauptfall dieser unfreien Ver-
waltungsakte, aber sie sind nicht die einzigen. Ja nicht einmal alle
Urteile gehoren dazu; in all den zahlreichen Fillen, wo der Anspruch
des Klédgers nicht von vornherein ziffernmiBig feststeht, sondern gerade
erst vom Richter festgestellt werden soll wie der Anspruch des Ver-
letzten auf Schadenersatz, des unehelichen Kindes auf Unterhalt usw.,
ist der Inhalt des Urteils nicht vom Gesetz fest bestimmt, sondern
erst vom Richter nach ,,freiem Ermessen‘ zu bestimmen. Andererseits
aber sind zahlreiche Verwaltungsakte, die nicht Urteile sind, hin-
sichtlich der Vornahme und des Inhalts genau so unfrei wie das Urteil
in dem erwihnten Fall der Kaufklage. So ist es, wenn ein Deutscher
unter der Voraussetzung von St.AG. 151 seine Entlassung aus der
Staatsangehorigkeit beantragt; und das gleiche gilt, wenn die' Aufnahme
nach St.AG. 7 oder die Wiederaufnahme nach St.AG. 21V verlangt
wird. Auch die Verleihung des Enteignungsrechts ist nach den ein-
zelnen Enteignungsgesetzen als unfreier Verwaltungsakt ausgestaltet
worden.

Mag man nun die unfreien Verwaltungsakte wegen dieser Gebunden-
heit Entscheidungen nennen, wie das namentlich beziiglich der Ver-

7) P. Kom.B.G. 81.
8) Vgl. St.A.G. 6, 8 verb. m. 7.
9) St.A.G. 10.
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leihung des Enteignungsrechts hiufig geschehen ist, oder mag man es
fiir richtiger halten, den Begriff der Entscheidung enger zu fassen: in
jedem Fall muB8 man sich klar dariiber sein, dafl die Verschiedenheit
zwischen unfreien und freien Verwaltungsakten nur eine graduelle und
keine grundsitzliche ist. Auch die unfreien Verwaltungsakte erkliren
keineswegs bloB den Willen des Gesetzgebers, sondern sie erklidren
ebenso wie die freien den eigenen wahren Willen der handelnden Be-
horde, fiir die der Wille des Gesetzgebers eben nur Beweggrund ist;
beziiglich der Enteignung hat Otto Mayer'®) die Richtigkeit dieses Satzes
treffend gegen Bernatzik dargetan.

3. Wenn wir versuchen, auf Grund dieser einzelnen Betrachtungen
die Verschiedenartigkeit des Verhdltnisses des Gesetzes
zum Geschéaftsinhalt fiir die beiden Rechtsgebiete allgemein
zu kennzeichnen, so konnen wir sagen: fiir den Inhalt des publizisti-
schen Rechtsgeschifts ist die Bedcutung des Gesetzeswillens grofler
und die des Geschiftswillens kleiner als fiir das publizistische Rechts-
geschaft. Hierin liegt der richtige Kern der seit den Zeiten des Corpus
iuris oft geiibten Gleichsetzung von ius publicum und ius cogens einer-,
von ius privatum und jus dispositivum andererseits. Es empfiehlt
sich, diesen Grundsatz hier am Eingang unserer Betrachtungen in
aller Scharfe zu formulieren. Aus ihm erklart sich manche Verschieden-
heit in der Behandlung des publizistischen und des zivilistischen Rechts-
geschifts und wir werden Gelegenheit haben, auf ihn zuriickzugreifen.

ITI. Wie im Privatrecht, so kann natiirlich auch im o6ffentlichen
Recht ein Widerspruch zwischen Gesetz und Geschaftswillen
des Handelnden hinsichtlich des Geschiftsinhalts vorkommen, der
selbstverstandlich auch im 6ffentlichen Recht nicht ohne Einfluf3 auf
die Giiltigkeit des mangelhaften Rechtsgeschéfts sein kann. Von welcher
Art dieser Einflu und ob er von derselben Art ist wie im Privatrecht,
wird spater in der Lehre von der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit zu
untersuchen sein.

II. Der Inhalt der Verwaltungsakte im einzelnen.

§ 7.
1. Das System der Verwaltungsakte in der Literatur.

Schon in der bisherigen Literatir war es iiblich, die Verwaltungs-
akte nach ihrem Inhalt zu einem System zu ordnen. Es erscheint
zweckmiiBig, zuniichst einen Uberblick iiber diese Versuche zu gewinnen,
zu dem Zweck, um feststellen zu konnen, ob es iiberhaupt notig ist,
einen neuen Versuch zu machen oder ob wir einfach eines der vorhan-
denen Systeme iibernehmen diirfen.

* *
*

1) Tm A. 6. R. 1, 720, 721 in der Besprechung von Bernatziks Schrift.

Kormann, System, 4



50 § 7. Das System in der Literatur

GemaB dieser engen Begrenzung des verfolgten Zwecks brauchen
wir keine vollstaindige dogmengeschichtliche Darstellung von den An-
sichten der einzelnen Schriftsteller zu geben, sondern konnen uns be-
gniigen mit einem kurzen Uberblick iiber die Leitgedanken
dieser Systeme. Hiernach lassen sich drei Gruppen unterscheiden.

I. Da ist zunéchst ein System, von dem Dantscher ) als von ,,dem*
System schlechthin spricht. Wir nennen es das alte System.

Es laBt sich kurz dahin kennzeichnen, da} es vier Haupt-
arten der Verwaltungsakte neben einander stellt: Beurkundungen, Ent-
scheidungen, Befehle und konstitutive Verfiigungen. Die Terminologie
der einzelnen Schriftsteller ist freilich nicht die gleiche, manche
haben auch diese vier Arten unter sich wieder zu Oberbegriffen zu-
sammengestellt, und andere haben die letzte Art, die konstitutiven Ver-
fiigungen, in mehrere Unterarten aufgelost. Indes, ob man nun das
Wort Verfiigungen fiir alle genannten Verwaltungsakte anwendet 2)
oder ob man unter Verfiigungen auBer den Befehlen auch die Erlaubnis-
erteilungen und sonstige konstitutive Akte nennt ?), oder ob man Be-
urkundungen und Entscheidungen zu dem Gesamtbegriff der ,,Urteile
i. w. 8. zusammenstellt ) oder ob man rechtsbegriindende Ver-
waltungsakte und Erlaubniserteilungen getrennt an die Stelle des ein-
heitlichen Ausdrucks der konstitutiven Akte setzt5): alles dies sind
offenbar nur graduelle und nicht wesentliche Abweichungen, die es
nicht hindern, da8 wir diese Einteilungen simtlich zum gleichen System
rechnen.

Dieses System ist unter dem EinfluB von Georg Meyer 52) ziem-
lich verbreitet worden. Unter anderen vertreten es Bernatzik 6),
Dantscher?), Stengel?), Tezner?).

Auch Menzell%) ist dariiber nicht hinausgekommen, wennschon
seine Einteilung etwas anders aussieht. Er unterscheidet einerseits 11)
,,rechtliche Willensakte und teilt sie in 5 Gruppen: Verwaltungsver-
ordnungen, Verwaltungsbefehle, Beurkundungen, ,,Rechtsgeschifte*,
d. h. die ,,auf die Entstehung, Verinderung und Aufhebung subjek-
tiver Rechte gerichteten Willensakte, endlich Verwaltungsakte, welche
Statuséinderungen herbeifiihren wie Ernennung und Wahl von Behorden;;
man erkennt hier deutlich die Gruppen des alten Systems wieder; wenn
man absieht von seinen Verwaltungsverordnungen, die in diesem Zu-

1) 1. 49.

®)Stengel inseinem WB. II. 797. Dagegen Bernatzik 11(:). Rosin
12 (2) laBt es dahingstellt, inwieweit sich dieser Sprachgebrauch empfiehlt.

) Bernatzik 12. Tezner 190.

4) Bernatzik 12.

%) Meyer in WB. II. 670. VR. I. 33. St.R. 648.

58) Meyer VR. L 32 f. und 34 (-). In St.R. 647 f. sind die Entscheidungen
weggefallen.

) S. 12.

7y 1L 49; vgl. 1L 72

§) In WB. %I. 797.

) 8. 190 f.

1) S, 163 f.

1) 8. 164.



Das alte System. 51

sammenhang, wo nur von den speziellen Verwaltungsakten die Rede
ist, ausscheiden, so finden wir die Befehle und Beurkundungen des
alten Systems mit den alten Namen und die konstitutiven Verfiigungen
des alten Systems unter den neuen Namen der beiden letztgenannten
Gruppen wieder; die Entscheidungen freilich sind ohne ersichtlichen
Grund verschwunden. Diesen ,,Willensakten“ stellt Menzel 12) dann
auf der anderen Seite gegeniiber die ,,Verwaltungsakte, welche eines
unmittelbaren rechtlichen Effektes entbehren‘‘; als Beispiele hebt er
hervor die Wahrnehmungen, die Uberwachung und die Mitteilungen;
von ihnen sagt er, daB sie einer einheitlichen Charakteristik entbehrten
und widersprichen.

Auch Laband?) fiihrt die Beurkundung unter den Verfiigungen auf
und ist daher ebenfalls zu den Vertretern des alten Systems zu
rechnen.

II. Wahrend das alte System unterschiedslos die rechtshandlungs-
méifigen Beurkundungen neben die iibrigen rechtsgeschiftlichen Akte
stellte, hat ein zweites System die Beurkundungen aus diesem unnatiir-
lichen Zusammenhang ausgeschieden und ist dadurch zu einem System
der rechtsgeschédftlichen Verwaltungsakte geworden. Im ein-
zelnen sind die hierher gehorigen Systeme sehr verschieden; sie diirfen
aber unter einem einheitlichen Gesichtspunkt zusammengefal3t werden,
da sie infolge der Erkenntnis des tiefgreifenden Unterschieds zwischen
Rechtsgeschiften und Rechtshandlungen selbst dann als ein gewaltiger
Fortschritt gegeniiber dem alten System anzusehen sind, wenn ihre
Systematik nicht sehr eindringend ist.

Hierher gehért nun zundchst Otto Mayer. Wir stellten bereits
frither fest 1), dafl fir ihn der Begriff des Verwaltungsakts eine sehr
pragnante Bedeutung hat und daB er ihn nur auf rechtsgeschiftliche
Akte (in unserem Sinn) anwendet. Hieraus ergibt sich, dall auch seine
Einteilung der Verwaltungsakte nicht zu dem alten System passen
kann. Er kennt nur zwei Arten von Verwaltungsakten. Einerseits die
Entscheidungen; es sind ihm die ,,Verwaltungsakte mit rechtlich ge-
bundenem Inhalt* %), , Alle iibrigen Verwaltungsakte sind Ver--
fiigungen‘‘1%); er teilt diese dann weiter in ,,6ffentlich-rechtliche Rechts-
geschifte*, die ein bestimmtes Rechtsverhdltnis zur 6ffentlichen Gewalt
selbst erst neu erzeugen %), und ,,Anweisungen®, die nur ,,in Geltend-
machung einer umfassenderen Macht Folgerungen aus einem vorhan-
denen Rechtsverhdltnis ziehen !%). Eine weitere Einteilung nach dem
Inhalt hat Mayer nicht gegeben, wennschon ihm die einzelnen Rechts-
begriffe, denen wir im folgenden begegnen werden, durchaus geldufig
sind.

12) 8. 166.

1) 11 179.

1) 8. o. S. 26.

1) Mayer I 100.
16) a. a. O. 101.

17) a, a. O. 101.

18) a, a. 0. 101, 102.

4%
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Auch Gareis?®) fithrt unter den ,speziellen Verfiigungen nur
Verwaltungssentenzen, ,,Einzelverfiigungen‘ und administrative Befehle
auf. Unter dem farblosen Ausdruck ,,Einzelverfiigungen* verstecken
sich wohl die konstitutiven Verwaltungsakte, unter den beiden anderen
Bezeichnungen sind ohne weiteres die Entscheidungen und Befehle des
alten Systems wieder zu erkennen. Die Beurkundungen sind dagegen
weggefallen.

Auch Hénel wird hier genannt werden diirfen. Er unterscheidet
zunédchst zwei groBe Hauptgruppen von ,,Vollziehungsakten‘: Die Ent-
scheidungen einerseits und die Akte, welche die ,,Verwirklichung der
getroffenen Entscheidung® enthalten, andererseits 2%). Die letzte
Gruppe aber gliedert er, von den ,technischen Verrichtungen‘“ und
den privatrechtlichen Akten abgesehen, in Befehle und ,,Erméchti-
gungen‘‘, unter letzteren die positiven konstitutiven Verfiigungen des
alten Systems verstanden. Wenn man sich nicht an der, logisch natiir-
lich unanfechtbaren, aber praktisch vollig wertlosen Unterscheidung in
Entscheidungen und ihre Verwirklichung stoBlen will, so findet man
hier gegeniiber der unrichtigen Vierteilung der publizistischen Hand-
lungen eine Dreiteilung in Entscheidungen, Befehle und Erméchti-
gungen. Auch die letzteren sind noch weiter gegliedert.

Am eingehendsten hat von dlteren Schriftstellern Loning 21) das
System der rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakte behandelt. Er nennt
Verfiigungen im engeren Sinne, d. h. im Gegensatz zu den auch die
publizistischen Vertrige umfassenden Verfiigungen im weiteren Sinn,
alle ,,einseitigen staatlichen Willenserklarungen, durch welche der Staat
nach Mafigabe der von ihm anerkannten Rechtskraft seiner Herrschafts-
gewalt bestimmte Rechtswirkungen hervorruft’ 22). Diese Verfiigungen
gliedert er in fiinf Klassen: Befehle, Ermichtigungen, d. h. ,,Willens-
erklirungen, durch welche die Befugnis zur Vornahme von Hand-
lungen erteilt wird‘‘ 23) und die er dann noch im einzelnen unterscheidet,
ferner rechtsaufhebende Verfiigungen, dann die auf Schaffung neuer
Rechtspersonlichkeiten gerichteten Akte, endlich die auf Feststellung
und Anerkennung streitigen subjektiven 6ffentlichen Rechts abzielenden
Willenserklarungen.

Beachtenswert ist weiter das System von Ulbrich. Er unter-
scheidet zundchst Entscheidungen und Verfiigungen 2%); die letzteren
teilt er dann weiter in rechtsschopferische oder konstitutive Verfiigungen
und in gewaltrechliche Befehle; die rechtsschopferischen Verfiigungen
sind entweder Ausnahmeverfiigungen (Dispens, Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand, subjektive Privilegien) oder hoheitliche Rechts-
geschifte (z. B. Ernennung zu offentlichen Amtern, Naturalisation,
Verleihungen, Zustimmung, Anerkennung, Verzicht, Auflésung von

19) 8. 184.

20) Hinel I, 123, 124,

21y S, 240 f.

22) S. 240 a. a. O.

23) 8. 242 a. a. 0. Sie entsprechen im wesentlichen den sonst sog. konstitutiven
Verfiigungen; vgl. a. a. O. 242, 243.

#) Ulbrich 9.
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Rechtsverhiltnissen) oder endlich negative Verfiigungen, wie die
Ablehnung eines Verleihungsgesuchs 2). Namentlich wegen der Er-
kenntnis dieses letzten Begriffs, der sich bei keinem der anderen Ver-
waltungsrechtler findet, haben wir Ulbrich hervorgehoben.

Endlich diirfen wir Schollenberger 26) nicht vergessen. Er hat
am bewuBltesten und klarsten von allen, Léning etwa ausgenommen,
die Gleichstellung der Entscheidungen mit den sonstigen Verfiigungen
durchgefiihrt. Er scheidet zundchst die Feststellungen und die Be-
urkundungen, die nur eine ,,Konstatierung und Bezeugung von Tat-
sachen* enthalten, von den ,,Verfiigungen. Die letzteren sind unsere
Rechtsgeschifte; Schollenberger nennt sie im Gegensatz zu den blof8
bezeugenden Beurkundungen ,,verbindlich®, womit wohl angedeutet
werden soll, dall es sich hier um Willenserklarungen mit Rechtsfolgen
handelt?62). Er gliedert sie in vier Gruppen; sie sind entweder ver-
pflichtend oder berechtigend oder rechtsaufhebend oder richtend.

III. Wir konnen neben dem alten System und dem System der
rechtsgeschéftlichen Verwaltungsakte aber noch ein drittes erkennen.
Dieses System mul} einerseits dem zweiten System folgen, indem es
nicht wie das alte verschiedenartige Dinge, namlich Rechtsgeschiifte
und Rechtshandlungen,vermengt; es mufl andererseits iiber das bloBe
System der Rechtsgeschifte hinausgehen, — es darf, ohne die von dem
zweiten System erkannte Grenzlinie auszuldschen oder zu verwischen,
sich nicht auf die rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakte beschranken.
Dieses dritte System ist das System der Verwaltungsakte tiber-
haupt.

1. Bis vor kurzem muflite man sagen, daf} erst einmal der Versuch
eines solchen allgemeinen Systems gemacht worden ist, und zwar ge-
macht worden ist nicht von einem Publizisten, sondern gemacht von
einem Zivilisten im Anschlufl an eine Systematisierung des rechtswirk-
samen Handelns im Privatrecht. Wir sehen hier, wie wertvoll die
Methode der Anlehnung publizistischer Untersuchungen an privat-
rechtliche werden kann. Eltzbacher ??) hat nun das gesamte rechts-
wirksame Verhalten von Behorden in fiinf groBe Gruppen gegliedert.

An erster Stelle stehen %) die ,,maBBgebenden amtlichen Wil-
lensiuBerungen, also amtliche AuBerungen eines auf bestimmte
Rechtsfolgen gerichteten und diese bestimmenden Willens.” Sie sind
entweder selbstindig oder unselbstdndig oder abhéngig. Die unselb-
stdndigen ,,gehen nur darauf, dall durch sie selbst in Verbindung mit
anderen Willenserklarungen eine bestimmte Rechtsfolge eintreten soll,
stellen sich aber immerhin diesen ebenbiirtig zur Seite‘ ?); Beispiele
bilden die zweitinstanzlichen Urteile 3). Die abhéngigen Willens-

) a. a 0. 301—305.

26) III. 194, 195.

263) Vgl u. S. 199 f.

27) 8. 248 f. Die Einteilung der ,,6ffentlichen Rechtshandlungen* bei K o h -
ler, Biirg. R. L. 545, 546 ist von ihm selbst nicht als System, sondern nur als
Aufzihlung der Hauptarten gedacht und fiir uns nicht verwertbar.

28) Eltzbacﬁer 249, 250.

29) a, a. O. 162.

30) a. a. 0. 250.
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duBerungen aber ,,gehen iiberhaupt nicht unmittelbar auf eine bestimmte
Rechtsfolge, sondern nur darauf, daB durch sie die Rechtswirksamkeit
anderer Tatsachen, die nicht einmal Willenserklirungen zu sein brauchen,
irgendwie beeinfluBt werden soll, sie lehnen sich also an diese Tatsachen
an, stellen sich nicht ebenbiirtig neben sie‘3!); hierher gehéren die Zu-
stimmungen und Genehmigungen 32).

Die zweite Gruppe ) wird gebildet durch die unmaBgeblichen
amtlichen WillensduBerungen, d. h. solche, an die sich nicht eine
als gewollt erklirte, sondern eine beliebige Rechtsfolge kniipft, weil sie
gar nicht auf eine Rechtsfolge, sondern auf etwas rein tatsichliches
gerichtet sind“. Sie werden eingeteilt in solche, die auf ein fremdes
Tun und in solche, die auf ein eigenes Tun oder Lassen gehen. Zu letz-
teren werden gerechnet: Die ,,Zusage des Amtsgerichts, die in der Be-
stimmung eines ordentlichen Gerichtstages liegt* 34), ferner die Straf-
androhung nach CPO. 890, sowie Verweigerungen. Zu den Willens-
duBerungen, die auf ein fremdes Tun gehen, gehéren die Riickforderung
des Erbscheins nach BGB. 2366, die Bestimmung der Inventarfrist
nach BGB. 1994, das Verbot nach KO. 118.

Als dritte Gruppe %) folgen die VorstellungsiuBerungen, zu
denen sowohl die gewohnlichen Mitteilungen wie auch die ,,in fester
Form fiir einen grofleren Menschenkreis niedergelegten [Mitteilungen],
d. h. Beurkundungen‘* gehoren.

Die vierte Gruppe nennt Eltzbacher %) amtliche Handlungen
ohne AuBerungsgehalt. Darunter versteht er 3%) solche Handlungen,
die entweder keine seelische Tatsache zum Ausdruck bringen oder
doch keine solche zum Ausdruck bringen sollen. Von bloBen Natur-
tatsachen unterscheiden sie sich dadurch, daBl sie eben Handlungen
sind; so ist der Aufenthalt an einem Ort entweder ein gewollter Zu-
stand, d. h. Handlung, oder blofe Naturtatsache, wenn man sich un-
freiwillig, etwa bewuBtlos, dort befindet 3). Diese Handlungen sind 3?)
entweder solche, die sich auf eine bestimmte Sache beziehen, so wenn
der Gerichtsvollzieher nach CPO. 819 den Erlos der Versteigerung in
Empfang nimmt oder die Polizeibehorde nach BGB. 976 die gefundene
Sache; oder es sind Handlungen, die keine bestimmte Sache betreffen wie
die Gegenwart von Beamten bei der Auflassung, EheschlieBung, Testa-
mentserrichtung nach BGB. 925, 1317, 2231.

Den SchluBl macht 4%) das ,,amtliche Verhalten rein seelischer
Art“. In Betracht kommen Tatsachen des Vorstellungslebens; so der
Umstand, dal die Behorde den zum Empfang der Sache Berechtigten

Zbacher 252, 253.
. 0. 253.

37) a. a. 0. 207.

%) a. a. 0. 208. —~ Auch im 6ffentlichen Recht ist iibrigens gerade dieser Unter-
schied anerkannt in Unt.Wohn.G. 12.

3) a. a. 0. 253, 254,

4) a. a. O. 254256,
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im Fall BGB. 983 nicht kennt; so weiter in allen Fallen des Kenntnis-
nehmens, z. B. nach BGB. 130, 976, 1317. Ausnahmswe se kommt
auch ein Verhalten des Willenslebens in Betracht, so im Fall BGB. 1317,
wo der Beamte zur Entgegennahme der Erkldrungen bereit sein muf.

2. Zu dieser Systematisierung des Zivilisten ist dann neuerdings
noch eine eingehend begriindete Systematisierung von publizistischer
Seite durch Walter Jellinek getreten. Als Grundlage dienen ihm
die Fahigkeiten und Titigkeiten des Menschen 4!). Fiir die Akte der
Justiz und der Verwaltung ergeben sich von hier aus nach den mog-
lichen Kombinationen der psychologischen Tatsachen des Wahrnehmens,
des Denkens und des Wollens drei Hauptabteilungen #2).

Die erste Gruppe bildet die Entgegennahme von Erkli-
rungen: Das staatliche Organ nimmt wahr und an diese Wahrnehmung
allein kniipft die Rechtsordnung Folgen. Ein Beispiel bietet die Wahr-
nehmung der eingelaufenen Berufungsschrift durch die Gerichtsperson??).

Die zweite Gruppe bilden die Urteile: Das staatliche Organ nimmt
nicht nur wahr, sondern verarbeitet aullerdem diese Wahrnehmungen
gedanklich zu Urteilen und erklirt das letzte Urteil miindlich oder
schriftlich ). Sie werden weiter gegliedert in Feststellungs- 45) und
Handlungsurteile %) ; die ersteren wiederum in Tatsachenurteile, zu denen
als sog. Wahrnehmungsurteil auch die Beurkundung gerechnet wird 44),
in ZweckmaBigkeitsurteile 46) und rechtliche Feststellungsurteile 46).

Die dritte Gruppe bezeichnet Jellinek als Handlungen: Sie be-
ruhen auf Wahrnehmungen und einer Summe unausgesprochener Ur-
teile, indem sie, sich stets an ein (gedachtes) Handlungsurteil anschlieflend,
den in diesem enthaltenen Gedanken verwirklichen ¥°). ,,Je nachdem
die Handlungen auf die Welt der rechtlichen Beziehungen oder un-
mittelbar auf die Welt der wahrnehmbaren Tatsachen einzuwirken be-
stimmt sind, hat man zu sondern Rechtsgeschifte und Handlungen
im engeren Sinne‘ %),

Die Rechtsgeschéfte werden gegliedert in drei Abteilungen: solche,
die die rechtlichen Beziehungen zwischen dem Staat als solchem und
dem Untertanen unberiihrt lassen, wie die Erhebung des Konflikts 8);
sodann machterweiternde Rechtsgeschifte, durch die der Staat eine
zwischen ihm und dem Untertanen bestehende Schranke, wie z. B.
durch Zuriicknahme einer Approbation, beseitigt?®); endlich machtein-
schrainkende Rechtsgeschifte, durch die der Staat seinem freien Handeln
ein Hemmnis setzt 4°) und die weiter in frei widerrufliche und nicht
frei widerrufliche zerfallen (Dispense, Erméachtigungen, Patenterteilung,
Gewerbekonzession, Amtsiibertragung) 49).

S.

S.

) S.
4 5,
4y 8. 26, 27.
48) S,
) §,
4) 8.
) 8.

)
)
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Die Handlungen im engeren Sinn sind entweder Taten, durch die
das handelnde Organ einen Erfolg in der AuBenwelt mit eigener korper-
licher Bewegung herbeifiihrt, oder aber Befehle, die den Eintritt oder
Nichteintritt eines Erfolgs in der AuBenwelt durch die korperliche
Tatigkeit eines anderen veranlassen sollen %9).

* *

Wir sehen von einer Kritik dieser Systeme, soweit Einzelheiten
in Frage kommen, grundsitzlich ab, obschon sie in manchen Punkten
sehr nahe lige. Inwiefern wir insbesondere von Léning, Ulbrich und
Schollenberger abweichen, wird sich nachher aus unserer positiven Dar-
stellung von selbst ergeben. Hier handelt es sich nur darum, die Grund-
fehler zu erkennen, die Fehler, die nicht sowohl bei der Ausgestaltung
der architektonischen Einzelheiten als vielmehr in der Anlage des ganzen
Systembaues bisher gemacht worden sind. Welches aber diese Grund-
fehler sind, das hat uns schon die dogmengeschichtliche Entwicklung
angedeutet.

1. Das alte System krankte an zwei Fehlern. Es warf einer-
seits verschiedenartige Dinge zusammen. Und es blieb anderseits doch
unvollstindig; von den Rechtshandlungen beriicksichtigte es zwar die
Beurkundungen, aber z. B. nicht die Mitteilungen, Mahnungen usw.;
und selbst die rechtsgeschéftlichen Verwaltungsakte gehen in seinen
Kategorien keineswegs restlos auf, selbst wenn man in den ,konsti:
tutiven Verfiigungen ein Asyl fiir obdachlose Rechtserscheinungen
eroffnete.

2. Das zweite System vermied zwar den ersten Fehler; es zog
eine scharfe Trennungslinie zwischen Rechtsgeschiften und Rechtshand-
lungen. Aber unvollstindig war es ebenso wie das alte System; auf
die Systematisierung der Rechtshandlungen verzichtete es von vorn-
herein; und was die Rechtsgeschiifte anlangt, so gilt von ihm grund-
sitzlich das gleiche wie von dem alten System.

3. Aber auch das System Eltzbacher kénnen wir nicht ein-
fach iibernehmen. Von Einzelheiten, auf die wir erst spiter eingehen
werden, abgesehen, sind es vor allem drei Punkte, in denen wir Eltz-
bacher nicht folgen kénnen.

Zundchst haben wir uns vorhin fiir einen Rechtsgeschiftsbe-
griff erklirt, der viel weiter ist als der Eltzbachers; fiir uns ist Rechts-
geschift jede auf den Eintritt von Rechtswirkungen gerichtete Willens-
erklirung, soweit sie nicht Gesetz oder Verordnung ist. Daher miissen.
wir Eltzbachers Begriff der unmaBgeblichen amtlichen WillensauBe-
rungen verwerfen; von einigen wenigen anders gearteten Fillen sind
sie simtlich als Rechtsgeschéfte in unserem Sinn aufzufassen. DaB fiir
eine Unterscheidung dieser Akte von den Rechtsgeschiften iibrigens gar
kein Grund vorliegt, muB Eltzbacher selbst einrdumen, indem er an-
deutet, daB auf diese unmaBgeblichen WillensduBerungen im biirgerlichen
Recht dessen fiir Rechtsgeschifte erlassene Bestimmungen Anwendung
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finden ). Auch in der zivilistischen Literatur hat diese Kategorie mit
dem ungliicklichen Namen lebhaftes Befremden erregt 5!).

Aber auch wenn wir aus den beiden ersten Gruppen des Eltzbacher-
schen Systems unsere Rechtsgeschifte bilden wollten, so kénnten wir
doch seine Einteilung nicht einmal als Untereinteilung der rechtsge-
schiftlichen Verwaltungsakte verwenden. Sie ist, ebenso wie seine
Einteilung in selbstdndige, unselbstindige und abhéngige Willens-
erklirungen, an praktischer Bedeutung — und das ist fiir uns ein
fiir allemal gleichbedeutend mit dem wissenschaftlichen Wert
eines Rechtsbegriffs — gar nicht zu vergleichen mit der von den Publi-
zisten geschaffenen Gliederung in verpflichtende, berechtigende usw.
Verfiigungen. Wir werden daher hinsichtlich der rechtsgeschéftlichen
Verwaltungsakte nicht an Eltzbacher, sondern an das zweite System
ankniipfen, dessen Grundgedanken wir durchaus iibernehmen, indem
wir es nur in Einzelheiten weiter ausgestalten.

Endlich ergibt sich noch ein, allerdings mehr duBerlicher Untex-
schied gegeniiber Eltzbacher daraus, daB er %) den Begriff der Rechts-
handlungen verwirft, wir aber ihn anerkennen. Hierdurch wird unserer
weiteren Darstellung der Weg vorgezeichnet, indem wir uns zunéchst
den rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakten zuzuwenden haben, um dann
von ihnen getrennt die rechtshandlungsmiBigen zu untersuchen.

4. Es sind zum Teil die gleichen Bedenken, die auch gegen das
System Walter Jellineks sprechen.

Sein System ist zundchst mehr psychologisch als juristisch und
darum gilt von seiner Einteilung ebenso wie von der Eltzbachers,
dafl sie an praktischer Bedeutung und also rechtswissen-
schaftlichem Wert in keiner Weise sich messen kann mit den iiber-
lieferten Einteilungen. Insbesondere sei hier noch verwiesen auf seine
Gliederung in widerrufliche und unwiderrufliche Rechtsgeschifte. Was
soll man mit dieser Unterscheidung anfangen! Ob ein Verwaltungsakt
widerruflich ist oder nicht, ist leider in den Gesetzen zumeist nicht
gesagt; die Widerruflichkeit ist ebenso wie die Unwiderruflichkeit keine
durch den Gesetzgeber positiv bestimmte GroBe, sie entspricht viel-
mehr, um in dem begonnenen Bilde der Mathematik zu bleiben, einer
gesuchten GroBe X. Aufgabe eines praktisch brauchbaren Systems
ware es nun offensichtlich, die Verwaltungsakte so zu gliedern, dafl
man fiir die einzelnen Gruppen wenigstens grundsitzlich bestimmen
kann, ob sie zur Gréfe X (widerrufliche Verwaltungsakte) oder zur
GroBe Y (unwiderrufliche Verwaltungsakte) gehért. Eine solche
Gliederung 148t sich, wie wir spiter in der Lehre vom Widerruf noch
sehen werden, auch ganz gut im Anschlufl an die iiberlieferte Syste-
matisierung der Verwaltungsakte nach ihren Wirkungen gewinnen.
Dagegen bietet das System Jellineks als einzige Losung dieser Auf-
gabe die, daB es seine Gruppen selbst mit den Namen der gesuchten
GroBen X und Y bezeichnet.

50) Vgl. Eltzbacher 183. Die nihere Ausfilhrung dieser Andeutung
miissen wir von dem noch nicht erschienenen zweiten Band des Eltzbacher-
schen Werkes erwarten.

51) Vgl. Manigk, Willenserklirung 636.

52) S. 158, 159.
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Ebenso wie von Eltzbacher unterscheidet uns auch von Walter
Jellinek unser erheblich weiterer Rechtsgeschiéftsbegriff.

Endlich unterscheidet uns von ihm auch die Anwendung des Rechts-
handlungsbegriffs. Und zwar handelt es sich hier nicht blof, wie
gegeniiber Eltzbacher, um einen #uBerlichen Unterschied. Denn wih-
rend Eltzbacher nur diesen Begriff verwirft, aber im iibrigen sich der
Sonderstellung der unter ihm zusammengefallten Akte gegeniiber den
Rechtsgeschéften und unmafBgeblichen WillenséduBerungen durchaus be-
wulBt ist, finden wir bei Jellinek wieder einen Riickfall in das ,alte
System‘, indem die Sonderstellung der rechtsgeschéftlichen Verwaltungs-
akte gegeniiber den rechtshandlungsméBigen wieder verwischt worden
ist. So finden wir unter den Urteilen nach Bernatziks Vorgang die
Beurkundungen wieder, und dem Befehl ist die , Tat*“ gleichgeordnet,
wahrend die Urteile einschlieflich der (befehlenden) Leistungsurteile
von den Befehlen getrennt sind.

Dahin gestellt bleiben mag, ob Jellineks System nicht auch die
anderen Fehler des ,,alten Systems‘‘ teilt, daB es des erschépfenden
Charakters entbehrt. Jedenfalls ist nicht mit Deutlichkeit erkennbar,
wo die Mitteilungen, Mahnungen und #hnliches Platz finden sollen. In
Betracht kommt nur die Gruppe der ,,Taten. Es erscheint aber doch
zweifelhaft, ob jene Akte wirklich nur auf ,,die Welt der wahrnehm-
baren Tatsachen* oder nicht auch auf ,,die Welt der rechtlichen Be-
ziehungen® einwirken.

2. System der rechtsgeschiiftlichen Verwaltungsakte.
§ 8.
a) Allgemeine Vorbemerkungen. Schema des Systems.

DalB die rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakte einen ungemein ver-
schiedenartigen Inhalt aufnehmen konnen, ist schon oft hervorgehoben
worden ). Es ist darum nicht ra6glich, sie in ein erschépfendes kurzes
System zu bringen. Man mu8 vielmehr ziemlich viel Teilungen und Unter-
teilungen vornehmen. Um die Ubersichtlichkeit zu erleichtern, sehen
wir von der sonst von uns gelibten Form fortlaufender entwickelnder
Darstellung ab, werden vielmehr unser System der Verwaltungsakte
zundchst in einem kurzen Schema vorfilhren und dann erst dessen
einzelne Kategorien mit Beispielen belegen und, soweit erforderlich, in
ihrer Notwendigkeit begriinden.

I. Vorausgeschickt seien einige allgemeine Vorbemerkungen.

1. Es gilt zundchst die Begrenzung unserer Aufgabe nach
einigen Richtungen.

Selbstverstindlich ist es, daB wir es nur zu tun haben mit den
formellen Verwaltungsakten. Die materiellen in Gesetzesform er-
gehenden Verwaltungsakte wie der Staatshaushaltsetat scheiden
fir uns aus.

Ebenso haben wir bereits ausdriicklich die Verordnungen , seien
es Rechts-, seien es Verwaltungsverordnungen, aus dem Gebiet unserer

1) Vgl. z. B. Mayer L 97, 99. Jellinek 333 (1)
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Untersuchungen ausgewiesen 2). Ob ein Verwaltungsakt im einzelnen
Fall Verordnung oder Verfiigung ist, 148t sich nicht immer von vorne-
herein bestimmen; nicht selten kann er, sei es nach der Verschieden-
heit der Gesetzgebung der einzelnen Staaten, sei es nach dem Willen
der handelnden Verwaltungsbehorde, bald das eine, bald das andere
sein. Zu einer Reihe von nicht ganz zweifelsfreien Fillen wollen wir
gleich hier Stellung nehmen.

Als Verordnung mufl jeder Akt aufgefaBt werden, der Aus-
nahmen von einer gesetzlichen oder verordnungsméfligen Vorschrift
nicht bloB wie der Dispens fiir einen einzelnen Fall, sondern allgemein
macht. Ein solcher Verwaltungsakt ist contrarius actus des Gesetzes,
also selbst materielles Gesetz und formell Rechtsverordnung. Daher ge-
héren zu unserenVerwaltungsakten nicht die Sistierung der Verfassung und
nicht die Erkldrung des Belagerungszustandes nach P.G. v. 4. Juni 1851.
Dementsprechend kann nach osterreichischem ebenso wie nach franzé-
sischem Recht, wo ein Gesetz vom 3. April 1878 dies ausdriicklich
vorgeschrieben hat, die Erklirung des Belagerungszustandes nur durch
formelles Gesetz, in Osterreich unter Umstédnden auch durch kaiser-
liche Verordnung erfolgen 3).

Aus gleichem Grund ist auch die AuBerkurssetzung von Geld
nicht zu unseren Verwaltungsakten zu rechnen. Sie ist eben ,,mate-
rielles Gesetz‘‘ 4); die ,,Vorschriften®, von denen Miinz.G. 14 spricht,
sind Verordnungen, wie sie nach 1411 denn auch der Bekanntmachung
bediirfen. Wir brauchen daher im folgenden auf die AuBerkurssetzung
nicht mehr zuriickzukommen und kénnen es dahingestellt sein lassen,
ob man sie besser als rechtsvernichtenden, namlich die Geldeigenschaft
entziehenden Akt 5) oder als einen ,,Befehl der Staatsgewalt® ), d. h.
als ein Verbot zu kennzeichnen hitte.

Auch die ,,Vorschreibung‘‘ 7), ,,Festsetzung %), und ,,Aufstellung*‘ 9)
von Taxen nach Titel 5 der Gew.O. mufl man als Verordnung auffassen.
Eine solche ist ganz offensichtlich z. B. die preuBlische Bekanntmachung
vom 15. Mai 1896 betr. ErlaB einer Gebiihrenordnung fiir Arzte und
Zahnérzte.

Ebenso ist die ,,Festsetzung des ortsiiblichen Tagelohns nach
KVG. 8 Verordnung ). Dem entspricht auch das Erfordernis ihrer
Bekanntmachung in dem fiir die amtlichen Bekanntmachungen iiber-
haupt bestimmten Blatt.

Als Verordnungen sind auch alle diejenigen Akte zu bezeichnen,
die iiber die Bildung von Bezirken Bestimmung treffen. Sie diirfen
nicht verwechselt werden mit den Verwaltungsakten, durch die eine
juristische Person geschaffen wird. Als Beispiele sind zu nennen die

2) S. o. S. 19, 20.

3) Dantscher IIL. 155, 156, 157.
4) Laband IIL 162.

5) Vgl. Bornhak HI 390.

%) Laband HL 162.

7) Gew.0. 72.

8) Gew.0. 76, 80.

%) Gew.0. 77.

1) Menzel 164,
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Bildung von Steuerbezirken wie z. B. der Voreinschitzungsbezirke
nach preul. Eink.St.G. 32 III oder der Veranlagungsbezirke nach
§ 34 dieses Gesetzes; ferner die ,,Gleichstellung“ der néchsten Um-
gebung eines Orts mit diesem in gewerbepolizeilicher Hinsicht nach
Gew.0. 551).

Auch die Festsetzung der Bureaustunden einer Behorde ist Ver-
ordnung. Keine andere Rechtsnatur hat aber auch die von Eltzbacher 12)
sog. ,,Zusage des Amtsgerichts, die in der Bestimmung eines ordent-
lichen Gerichtstages liegt.“ Mindestens dann muf} hier von einer Ver-
ordnung gesprochen werden, wenn die Bestimmung durch die ,,Ge-
schaftsverteilung“ des aufsichtsfiihrenden Amtsrichters getroffen ist.
Soweit man aber keine Verordnung annehmen will, liegt doch jeden-
falls kein Akt vor, den man berechtigt wire, mit Eltzbacher 13) dem
Erlaf eines Verbots nach KO. 118 gleichzusetzen; wihrend dies Ver-
bot eine Verpflichtung der betroffenen Personen schafft, also ein Rechts-
geschift ist, stellt sich die Bestimmung eines ordentlichen Gerichts-
tages als eine bloBe Mitteilung dar, die sich in nichts von der Mittei-
lung eines Ministerialdezernenten auf eine Anfrage, wann er zu sprechen
sei, unterscheidet.

Keine Verordnungen im iiblichen Sinn, aber doch den Verwaltungs-
verordnungen durchaus gleichartig sind die ,,Anweisungen‘‘; sie stehen
den Verordnungen weit naher als unseren Verfiigungen '4) und sollen
daher im folgenden nicht weiter beriicksichtigt werden. In Betracht
kommen vor allem zwei Gruppen. Einmal diejenigen, die iiber die
Pflichten des Unternehmers eines offentlichen Unternehmens Bestim-
mung treffen und die als Regulative, Betriebsvorschriften u. &. be-
zeichnet zu werden pflegen 1%). Auf der anderen Seite stehen die ,,An-
staltsordnungen‘‘ 6ffentlicher Anstalten wie Bibliotheken usw.; auch sie
filhren sehr verschiedene Namen als Hausordnungen, Regulative,
Reglements, Statuten 6).

. Weniger sicher ist der Verordnungscharakter der ,Festsetzung‘
iiber Zahl, Zeit und Dauer von Messen und Mirkten nach Gew.O. 651,
Landmann %) spricht freilich davon, daB die Behorde ,,Verfiigung
zu treffen habe dariiber, wann und wie oft solche Veranstaltungen
stattfinden diirften, doch scheint er dies Wort dabei nicht in techni-
schem Sinn genommen zu haben; an anderer Stelle kennzeichnet
er %) dann die Festsetzung als ,,Genehmigung auf Antrag® des Inter-
essenten, womit er aber nur sagen will,dafl eine Verpflichtung zur Markt-
abhaltung dadurch nicht geschaffen wird. Schenkel 19) spricht sehr

1) Vgl. Landmannl 489 und Schenkel I 413 iiber das Erfordernis
der von den Motiven als selbstverstindlich vorausgesetzten Bekanntmachung.

12) 8. 251; vgl. o. S. 54.

13) 8. 251; vgl. o. S. 54.

1) Vgl. Tezner 190 iiber Wirtschaftpline.

1) Mayer IL 309.

16) a. a. O. 338.

") L 528.

18) 1. 528, 529.

1) II. 16.
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verschwommen von ,,VerwaltungsentschlieBung®, Schicker 2%) dagegen
von einer Konzession. Ich mochte trotzdem eher geneigt sein, hier
eine Verordnung anzunehmen; der Ausdruck ,,Anordnung® in Ab-
satz 2 scheint ebenfalls darauf hinzudeuten und auch die freie Riick-
nehmbarkeit 21) der ,,Anordnung, d. i. Verordnung, stimmt damit
durchaus iiberein.

Auch die ,,Bestimmung‘‘ iiber den MaBstab der Kostenverteilung
nach Gew.0.103111 ist hier sowohl wie in zahlreichen gleichartigen Fallen
Verordnung. Sie ist natiirlich scharf zu scheiden von der auf ihrer
Grundlage weiter ergehenden ,,Festsetzung'* der Umlagen selbst 22).

Sowohl Verordnung wie Verfiigung kann die Erlaubniserteilung
nach Gew.O. 5911 sein, je nachdem die handelnde Behorde es fiir zweck-
miBig hilt, die Erlaubnis im allgemeinen oder nur fiir den einzelnen
Fall zu gewdhren. So kam eine Verfiigung in Betracht in dem Fall
der dem pr. Min.Erl. vom 29. Januar 1885 23) zugrunde lag. Dagegen
hat das badische Ministerium des Innern in einer Verordnung vom
6. Januar 1885 2%) das Feilbieten von Sand durch Inlinder allgemein
gestattet.

Ist die Feststellung des Fluchtlinienplans Verordnung oder Ver-
fiigung? Man kann zweifclhaft sein. — Germershausen 2%) hat im
AnschluB} an die Reichsgerichtsentscheidung vom 28. November 1891 26),
den Fluchtlinienplan einen ,,Teil der Gemeindeverfassung* genannt;
Walz #%) hat darauf hingewiesen, dafl der Baufluchtlinienplan eher
mit pclizeilichen ,,Vorschriften“ als mit polizeilichen ,,Verfiigungen
zu vergleichen sei; Tezner 28) hat ihn geradczu unter den Verordnungen
aufgefiihrt, da er sich ,,der Bedeutung einer lokalen Polizeiverordnung
nihert; das Reichtsgericht 26) hat den Fluchtlinienplan unzweideutig
als Rechtsnorm gekennzeichnet. Dieser Auffassung entspricht voll-
kommen das sichsische Recht, indem nach S.Bau-G. 15 der Bebauungs-
plan, der aber nichts anderes ist als ,,eine Summe von Fluchtlinien
nach einheitlichem Plan‘ 29), ,ortsgesetzlich festzustellen ist3%). Im
ibrigen kann es als gemeines deutsches Recht bezeichnet werden, daB3
die Verkiindung des Baufluchtlinienplans in gleicher Weise wie die
von Polizeiverordnungen erforderlich ist 3!), was sicher sehr dafiir spricht,
ihm die Natur einer Verordnung beizumessen. Dafiir spricht ferner
der Umstand, dafB3 ein gesetzwidriger oder unter Verletzung bestimmter
Verfahrensvorschriften zustande gekommener Plan absolut nichtig,

20) I, 344,

21y Vgl. Schenkel IL 16, Schicker I 344.

2) Vel Pr. V. d. H. M. v. 26. V. 1900, Z. III VI (M.BlL 216).

23) Pr. M.Bl. 1885, 53.

%) Bei Reger §, 400.

%) 1. 689; vgl. Friedrichs 30.

26) RG. in V.BL 13, 342.

27) S, 57 f.

28) S. 190.

2%) Born 335.

30) Vgl. S. OVG. 1, 231, wo wie auch sonst hiufig dementsprechend von dem
Bebauungsplan als von ’ der ,,1' estsetzung einer Rechtsnorm‘‘ die Rede ist.

31) Vgl. Pr. Baufluchtlinien-G. 8. Bad. Bau-G. Art. 2, Z. 6. Hess. Bau-O. Art. 7.
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aber nicht anfechtbar ist 32), also, wie wir in der Lehre von den Ge-
schiftsméngeln noch sehen werden, den Vorschriften iiber die Ver-
ordnungen, nicht denen iiber die Verfiigungen folgt. — Aber diese
Konstruktion versagt dort, wo Festsetzungen in Frage kommen, die
sich nur auf einzelne Grundstiicke beziehen, da hier keine allgemeine
Verkiindung nétig, sondern Mitteilung an die Betroffenen ausreichend
ist 33).  Wir werden daher insoweit den Baufluchtlinienplan als Ver-
fiigung aufzufassen und spéter auf ihn zuriickzukommen haben.

Dagegen wird man wohl ohne jede Einschrinkung den Rayonplan
nach Rayon G. 9 nicht als Verordnung, sondern als Verfiigung zu be-
trachten haben, da der Inhalt des Rayonplans im Gesetz genau vor-
geschrieben ist und da dem Plan also durchaus der Charakter einer
,,Feststellung’ oder Entscheidung zukommt, der sich mit dem Cha-
rakter eines materiellen Gesetzes kaum vertragen diirfte.

Nicht naher sollen im folgenden die zweiseitigen Verwaltungs-
akte, von denen bereits die Rede war, erdrtert werden. Das System
ist auf die einseitigen Verwaltungsakte berechnet. Manche Kategorien
sind auch bei den zweiseitigen zu finden, doch zeigen diese keine so
groBe Mannigfaltigkeit ihrer Wirkungen.

2. Das gewshlte Einteilungsprinzip ist das der Verschiedenheit
der erzeugten Rechtswirkungen. Zwischen internen und &dufleren Ver-
waltungsakten, von denen erstere sich innerhalb des Organismus der
Verwaltung bewegen, wihrend bei den &uBleren die Verwaltung in
Beziehung zu anderen Rechtssubjekten tritt, haben wir nicht néher
unterschieden, obschon diese von Meyer 3%) bei seiner Systematisierung
zugrunde gelegte Einteilung keineswegs ohne praktische Bedeutung
und wissenschaftlichen Wert ist. Doch entbehren die internen Ver-
waltungsakte der reichen Gliederung, wie wir sie bei den #uferen Ver-
waltungsakten finden. Es geniigt daher, wenn wir sie zundchst ein-
fach in das allgemeine System einreihen, soweit sie in dessen Kate-
gorien auftauchen. Nur erschien es nétig, auf ihre Sonderstellung
gegeniiber den #ulleren Verwaltungsakten bereits hier im allgemeinen
hinzuweisen, da wir in der Folge noch einige Male darauf zuriickzu-
kommen haben.

3. Endlich sei noch in terminologischer Hinsicht bemerkt,
daB wir, namentlich beziiglich des Worts ,,Verfiigung*, irgend einem
auch nur annihernd festen Sprachgebrauch nicht gegeniiberstehen.
Bereits die dogmengeschichtliche Ubersicht hat uns das, soweit die
Wissenschaft in Betracht kommt, gezeigt. Aber auch die Praxis hat einen
festen Sprachgebrauch sich nicht geschaffen. So hat die Rechtsprechung
unter den polizeilichen Verfiigungen von Pr. ALVG. 127 unter anderem
verstanden: Gebote, Verbote, tatsichliche Eingriffe, Erteilung und
Versagung von polizeilichen Erlaubnissen, Versagung von Bescheini-

32) OVG. 28, 371, 38, 425.

33) So auch im sichsischen Recht bei dem beschrinkten Bebauungsplan
nach S. Bau-G. 27. Ferner Hess. Bau-O. Art. 7. Vgl. auch Pr. Baufluchtl.G. 711
und dagegen 8.

3) VR. I. 29. StR. 646.
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gungen, sonstige Verweigerungen 3%). Wie wenig technisch der Ausdruck
Verfiigung ist, zeigt sehr deutlich ALVG. 501, wo diesem Wort in Klam-
mern die Worte Bescheide und Beschliisse beigefiigt werden. Ebenso ist
es im FGG., das bald von Verfiigungen, bald von Entscheidungen,
bald von Anordnungen, bald von Beschliissen spricht, ohne da8 dieser
Verschiedenheit der Bezeichnung irgend eine sachliche Verschiedenheit
zugrunde liegt 3%). Da somit ein fester Sprachgebrauch mangelt, so
haben wir in unserer Terminologie véllig freie Hand und es ist nicht
nétig, niher zu rechtfertigen, weshalb wir gerade den Ausdruck ,,Ver-
filgung*‘, der uns von den in Betracht kommenden der sprachlich weiteste
zu sein schien, dem Schema der rechtsgeschiftlichen Verwaltungs-
akte zugrunde gelegt haben. Da er zugleich der einfachste ist, so scheint
er uns auch der zukunftsreichste zu sein, und wir zweifeln insbesondere
nicht, dal ein ,,Verwaltungsgesetzbuch*“ der Zukunft, zu dem wir ja
sicher einmal, wenn auch erst nach eiriem oder zwei Menschenaltern,
namlich erst nach griindlicher wissenschaftlicher Erforschung des Ver-
waltungsrechts und namentlich seiner allgemeinen Lehren, kommen
werden, in seinen ,,allgemeinen Teil” das Wort Verfiigungen aufnehmen
wird, da die Worte ,,rechtsgeschiftliche Verwaltungsakte oder ,,amt-
liche publizistische Rechtsgeschifte’ wohl in der Sprache der Wissen-
schaft, aber nicht in der des Gesetzgebers angingig erscheinen.
II. Danach kénnen wir folgendes Schema aufstellen.
A. Positive Verfiigungen.
1. Rechtsbestimmende Verfiigungen (Feststellungen).
2. Rechtsschaffende Verfiigungen.
a) Personenrechtliche; sie gehen auf
a) Schaffung von Verpflichtungen und Lasten (ver-
pflichtende Verfiigungen),
#) Schaffung von Erlaubnissen, Rechten und Fihig-
keiten (konstitutive Verfiigungen i. e. S.),
7) Schaffung, von Rechtsverhiltnissen,
d) Schaffung von Rechtslagen.
b) Sachenrechtliche.
3. Rechtsverindernde Verfiigungen.
4. Rechtsvernichtende Verfiigungen,
a) personenrechtliche,
b) sachenrechtliche.
B. Negative Verfiigungen (Verweigerungen).

§9.
b) Die negativen Verfliigungen.

I. Wir haben einander zunichst gegeniibergestellt die positiven
und die negativen Verfiigungen. Die Begriffe, die wir mit diesen
Bezeichnungen verbinden, sind klar. Positiv nennen wir eine Ver-
fiigung dann, wenn sie eine Anderung des Rechtszustands hervorruft;

%) Vgl. die Zusammenstellung bei Brauchitsch L 178 f.
3) Vgl. NuBbaum 48
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diese Anderung selbst braucht nicht positiv zu sein, sondern kann auch
in der Vernichtung eines bestehenden Rechtszustands liegen. Negativ
nennen wir dagegen eine Verfiigung dann, wenn sie den Willen erklirt,
eine Anderung irgend welcher, rechtlicher oder tatsichlicher Art nicht
vornehmen zu wollen; regelmifBig werden negative Verfiigungen sich
als Abweisungen von Antrigen darstellen, in welchem Fall man sie
als ,,Verweigerungen* bezeichnen kann.

II. Die Berechtigung des Begriffs der negativen Ver-
fiigungen ist von Bernatzk !) geradezu bestritten worden, indem er
ausfithrte: ,, Ablehnung . .ist keincForm behérdlicher Tatigkeit, sondern
im Gegenteil die Form, in welcher sich die Absicht der behérdlichen
Untétigkeit manifestiert; demgemaB ist in seinem System der Ver-
waltungsakte 2) auch kein Platz fiir die negativen Verfiigungen offen
gehalten. Die iibrigen publizistischen Schriftsteller haben zwar nicht
mit Bernatzik die Notwendigkeit des Begriffs ausdriicklich bestritten,
aber tatsdchlich ihn nicht beriicksichtigt, mit alleiniger Ausnahme
von Ulbrich3). —In der Praxis dagegen war die negative Verfiigung,
wenn man sie auch nicht so nannte, ein alltiglicher Begriff; das Ober-
verwaltungsgericht hat in einer ganzen Reihe von Entscheidungen
die Verweigerungen als polizeiliche Verfiigungen im Sinne von ALV G 127
anerkannt ). — Die Gesetze tun des Begriffs der Verweigerung oft in
der Weise Erwadhnung, dall sie bestimmen: gegen eine ,,Verfiigung,
durch die der Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsakts zuriick-
gewiesen wird‘, solle der Verwaltungsrechtsweg offen stehen oder ein
sonstiges Rechtsmittel gegeben sein 5). Vor allem aber ist der Begriff
der Verweigerung im FGG. 18! ausgebildet; auf diese Bestimmung,
an der sich die praktische Bedeutung und der wissenschaftliche Wert
des Begriffs erhirtet, werden wir in der Lehre vom Widerruf zuriick-
zukommen haben %3).

III. Die Zahl der Beispiele fiir negative Verfiigungen kann leicht
ins ungemessene gesteigert werden. — Vor allem zahlreich sind die
Verweigerungen und davon wieder namentlich die Verweigerungen
von rechtsgeschiftlichen Verwaltungsakten.®); aber auch die Verweige-
rung von Rechtshandlungen gehort hierher wie z. B. die Versagung
der Bescheinigung liber eine erfolgte Anmeldung nach VG. 5, Gew.O. 15
und in dhnlichen Fillen 7). — Ein besonderer Typus der negativen Ver-
fiigungen sind die ,Verweisungen auf den Rechtsweg“ So werden
insbesondere bei Erteilung polizeiliclier Erlaubnisse die von Interessenten
gegen die Erteilung vorgebrachten Einwendungen, soweit sie auf privat-
rechtlichen Titeln beruhen, auf den Rechtsweg verwiesen, z. B. nach

1 8. 76.

) Bernatzik 12; vgl o. S. 50.

3) 8. 304; s. 0. S. 53.

%) Vgl z. B. OVG. 2, 440, 3, 215, 9, 400, 12, 363, 28, 336, 24, 410, 89, 355,
ferner OVG. v. 4. IIL 86 in VBL 8 5.

5) Vgl. z. B. KVG. 12V, 141V, 43VI, 43a; ferner Hilfsk.G. 41, Gew.O.
100 b 111,

a) S, u. S. 353.

%) Vgl. die Fille der vorigen Anmerkungen 4 und 5.

) Vgl. OVG. 22, 396.
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Gew.0. 19 oder nach S.BauG. 154. Das Besondere dieser Fille ist, daB
hier mit der Willenserklidrung, nicht einschreiten zu wollen, zugleich
eine Rechtsbelehrung verbunden wird. Es ist ebenso, wie wenn der
Staatsanwalt auf den Strafantrag des Beleidigten nach St.PO. 1561,
St.GB. 194 dem Antragsteller mitteilt, zur Erhebung der ffentlichen
Klage liege nach St.P0Q.416 kein Grund vor und er stelle dem Beleidigten
die Erhebung der Privatklage anheim. — Das Beispiel einer negativen
Verfiugung ohne Antrag findet sich in der Erkldrung der Steuerbehoé:de
nach P. Eink.St.G. 76!V 2, dafl sie von der vorldufigen Festsetzung
der Strafe absehe. — Die Aussetzung des Verfahrens, die sich eben-
falls als eine, und zwar als eine vorlaufige, negative Verfiigung darstellt,
kann sowohl von Amtswegen (nach CPO. 148 f, 578, 681, P. Disz.G. 411)
wie auch auf Antrag (nach CPO. 148 f, 681) erfolgen.

IV. Ihrer rechtlichen Natnr nach sind die negativen Verfiigungen
ebenso wie die positiven Willenserklatungen und miissen daher, da
fiir uns alle Willenserkldrungen, die nicht Gesetz sind, Rechtsgeschifte
sind, als solche bezeichnet werden. Auch Ulbrich 8) hat. die negativen
Verfiigungen auf gleiche Stufe mit den Ausnahmeverfiigungen und den
hoheitlichen Rechtsgeschéften gestellt; er unterscheidet sich also von
uns nur in der Terminologie, aber nicht in der Sache. Auch Walter
Jellinek?) betont richtig den Rechtsgeschéaftscharakter einer 6ffentlich-
rechtlichen Konzessionsverweigerung ebenso wie der Ablehnung eines
privatrechlichen Vertragsanerbietens. Beziiglich der privatrechtlichen
Weigerungserkldrungen hat, wenigstens soweit es sich um die Ver-
sagung von Genehmigungen und Erlaubnissen handelt, auch Manigk!?)
hervorgehoben, daBl ihnen rechtsgeschiftliche Natur zukomme. Gegen
die Auffassung von Eltzbacher!!), der die Verweigerung der Vertrags-
genehmigung nach BGB. 1829 sowie die Verweigerung der Urkunden-
mitteilung nach CPO. 432 als unmafgebliche amtliche Willensdufle-
rungen kennzeichnet, haben wir uns schon vorhin ausgesprochen 1?).

§ 10.
¢) Die rechtsbestimmenden Verfiigungen.

Unter den positiven Verfiigungen, denen wir uns nunmehr zu-
wenden, haben wir uns zunichst den alten Unterschied zwischen Ent-
scheidungen und eigentlichen Verfiigungen (Gruppe A1 bezw. As—:
unseres Schemas) véllig fallen lassen und im Anschluf an Léning und
Schollenberger ') die rechtsbestimmenden Verfiigungen den rechts-
schaffenden, rechtsverindernden und rechtsvernichtenden Verfiigungen
als gleichartig beigeordnet.

I. In terminologischer Hinsicht muB zunichst folgendes
bemerkt werden. Als allgemeine Bezeichnung scheinen die Worte

8 8. 301, 302, 304. 8. o. 8. 52, 53.

% S. 5L

10) Willenserklarung 731 f.

1) S, 251; vgl. auch 184 f. iiber die privatrechtlichen Verweigerungen.
2) Vgl. dagegen o. S. 56.

Y 8. o. 8. 52, 53.

Kormann, System. 5
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rechtsbestimmende Verfiigung und Feststellung besser als das meist
iibliche Wort Entscheidung. Feststellung ist nach unserem Sprach-
gebrauch wohl ein weiterer Begriff als Entscheidung, bei der man un-
willkiirlich an zwei einander entgegengesetzte Behauptungen urnd An-
spriiche denkt, zwischen denen der Beurteiler sich ,,entscheiden soll 2).
Wir mochten also die Feststellung nur dort Entscheidung nennen, wo
sich gegensitzliche Behauptungen und Anspriiche entgegenstehen,
daher wir das Anerkenntnisurteil nach CPO. 307 z. B. als Feststellung
bezeichnen wiirden. Praktische Bedeutung hat diese terminologische
Nilanzierung natiirlich nicht.

II. Feststellung und Urteil sind zwei Begriffe, die man nicht
miteinander verwechseln darf. Der Urteilsbegriff ist teils enger, teils
auch weiter als der Feststellungsbegriff.

1. Er ist enger als dieser, indem man als Urteil nur die Feststel-
lungen bezeichnet, die von Gerichten, seien es biirgerliche, Straf- oder
Verwaltungsgerichte, ausgehen 2). Hierauf beruht es auch, dafi haufig
das Urteil dem Verwaltungsakt gegeniibergestellt wird 4). Es gibt aber
neben den Feststellungen durch die Gerichte noch eine Unmenge von
vollig gleichgearteten Feststellungen durch die Verwaltungsbehorden.
Wir werden nachher einen Katalog solcher behordlichen Entschei-
dungen mitteilen. Hier soll zunichst nur festgestellt werden, daB
zwischen ihnen und den Urteilen ein inhaltlicher Unterschied nicht
vorhanden ist.’) DaB materiell kein Unterschied zwischen beiden
Begriffen vorliegt, zeigt sich namentlich bei denjenigen Bestimmungen
des preuBlischen Rechts, nach denen iiber gewisse Angelegenheit zunichst
die Verwaltungsbehorde ,,beschlieBt, daB aber dieser Beschlufl auf
Antrag des Betroffenen durch ein gerichtliches Urteil ersetzt werden
kann; so z. B. bei dem BeschluB iiber die Giiltigkeit einer Wahl nach
ALVG. 111U s0 in dem Verfahren zur Durchfithrung von Entwisse-
rungsanlagen nach ZG. 77, 78, 82, 84, 86, 91.

2. Andererseits aber ist der Urteilsbegriff auch weiter als der
Feststellungsbegriff. Das Urteil kann nédmlich den allerverschiedensten
Inhalt in sich aufnehmen. Schon das gewshnliche Leistungsurteil
enthilt keineswegs bloB eine Feststellung, vielmehr ist es ,,Deklara-
tion und Leistungsbefehl (Schaffung eines Vollstreckungstitels) ).
Noch weniger aber kann bei den sogen. konstitutiven Urteilen von
einer bloBen Feststellung die Rede sein; so ist z. B. das Scheidungs-
urteil nach BGB. 1574 rechtsvernichtende Verfiigung. Das gleiche
gilt von Urteilen, durch die das Recht zum Gewerbebetrieb entzogen
wird, wie z. B. nach dem noch heute geltenden 7) § 63 der P. Steuer-O.
vom 8. Februar 1819 8). Auch jedes auf Freiheitsstrafe lautende Urteil

2 A M. Otker 96 (2).

3) Vgl. Bernatzik 8.

9 Z.B.von MayerIl 222, Jellin ek 329; vgl. auch M a y e r, Theorie 91.

%) Vgl. Mayer I 170 und vor allem die Schrift von Bernatzik, wo
dieser Gedanke mit groBler und wohl zu grofler Schirfe herausgearbeitet und in
seinen Konsequenzen durchgefithrt wird.

) Hellwig IL 39; vgl. Laband III 351 f.

7) KG. 17, 358.

8) Uber osterreichisches Recht vgl. Dantscher IIL 140, 141.
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ist eine rechtsvernichtende Verfiigung. Einé erméchtigende Verfiigung
ist das Urteil, in dem nach St.G.B. 362! auf Uberweisung an ¢ ie Landes-
pohzelbehorde erkannt wird; denn ,die Landespolizeibehirde erhilt
dadurch die Befugnis®, in gewisser Weise mit der verurteilien Person
zu verfahren. Die AusschluBlurteile nach dem neunten Bucl der CPO.
sind wiederum rechtsvernichtende Verfiigungen. Ein bediagtes Ver-
sprechen ist das bedingte Endurteil nach CPO. 460; es entl dlt keines-
wegs selbst eine Verurteilung oder Freisprechung; insbesor dere kann
von einer Verurteilung zur Eidesleistung natiirlich keine Rede sein;
es heillt zwar in dem Urteil, daB ,,der Kléger folgenden Eid zu leisten
hat®, aber das ist nur eine etwas ungenaue Bezeichnung des Bedingungs-
ereignisses; das Wesen der Sache dagegen wird deutlich in den folgenden
Satzen ausgesprochen: ,,wenn der Kliger den vorbezeichneten Eid
leistet, so wird der Beklagte... verurteilt werden; wenn er ihn
nicht leistet, so wird die Klage abgewiesen werden.© Endlich kann
ein Urteil auch inhaltlich ein Dienstbefehl sein; hierher gehdren viele
Revisionsurteile, z. B. das Urteil nach ALVG. 99, durch welches das
Oberverwaltungsgericht die Wiederholung oder Ergéinzung des Ver-
fahrens ,,verordnet* °); auch das Urteil im Verteilungsverfahren nach
CPO 880 hat gleiche Natur, indem es nicht nur iiber einen erhobenen
Einspruch zu entscheiden hat, sondern auch ,,zugleich zu bestimmen,
an welche Glaubiger und in welchen Betr%igen der streitige Teil der
Masse auszuzahlen ist.“ So bleiben als reine Feststellungen eigent-
lich nur die Feststellungsurteile nach CPO. 256 iibrig.

3. Wir konnen diese Erorterungen iiber das Verhiiltnis von Fest-
stellung und Urteil auf die Formel bringen: Feststellung ist ein
materieller Begriff, Urteil aber ein reiner Formalbegriff.
Es gibt kaum einen Verwaltungsakt, der nicht die Form eines Urteils
annehmen koénnte. Damit soll natiirlich keineswegs gesagt sein, daB
der Urteilsbegriff wertlos sei; er ist genau so wertvoll wie der Begriff
des Gesetzes im formellen Sinn. Die Bedeutung des Urteilsbegriffs
liegt vor allem darin, daBl ein Verw&ltungsakt der die Form des Ur-
teils angenommen hat, sich nicht auf eine Anderung der bestehenden
Rechtsverhéltnisse, z. B. auf die Scheidung der Ehe, beschrinkt, sondern
zugleich die unanfechtbare Feststellung iiber das Vorhandensein der
Voraussetzungen seiner Zuldssigkeit und Richtigkeit in sich schlieBt 1°);
es ist das, was man als materielle Rechtskraft zu bezeichnen pflegt.

III. Man kann vor allem drei Arten der Feststellungen unter-
scheiden; sie sind entweder Feststellungen iiber Rechtsfragen oder
Feststellungen iiber Tatfragen oder Feststellungen iiber Prdjudizial-
punkte. Eine Sonderbehandlung verdienen die Planfeststellungen,
die Anerkenntnisse und die rechtsbestimmenden Verfiigungen im
engeren Sinn.

1. Feststellungen iiber Rechtsfragen sind die meisten Urteile
der Gerichte, der biirgerlichen wie der Verwaltungsgerichte. — Fest-

%) Vgl. auch CPO. 5651, 1T,
1) Vgl. Bernatzik 74.

5*
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stellungen iiber Rechtsfragen sind auch zahlreiche Verfiigungen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit. So z. B. die Feststellung, daf andere
Erben als der Fiskus nicht vorhanden sind, nach BGB. 1964; sie ist
keine rechtsvernichtende Verfiigung, da sie nur die Vermutung be-
griindet, daB der Fiskus Erbe sei, ohne aber den wahren Erben mit
seinem Recht auszuschlieBen. Ferner sei z. B. noch genannt die Ent-
scheidung nach FGG. 150 iiber die vom Dispacheur bestrittene Ver-
pflichtung zur Aufmachung der Dispache. — Als Entscheidungen von
Verwaltungsbehorden auf dem eigentlichen Privatrechtsgebiet mégen
als Beispiel dienen die Entscheidungen in Gesindesachen nach P. Ges.O.
vom 8. November 1810 §§ 33, 83. — Auch die Entscheidung einer
Verwaltungsbehérde dariiber, ob das Eigentum an Inseln in schiffbaren
Fliissen dem Staat zustehe '), gehort hierher. Der Auffassung von
Bernatzik 12), der hier nur einen ,,in amtlicher Form erhobenen Eigen-
tumsanspruch anerkennen will, kann nicht beigetreten werden. Ber-
natzik begriindet seine Meinung damit, dafl gegen das Erkenntnis binnen
sechs Wochen der Rechtsweg zulissig sei. Aber das ist kein durch-
schlagender Grund; andernfalls miifte man jedem Urteil und jeder
Verwaltungsentscheidung, gegen die ein Rechtsmittel moglich ist, den
Charakter der Entscheidung absprechen. Das wesentliche ist vielmehr,
daB, wie Bernatzik ebenfalls anerkennt, nach Ablauf der sechs Wochen
die Eigentumsanspriiche Dritter ausgeschlossen sind; es ist ebenso wie
wenn der Betroffene gegen eine sonstige Entscheidung kein Rechts-
mittel eingelegt hat. — Strafrechtliche Entscheidungen von Verwaltungs-
behorden sind keine Seltenheit. Ein Hauptfall ist die polizeiliche Straf-
verfiigung nach St.PO. 453. In umfassenden MaBe kommen sie-.auch
im Zoll- und Finanzstrafrecht vor, z. B. nach Zoll-G. 165, pr. Eink.St.G.
7611, Kom.Abg.G. 811, 82. -— Entscheidungen sind auch die Feststellungen
iiber die Giiltigkeit einer Wahl 13), einerlei ob diese Feststellung in der
Form der Legitimationspriifung nach RV. Art. 27 oder P. VU. Art. 78
oder ob sie durch Beschluf§ einer Verwaltungsbehtrde wie nach ALVG.
11112 oder durch Urteil eines Gerichts wie nach ALVG. 11112 erfolgen.
— Dieselbe Natur hat im Beamtenrecht der DefektenbeschluB nach
Beamt.G. 134 f., 141 oder die Entscheidung bei Gehaltsstreitigkeiten
nach Beamt.G. 150. — Es seien als weitere Entscheidungen aus dem
Gebiete der inneren Verwaltung erwihnt: Aus dem Gewerberecht die
Entscheidungen nach Gew.0.75 a. E., 891V, 98a'V, 100 h, 100 k, 103 n!’,
Aus dem Arbeiterversicherungsrecht die Entscheidungen iiber Streitig-
keiten nach KVG. 57 b, 58; ferner 1%) die Feststellungen iiber die berufs-
genossenschaftliche Zugehdorigkeit eines Betriebs nach Gew.Unf.VG. 58
und dieVeranlagung und Abschétzung der Betriebe nach Gew.Unf.VG.49;
bej den Feststellungen der Fiirsorgeanspriiche nach Gew.Unf.VG. 73
und noch mehr bei der ,,Feststellung des konkretisierten Beitrags-
anspruchs“ nach Gew.Unf.VG. 101, die von Rosin %) ebenfalls als Ent-

;;) Nach 0. Hof-Kzl.Dekr. v. 19. April 1842; vgl. Bernatzik 69 (s).
) a. a. O.

1) Vgl. Seydel, Abhandlungen 197. Jellinek 165 (s).

14) Vgl. Rosin L. 749 f.

15) a. a. O.
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scheidungen gekennzeichnet werden, iiberwiegt schon der Charakter
der rechtsschaffenden gegeniiber der rechtsbestimmenden Verfiigung,
indem es sich im ersten Fall um die mit der Feststellung verbundene
Gewahrung eines Rechts, im zweiten Fall aber um einen auf Grund
der bereits geschehenen Feststellung ergehenden Zahlungsbefehl handelt.
Erwéhnt seien weiter die Entscheidungen aus dem Enteignungsrecht
nach P. Enteign.G. 14, Viehseuchen-G. 67; aus dem Bergrecht nach
P. Berg-G. 61; aus dem Wasserrecht nach P. ZG. 77, 78, 82, 84, 86,
91; aus dem Deichrecht nach P. DG. 7, 22; aus dem Fischereirecht
nach P. Fisch.G. 8 a. E.; aus dem Jagdrecht nach P. Wildsch.G. 9;
aus dem StraBen- und Wegerecht nach P. Baufluchtl.G. 8, 9, nach
P. Wg.O. fiir Posen 61, 7, 12U 20", 2111 2117 32 nach P. Wg.O.
fiir Sachsen 1177, 12, 20'; aus dem Baurecht nach Rayon-G. 41;
aus dem Telegraphenrecht nach Tel. Wg.G. 8"V, 131I; aus dem Recht
der offentlichen Unternehmungen nach P. Wanderarbeitsst.G. 591, 61,
81l _ Eine gute Ubersicht iiber die Entscheidungen auf dem Gebiet
der Heeresverwaltung findet sich in WO. 28. — Im Gebiet der Finanz-
verwaltung taucht die Feststellung namentlich unter dem Namen Ver-
anlagung auf ®). Die Veranlagung ist keineswegs Befehl; sie ist zu
scheiden von der ,,Heranziehung zur Steuer, d. h. dem Befehl, die
veranlagte Steuer zu bezahlen. Die Veranlagung ist zwar oft mit der
Heranziehung duflerlich verbunden, aber begrifflich trotzdem von ihr
verschieden. Diese Verschiedenheit gibt sich vor allem darin zu er-
kennen, dafl die Veranlagung fast immer sich auf einen lingeren Zeit-
raum erstreckt als die Heranziehung, der konkrete Steuerbefehl; so
erfolgt nach P. Eink.St.G. die Veranlagung auf ein Jahr !?), dagegen
der Steuerbefehl nach § 67 nur auf ein Vierteljahr; ebenso erfolgt nach
P. Kom.Abg.G. 64 die Veranlagung fiir ein oder auch fiir mehrere
Jahre, der Steuerbefehl aber nach § 66 fiir eine kiirzere Zeit. Auch
auferlich getrennt erscheinen Veranlagung und Steuerbefehl, wenn die
Bekanntmachung der Veranlagung in der Form von P. Kom.Abg.G.
69, Z. 1 erfolgt. Meist nichts anderes als eine Sammlung von Ver-
anlagungen sind die Steuerkataster %); doch kénnen sie auch blofl
die Bedeutung einer Beurkundung haben wie nach dem wiirtt. Grund-
St.G. 1%). Die Kontingentsfeststellung 2°) ist entweder nur eine Mal-
nahme des inneren Geschéftsbetriebs und dann ohne weitere recht-
liche Bedeutung oder sie ist eine Oberveranlagung wie nach P. Kreis-
u. Prov.Abg.G. 11, 28, was sich auch darin ausdriickt, daB hier
den durch die Kontingentierung betroffenen Gemeinden und Kreisen
Rechtsmittel gegen die Kontingentsfeststellung gewihrt sind. AuBler
den Veranlagungen finden sich auch sonstige Akte mit Feststellungs-
natur; es sei z. B. noch hingewiesen auf P. Eink.St.G. 71, Z. 4,
7713, Gew.St.G. 35, Kom.Abg.G. 70, 71, 72, 73, 74, 83. — Es
wire ein leichtes, diese Beispiele weiter bis ins ungemessene zu

1) Vgl. Mayer L 396, 399, 400.
17} Vgl. pr. Eink.St.G. 25.

¥y Mayer I 396 f.

19) 8. u. S. 366, 367.

) Vgl. Mayer I, 393, 394.



70 § 10. Die rechtsbestimmenden Verfiigungen.

vermehren 21). Auch wo die Gesetze nicht ausdriicklich den Behérden
die Zusténdigkeit zu Entscheidungen zuweisen, mufl angenommen
werden, daBl ihnen die Entscheidung iiber Streitigkeiten wegen offentlich-
rechtlicher Anspriiche zukommt, wofern diese Entscheidung nicht nach
der Enumerativmethode oder durch eine Generalklausel den Gerichten
iiberwiesen ist 22).

2. Als Feststellungen iiber Tatfragen seien genannt das
Urteil iiber die Echtheit einer Urkunde nach CPO. 256 sowie die Fest-
stellung des Zustands einer Sache nach CPO. 488, FGG. 164, P. Ent-
eign.G. 35.

3. Als Feststellungen iiber Priajudizialpunkte kommen z. B.
in Betracht die Urteile bei Erhebung des Konflikts nach EG. 1111 GVG.
oder im Fall des Kompetenzkonflikts nach GVG. 17, ferner die Fest-
stellungen nach Off. Pens.G. 40, Unterkl.Pens.G. 43, Mil.Hinterbl.G.
36, 46, 51. Auch die Entscheidung R.Anw.0. 10 gehort hierher.

4. Eine Unterart der Feststellungen sind ferner die Planfest-
stellungen. Ther Besonderheit liegt darin, daf} sie iiber solche Rechts-
verhéltnisse Bestimmung treffen, die eine gr6Bere Zahl von Personen
angehen. Hierher gehort die Aufstellung des Rayonplans, der, im
Gegensatz zu dem spiter zu besprechenden rechtsschaffenden Bauflucht-
linienplan, nur rechtsbestimmend wirkt, da sein Inhalt in Rayon-G.
2—7 genau vorgeschrieben ist 23); immerhin ist er nicht bloBe Beur-
kundung, wie Laband ?%) anzunehmen scheint. Hierher gehort ferner
die Planfeststellung im Enteignungsverfahren %). Ebenso die Kataster-
feststellung nach Quart.Leist.G. 6 tber den ,,Umfang, in welchem
die Quartierleistungen gefordert werden kénnen“. Gleiche Rechtsnatur
hat auch der Plan iiber Herstellung und Kostenverteilung nach P.
Kom.Abg.G. 9. Aus der CPO. ist als Beispiel der Verteilungsplan
im Verteilungsverfahren nach § 874 zu nennen. Dagegen gehort zu
den Planfeststellungen die Steuerveranlagung selbst dann nicht, wenn
ihre Veroffentlichung ,,durch Auslegung der Hebelisten* erfolgt wie etwa
nach P. Kom.Abg.G. 691 Z. 1; denn hier sind die einzelnen Veran-
lagungsbeschliisse nur #uBerlich zusammengefafit und ohne inneren
Zusammenhang, was sich bei der Beschwerde zeigt, die sich nur gegen
den speziellen BeschluBl richten kann; dementsprechend werden dem
Interessenten auch nicht die gesamten Hebelisten zur Einsicht vor-
gelegt, sondern nur der ihn angehende Teil.

5 Zu den Feststellungen rechnen wir auch die Anerkennungen.
— Anerkenntnis ist nichts anderes als eine Feststellung in eigener Sache,
und zwar die Feststellung einer eigenen Verpflichtung. Eine Ver-
wandtschaft zwischen Anerkenntnis und Urteil haben auch schoh andere

21) Uber zahlreiche weitere Fille aus dem Osterreichischen Recht vgl. Ber -
natzik 132, 133, 258 f.; Mayrhofer I. 1146 ff.

22) Vgl. die Begriindung zum Entwurf des Séchs. Bau-G. S. 53; ferner Ma y r -
hofer I. 1146.

28) Vgl. Mayer IL 170 (z).

2y Laband 1V. 316.

%) Vgl. Schelcher, Gesetz 43, Vitzthum von Eckstddt bei
Fischer 28,6.
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Schriftsteller erkannt. So Menzel 2), der in dem Feststellungsbescheid
der Versicherungsanstalt iiber den Unfallversicherungsanspruch einer-
seits eine ,,vorlaufige Entscheidung®, andererseits eine Anerkennung
findet, die er dann freilich ohne allen Grund als privatrechtlich aus-
gibt. Schirfer haben Rosin??) und Schollenberger?®) die Verwandt-
schaft der beiden Begriffe erkannt. Man muf} aber iiber diese Schrift-
steller noch hinausgehen und das Anerkenntnis als Unterart der Ent-
scheidung behandeln. — Beispiele fiir unseren Begriff finden sich nament-
lich in den verschiedenen Fiirsorgegesetzen; so die Anerkennung der
Mitgliedschaft eines Betriebs durch die Berufsgenossenschaft nach
Gew.Unf.VG. 591; so die Anerkennung eines angemeldeten Entschidi-
gungsanspruchs nach Gew.Unf.VG. 73! oder des angemeldeten Renten-
anspruchs nach Inv.VG. 1121V; so die ,,Annahmeerklirung der in
Anspruch genommenen. Gemeinde“ beziiglich eines ausgewiesenen Fiir-
sorgebediirftigen nach Freiz.G. 611. Nicht hierher gehoren diirften die
»,Anerkenntnisse’ nach Kriegsl.G. 20 11| die man mit Laband ?°) als
privatrechtliche, dem Rechtsweg unterliegende, ,,Schuldurkunden des
Reichsfiskus“ wird aufzufassen haben. — Die Anerkennungen sind
einseitige Verwaltungsakte 3%). Soweit o6ffentlichrechtliche Vertriige
anzuerkennen sind, konnen freilich auch Anerkennungsvertrige vor-
kommen, wie z. B. Unt.Wohns.G. 55 von einer ,,in Form eines An-
erkenntnisses” erfolgenden ,,Einigung® der Armenverbdnde spricht;
iibrigens liegt gerade in diesem Falle eine wahre Anerkennung, d. h.
eine rechtsbestimmende Erklirung {iber eine bereits vorhandene Ver-
pflichtung nicht vor, sondern es handelt sich, wie aus 55! klar hervor-
geht, um einen rechtsschaffenden oder rechtsindernden Akt, der aber
in die ,,Form eines Anerkenntnisses‘* gekleidet wird, genau so wie auch
im Privatrecht eine Schuld durch ein ,,Schuldanerkenntnis“ nach
BGB. 781 neu begriindet werden kann.

6. Als rechtsbestimmende Verfiigungen im eigentlichen
Sinn kann man solche Feststellungen und Entscheidungen bezeichnen,
deren Inhalt nicht von vornherein ganz genau feststeht. Einige Fille
haben wir schon friither zu erwidhnen Gelegenheit gehabt '), nidmlich
die Urteile auf Schadensersatz, Unterhaltsgewdhrung sowie auf sonstige
nicht bereits ziffernméfBig feststehende Zahlungen. Ebenso gehoren
natiirlich hierher alle verwaltungsbehordlichen Feststellungen, die mit
diesen Urteilen gleichen Inhalt haben. Weiter mag hier noch genannt
werden die ,,Genehmigung der Bahnlinie in ihrer vollstindigen Durch-
filhrung durch alle Zwischenpunkte® nach P. Eisenb.G. 4; Gleim 32)
hat das Wesen dieser Genehmigung durchaus treffend so gekennzeichnet:
sie begriindet nicht das Recht und die Pflicht des Unternehmers zum

26) 8. 333.

27) 1. 763 und 763 ().

28) 8. 297. Mit dieser Auffassung stimmt es dann freilich nichf recht iiberein,
wenn er S. 303 die Anerkennung unter seiren hoheitlichen Rechtsgeschiften auf-
fiihrt.

29) IV. 288, 289.

30) Rosin L 764 (s6).

31) 8. o. S. 48,

32) S. 364.
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Bahnbau, — das tut die Konzession —, ,,aber sie gibt diesem Rechte
und der damit. Hand in Hand gehenden Pflicht die konkrete Gestaltung.
Diese rechtsbestimmenden Verfiigungen haben die am weitesten gehende
Ahnlichkeit mit den entsprechenden privatrechtlichen Akten, ndmlich
der ,,Bestimmung der Leistung‘ nach BGB. 315, 318.

IV. Threr rechtlichen Natur nach sind die rechtsbestimmenden
Verfugungen ebenso wie die rechtsschaffenden, rechtsverindernden und
rechtsvernichtenden Verfiigungen als Willenserkldrungen, daher als
Rechtsgeschifte in unserem Sinn zu bezeichnen.

1. Die Rechtsgeschéftsnatur der Feststellungen ist frei-
lich bestritten worden. — Bernatzik 3) hat kategorisch erklart:
,,Die Entscheidung enthilt keine Willenserklirung, sondern den Aus-
spruch dariiber, was rechtens ist‘. — Biilow 34) hat den Rechtsgeschafts-
charakter des Urteils zunidchst um deswillen bestritten, weil es nicht
,,die Bestimmung und nicht die Kraft, den bestehenden Privatrechts-
zustand umzuindern‘‘, habe; er hat dann freilich selbst 35) einrdumen
miissen, daf dies fiir die sogenannten konstitutiven Urteile nicht zu-
treffe, sich dariiber aber mit ganz unzulinglichen Griinden hinweg-
geholfen, indem er meinte, von einer ,,willkiirlichen Disposition iiber
Privatrechte kénne auch hier nicht die Rede sein, als ob der recht-
lich gebundenen Willenserkldrung dadurch die Natur der Willens-
erklirung genommen wiirde 3)! Noch weniger beachtlich ist das Argu-
ment Biillows, daB das Gericht nie ,,Geschifte’ mache, — ein Wort-
spiel, mit dem man natiirlich auch ,,beweisen“ kann, daf die familien-
rechtlichen Rechtsgeschiifte wie Eheschlull, Adoption keine Rechts-
geschifte sind %), ganz abgesehen davon, daBl unserer Gesetzessprache
der Ausdruck ,,Geschifte’ fiir Staatsakte durchaus geldufig ist %8).
Im {ibrigen ist es nicht einmal richtig, wenn Biilow meint, nur die kon-
stitutiven Urteile bewirkten eine Anderung des Rechtszustands; jedes
gewohnliche Leistungsurteil ist konstitutiv, insofern als es den publi-
zistischen Vollstreckungsanspruch erzeugt 3°); wenn das Urteil wirklich
nichts Neues schaffte, so wire ja auch gar nicht erfindlich, weshalb
der Klager bei volligem Mangel einer Rechtsbestreitung seitens des
Beklagten wie beim Anerkenntnisurteil trotzdem Wert auf den Erlaf
eines Urteils legen konnte.

2. In Wirklichkeit muB8 man jedes Urteil, auch das blofe Fest-
stellungsurteil, auf das allein Biilows Einwand wegen der mangelnden
Rechtsinderung vielleicht zutreffen mochte, iiberhaupt jede Fest-
stellung als Willenserkldrung und damit als Rechtsgeschaft in
unserem Sinn auffassen. Denn ohne Willenserklarung wére, worauf

)

) S.
3) 8. 89 (1).
36) Vgl o. S. 48, 49.

37) Uber ihre Rechtsgeschiftsnatur Manigk 15 (2).

38) Vgl. WO. 3 iiber Ersatz gesché ft mit den Unterabteilungen des Vor-
bereitungs-, Musterungs- und Aushebungs gesch & fts. Pr. Eink.-St.-G. 60 iiber
Veranlagungsgeschdft.

3) Vgl. Hellwig II. 39.
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Planck ) mit vollem Recht hingewiesen hat, die Feststellung nichts
als ein Gutachten. Das Urteil ist etwas anderes als eine blole logische
Denkoperation #!), es ist mehr als eine Subsumption, die eben so gut
jeder andere vornehmen kann, ohne dall dem irgend welche rechtliche
Bedeutung zukidme %2); es ist eben eine staatliche Willenserklirung.
Diese Erkenntnis ist auch namentlich unter den Schriftstellern des
Staats- und Verwaltungsrechts mehr und mehr zum Durchbruch ge-
kommen; sie liegt insbesondere bei allen denen zugrunde, welche die
Beurkundungen aus dem System der Verwaltungsakte entfernt, dic
Urteile und Entscheidungen aber darin belassen haben 3). Auch die
entsprechenden Akte des Privatrechts, die rechtsbestimmenden Er-
klarungen nach BGB. 315, 318 werden nicht nur .in der Literatur 44),
sondern vom Gesetzgeber selbst als Willenserklirungen anerkannt,
indem er in § 318'! die Anfechtbarkeit dieser Akte wegen Irrtums, Drohung
oder Téuschung und damit die Anwendbarkeit der Vorschriften iiber
Rechtsgeschiafte auf sie als selbstverstandlich voraussetzt und nur be-
sondere Vorschriften trifft iiber die Person des Anfechtungsberechtigten.

V. Mit dieser rechtlichen Natur der Feststellungen als Willens-
erklirungen hiangt die Erscheinung zusammen, daB die Grenze zwi-
schen ihnen und den Verfligungen in dem bisher meist iiblichen
Sinn, d. h. den Gruppen A 2—4 unseres Schemas, fliissig ist. Auf diese
Tatsache ist schon oft hingewiesen worden %5). Selbst Bernatzik, dessen
ganze Theorie der Verwaltungsakte aufgebaut ist auf der strengsten
Scheidung zwischen Verfiigung und Entscheidung, hat einrdumen
miissen, daBl zumeist die Entscheidung sich mit einer Verfiigung ver-
binde 4¢), und daBl es in vielen Fillen sehr schwierig sei, zu erkennen,
ob bloB eine Verfiigung oder aber eine Entscheidung vorliege, ja daB
man manchmal diese Frage ,mit einem: non liquet‘ werde erledigen
miissen 4%). Das ist eine bose Erkenntnis fiir Bernatziks Trennungs-
theorie, dagegen eine Bestdtigung fiir unsere Auffassung, die zwischen
den rechtsbestimmenden und den iibrigen Verfiigungen nur graduelle,
aber keine grundsitzlichen Verschiedenheiten sieht.

VI. Wir ziehen die Folgerung aus dieser Erkenntnis und erkliren
im Gegensatz zu Bernatzik: Die praktische Bedeutung und der
rechtswissenschaftliche Wert der Unterscheidung von Fest-
stellung und sonstiger Verfiigung ist herzlich gering. Denn:

40) I. 442; vgl. dagegen Kisch 227 f.

1) Otker 2I.

2) Mayer I 400 (18).

) S.0.8.51f. Vgl. fernerOtker 22 (2); 44. Tezner 213 (1); 396. Rosin
L. 765 (7 a. E.). PreuB.299. Eltzbacher 128 findet es ,,ohne weiteres
klar, daB das Urteil die Erklirung eines Willens sei; vgl. a. a. O. 249.

“4)y Eltzbacher 176.

. %) Vgl. Laband II. 179; Tezner 194, 195; Tezner, Theorien 178;
Otker97f — Schanzeim A. 6. R.9, 192 (1) hat aus diesem Grunde den Zwitter-
begriff der konstitutiven Entscheidungen geschaffen, zu dem er 175 auch die Patent-
erteilung rechnet. — T h o m a L. 79 sagt umgekehrt von den vollziehenden Polizei-
ver[iigungen, sie seien sowohl Urteil wie Befehl.

16) 8. 72, 73; 156.
47) 8. 173.
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Im allgemeinen gelten fiir beide Begriffe dieselben Rechtsgrund-
satze. Diesen Gedanken hat schon Tezner 48) in voller Klarheit aus-
gesprochen, freilich etwas &uBlerlich damit begriindet, dafl sich die
Grenze gegeniiber den Verfiigungen zu schwer finden lasse. Fiir uns
ist dieser Gedanke nichts als eine logisch notwendige Folge aus der inneren
Gleichartigkeit zwischen Feststellungen und sonstigen Verfiigungen,
die eben beide zu den publizistischen Rechtsgeschéften geh6ren und
daher beide den allgemeinen Regeln iiber publizistische Rechtsgeschafte
unterstehen. Dies wird sich in unseren folgenden Betrachtungen be-
statigen, sowohl in der Lehre von den Nebenbestimmungen wie in
der Lehre vom Geschéftsabschlul wie vor allem in der Lehre von der
Nichtigkeit.

Zweifel freilich konnte man hegen hinsichtlich der Lehre von der
Anfechtung und Rilcknahme. Hier liegt in der Tat der Gedanke
nahe, daB ein charakteristisches Institut fiir die Feststellung die materielle
Rechtskraft sei. Bernatzik hat diesen Gedanken mit grofier Schérfe
vertreten. Er ist damit aber auf berechtigtem Widerspruch gestoBen 4%).
Die materielle Rechtskraft kniipft nicht, wie Bernatzik meint, an den
materiellen Entscheidungsbegriff an, sondern an den Begriff des Formal-
akts, zu dem viele Entscheidungen, namentlich die Urteile, gehoren;
wir werden auf diesen Begriff des Formalakts in der Lehre von der
Anfechtung zuriickzukommen haben.

§ 11.

d) Die verpflichtenden und belastenden Verfiigungen.

Die erste Unterart der rechtsschaffenden Verfiigungen bilden die
verpflichtenden und belastenden Verfiigungen. Man kann sie auch
als Aufforderungen im weiteren Sinn bezeichnen. Sie zerfallen in drei
Gruppen, je nachdem sie sich an untergeordnete, gleichgeordnete oder
iibergeordnete Stellen wenden. Die Aufforderungen der ersten Gruppe
sind entweder Befehle oder Aufforderungen im engeren Sinn; die der
zweiten Gruppe kann man als Ersuchen, die der dritten als Gesuche
oder Antrdge bezeichnen.

I. In der bisherigen Literatur sind zumeist nur die Befehle be-
achtet worden, die ja auch die wichtigste, aber doch freilich nicht die
einzige Art der verpflichtenden Verfiigungen bilden.

1. Was den Begriff des Befehls anlangt, so verstehen wir darunter
jede Willenserklirung des Staats, die von dem "seiner Gewalt unter-
worfenen ein Tun oder Unterlassen fordert, zu dem dieser verpflichtet
ist. Es kommt nur darauf an, daBB der Gewaltunterworfene zu einem
bestimmten Verhalten verpflichtet ist; nicht wesentlich, wenn auch
das iibliche ist dagegen, daf} er zu diesem Verhalten gezwungen werden

1) S, 195.
1) Vgl, Schanze im A. 8, R. 9, 199 und die dortigen Zitate. Vgl auch
Loning 245. Vgl ferner u. S. 202, .
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kann1); so enthilt das Urteil auf Wiederherstellung des ehelichen
Lebens allerdings den Befehl dazu, obschon diesem Befehl nach CPO. 888
die Erzwingbarkeit abgeht. Nicht unter den Befehlsbegriff gehéren
natiirlich privatrechtliche Akte, z. B. die Aufforderung des Fiskus
an den sdumigen Schuldner, den Kaufpreis fiir das gekaufte fiskalische
Grundstiick zu bezahlen; denn das ist nicht die Willenserkldarung des
hoheitlichen Staats gegeniiber seinem Gewaltunterworfenen, sondern
die privatrechtliche Mahnung des Fiskus gegeniiber einem Gleich-
berechtigten 2).

2. Man pflegt die Befehle einzuteilen in Gebote und Verbote; das
ist aber eigentlich nur eine terminologische Unterscheidung ohne jeden
praktischen Wert. Die Terminologie im iibrigen ist wechselnd;
die Gesetze sprechen, wie wir nachher bei Aufzihlung der Beispiele
noch sehen werden, nicht nur von Befehlen, Geboten und Verboten,
sondern sehr héufig auch von Anordnungen 3), Bestimmungen, Ent-
scheidungen usw.; ja sogar das Wort ,,veranlassen kommt z. B. im
S. Bau-G. 160 im Sinn von befehlen vor.

3. Der Befehl ist scharf zu scheiden von der blofen Mahnung.

Auf diesen Unterschied hat Otto Mayer mit Recht hingewiesen,
aber er ist dabei zu weit gegangen. Wenn er %) dem ,,miindlichen Be-
fehl“ des Schutzmanns, der einen Hausbesitzer zur StraBenreinigung
auffordert, den Befehlscharakter abspricht und ihn als bloBe ,,Mahnung
und Drohung mit Strafanzeige” kennzeichnet, so wird dem im allge-
meinen beizupflichten sein. Dagegen kann seine weitere Polemtk gegen
Laband, die dahin geht, daf ein miindlicher Befehl des Schutzmanns
iiberhaupt nicht moglich sei, da ) nur die Behérde befehlen kénne,
als berechtigt nicht anerkannt werden. Denn wenn ein Schutzmann
bei einer Menschenansammlung die Menge zum Auseinandergehen
auffordert, so ist das sicher ein Befehl und die Aufforderung zum Un-
gehorsam dagegen nach St.GB. 110 strafbar. :

Aber wo liegt die Grenze zwischen Befehl und Mahnung? Zwei
Leitsitze kann man fiir die Entscheidung dieser Frage aufstellen.

Ein Befehl ist stets dann anzunehmen, wenn eine behordliche
Erkldarung erst dazu fiihrt, eine gesetzlich schon bestehende, aber doch
nur abstrakte, oder eine zwar durch einen anderen Akt, namentlich
eine Entscheidung bereits teilweise, aber doch nicht vollstindig kon-
kretisierte Verpflichtung endgiiltigz zu konkretisieren. Das erste ist
der Fall bei dem Schutzmann, der die Menge zum Auseinandergehen
auffordert; er konkretisiert die ,,allgemeine Untertanenpflicht, die gute
Ordnung des Gemeinwesens nicht zu storen‘ ¢), dahin, dafl die Leute

1) Ungenau M ayer I 283 (1s), wenn er meint, mit seinem im Text richtig
formulierten Begriff sei die Auffassung von Sey del Il. 346, der den Zwang als
wesentlich betrachtet, gleichbedeuteng.

%) Vgl. Bernatzik 69, 70.

%) Man kann allerdings vielleicht mit R o sin 14 (14) eine Tendenz der Gesetz-
gebunllg) iesgstfller)l, diese Bezeichnung auf Generalverfiigungen zu beschranken.

. 284 (21).
5) Vgl. I. 284 (a1).
6) Vgl. Mayer I 271.
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auseinandergehen sollten. Der zweite Fall zeigt sich in groBer Klar-
heit im Militdrrecht, wo man deutlich drei Stadien unterscheiden kann;
das Gesetz statuiert abstrakt die allgemeine Wehrpflicht aller militir-
tauglichen Méanner; die Aushebung konkretisiert fiir den einzelnen
diese Pflicht, indem sie feststellt, daB er nach dem Gesetz zum Dienst
im stehenden Heer verpflichtet ist, — sie ist Entscheidung ?); der Ge-
stellungsbefehl endlich konkretisiert diese Verpflichtung endgiiltig, indem
er bestimmt, wann, wo usw. der Rekrut sich zur Ableistung seiner
Pflicht zu stellen habe, — er ist Befehl 8).

Wo aber durch Gesetz oder Entscheidung eine Verpflichtung bereits
konkretisiert ist, da kommt es auf die Absicht des handelnden Beamten
an, ob er nur auf diese Verpflichtung aufmerksam machen, also mahnen
oder ob er wirklich befehlen, d. h. Gehorsam fiir seine eigene Willens-
erkldrung heischen will %). Im Zweifel wird man in diesen Fillen, wo
die Verpflichtung bereits vollig konkretisiert ist, eine blofe Mahnung
anzunehmen haben. So ist es in dem erwidhnten Fall, wo der Schutz-
mann den Hauseigentiimer auf die durch eine Polizeiverordnung bereits
konkretisierte Pflicht zur Reinigung aufmerksam macht. Es ist aber
auch ganz gut der Fall so denkbar, dafl der Schutzmann, der vielleicht
jene Polizeiverordnung nicht kennt, die Absicht hat, einen wahren Befehl
zu geben ahnlich dem an die angesammelte Menschenmenge; ob es
so gemeint war, kann nur aus den Umstdnden des einzelnen Falls ent-
nommen werden®) und die Vermutung spricht jedenfalls dagegen; eine
andere Frage ist natiirlich, ob solch ein Befehl des Schutzmanns zu-
lassig und giiltig ist.

4. Der Begriff des Befehls ist ferner zu trennen von dem der rechts-
vernichtenden Verfiigung. Man kann manchmal zweifeln, ob
man einen Akt als Verbot oder als rechtsvernichtende Verfiigung zu
betrachten hat. So bei aer Amtssuspension, der Beanstandung von
Beschliissen, der Beschlagnahme von Gegenstinden. Immerhin ist
die Grenzlinie nicht so schwer zu bestimmen, wenn man sich an den
Grundsatz hilt: Eine verbietende Verfiigung wird in dem Augenblick
zur rechtsvernichtenden, wo sie dem Betroffenen nicht blofl das Diirfen
der verbotenen Handlung, sondern auch das Koénnen, die Féhigkeit
dazu entzieht.

5. Die zahllosen Beispiele von Befehlen kann man nach der Person
des Adressaten in drei Gruppen gliedern.

Der Befehl kann Dienstbefehl sein. Der Dienstbefehl ist eine
Ausiibung des Aufsichtsrechts der Oberbehérde und das Recht dazu
in diesem Aufsichtsrecht enthalten. Damit hiéngt zusammen, dafl
es im allgemeinen an gesetzlichen Normen fehlt, die ausdriicklich von
ihm sprechen; eine Ausnahme macht P. Pol.Verw.G. 111, Der Dienst-
befehl braucht nicht immer von, der eigentlichen vorgesetzten Behorde

") Ungenau M e y e r VR. 1. 32; dagegen richtigM ayer I 136 (1).

8) Der Unterschied zwischen dem zweiten und dritten Stadium ist verwischt
bei Laband IV. 128, :

9) Sehr klar werden die beiden Fille unterschieden von Bd. VGH. v. 30. V. 95
in Z. f. bd. Verw. 1895, 268.
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auszugehen; so ist der Landrat der Vorgesetzte fiir den Standesbeamten,
trotzdem ist in der Registerberichtigung der Standesbeamte nach Pers.-
St.G. 11 der Anordnung des Amtsgerichts unterworfen. Dafl auch
gewisse Revisionsurteile den Charakter von Dienstbefehlen haben,
obschon das Obergericht nicht dem Untergericht vorgesetzt ist, wurde
bereits erwahnt %2).

Die Befehle an offentlichrechtliche Personen nidhern sich
bald mehr dem Dienstbefehl 1) bald mehr dem gewohnlichen Befehl
an Untertanen, je nachdem sie in Ausiibung der allgemeinen obrig-
keitlichen Gewalt, wie vornehmlich die Urteilsbefehle, oder in Aus-
itbung der besonderen Aufsichtsgewalt ergehen. — Als eigenartige Bei-
spiele kommen die Verpflichtungsiibertragungen in Betracht. Das
P. Wand.Arb.St.G. bestimmt in § 4: ,Kreise, . . . denen . . die von
anderen Kreisen derselben Provinz eingerichteten Wanderarbeitsstatten
zugute kommen, konnen durch Beschlufl des Provinziallandtags ver-
pflichtet werden, zu den Kosten dieser Wanderarbeitsstitten beizu-
tragen. . Die Hohe des Beitrags setzt der Provinzialausschuf} fest.*
Um etwas dhnliches handelt es sich, wenn nach Gew.Unf.VG. 11! die
Berufsgenossenschaft der Krankenkasse die Fursorge fiir den Verletzten
,-ubertragt“. Um eine Art Dienstbefehl des iibergeordneten gegeniiber
dem untergeordneten Kommunalverband wie im ersten Fall handelt
es sich auch in § 47 der P. Wg.O. f. Sachsen, wonach die Provinz die
Unterhaltsverpflichtung auf andere Verbande ,iibertragen* kann; die
Besonderheit dieses Falls liegt nur darin, da nach § 47'" die Uber-
tragung ,,abgelehnt” werden kann, genauer ausgedriickt, da sie nur
zuldssig ist mit Zustimmung des Betroffenen !!). — Der , Dienstan-
weisung‘* dhnelt die ,,Feststellung** des Betriebsplans fiir die Waldbewirt-
schaftung seitens des Regierungsprisidenten nach P. Ges. v. 14. VIII.
1876 betr. die Verwaltung der den Gemeinden und o&ffentlichen An-
stalten gehorigen Holzungen § 3.

Zahllos sind die Beispiele von Befehlen an Untertane. Es
seien folgende herausgegriffen.

Aus dem Gebiet des BGB., HGB. und FGG. seien genannt die
Riickforderung des Erbscheins nach BGB. 2366, die Eltzbacher %)
unrichtig als unmaBgebliche amtliche WillenséuBerung bezeichnet ; ferner
die ,,Anbhaltung® zu den zahlreichen registerrechtlichen Anmeldungen
nach BGB. 67, 71, 74, 76, 78, HGB. 14, 319, 325, die Untersagung des
Firmenmibrauchs nach HGB. 37, die Anordnung der Herausgabe
von Schriftstiicken im Dispacheverfahren nach FGG. 151; auch wohl
die Siegelung-eines Nachlasses nach BGB. 1960!!, wenn man sie nicht
lieber als eine bloffe Rechtshandlung, namlich als Kundgabe des davon
selbstindigen Verbots der Beniitzung und Offnung der NachlaBgegen-
stande auffassen will.

Aus dem Prozefirecht gehéren von den schon erwdhnten Leistungs-
urteilen abgesehen hierher: Die Ausweisung von einzelnen Zuhgorern

%) Vgl o. S. 67.

10) Vgl Mayer'll. 414.
) 8. o S. 38 f.

12) 8. 52
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nach ALVG. 72111V, der AusschluB der Offentlichkeit iiberhaupt nach
ALVG. 72, auch wohl die Zuriickweisung von Winkelkonsulenten
nach ALVG. 731, da man hier wohl nur das Verbot des Verhandelns
im einzelnen Fall, nicht etwa die Entziehung einer Fahigkeit anzu-
nehmen hat. Gehéren auch die Ladung sowie die Fragestellung und
die, von der anders gearteten Abnahme verschiedene, Auferlegung
eines Eides hierher? Man mufl scheiden: Gegeniiber Personen, die
zur Antwort und Eidesleistung verpflichtet sind, wie regelmiBig die
Zeugen, sind jene Akte allerdings Befehle !¥); gegeniiber Personen,
die keine Eides- und Antwortpflicht haben, aber doch eine Erklarungs-
last wie die Parteien nach CPO. 138, 4641, sind sie ,,Aufforderungen‘‘ 14);
gegeniiber Personen, die, wie die Zeugen mit Zeugnisverweigerungs-
recht, ohne Rechtsnachteil schweigen konnen, sind sie ,,Einladungen®
in dem spater zu erérternden Sinn.

Aus dem Gebiet der inneren Verwaltung seien als Beispiele genannt:
Die Abweisung und Ausweisung nach Freiz.G. 4, 5, die Meyer 1%) treffend
kennzeichnet als ,,Gebot, einen bestimmten Ort zu verlassen und das
Verbot, ihn wieder zu betreten*; ferner das Verbot der Verbreitung
von Druckschriften nach § 14 und das Verbot gewisser Veroffentlichungen
nach § 15, schwerlich aber die Beschlagnahme nach § 23 Pre8-G., die
vielmehr zu den rechtsvernichtenden Verfiigungen zu rechnen sein
diirfte wie die anderen Beschlagnahmen auch ¢); ferner die Auflosung
einer Versammlung, auch wohl die Aufldsung eines nicht rechtsfihigen
Vereins 17), dagegen nicht die Auflosung eines rechtsfahigen Vereins,
die vielmehr rechtsvernichtender Verwaltungsakt ist. Die ,,Anord-
nung‘ der Behorde, dafl der Eigentiimer die. zum Bau und zur Unter-
haltung von Wegen erforderlichen Materialien von seinen land- und
forstwirtschaftlichen Grundstiicken habe entnehmen zu lassen, nach
P. Enteign.G. 50, steht auf der Grenzlinie zwischen Geboten und Ent-
scheidungen 18). Aus dem Gewerberecht gehdren hierher vor allem
die Betriebsuntersagungen nach Gew.O. 35, 33 alll; auch die Taxen,
die wir vorhin als Verordnungen bezeichneten !®), wiirden hier zu nennen
sein, wenn man sie entweder iiberhaupt oder doch, falls sie sich etwa
nur auf spezielle Unternehmer bezdgen, als Verfiigungen betrachten
wollte 29). Ebenso sind Befehle die ,,Entscheidung* der Bergbehorde
nach P. Berg-G. 4! iiber die Unstatthaftigkeit des Schiirfens aus Griinden
des offentlichen Interesses2!), desgleichen die ,,Entscheidung* der
Bergbehorde nach P. Berg-G. 65, daB der Bergwerksbesitzer aus Griinden
des offentlichen Interesses zum Bergwerksbetrieb verpflichtet sei;
ebenso ist hierher zu rechnen der ,,Einspruch® der Bergbehdorde %2)

1By Mayer IL 271 (s) will sie nur als ,,Anforderungen‘* gelten lassen.

M) Kohler 49 will darin nur ,,faktische Kognitionsakte™ sehen.

1) Bei Stengel II. 670.

%) S, u. 8. 117. A. M. Meyer in WB. II. 670.

1) Mayer I. 103.

18) Vgl. Eger IL 530.

19) S, 0. S. 59.

20) Vgl. F. F. M.a y e r 117, der sie in § 35 im AnschluB an die Gebote behandelt.

21) Ebenso Arnd t Berggesetz 11.

22) Ungenau spricht Arndt Berggesetz 55 von einer ,,Genehmigung
des Betriebsplans durch Nichtbeanstandung®.
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gegen den eingereichten Betriebsplan nach P. Berg-G. 681. Die gleiche
Natur hat der ,,Einspruch‘ der Polizeibehorde gegen die Zahlung der
Versicherungssumme nach P. G. v. 8. Mai 1837 § 182; Befehl ist es
ferner, wenn nach § 4 dieses Gesetzes die Polizeibehorde von ihrem
Recht Gebrauch macht, ,,den Versicherungsbetrag auf den gemeinen
Wert zuriickfithren zu lassen, da die Rechtsfolge der erlassenen Ver-
fiigung die ist, daf der Versicherte und die Gesellschaft ,,verpflichtet*
sind, die erforderlichen Anderungen in den Biichern und der Polize
vorzunehmen. Dagegen liegt kein Grund vor, mit Born 23) und Baltz 24)
die Versagung der Bauerlaubnis als Verbot aufzufassen; es handelt
sich hier um eine einfache Verweigerung; das Bauen braucht gar nicht
erst verboten zu werden, da es ja schon gesetzlich bei Mangel einer
Bauerlaubnis verboten ist.

Aus dem Gebiet der Militdrverwaltung wurde der Gestellungs-
befehl schon erwihnt?!®). Eine besondere Art desselben ist die Kriegs-
beorderung, der wir in der Lehre von der Bedingung wieder begegnen
werden ). Die iibrigen militdrrechtlichen Befehle gehoren zumeist zu
den Dienstbefehlen.

Aus dem Gebiet der Finanzverwaltung sind zu den Befehlen die
Akte zu rechnen, die Otto Mayer 2°) wegen seines engeren Befehlsbegriffs
als ,,Anforderungen‘ offentlicher Gemeinlasten kennzeichnet, ferner die
-Auflagen® 2%) von Vorzugslasten, insbesondere von Beitrigen. Befehl
ist auch die ,,Aufforderung‘‘ zur Abgabe einer Steuererklirung?’) nach
P. Eink.St.G. 26. Um Verbote handelt es sich bei den gewerblichen
Betriebsverboten nach Salz-St.G. 14, Zucker.St.G. 56 usw.

6. Eine. Sonderstellung haben die verpflichtenden Ver-
figungen auf Unterwerfung, d. h. die nur zuldssig sind mit
Einwilligung des Betroffenen. Wir haben schon in anderem Zusammen-
hang diese Akte zu erwdhnen Gelegenheit gehabt und bereits hervor-
gehoben, dafl durch das Erfordernis der Unterwerfung des Betroffenen
ihr einseitiger Verfiigungscharakter nicht aufgehoben wird 2) Inwie-
weit die Einwilligung des Betroffenen den Mangel einer gesetzlichen
Grundlage des Aktes zu heilen imstande ist, haben wir hier nicht zu
untersuchen 2°).

II. Den Befehlen haben wir die Aufforderungen im engeren
Sinn gegeniibergestellt.

1. Was verstehen wir unter diesem Begriff? Wenn der Staat
jemanden zu einem Tun oder Unterlassen auffordert, so kann fiir den
Aufgeforderten dies Tun eine verschiedene Bedeutung haben. Es kann
fir ihn eine Verpflichtung bedeuten; das ist dann der Fall der ver-

) 8. 76, 77.

) 8, 112.

#a) 8, o. S. 76.

#by 8. u. S. 143, 146, 148.

%) 1I. 270, 271.

26) Vgl. Mayer II. 280.

27) Vgl. a. a. O. L. 433 verb. m. 435 f.

2%) Vgl. o. S. 37 f.; vgl. auch S. 77.

29) Sehr weit gehen Mayer L 98, II. 281 und Laband II. 181. Dagegen
mit Recht Léning 242 (»).



80 § 11. Die verpflichtenden und belastenden Verfiigungen.

pflichtenden Verfiigung oder des Befehls, von dem wir eben sprachen.
Es kann aber fiir ihn auch die Bedeutung haben, da er zwar nicht
dazu verpflichtet ist, daBl aber an die Nichtbefolgung der Aufforderung
gewisse rechtliche, nicht bloB tatsichliche, Nachteile gekniipft sind wie
insbesondere der AusschluB3 der weiteren Geltendmachung von Rechten;
wir sprechen hier im AnschluB an das im ProzeBrecht iibliche Wort
Beweislast nicht von Verpflichtung, sondern von Last; die Aufforde-
rungen, die solche Last schaffen, sind belastende Verfiigungen oder
Aufforderungen im engeren Sinn. Es kann endlich der Fall so liegen,
daB an die Nichtbefolgung der Aufforderung keinerlei unmittelbare
rechtliche Nachteile gekniipft sind; dann sprechen wir von bloBen
,»Einladungen‘‘ 39).

2. Als Beispiele seien zur Erlduterung des Begriffs genannt. —
Aus dem BGB. die Bestimmung der Inventarfrist nach §§ 1994, die
Eltzbacher ') unrichtig als unmafigebliche amtliche WillensduBlerung
bezeichnet. — Aus dem Prozessrecht der Zahlungsbefeh! nach CPO. 688 f,
den Eltzbacher 3?) ebenfalls zu den unmafigeblichen Willensduflerungen
rechnet; ferner, wie schon erwihnt, die Fragestellung und Eidesauf-
erlegung gegeniiber solchen Personen, die zwar keine Erklarvngspflicht,
aber doch eine Erklidrungslast tragen wie die Parteien im Zivilprozel};
ferner die Aufforderung zur Zahlung des KostenvorschuBles nach-
GKG. 81f; ebenso die Zwischenverfiigungen nach GBO. 18 und das
»Aufgeben der Beschaffung von Unterlagen nach FGG. 87. Die
Ladungen gehoren hierher, soweit sie eine Erscheinungslast begriinden;
also nicht, wenn sie eine Erscheinungspflicht begriinden wie die Ladung
der Zeugen oder die Ladung des Angeklagten; aber auch nicht, wenn
an die Nichtbefolgung gar keine unmittelbaren Rechtsnachteile ge-
kniipft sind wie etwa bei Ladung zum Siithneversuch, oder wenn
die Nachteile nur tatséichlicher Natur sein kénnen wie in den Fillen
ALVG. 68, 90, 119, P. Enteign.G. 25, wo bei Nichterscheinen nach
Lage der Verhandlungen erkannt wird; anders dagegen dort, wo bei
Nichterscheinen das Versiumnisverfahren wie im ZivilprozeB eintritt
oder wo bei Nichterscheinen das Einverstindnis des Ausgebliebenen
angenommen, d. h. sein Widerspruch ausgeschlossen wird wie nach
FGG. 15311 Aufforderupg ist auch der ,Hinweis® des Nachlaf-
gerichts nach FGG. 91, 93! darauf, daB, wenn der Aufgeforderte
nicht binnen einer bestimmten Frist neuen Termin beantrage, sein
Einverstindnis mit dem Auseinandersetzungsplan angenommen werde.
— Im iibrigen moégen noch erwidhnt werden die Aufforderungen nach
P Wg.O. fiir Sachsen § 29, 37, die Bestimmung einer Frist zur Selbst-
vornahme einer notwendigen Ausistung nach Tel. Wg.G. 41I; das Ver-
langen eines Kostenvorschusses in Sachen der Griindung einer offent-
lichen Wassergenossenschaft nach P. G. v. 1. April 1879 § 77; vielleicht
auch die ,,Aufforderung® des Eigentiinrers zollpflichtiger Waren, sie

30) Mayer L 283 stellt nur Befehle und Einladungen einander gegeniiber
und sieht dasWesen der letzteren darin, da8 ,,im Falle der Nichtbeachtung keinerlei
Zwang oder Nachteil dem Aufgeforderten zugefiigt werden soll*

3N S. 262,

) S, o. S. 54.
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von der Niederlage zu nehmen zur Vermeidung ihres Verkaufs nach
Zoll-G. 104™, — Wie aus dieser Zusammenstellung hervorgeht, haben
die Aufforderungen ihren Hauptsitz in den rechtlich geregelten Ver-
fahren.

3. Eine besondere Art der Aufforderungen sind die von Tezner 33)
als Generalverfiigungen gekennzeichneten Aufgebote. Es sind solche
Aufforderungen, die sich an eine Mehrheit von Personen wenden. Da
zum Wesen der echten Aufforderung gehort, dal die Nichtbefolgung
Rechtsnachteile im Gefolge hat, so ist das Eheaufgebot kein Aufgebot
im wahren Sinn, sondern nur eine Einladung; denn es soll zwar dazu
dienen, Ehehindernisse bekannt zu machen; aber durch deren Nicht-
mitteilung werden sie keineswegs prikludiert; nicht einmal von den
aufschiebenden Ehehindernissen gilt das, da sie der Standesbeamte
auch ohne Anmeldung, falls sie ihm bekannt sind, beriicksichtigen
muB; erst durch die EheschlieBung selbst, aber nicht durch die Nicht-
befolgung des Aufgebots werden sie ausgeschlossen. Dem Eheauf-
gebot ihnlich ist das Aufgebot zum Zweck der Todeserklirung nach
CPO. 964; auch dieses ist Einladung. Als Beispiele des echten Auf-
gebots seien genannt CPO. 981, 986, 995, 1002, 1008, Gew.O. 171, P.
Ans.G. 16', Rayon-G. 111, P. Priv.F1.G. 21.

III. Als Ersuchen bezeichnen wir die Willenserklirungen, die
eine-gleichgeordnete Behorde zu einem Tun oder Unterlassen auffordern.
Sie sind also interne Verwaltungsakte und insoweit den Dienstbefehlen
gleichartig. Trotzdem ist es keineswegs blo3 gesellschaftliche Hoflich-
keit, das Ersuchen vom Befehl zu scheiden; vielmehr besteht zwischen
beiden ein scharfer juristischer Unterschied 3%) nicht nur insofern, als
es wohl ein allgemeines. Befehlsrecht, ndmlich als Teil des Aufsichts-
rechts, aber kein allgemeines Ersuchensrecht gibt, sondern auch insofern,
als der rechtswidrige Befehl allerdings unter Umstéinden den Unter-
gebenen von der Verantwortlichkeit fir sein Handeln befreien kann,
aber nicht das rechtswidrige Ersuchen den Ersuchten. Auch das Er-
suchen muB, ebenso wie der Befehl, geschieden werden von der blofien
Einladung; die Grenze zwischen Ersuchen und Einladung liegt dort,
wo die rechtliche Pflicht der ersuchten Behorde, sich mit dem Ersuchen
zu beschiftigen, und ihm entweder zu entsprechen oder einen ableh-
nenden Bescheid zu erteilen, aufhért; wenn die Behorde das ,,Ersuchen‘
unbesehen in den Papierkorb oder zu den erledigten Akten werfen
kann, handelt es sich nicht mehr um ein Ersuchen, sondern um eine
Einladung. Als Beispiele von Ersuchen seien genannt: die ,,Ersuchen‘’
um Eintragung nach GBO. 39, Zw.VG. 19, 22, 34, 91! 130, 158",
CPO. 941, P. Enteign.G. 33; die ,,Ersuchen” um Rechtshilfe nach
GVG. 158, FGG. 2, ALVG 49, Gew.Unf.VG. 144, Inv.VG. 172, Bors.G.26;
das ,,Erfordern von Auskunft nach KVG. 76 a; der ,,Antrag® der
Staatsanwaltschaft nach St.PO. 160, 177, die Anklageerhebung der

33) 8. 215.

34) Thn hat Freund im A. 6. R. 1, 358 f. nicht klar erkannt, wenn er es so
darstellt, als ob dus Einschreiten des Gerichts auf Antrag der Staatsanwaltschaft
nach StPO. 160 dem Handeln auf Dienstbefehl entspreche. Vgl. dagegen StPO. 16011,

Kormann, System. 6
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Staatsanwaltschaft nach St.PO. 197, das ,,Verlangen“ des Gerichts
nach St.PO. 171.

IV. Kein grundsitzlicher innerer Unterschied wie zwischen Dienst-
befehl und Ersuchen besteht dagegen zwischen Ersuchen und Gesuch
oder Antrag. Bei manchen Akten kann man sogar zweifeln, ob man
sie als Gesuch oder als Ersuchen kennzeichnen soll; so bei den eben
erwahnten ,,Antrigen‘ der Staatsanwaltschaft an das Gericht, be-
sonders bei der Klageerhebung. Es liegt hier in der Tat wohl nur ein
duflerlicher Unterschied vor. Die Grenzlinie zwischen Gesuch und
bloBer Einladung, die man hier vielleicht als Bitte bezeichnen koénnte,
ist genau so zu ziehen wie die zwischen Ersuchen und Einladung. Als
Beispiele kommen in Betracht alle jene Fiélle, wo eine untergeordnete
Behorde oder eine offentlich-rechtliche Korperschaft, insbesondere eine
Gemeinde die Genehmigung der Aufsichtsbehérde zu einem genehmi-
gungsbediirftigen Akt, besonders auch zu privatrechtlichen Rechtsge-
schaften, nachsucht. Auch Petitionen der genannten Stellen 35) ge-
héren hierher, soweit sie nicht etwa auf bloBer Petitionsfreiheit, sondern
auf einem echten Petitionsrecht mit Erledigungspflicht des Adressaten
beruhen ). Im iibrigen seien noch genannt die ,Einholung‘ der Ge-
nehmigung nach BGB. 83 oder der héheren Entscheidung nach ALVG. 24
oder Gew.0O. 27. Der Unterschied zwischen den Gesuchen von Unter-
behorden und denen von selbstindigen juristischen Personen ist der
allgemeine Unterschied zwischen internen und &uBleren Verwaltungs-
akten.

§ 12.
e) Die konstitutiven Verfligungen i. e. S.

I. Die zweite Gruppe der rechtsschaffenden Verfiigungen hat
zum Inhalt die Schaffung von Erlaubnissen, Rechten und Féhigkeiten.
Man kann sie mit dem Sammelnamen der konstitutiven Ver-
fiigungen im engeren Sinn bezeichnen, — eine Bezeichnung, die
ja freilich nicht ganz genau ist, indem auch die iibrigen Verfiigungen,
selbst die rechtsbestimmenden nicht vollstindig ausgenommen '), , kon-
stitutiv®® wirken 2). Immerhin wollen wir sie wihlen, da wir einen
besseren zusammenfassenden Ausdruck nicht wissen, andererseits aber
ein Bediirfnis zur Zusammenfassung wegen der Gleichartigkeit all
dieser Akte in der Frage der Riicknehmbarkeit vorhanden ist; seine
Ungenauigkeit deuten wir durch den Zusatz ,,im engeren Sinn* an.

1. Aus unserer dogmengeschichtlichen Ubersicht3) entsinnen wir
uns, daBl schon in der bisherigen Literatur Begriff und Bezeich-
nung der konstitutiven Verfiigungen durchaus bekannt und iiblich
waren. Wir sahen damals auch, daB man unter der gleichen B zeich-

%) Rosegger 41, 42.

36) Vgl. daruber a. a. O. 21 ff.

1) Vgl. o. S. 66, 67 und Laband I 352

) Bernatzik 11; Mayer im A. 6. R. 3, 43, 44.
% S.0 §17.
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nung keineswegs allseitig den gleichen Begriff meinte, dal insbesondere
die Erlaubniserte’lungen vielfach einer besonderen Klasse iiberwiesen
wurden. Im allgemeinen aber wird man doch sagen konnen, dafl unter
den Begriff recht verschiedenartige Dinge einmiitiglich nebeneinander
gestellt wurden. Zur Veranschaulichung greifen wir Dantscher heraus,
der %) folgende Fille als Beispiele von konstitutiven Verfiigungen er-
wihnt: Verleihung von Orden und Ehrenzeichen, Adelsverleihung, Er-
nennung zum Beamten, Begnadigung von den Rechtsfolgen eines rechts-
kraftig gewordenen Urteils, Legitimation, Erteilung von Ehekonsensen,
Niederlassungs- und Auswanderungsbewilligung, Bewilligung der Vereins-
bildung, der Abhaltung einer Versammlung, Verleihung von Konzes-
sionen und Gewerbeberechtigungen, Erteilung von Hausier-, von Waffen-
patenten, Bautenbewilligungen, Genehmigung von Waldteilungen und
Rodungen in Privatwéldern, Verleihung von Schiirfbewilligungen, Ver-
leihung von Titeln, Ehrenbiirgerrecht, Anerkennung als Gesamtperson-
lichkeit, Ausstellung von Schutzbriefen, Verleihung der Staatsbiirger-
schaft. Man sieht: dieser Katalog ist ebenso umfangreich wie sein
Inhalt verschiedenartig.

2. Unser Begriff ist enger. Vor allem scheiden wir nicht nur
die rechtsindernden und vernichtenden Verfiigungen, die man ®) eben-
falls als konstitutive bezeichnet hat, aus unserem Begriff aus, sondern
auch die Beamtenernennung und die Staatsangehorigkeitsverleihung, die
man bisher sogar als Haupttypen der konstitutiven Verfiigungen be-
trachtet hatte. Wir weisen sie einer besonderen Klasse zu, ndmlich
den auf Schaffung von Rechtsverhiltnissen gerichteten. Aber auch
dann bleiben als konstitutive Verfiigungen im engeren Sinn noch recht
ungleichartige Dinge iibrig. Es. gilt daher, hier noch weitere Unter-
arten zu bilden.

II. Da bereits in der bisherigen Literatur auf die Verschiedenartig-
keit der konstitutiven Verwaltungsakte wiederholt hingewiesen worden
ist, so kann unsere Einteilung hieran ankniipfen.

1. Jellinek 8) hat scharf unterschieden zwischen Diirfen und
Konnen. Worin der gewaltige Unterschied zwischen beiden Begriffen
besteht, zeigt besser als jeder Versuch einer Schuldefinition folgender
Satz von Jellinek 7). ,,Es wire nicht richtig zu sagen, der Geschifts-
fihige diirfe keinen Vertrag schlieBen, er kann es vielmehr nicht, was
immer er auch tue, es kommt kein Vertrag zustande.” Auf diesen
Unterschied von Diirfen und Kénnen hat Jellinek 8) dann weiter die
Einteilung der von ihm sogen. rechtsbegriindenden Verwaltungsakte in
,,Erlaubnisse’ und ,,Verleihungen‘ aufgebaut. Die Verleihungen sind
solche, die ein Kénnen gewihren; zu ihnen rechnet er die Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft und dhnlichen Berufen, die nicht in der Aus-
iibung natiirlicher, sondern in der Ausiibung vom Staat gewihrter
Handlungsfreiheit bestehen, ebenso alle Dispensationen, durch welche

4 I, 73. Vgl. auch noch weitere Beispiele II. 49.
5y Bernatzik 11.
%) S. 46 f.
7) 8. 47.
8 S. 109 f.
6*
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nichtige Handlungen zu rechtsbestéindigen gemacht werden. Diesen
Verleihungsbegriff Jellineks iibernehmen wir ungedndert; wir kénnen
allerdings aus Griinden, die sich sofort zeigen werden, nicht von Ver-
leihung schlechthin sprechen, sondern werden dafiir die Bezeichnung
,7Fahigkeitsverleihung” verwenden. Den Verleihungen hat Jellinek
dann als Erlaubnisse diejenigen Akte gegeniibergestellt, die nur ein
Diirfen gewdhren; als Beispiele hat er genannt die Gewerbekonzessionen,
die Eisenbahnkonzessionen, die Verleihung von Bergwerkseigentum,
die Erlaubnis zum Jagen, Waffentragen, Bauen. Diesen Erlaubnis-
begriff Jellineks konnen wir nicht unverindert iibernehmen; denn es
geht doch wirklich nicht an, die Verleihung des Bergwerkseigentums
mit der Bauerlaubnis auf gleiche Stufe zu stellen; es muf8 also inner-
halb des Jellinekschen Begriffs noch eine weitere Unterteilung vorge-
nommen werden.

2. Darauf, wo die gesuchte Grenzlinie zu ziehen ist, weist uns nun
eine andere Unterscheidung hin, die im franzosischen Recht ausge-
bildet, von F. F. Mayer?), freilich mit miverstindlicher Anwendung19),
iilbernommen, im iibrigen aber namentlich im deutschen und &ster-
reichischen Wasserrecht 1) allgemein anerkannt worden ist. Das ist
die Unterscheidung zwischen , Konzession“ und ,,Autorisation®.
Unter jener versteht man die Verleihung neuen Rechts 12), wie bei
der Verleihung von Wasserbeniitzungskonzessionen an &ffentlichen
Fliissen!!). Dagegen steht bei der bloBen Autorisation nur eine Wieder-
herstellung der natiirlichen, im einzelnen Fall aber durch besonderen
Rechtssatz beschrinkten Handlungsfihigkeit in Frage, wie z. B. bei
den Wasserbeniitzungskonzessionen an Privatfliissen 11) und iiberhaupt
bei den gewGhnlichen Gewerbekonzessionen 1%); ungenau ist es, wenn
Prazak %) diese Wiederherstellung der natiirlichen Handlungsfreiheit
als deklaratorisch bezeichnet, da er selbst %) zugeben muB, daB die
»,Ausiibung [des Beniitzungsrechts] vor Erteilung der behdrdlichen
Genehmigung nicht gestattet ist«.

3. Was nun das Verhdltnis dieser Unterscheidung zwischen
Konzession und Autorisation zu Jellineks Unterscheidung
zwischen Fahigkeitsverleihung und Erlaubnis anlangt, so
148t sie den Begriff der Fahigkeitsverleihung vollig unberiihrt. Dagegen
zeigt sie, dafl der Erlaubnisbegriff Jellineks in der Anwendung, die
er bei Jellinek gefunden hat, verfehlt ist. Sie zeigt, daB zwischen der
echten Erlaubnis, die in der Tat nur eine rechtlich mégliche, aber ver-

%) Vgl. §§ 36—38 einerseits, § 39 andererseits. Vgl. auch Otto M a y e r II. 138,

1) F. ¥. Mayer 130 {indet das Wesen der eigentlichen Konzession darin,
dal} sie abzuleiten sei ,,nicht mehr aus dem individuellen Rechte, sondern aus der
Ubertragung durch die .. Behorde, vermoge der gesetzlichen Ermichtigung,
besondere Rechte zu erteilen oder von gesetzlichen Vorschriften ausnahmsweise
{rei zu machen®. Hierzu rechnet er aber S. 131 auch die Erlaubnis zum Wander-
gewerbebetrieb.

1) Vgl. Randa 10; Prazak, Kompetenzfragen 33; Schenkel,
Wasserrecht 48, 339; Schelcher bei Fischer 24,62. — A. M. Naf 22, 23.

12y Prazak a. a. O.

) F. F. Mayer 128.

)y Prazak a. a. O.
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botene Handlung erlaubt macht, die also wirklich nur ein Diirfen ge-
wihrt, einerseits und der Verleihung eines Rechts andererseits ein
Unterschied besteht; denn die ,,Autorisation‘ ist ja nichts anderes
als eine echte Erlaubnis, die Gewdhrung eines Diirfens, und die ,,Kon-
zession‘‘ nichts anderes als die Verleihung eines Rechts. Diese Er-
kenntnis zeigt dann auch weiter, weshalb die ja schon auf den ersten
Blick befremdliche Gleichstellung der Verleihung des Bergwerkseigen-
tums mit der Erteilung der Erlaubnis zum Jagen, Waffentragen, Bauen
verworfen werden muf}; dem Muter ndmlich wird das Bergwerkseigen-
tum, also ein (Aneignungs-) Recht verliehen; der Jagdberechtigte,
Eigentiimer usw dagegen hat nicht nur die physische Moglichkeit zu
jagen, die Waffe zu tragen und zu bauen, sondern auch die rechtliche 1%)
Macht, das Wild sich anzueignen, mit seiner Waffe oder seinem Grund-
stiick ,,nach Belieben zu verfahren '%); nur darf er ohne polizeiliche
Erlaubnis dieses vorhandene Recht nicht ausiiben; durch Erteilung
der Erlaubnis aber wird ihm nicht das Recht verliehen, sondern nur
seine Ausilibung gestattet.

4. Wir fassen das Ergebnis dieser Erérterungen zusammen, indem
wir Jellineks Zweiteilung von Verleihung und Erlaubnis eine Dreiteilung
gegeniiberstellen. — Wir haben zu den konstitutiven Akten zunichst
die Verleihung von Fihigkeiten zu rechnen; sie entspricht Jellineks
Begriff der Verleihung schlechthin. — Ihr schlieft sich an die Verleihung
von Rechten. Das Recht hat mit der Fahigkeit das gemein, dafl auch
das Recht ein Konnen ist Waihrend aber die Fahigkeit ein Koénnen
ohne Beziehung auf ein bestimmtes Rechtsobjekt ist, bezieht sich beim
Recht das Konnen auf ein derartiges bestimmtes Rechtsobjekt, sei
dies eine Sache oder eine Person; so ist die Geschéaftsfahigkeit ein abso-
lutes Konnen, insofern sie ihren Triger befihigt, alle nur irgend er-
denkbaren Rechtsgeschifte, soweit die Rechtsordnung nichts anderes
bestimmt, mit rechtlicher Wirksamkeit vorzunehmen; dagegen ist das
Eigentum nur ein relatives Konnen, eine Rechtsmacht iiber einen be-
stimmten Gegenstand, iiber ein Pferd, ein Buch usw ; ebenso ist ein
Forderungsrecht nur ein relatives Konnen, indem es mir Rechtsmacht
cibt iiber den Willen meines Schuldners, und ebenso das familienrecht-
liche, indem es mir Rechtsmacht gibt nur iiber eine bestimmte Person
kraft elterlicher, eheherrlicher usw Gewalt. — Als dritte Gruppe kommen
dann endlich die Erlaubnisse in Betracht, die nicht ein Kénnen wie
die Fahigkeits- und die Rechtsverleihung, sondern nur ein Diirfen
gewdhren. — Verleihung von Fahigkeiten, Verleihung von Rechten,
Erteilung von Erlaubnissen: das also sind die drei Gruppen, die wir
im folgenden gesondert zu betrachten haben.

III. Die Fahigkeitsverleihungen koénnen sich sowohl auf
abstrakte Fihigkeiten wie insbesondere die Geschiftsfahigkeit als
auch auf konkrete Fihigkeiten zu einem bestimmten Handeln im
Einzelfall beziehen wie die Genehmigung zu einem Rechtsgeschift.

15) Diesen Unterschied zwischen rechtlicher und physischer Macht iiber-
sieht Jellinek., Vgl S. 46 a. E., wo er nur von dem Gegensatz des Nichtdiirfens
zudem physischen, nicht aber zu dem rechtlichen Konnen spricht.

15) BGB. 903.
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Aber auch in den letztgenannten Fiéllen ist der Grenzlinie gegeniiber
den Rechtsverleihungen nicht verwischt; denn die verliechene Rechts-
macht bezieht sich auch hier nicht auf ein bestimmtes Rechtsobjekt,
sie ist kein Recht; die Genehmigung gibt kein Recht einen Vertrag
abzuschlielen, der Dispens von einem trennenden Ehehindernis kein
Recht zum Eheschlufl, weil dem hierdurch verliechenen Konnen kein
Sollen einer anderen Person entspricht 7). Ein grundsétzlicher Unter-
schied zwischen abstrakten und konkreten Fihigkeitsverleihungen 1a8t
gich nicht behaupten. Im einzelnen gehéren unter unseren Begriff
folgende Erscheinungen.

1. Zunéchst die Verleihung der Rechtsfahigkeit.

Da die Rechtsfahigkeit der natiirlichen Personen vom modernen
Gesetzgeber als selbstverstdndlich und dem Menschen angeboren an-
erkannt wird, so kommt nur die Verleihung der Rechtsfahigkeit an
juristische Personen, die Schaffung juristischer Personen
durch Verwaltungsakt in Betracht. Ein Beispiel dafiir bietet
BGB. 22. Auch die Schaffung von Wegeverbianden nach P. Wg.O.
fiir Sachsen § 18, sowie die ,,Vereinigung® zu Gesamtschulverbédnden
nach P. Schul-Unterh.G. 11T gehoren hierher!8).

Mit der Verleihung der Rechtsfihigkeit diirfen nicht duBer-
lich 4hnliche Rechtserscheinungen verwechselt werden. —
Scharf zu trennen von der Schaffung juristischer Personen durch
schopferischen Verwaltungsakt ist der Fall, daB die Schaffung durch
einen Willensakt der Beteiligten erfolgt und daB der Staat lediglich
die Genehmigung oder Bestéitigung zu diesem Kreationsakt erteilt und
ihn dadurch rechtswirksam macht. Daher gehort nicht in diesen Zu-
sammenhang P. Wass.Gen.G. 4, 78, 82, wonach das Statut der ge-
griindeten Wassergenossenschaft vom Staat zu bestdtigen ist, und es
ist ungenau, wenn Nieberding!?) im Anschlufl an die ungeschickte For-
mulierung des § 4 sagt, die Genossenschaft werde ,,durch Beschluf der
staatlichen Behorde'* gebildet. Das ist ebenso wenig richtig, als wenn man
sagen wollte, das gemeindliche Ortsstatut, das der staatlichen Bestéti-
gung bedarf, werde ,,durch Beschlul der staatlichen Behorde erlassen.
Richtig hat schon F. F. Mayer 2) darauf hingewiesen, daB die Ein-
und Ausgemeindung sich in doppelter Weise vollziehen koénne; ent-
weder durch freie Ubereinkunft der beteiligten Gemeinden unter Zu-
stimmung der Regierung 2!) oder durch einseitige Verfiigung der Staats-
beliorde. — Ebenso darf natiirlich mit der Schaffung einer juristischen
Person nicht die Amtserrichtung verwechselt werden. Das Amt ist
richtiger Ansicht nach keine juristische Person. Zudem diirfte hier
auch nicht sowohl eine Verfiigung als vielmehr eine organisatorische
Verordnung vorliegen 22). — Das gleiche gilt von der Schaffung von
Verwaltungsbezirken.

17) Vgl. Trutter 13 (s).

18) Uber weitere Fille vgl. die Zusammenstellung bei R osin, Genossen-
schaft 129 (s).

19) S, 208

20) S. 276.

21) Uber eine solchen Fall aus neuester Zeit vgl. o. S. 31.

22) Vgl. Preufl 368 f.
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Die Verleihung der Rechtsfihigkeit ist nach ihrer rechtlichen
Natur Verwaltungsakt. Die Ansicht von Gierke ?3), dafl der Staat
kein Rechtssubjekt produziere, sondern einen das Dasein eines Rechts-
subjekts bejahenden Rechtssatz entweder schaffe oder konstatiere, hat
berechtigten Widerspruch gefunden 24).

2. Fahigkeitsverleihung ist auch die Verleihung der Geschiafts-
fahigkeit. Sie kommt in zwei Formen in Betracht: als Volljahrig-
keitserklirung von Minderjahrigen nach BGB. 3 und als Aufhebung
der Entmiindigung von Volljahrigen nach BGB. 61

3. Hierher gehoren weiter aber auch die Verleihungen ,,indivi-
dueller Qualifikationen®?®) wie die Erklarung der Fahigkeit zum
Richteramt nach GVG. 2, die Befihigungserklairung nach P. Vor-
bereitungs-G. (fiir den héheren Verwaltungsdienst) § 13, die Erteilung
des Berechtigungsscheins zum einjahrig-freiwilligen Dienst 26). Auch
die sogen. Wiederverleihung des ,,Rechts zur Wiedererlangung® von
verlorenen Ehrenzeichen nach Anlage 8 zur HO. Z. 411 gewdhrt wohl
eher eine Fahigkeit als ein Recht. Die Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft nach Rechtsanw.0. 3 wurde bereits als ein Beispiel Jellineks
fiir seinen Verleihungsbegriff erwahnt.

4. Ebenso wurden im Anschluf an Jellinek hereits die Dispense
erwihnt, die ein Konnen gewdhren. Ein Beispiel ist die Befreiung
von dem Ehehindernis des Ehebruchs nach BGB. 1312™. Dagegen
gehoren die meisten iibrigen Dispense, so die Ehedispense nachBGB 13130,
1316 "I, zu den bloBen Erlaubnissen, indem sie nicht etwas rechtlich
unmogliches moglich, sondern nur etwas verbotenes erlaubt machen.
Diesen Unterschied hat Steinitz in seiner Schrift iiber die Dispensationen
vollig iibersehen.

5. In diesen Zusammenhang gehéren auch die Genehmigungen.

Sie sind mit den fahigkeitsverleihenden Dispensen vollig
gleichartig : wie der Dispens von einem gewohnlichen Verbot, d. h.
von einem ein reines Nichtdiirfen darstellenden Rechtssatz, eine Er-
laubnis ist, so ist der Dispens von einer Nichtigkeitsnorm, d. h. von
einem ein Nichtkénnen darstellenden Rechtssatz, eine Genehmigung.
Es ist sachlich genau dasselbe, ob der Gesetzgeber sagt: ,,ein Rechts-
geschift bestimmter Art ist nichtig 2); von dieser Vorschrift kann die
Behorde Befreiung erteilen® 2%), oder ob er sagt: ,,dieses Rechtsgeschaft
bedarf der Genehmigung der Behorde.© So hitte daher das BGB.
seinen § 1312 statt in der von ihm gewédhlten Weise ohne sachlichen
Unterschied auch so formulieren koénnen: ,,der AbschluBl einer Ehe
zwischen einem wegen Ehebruchs geschiedenen Gatten und demjenigen,
mit welchem der geschiedene Ehegatte den Ehebruch begangen hat,

33) Theorie 21.

M) Mayer II. 389 (s). .

%) Vgl. Jellinek 337 iber den Begriff. Uber die Rechtsnatur dieser
Akte abweichend von unserer Auffassung Walter Jellinek 165.

%) Laband IV. 172 scheint hier nur eine (aber doch wohl konstitutive)
Entscheidung annehmen zu wollen.

2%) Vgl. BGB. 1312! verb. m. 1328.

#) Vgl. BGB. 131211,
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bedarf ... der Genehmigung®. Es sind oft rein &uBerliche und zu-
fiallige Griinde, die dazu fiihren, ein Rechtsgeschaft als ,,unzulédssig*,
d. h. unwirksam, zu kennzeichnen, es aber doch mit Genehmigung
fiir ,,zuléssig®, d.h. wirksam, zu erkldren; so sprechen die Kanonisten
nicht anders als von ,,VerduBerungsverboten hinsichtlich der res
ecclesiasticae, deren VerduBerung nur ,zuldssig® sein soll mit bischof-
licher Genehmigung 2°); trotzdem haben diese sogen. ,,VerduBerungs-
verbote mit ,,Erlaubnis‘“vorbehalt gar keine andere Rechtsnatur als
die Vorschriften, daB die Kommunen zu gewissen VerduBerungen der
aufsichtsbehordlichen Genehmigung bediirfen 39).

Wie wir bereits begrifflich die Genehmigungen als Fihigkeitsver-
leihungen scharf von den Erlaubnissen als Gewihrungen eines Diirfens
geschieden haben, so méchten wir auch terminologisch die Bezeich-
nung Genehmigung auf die Fille der Fahigkeitsverleihung beschrinken,
obschon die Gesetze freilich hdufig von Genehmigungen im Sinne von
Erlaubnissen reden, wie z. B. die Gew.O., die grundsatzlich ihre Er-
laubnisse als Genehmigungen bezeichnet 3!), ja sogar in einem Atem
hintereinander von Genehmigung erst im Sinn der echten Genehmigung
und dann im Sinn der Erlaubnis sprechen, wie z. B. das preuBische
Privileg fiir die bergisch-mérkische Eisenbahn vom 11. Marz 1850, wo in
§ 4 die Rede ist einerseits von der (echten) Genehmigung zur Kiindigung
der Obligation, andererseits von der Genehmigung, d. h. Erlaubnis
zur Verstirkung des Amortisationsfonds. — Aus dem gleichen Grund
mochten wir Mayer widersprechen, der 32) die aufsichtsrechtliche Ge-
nehmigung ein Seitenstiick der Erlaubnis nennt. Mayer 32) erkennt
selbst, daB die mangelnde Genehmigung kein Verbot fiir den Selbst-
verwaltungskorper bedeutet, sondern dafl die vorgenommene Handlung
ohne Genehmigung eben einfach ,,ungiiltig, d. h. wirkungslos ist. Daher
aber mochten wir nicht einmal von einem Vergleich beider Rechts-
institute sprechen.

Gegenstand der Genehmigung kénnen nur Willenserkldrungen
sein, aber auch alle Willenserklirungen: nichtrechtsgeschéftliche wie
alle gesetzgeberischen Akte, vom Staatsgesetze bis zum Ortsstatut; nicht
minder rechtsgeschéftliche, und zwar publizistische, etwa die Wahl des
Biirgermeisters, ebenso wie privatrechtliche, etwa der Verkauf eines
stadtischen Grundstiicks. Dagegen koénnen tatsidchliche Handlungen nicht
Gegenstand der Genehmigung, sondern nur Gegenstand der Erlaubnis
gein, da sie wohl verboten, aber nicht rechtlich unméglich sein kénnen. —
Die Genehmigung kann sich entweder nur auf die RechtmiBigkeit
des genehmigten Akts erstrecken oder auch auf seine ZweckmaiBigkeit.
Es ist sowohl von verwaltungs- wie auch von prozeBrechtlicher Seite,
namlich von Rosin 3) und von Nuflbaum 2%), der Vorschlag gemacht

29) Vgl. Kormann 5 f.

) Vgl. a. a. O. 126 und 126 (1), 149 f.

81) Vgl. die Uberschrift von Ziffer II. des Titels 2 ,,Erfordernis besonderer
Genehmigung“

32) II. 414.

33) (Genossenschaft 138, 139.

) S. 49.



Die Genehmigung im besonderen. 89

worden, den Begriff der Genehmigung 35) auf die letztgenannten Fille
zu beschrinken, in denen eine Priiffung der ,,Genehmheit des Akts
stattfinde 33); im iibrigen solle man von Bestitigung 3°) sprechen. Das
ist recht beachtenswert. Freilich kommt der Sprachgebrauch des Gesetz-
gebers dieser terminologischen Unterscheidung nur unvollkommen
nach 3¢),

Die Genehmigung hat dieselbe Rechtsnatur wie die Einwilligung
oder Erméchtigung. Beide, Genehmigung und Einwilligung, fallen
unter den Oberbegriff der Zustimmung, und ihr Unterschied besteht
nur darin, dafl die Genehmigung nach der Vornahme des Hauptakts,
die Einwilligung aber vorher erfolgt 3"). Trotzdem wére es im allge-
meinen unrichtig, dort, wo das Gesetz Genehmigung verlangt, auch die
Einwilligung zuzulassen; die Einwilligung im Sinn der vorhergehenden
Zustimmung ist im Offentlichen Recht etwas singulidres und wird, wo
sie zuldssig sein soll, vom Gesetz ausdriicklich vorgeschrieben, wie in
Hand . Kam.G. 31. Der Grund fiir die Unzuldssigkeit des Ersatzes der
Genehmigung durch die Einwilligung liegt wohl darin, dafl die Auf-
sichtsbehorde bei der Genehmigung den genehmigungsbediirftigen Akt
nach allen Seiten hin, insbesondere auch hinsichtlich seiner Formalien
priifen soll, wozu sie aber nicht imstande wire, wenn sie ihre Zustim-
mung erteilte, bevor sie ihn fertig gesehen héitte. Aus dieser Auf-
fassung von der Unersetzbarkeit der Genehmigung durch die Ein-
willigung ergibt sich als Folgerung: ist ein nichtiger Gemeinde-
beschluB genehmigt worden, der spiter durch einen giiltigen Beschluf3
ersetzt wird, so ist eine neue Genehmigung erforderlich, und man kann
nicht mit dem bayerischen Verwaltungsgerichtshof %) ohne weiteres
sagen, in solchem Falle werde der Beschlul vom Tag seiner giiltigen
Fassung ab verbindlich.

Dafl der Genehmigung Rechtsgeschiftsnatur zukommt, hat
fiir das Privatrecht Manigk %) treffend hervorgehoben. Man muf}
Manigk auch beistimmen, wenn er ) sagt, daB durch die Genehmigung
ein Rechtsverhiltnis nicht geschaffen werde. Wenn er aber weiter
meint ¥®), dafl die beabsiclitigte Wirkung nur in der Wirksamkeit
des genehmigten Geschifts bestiinde, so iibersieht er dabei unseren
Begriff der Fahigkeitsverleihung.

35) In einem anderen Sinne spricht Me y er in WB. L. 190 von Genehmigung
und Bestatigung. Die letztere Bezeichnung wendet er dort an, wo sie Bedingung
der Rechtswirksamkeit eines Akts ist; unter der Genehmigung versteht er a. a. O.
571 unsere Erlaubnisse, nur daB er von letzteren den ungliicklichen Ausdruck
gebraucht, sie gewihrten die rechtliche Moglichkeit (soll heiflen: das
Diirfen) der konzessionierten Handlung. — Ahnlich wie Meyer auch Gluth in
A. 6. R. 8, 597.

%) Vgl. NuBbaum 49, 200. Weitere Beispiele: P. St.0. 33. LGO. 84.

37) Vgl. BGB. 183, 184.

38) BVGH. 11, 436 in der Uberschrift. Der Rechtafall selbst lag etwas anders,
als es nach der Uberschrift scheinen kann: die Genehmigung wurde in der Tat
nochmals erteilt, aber in der Weise, daB es bei der alten Genehmigung sein Be-
wenden haben sollte; hierunter kann man allerdings wohl eine Genehmigung mit
einer auf den Tag giiltiger Beschlufifassung riickwirkenden Kraft verstehen, so
daB r:ga.nsim Ergebnis mit der Entscheidung des Gerichtshofs iibereinstimmt.

) S. 15, 93 f.
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Die Beispiele fiir den Genehmigungsbegriff liegen auf der Strafe.

Man schlage irgend ein Gesetz, das es mit den Rechtsverhéltnissen
6ffentlicher Korperschaften zu tun hat, auf und man wird fast auf jeder
Seite Beispiele finden. Es hat keinen Zweck, hier Beispiele zu hiufen.
Wahllos greifen wir heraus: BGB. 1741, FGG. 67, 68, 91, 93, 155, P.
Pol.Verw.G. 411, ALVG. 371, P. LGO. 84, P. 8t.0. 33, P.Wg.O. fiir Sachsen
1710, P. Wass.Gen.G. 51, P. Kom.Abg.G. 8, 91II 13" 18, 201 23VL
3111, 39, 43, 55, 56V, 58, 681,

'Auch die ministerielle Gegenzeichnung, die meist %) nur als
Form betrachtet wird, gehort hierher; sie hat eben eine doppelte
Bedeutung, eine materlelle und eine formelle; materiell ist sie Zustim-
mung des Ministers, woraus folgt, daB sie wirkungslos ist, wenn sie
wegen Willensméngeln nichtig ist 4!); andererseits freilich ist sie auch
Form, woraus folgt, daB die formlose, nicht durch Gegenzeichnung
erfolgende, Einwilligung wirkungslos ist; ihre Bedeutung als Form
springt mehr in die Augen, darum darf aber ihre materielle Bedeutung
nicht ubersehen werden. _

Auch die Genehmigung zur Ausgabe von Inhaberpapieren nach
BGB. 795 gehort hierher 42).

6. Als letzte Art der fihigkeitsverleihenden Verfiigungen sind die
Erméchtigungen zu nennen.

Ihre Gleichartigkeit mit den Genehmigungen hatten wir
schon bei deren Besprechung zu erwihnen Gelegenheit.

Als Beispiele mdgen genannt werden #3): die Erméchtigung zur
Berufung von Versammlungen nach dem G. v. 4. Dezember 1899 betr.
die gemeinschaftlichen Rechte der Besitzer von Schuldverschreibungen
§ 4, BGB. 37, HGB. 254, FGG. 145, Gen.G. 45; aber auch die Bewilli-
gung der offentlichen Zustellung 44). Vor allem indes die Zustindig-
keitsverleihungen, z. B. nach GVG. 75, P. FGG. Art. 211, ALVG. 58,
59, 116; auch die sonstigen Delegationen, von denen wir in der Lehre
vom GeschiftsabschluB noch werden zu handeln haben, gehéren hierher.
Es erscheint richtig, diese Akte als Fiahigkeitsverleihungen aufzu
fassen und nicht als Rechtsverleihungen, da sie nicht iiber ein bestimmtes
Rechtsobjekt Macht verleihen und da iiberhaupt Zustéindigkeiten keine
Rechte, sondern Fihigkeiten des Beamten sind; auch im Privatrecht
spricht man nicht von einem subjektiven Recht des Vertreters 45). —
Auch die Uberweisung an die Landespolizeibehérde nach St.GB. 3621
wird man aus gleichem Grund, obschon sie allerdings Macht iiber ein

40) Vgl. z. B. Bornhak I. 134.

) 8. u § 3L

12) Bornhak im A. 6. R. 6, 321, (3) gebraucht die farblose Bezeichnung
Privileg. Meyerin WB. L. 841, 842 stellt diese Genehmigung mit den Gewerbe-
konzessionen u. a. zusammen.

43) Erheblich weiter ist der Begriff der ,,Erméchtigung® bei L 6 n in g 242, 243.
Vgl o. 8. 52.

‘“) Vgl. Walter Jellinek 74.

) Manlgk 93 f., der mit Recht gegen Leonhard 314 den Rechtsge-
schiftscharakter der Vollmacht verteidigt. gtatt von einer ,,Rechtsverinderung®,
welche die Vollmacht in der Person des Vertreters bewirkt (M a nigk 94), spricht
man wohl besser von Fihigkeitsverleihung.
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bestimmtes Objekt verleiht, hierher zu rechnen haben. — Nicht ist da-
gegen BGB. 1321, der von der Zusténdigkeitsiibertragung auf einen
anderen Standesbeamten durch ,schriftliche Erméchtigung“ des zu-
stdndigen handelt, hierher zu rechnen; denn auch der unzustindige
Standesbeamte hat die Fahigkeit, eine giiltige EheschlieBung entgegen-
zunehmen, da BGB. 1320 bloBe Sollvorschrift ist. Also er kann
handeln, aber — er darf es nicht ohne die Erméchtigung des § 1321.
Diese gewéhrt ihm also nur ein Diirfen und ist somit bloBe Erlaubnis. —
Aus einem anderen Grunde wird man wohl auch die Erméchtigung
zum sofortigen Vollzug eines Verwaltungsakts, wie sie in der vorldufigen
Vollstreckbarkeitserklirung nach CPO. 704 sowie in der Gestattung der
vorzeitigen Ausfithrung von Bewisserungsanlagen nach P. Priv.FluB-G.
52 liegt, nicht hierher zu rechnen haben; sie diirfte besser als eine Rechts-
verleihung an die begiinstigte Partei gekennzeichnet werden.

IV. Die Rechtsverleihungen koénnen einen recht verschieden-
artigen Inhalt haben. Sie konnen sich auf 6ffentliche Rechte ebenso
wie auf Privatrechte beziehen, auf Ehrenrechte, auf Anspriiche, auf
Sachenrechte, auf Einrederechte, auf alle nur irgend erdenkbaren Rechte,
sofern das positive Recht deren Entstehung durch Verwaltungsakt an-
erkannt hat. Im einzelnen seien. folgende Beispiele genannt:

1. Als Verleihung 6ffentlicher Ehrenrechte sind aufzufassen
die Verleihungen von Titeln, Orden und Ehrenzeichen %6). Auch die
Adelsverleihung wird man wohl damit auf gleiche Stufe zu stellen haben*?).

2. Sehr zahlreich sind die Verleihungen o6ffentlich-recht-
licher Anspriiche, d. h. solcher Rechte, die auf ein staatliches Tun
gerichtet sind.

Hierher gehort jedes gewohnliche Leistungsurteil des Zivil-
prozesses, insofern es den publizistischen Vollstreckungsanspruch gegen
den Staat schafft.

Ein Hauptbeispiel ist die Verleihung des Enteignungsrechts,
z. B. nach P. Enteign.G. 2. — Unter Enteignungsrecht verstehen wir
in diesem Zusammenhang nicht das Recht des Staates, die Enteignung
auszusprechen, also Eigentum zu entziehen und zu begriinden 8}, aber
auch nicht das als Privatrecht %) gedachte ,,Recht des Unternehmers,
auf Grund der staatlichen Verleihung Dritten das Eigentum gegen
Entschiadigung zu entziehen*%°); und unter Verleihung verstehen wir
nicht die ébertra,gung des staatlichen Rechts zur Ausiibung 5!). Sondern
Enteignungsrecht ist fiir uns das publizistische Recht des beliehenen
Unternehmers gegen den Staat, von ihm die Enteignung, also die Aus-
ibung des staatlichen Enteigungsrechts, zu fordern 52); es handelt sich
hier also um einen publizistischen Anspruch gegen den Staat, in seinem

%) Vgl. Braun im A. 8. R. 16, 540.
4) Vgl. Jellinek 190, 191.

) Das ist das Enteignungshoheitsrecht im Sinne von Eger I 4.

1) So Eger 1. 29.

%) So Eger L 4.

51) So noch in neuester Zeit Siipfle 27.

2) So schon Rohland 1, 10. Ebenso Prazak, Enteignung 67 (s).
Mayer I 19.
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Wesen vollig dem Vollstreckungsanspruch und {iberhaupt dem Rechts-
schutzanspruch gleichartig. Dabei mag es dahingestellt bleiben, ob das
verlichene Recht etwas selbstdndiges ist 3%), oder in unaufléslicher
Verbindung mit der Verleihung eines offentlichen Unternehmens
steht 34). — Die Verleihung des Enteignungsrechts ist ein ,konstitu-
tiver Verwaltungsakt‘ %), keineswegs bloB deklarativ, wie Layer )
meint; zwar sprechen die Gesetze nicht immer von Verleihung,
sondern von Feststellung des Enteignungsfalles und in &hnlichen Wen-
dungen, die geeignet sind, die Auffassung von der deklaratorischen
Natur des Aktes wachzurufen; wie wenig technisch aber der Ausdruck
,, Feststellung* gemeint ist, zeigt z. B. das sichsische Enteignungs-
gesetz, das im ersten Absatz des § 2 von der ,,Feststellung der Zuléssigkeit
der Enteignung‘‘, im zweiten und dritten Absatz desselben Paragraphen
aber von dem Antrag auf ,,Verleihung des Enteignungsrechts* spricht.

Weiter gehoren hierher die sonstigen publizistischen ,,Ver-
sprechen®, die man natiirlich scharf zu scheiden hat von den unver-
bindlichen ,,VerheiBungen, bei denen der Staat keine Verpflichtungs-
absicht hat, sondern nur ein gewisses Tun in Aussicht stellt.

Die amtlichen publizistischen Versprechen, von denen allein hier
naher zu handeln ist, k6nnen sowohl auf Leistungen vermégensrechtlichen
Inhalts wie auf die Vornahme obrigkeiflicher Akte gerichtet sein. — Die
ersteren kann man als publizistische Versprechen im engeren Sinn be-
zeichnen. Um Beispiele zu nennen, so kann sich der Staat zur kiinftigen
Ubertragung eines Amtes verpflichten, wie das Reichsgericht®?) anerkannt
hat; das ist aber nicht, wie dieses annimmt,. ein 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag, sondern ein einseitiges publizistisches Versprechen. Ebenso kann
sich der Staat verpflichten zur kiinftigen Verleihung einer Eisenbahn-
konzession, eine Frage, die seinerzeit im Anschlufl an Art. 10 der Kon-
zession fiir die Osterreichische Kaiser-Ferdinand-Nordbahn lebhaft er-
ortert worden ist %8); das ist dann wiederum ein publizistisches Ver-
sprechen. Nicht ersichtlich ist, weshalb nicht auch das Versprechen
der Erteilung einer Gewerbeerlaubnis mdoglich sein soll 5%). Auch die
Verpflichtung zur Aufnahme in den Heimatverband einer Gemeinde
oder zur Naturalisation kann durch publizistisches Versprechen iiber-
nommen werden ®). Das Gegenstiick hierzu bildet die Entlassungs-
zusicherung, wodurch der Staat sich verpflichtet, jemanden beim Ein-
tritt einer kinftigen Bedingung, etwa beim Erwerb einer fremden
Staatsangehorigkeit die Entlassung zu gewdhren; die Zuldssigkeit einer
solchen Zusicherung ist kaum zweifelhaft, wennschon ein vor den Ver-
waltungsgerichten verfolgbarer Anspruch durch sie in Preuflen nicht

8) Vgl. Gleim, Kleinbahngesetz 61, Fritsch 27 (a).

%) So Prazak und Mayer a. a. O. '

%) Schelcher, Gesetz 41 f. 56) S. 261 ff.

) RG. 63, 423. Tezner im A. 6. R. 9, 493 hilt freilich solche Ver-
sprechen fiir unzuldssig.

58) S.u. 8.198. Gleim 190, 110. Meyer, Erworbene Rechte 27 scheint
das Versprechen der Konzessionsverleihung nicht fiir zulidssig zu halten.

59) A. M. anscheinend OLG. Dresden v. 28. 1. 97 bei Reger 18, 309.

80) Vgl. Mayrhofer II. 929 und die Erlasse 929 (1), ferner den Erla8
v. 16. Juni 1884 a. a. O. 990.
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geschaffen wird ®1). Hierher diirfte auch die ,,Zollauskunft«®2) ge-
héren, als das Versprechen der Zollbehorde, dafi die auf Grund der
Auskunft eingefiihrten Waren bis auf weiteres nicht hoher als angegeben
besteuert werden sollen. — Diesen Versprechen der Vornahme obrigkeit-
licher Akte kann man die ,,Bewilligungen® oder ,,Gewdhrungen‘ ver-
mogensrechtlicher Anspriiche gegeniiberstellen, wenn man sie, was hier
nicht niher untersucht werden soll, als 6ffentlich-rechtlich anerkennt 62).
Beispiele sind die Bewilligungen von Beamtenpensionen u. a. nach
Beamt.G. 34 f, P. Kom.Beamt.G. 4 verb. m. P. G. v. 6. Februar 1881,
P. Disz.G. 16, ferner von Renten nach den Arbeiterversicherungs-
gesetzen, ebenso die Gewihrung einer ,,Beihiilfe‘ seitens des Kreises an
den Wegebaupflichtigen nach P. Wg.O. fiir Sachsen § 20, ferner auch
die Verleihung von Stiftungsgeniissen durch eine Behérde, soweit die
Verleihung iiberhaupt Verwaltungs- und nicht privatrechtlicher Akt ist,
was sich nur im Einzelfall entscheiden 148t; zum Teil sind hier freilich,
wie bei den normalen Beamtenpensionen und Arbeiterrenten, Voraus-
setzungen und Inhalt des gewihrenden Verwaltungsakts gesetzlich fest-
gelegt, so daB diese Akte sich der Feststellung nihern. Den glelchen
Charakter wie diese Bewilligungen haben auch die ,,Anrechnungen‘

fremder Dienstzeit bei der Pensions- usw. Festsetzung, z. B. nach
Beamt.G. 46 ., Off. Pens.G. 15, 18, 52—56; sie bedeuten rechtlich nichts
anderes als eine Pensionserh6hung. Dagegen wird man die Gewahrung
von Vergiitungen an Vormiinder und &hnliche Personen, z. B. nach
BGB. 1836, nicht hierher zu rechnen haben, da der gewihrte Ver-
giitungsanspruch sicherlich nicht ein publizistischer Anspruch gegen den
Staat, sondern ein zivilistischer gegen den Interessenten, z. B. gegen
das Miindel, ist; diese Gewihrung kennzeichnet sich somit als Ver-
leihung eines Privatrechts durch Verwaltungsakt.

Der Begriff des publizistischen Versprechens ist aber weiter; wir
haben im vorigen nur Fille von amtlichen publizistischen Versprechen
erwahnt, also solche, die Verwaltungsakte sind; es gibt aber auch nicht-
amtliche pubhmstlsche Versprechen, wie die schon friiher 83) erwahnte
Ubernahme von Verpflichtungen in baupolizeilichen Angelegenheiten
nach S. Bau-G. 2 oder das Versprechen des Sachverstindigen zur Ab-
gabe von Gutachten nach CPO. 4071, das zur Folge hat, daBl der Sach-
verstindige die Erstattung des Gutachtens nicht ablehnen darf. In
diesen Zusammenhang gehoren auch offentlich-rechtliche Biirgschaften,
deren Moglichkeit jedenfalls zuzugeben ist %), auch wenn man %) die Biirg-
schaft nach P. Jagd-O. 29I nicht als 6ffentlich-rechtlich anerkennen will.

Verwandt sind die Fille, wo durch Verwaltungsakt eine Verpflich-
tung, etwa die Wegebaulast®), ibernommen wird, ohne daBl dies gegen-
liber jemanden geschieht, der aus der Erklirung ein Recht erwirbt.
Man wird hier statt von Versprechen von Verpflichtungsiiber-

) Vgl. OVG. v. 11. 1. 98 bei Reger 19, 106.
6la) RZBL 84.
62) Vgl o. S. 34, 35.
) S. o. S.
&) Vgl. S tler S om lo in der Inhaltsiibersicht.
%) Wie Ebner in VA. 14, 166.
%) Vgl. Germershausen I. 456, auch 454, 455.
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nahme sprechen kénnen. Solche Fille nihern sich dem spiter zu
besprechenden Verzichtsbegriff, indem beispielsweise der Staat auf die
Erfiilllung der Wegebaulast seitens der bisher Pflichtigen verzichtet,
gleichzeitig aber diese Verpflichtungen selbst iibernimmt. — Man kénnte
daran denken, auch die ministerielle Gegenzeichnung hierher zu rechnen,
indem man das Rechtsverhéltnis etwa so auffait: an sich hat die Volks-
vertretung das Recht, vom Monarchen selbst Rechenschaft fiir seine
Handlungen zu fordern, und der Monarch die Pflicht, die Rechenschaft
zu geben; durch die Gegenzeichnung indes ibernimmt der Minister
diese Pflicht des Monarchen. Indes wire diese Auffassung nicht halt-
bar, da die ministerielle Verantwortlichkeit nicht eintritt durch den
Willen des Gegenzeichnenden, sondern durch die blofle Tatsache der
(wirksamen) Gegenzeichnung, daher z. B. die Ablehnung der Verant-
wortlichkeit bei der Gegenzeichnung rechtlich bedeutungslos wire.

3. Als Schaffung eines Einrederechts kann man vielleicht die
Stundung auffassen.

Dies ist jedenfalls die Wirkung der privatrechtlichen Stundung,
indem diese die Geltendmachung der gestundeten Forderung vor Ablauf
der Stundungsfrist keineswegs an sich, sondern nur dann ausschlieBt,
wenn der Schuldner die Stundungseinrede vorbringt, ein ,,Gestaltungs-
recht* ausiibt. Ob man aber diese zivilrechtliche Konstruktion auch
auf die offentlich-rechtliche Stundung anwenden darf oder ob hier nicht
vielmehr anzunehmen ist, dal die Stundung ipso iure die Geltendmachung
des gestundeten Anspruchs zurzeit unméglich macht, kann immerhin
zweifelhaft sein. Nimmt man letzteres an, so hiatte die 6ffentlich-recht-
liche Stundung einen &hnlichen Charakter wie der ebenfalls ipso iure
wirkende Verzicht, von dem sie nur dadurch unterschieden wire, daf3
sie das Recht nicht fiir immer vernichtet, sondern es nur verianderte,
ndmlich seine zeitige Geltendmachung ausschlisse; sie wire dann in
der Lehre von den rechtsverindernden Verwaltungsakten zu erwihnen.

Im iibrigen ist hinsichtlich der rechtlichen Natur der Stundung
zu bemerken, dafl sie ein 6ffentlich-rechtlicher®) Akt ist und
zwar ein einseitiger ).

Die gewohnliche Stundung besteht, von &uBlerlichen Form-
vorschriften abgesehen, in der Erklirung des Glaubigers, cer Schuldner
brauche erst nach einer bestimmten Frist zu zahlen. So stellt sich
z. B. die Stundung der Gerichtskosten nach ALVG. 109, pr. AG.
z. GKG. 30, auch die sog. Bewilligung des Armenrechts nach CPO.
114, St.PO. 419, die nur eine besondere Art der Gerichtskosten-
stundung ist, dar. Auch die Zollstundung nach Zoll-G. 110, die durch
Eintragung der zollpflichtigen Waren in ein fortlaufendes Konto erfolgen
soll, ist davon nicht wesentlich verschieden.

Dagegen finden wir im Zollrecht noch zwei eigenartige
Stundungsformen.

6) Vgl. Bernatzik 237 (ss) und seine treffende Polemik gegen die dort
genannte Entscheidung des Kassationshofes.

8) S. 0. S. 40 gegen Jellinek 347. Vgl auch Nippold 18, 19, der
scheinbar sowohl einseitige ,,Stundung‘ wie auch einen  dariiber abgeschlossenen
Stundungsvertrag anerkennen will.
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Die Stundung kann ndmlich auch dadurch erfolgen, dal dem Zoll-
schuldner die ,,Genehmigung* zu einem Privatlager nach dem Privat-
lagerregulativ erteilt wird 9).

Sie kann ferner erfolgen durch Ausstellung des sogenannten Begleit-
scheins II, die nach ihrer rechtlichen Natur nichts anders ist als die
vorlgufige Entbindung von der Zahlungspflicht hinsichtlich der bereits
entstandenen und festgestellten Zollschuldigkeit 7).

Dagegen gehort nicht hierher die Ausstellung des s<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>