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Vorwort zur ersten Auflage.

Es 148t sich dariiber streiten, ob man in der Vertragstreue so weit gehen darf,
sich zur Vollendung eines zugesagten Werkes auch dann verpflichtet zu fiihlen,
wenn man im Laufe der Arbeit merkt, daB manche Umstinde fiir eine Hinaus-
zogerung des Abschlusses auf spitere Jahre sprechen. In einer solchen Lage befand
ich mich bei Abfassung des vorliegenden Buches und reiflich habe ich das Fiir und
Wider erwogen. Lieber hitte ich zuvor alle wichtigeren Gebiete des Verwaltungs-
rechts in Einzeluntersuchungen durchackert. Auch machte sich der Mangel an
Sammlungen gleichartiger Landesgesetze verwaltungsrechtlichen Inhalts mit zu-
sammenschauenden Einleitungen und nach wissenschaftlichen Gesichtspunkten
angefertigten Registern storend bemerkbar, eine eigene Sammlung dieser Art ist
vorlédufig nicht iiber die ersten, zudem einem staatsrechtlichen Gegenstande gewid-
meten Anfinge hinaus gediehen. Denn eine wissenschaftliche Darstellung des
Verwaltungsrechts sollte von der Nachweisung vorhandener Gesetze nach Moglich-
keit befreit sein und durch Bezugnahme auf vergleichende Gesetzestexte entlastet
werden kénnen. Vereintes Dringen der Verlagsbuchhandlung und einer Reihe von
Fachgenossen und jungen Juristen, nicht zuletzt aber die Erwartung, durch den Zwang
zur Darstellung eines umfassenden Systems selbst fruchtbare Anregungen fiir kiinf-
tige Einzeluntersuchungen zu empfangen, gaben den Ausschlag im Sinne einer
Vollendung des Buches, das hiermit vor die Offentlichkeit tritt.

Uber das dem Werke zugrunde liegende System gibt der SchluBteil des sechsten
Paragraphen (S. 107f.) Auskunft. In den Paragrapheniiberschriften moglichst ein-
fach gegliedert, vernachlissigt das Buch dennoch nicht die Einzelgebiete der Ver-
waltung, bringt vielmehr im § 21 einen fiinfzig Seiten starken, geschlossenen Uber-
blick iiber das besondere Polizeirecht und behandelt andere gesetzeskundliche Teile
des Verwaltungsrechts bei passender Gelegenheit innerhalb verwandter Haupt-
abschnitte, so das Personenstandsrecht, die Feuerbestattung, das Recht der 6ffent-
lichen Berufsverbiande, die Ordnung von Geld, MaB und Gewicht, das Schul-, das
Erziehungs-, das Fiirsorgerecht, das Recht der Kleinbahnen, die Arbeiter-, Ange-
stellten- und Arbeitslosenversicherung. Wer das Buch im Zusammenhange von An-
fang bis zu Ende liest, und an solche Leser habeich beim Niederschreiben in erster Linie
gedacht, hat so den Vorteil einer Abwechselung zwischen Teilen, die zum strengen
Nachdenken zwingen, und solchen, die ein Ausruhen gestatten. Unterscheidet sich
das Buch auf diese Weise vom Deutschen Verwaltungsrecht OTT0 MAYERS und den
Institutionen FLEINERs, welche beiden Werke die besonderen Lebensgebiete der Ver-
waltung ganz beiseite lassen, so bringt es auch gegeniiber Harscaeks Lehrbuch in-
sofern mehr, als es auBer dem Reichsrecht und dem preuBischen Recht auch die
auBerpreuBlische Landesgesetzgebung und Rechtsprechung ausgiebig beriick-
sichtigt. Denn es wiirde doch Wesentliches fehlen, wenn z. B. der in Bayern hei-
mische Schutz des Strafrichters und die vielleicht zukunftsreiche séchsische Auffassung
von der Offentlichrechtlichkeit gewisser Schadensersatzforderungen des Staates uner-
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wihnt geblieben wiren, oder die séchsische, wiirttembergische und braunschweigische
Rechtsprechung iiber das Recht des Baunachbarn, die abweichende Regelung der
gleichen Frage und die Einfiihrung der Anfechtbarkeit gewisser Polizeiverordnungen
in Baden, der verwaltungsgerichtliche Schutz bei Enteignungen in Bayern und
Hessen, die umfassende verwaltungsgerichtliche Zusténdigkeit und die unbeschriankte
Zulassigkeit von Feststellungsklagen in Hamburg und Bremen, die braunschwei-
gische Gleichung ,,ungesetzlich = unzusténdig erlassen = unwirksam*, die 6ster-
reichische Dispensehe, vor allem die bedeutsamen thiiringischen Kodifikationen
auf dem Gebiete des Beamten-, Schul-, Gemeinderechts und ganz besonders die
thiiringische Landesverwaltungsordnung vom 10. Juni 1926. Das alphabetische
Sachverzeichnis weist auf einige solcher Landeseigentiimlichkeiten bei den auBer-
preuBlischen Léndernamen besonders hin.

Vollstindigkeit wollte und konnte ich beim Mangel jener vergleichenden Text-
ausgaben nicht anstreben. Auch die einzelnen Belegstellen sind nur im Sinne von
Beispielen aufzufassen. Insbesondere soll der Hinweis z. B, auf eine mecklenburg-
strelitzsche Verordnung nicht sagen, dal in den groBeren Lindern nicht eine ahn-
liche Regelung besteht. Die Gesetzbldtter der kleinen Lénder haben némlich den
Vorzug, daB sie bedeutend vollstindiger sind als die der groBen Linder, die
vielfach den Inhalt ihrer Gesetzsammlung durch nicht ganz leicht zugingliche
Ministerial- oder Amtsblatter entlasten. Vollstandigkeit des Landesrechts liegt
aber wenigstens dem Uberblick iiber die Verwaltungsorganisation und die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit der Lander zugrunde. Auch die wichtigeren gerichtlichen
und verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen aus neuerer Zeit, die ja, sei es
wegen ihres veranschaulichenden Tatbestandes, sei es wegen ihrer Rechtsausfiih-
rungen, fiir jede Darstellung des Verwaltungsrechts unentbehrlich sind, wurden
moglichst vollstindig verwertet. Einen Ersatz fiir die Vernachléssigung gewisser,
die Darstellung iiberlastender Einzelheiten bilden im iibrigen die umfangreichen,
auf Wunsch der Verlagsbuchhandlung an den Kopf der einzelnen Paragraphen
gestellten Schriftenverzeichnisse. Hier findet man Lehrbiicher, Kommentare,
Einzelschriften und Zeitschriftenaufsitze moglichst in der Reihenfolge der im
Paragraphen behandelten Gegenstinde, so daB die Verzeichnisse in gewissem Sinne
zugleich die Aufgabe von Inhaltsiibersichten zu den einzelnen Paragraphen erfiillen.
Manchmal sind Schriften selbst dann angefiihrt und ist so wenigstens ihr wissen-
schaftlicher Ort festgelegt, wenn sich im Texte nur Gelegenheit zu einem kurzen
Hinweis auf den Gegenstand hat finden lassen. Daneben ist ein besonderer Para-
graph (§6) dem verwaltungsrechtlichen Schrifttum gewidmet, da dem Neuling
mit einer bloBen Aufzdhlung der Lehrbiicher und sonstigen literarischen Hilfsmittel
nicht gedient ist. Den Mittelpunkt des Paragraphen bildet eine Wiirdigung OTTo
MAYERs.

Die Druckvorlage ging Ende August dieses Jahres an die Druckerei ab. Einzel-
heiten lieBen sich noch bis in den November hinein nachtragen, so Hinweise auf
die neue bayerische Gemeindeordnung und den Entwurf eines neuen Reichs-
besoldungsgesetzes.

Die verhédltnisméaBig rasche Drucklegung, bei der Verlagsbuchhandlung und
Druckerei miteinander wetteiferten, war nur moglich, weil sich zahlreiche Referen-
dare und Rechtskandidaten bereit fanden, die Fahnen mit der Druckvorlage zu ver-
gleichen. Ich danke diese Arbeit den Herren Referendaren HarTz, WALTER SCEMIDT,
Dr. NEvoieT, OTZEN, MUNZBERG, RALOFF und den Herren Rechtskandidaten MORCKE
und MaeN. Herr HARTZ erleichterte mir auch die Arbeit bei Herstellung des Sach-
verzeichnisses. Neben ihm schulde ich besonderen Dank Herrn Gerichtsassessor
Dr. HrnricE ArpAG in Flensburg und Herrn Referendar BERNHARD HINRICHS
in Bremen fiir die Sorgfalt und das kritische Verstéindnis, mit der sie die Fahnen
und die Revisionsbogen lasen. Sie waren gleichsam mein erster Leserkreis, und
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manche Verdeutlichung eines Gedankens ist ihren Anregungen zuzuschreiben.
Allerdings haben mich ihre vereinten Bemiihungen und auch die einiger Fachgenossen
nicht dazu bringen kénnen, die in Siiddeutschland und in der Schweiz iibliche,
in Norddeutschland augenscheinlich unbekannte Wendung ,,ab- und zugeben*
(S. 416, Zeile 12 des Textes von unten) durch eine andere zu ersetzen. Ich finde die
Wendung sebr anschaulich, und da sie mir nun einmal in die Feder geflossen ist,
wiire ihre Streichung eine Treulosigkeit gegeniiber der Landschaft gewesen, in der
ich aufwuchs.

Kiel, im November 1927.

Vorwort zur zweiten Auflage.

Die wider Erwarten rasch eingetretene Notwendigkeit einer zweiten Auflage
hitte einen unverdnderten Abdruck der ersten gerechtfertigt, zumal die Druckerei
den Satz hatte stehen lassen. GroB konnten die Anderungen auch nicht sein.
Aber da nun einmal Gesetzgebung, Rechtsprechung und Schrifttum und auch
die eigene Entwickelung nicht stille stehen, gab ich der Verlockung, das Buch
auf dem laufenden zu halten, nach. Trotz einiger Streichungen ist es dadurch
um zwei Seiten stirker geworden.

Hinweise in Besprechungen und Briefen habe ich nach Moglichkeit beriick-
sichtigt und es besonders dankbar empfunden, wenn mir persénlich unbekannte
Studenten und Praktiker zu diesem oder jenem Punkte ihre Meinung &#uBerten.
Lehrreich fiir mich waren aber vor allem Gespriche mit meinem verehrten
Fakultitsgenossen JULIUS LANDMANN; einige Anderungen in den Abschnitten iiber
das Wéhrungs- und das Finanerecht sind das Ergebnis jener Unterhaltungen.

Eine besondere Freude ist es mir, den drei Haupthelfern der ersten Auflage
auch diesmal fiir ihre Mitarbeit bei der Drucklegung danken zu kénnen: Herrn
Rechtsanwalt Dr. Aipac in Flensburg und den Herren Referendaren HINRICHS
(Bremen) und Dr. Hartz (Neumiinster). Durch ihre Hilfe war es moglich, das
Buch innerhalb etwa zweier Monate nach Ablieferung der Druckvorlage fertig-
zustellen.

Kiel, im Februar 1929.
WALTER JELLINEK
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tung und Verwaltungs-Rechts-
flege.
BayGemZ. Bayerische Gemeinde- und Ver-
waltungszeitung.
BayObLG. Bayerisches Oberstes Landes-
gericht.
BayVerwBl. Bayerische Verwaltungsblitter.
BayZ. Zeitschrift fiir Rechtspflege in
Bayern.
Bek. Bekanntmachung.
BHW. Bundesamt fiir das Heimat-
wesen.
BIAdmPr. Blatter fir administrative Pra-
xis.

BraunschwZ. Braunschweigische Zeitschrift
fiir Rechtspflege.

DJT. Deutscher Juristentag und des-
sen Verhandlungen.

DJZ. Deutsche Juristenzeitung.

DRIiZ. Deutsche Richterzeitung.

EG. Einfiihrungsgesetz.

EisenbE. Eisenbahn- und Verkehrsrecht-
liche Entscheidungen und Ab-
handlungen.

EisenbVBl.  Eisenbahn-Verordnungs-Blatt.

Entsch. Entscheidungen.

Fehlerh. Staatsakt = W. JELLINEK Der feh-
lerhafte Staatsakt und seine
Wirkungen 1908.

FG. Gesetz (des Norddeutschen Bun-
des) tiber die Freiziigigkeit vom
1. November 1867.

FinArch. Finanz-Archiv.

FinAusglG.  Gesetz iiber den Finanzausgleich
zwischen Reich, Liéndern und
Gemeinden (Finanzausgleichs-
gesetz), Neufassung vom 27.
April 1926.

FischersZ.  FiscHERs Zeitschrift fiir Praxis
und Gesetzgebung der Verwal-
tung.

FLEINER Fritz FrLeINErR Institutionen
des Deutschen Verwaltungs-
rechts 5. Aufl. 1928.

G. Gesetz.

GerZ. Gerichts-Zeitung (Osterreich).

Gesetz, Gesetzesanwendung = W. JELLINEK
Gesetz, Gesetzesanwendung und
ZweckméiBigkeitserwigungl913.

GewArch. Gewerbearchiv.

GewKfmG. Gewerbe-und Kaufmannsgericht
(jetzt: Das Arbeitsgericht, ,,Ge-
werbe-und Kaufmannsgericht*).

GoltdArch. = Archiv fiir Strafrecht und

Strafprozef3.
GruchotsBeitr. = Beitrige zur Erlduterung des
Deutschen Rechts.
GriinhutsZ. Zeitschrift fiir das Privat- und
Offentliche Recht der Gegen-

wart.
GS. Gesetzsammlung.
GVBI. Gesetz- und Verordnungsblatt.
HansOLG.  Hanseatisches Oberlandes-
gericht.

HansRGZ. A Hanseatische Rechts- und Ge-
richts-Zeitschrift Abteilung A.

HansRZ. Hanseatische Rechts-Zeitschrift.

Harscaeg  HatscEEK Lehrbuch des deut-
schen und preuBlischen Ver-
waltungsrechts 5. u. 6. Aufl,
her. von Kurrzia 1927.

HererNrITT HERRNRITT Grundlehren des

Verwaltungsrechts 1921.
HessStaatsGemZ. = Zeitschrift fiir Staats- und
Gemeinde -Verwaltung  (Hessi-
sche Gemeinde-Zeitung).
Ministerialblatt der (preuBi-
schen) Handels- und Gewerbe-
Verwaltung.
HWBKommunalW. = Handworterbuch der

Kommunalwissenschaften I bis

HMBI.
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IV 1918—1924, zwei Ergin-
zungsbinde 1927. (Die ange-
fiihrten Artikel beziehen sich
auch auf die Erginzungsbénde.)
Handwérterbuch der Rechts-
wissenschaft, her. von STIER-
Somro und ELSTER, seit 1926.
Handwoérterbuch der Staats-
wissenschaften 4. Aufl,, seit
1923.

Jahrbiicher des Séchsischen
Oberverwaltungsgerichts oder, je
nach dem Zusammenhang, Jahr-
buch der Entscheidungen des
Thiiringischen Oberverwaltungs-
gerichts.
Jahrbuch  des
Rechts.

JBL Juristische Blitter (Osterreich).
JheringsJahrb. = JuERINGs Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des biirgerlichen
Rechts.

HWBRW.

HWBStW.

Jahrb.

JahrbOffR. offentlichen

JMBIL. Justiz-Ministerial- Blatt.

JW. Juristische Wochenschrift.

KAbgG. PreuBisches Kommunalabgaben-
gesetz vom 14. Juli 1893.

KGJ. Jahrbuch fiir Entscheidungen
des Kammergerichts in Sachen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit,
in Kosten-, Stempel- und Straf-
sachen.

KompGH.  Gerichtshof zur Entscheidung
der Kompetenzkonflikte, Ge-
richtshof fiir Kompetenzkon-
flikte u. dgl.

KrO. Kreisordnung.

KrProvO. Kreis- und Provinzialordnung.

LGemO. Landgemeindeordnung.

LoEeNING E. LoENinG Lehrbuch des Deut-
schen Verwaltungsrechts 1884.

LVG. Preuflisches Landesverwaltungs-

gesetz vom 30. Juli 1883.
LVG. Schwerin = Landesverwaltungsgericht
Schwerin.
Thiiringische Landesverwal-
tungsordnung vom 10. Juni 1926.

LvO.

Otrto MAYER OTTO0 MAYER, Deutsches Ver-
waltungsrecht 3. Aufl. I u. II

1924.

MERKL Aporr MERKL Allgemeines Ver-
waltungsrecht 1927,
MecklZ. Mecklenburgische Zeitschrift fiir

Rechtspflege — Rechtswissen-
schaft — Verwaltung.
G. MEYER-ANSCHUTZ = GEORG MEYERS Lehr-
buch desDeutschen Staatsrechts
7. Aufl.,, bearbeitet von AN-
scHUTZ 1919.
G.MEeYER-DocHOW = Lehrbuch des Deutschen
Verwaltungsrechts von GEoRe
MEYER, bearbeitet von Docrow,
4. Aufl. 1. Teil 1913, 2. Teil 1915.
Minister, Ministerium.

Min.

Jellinek, Verwaltungsrecht. 2. Aufl.
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MinBIiV. Ministerial-Blatt fiir die preu-
Bische innere Verwaltung.

Min. d. I. Minister des Innern,Ministerium
des Innern.

MSchr. Monatsschrift.

OAGZ. Allgemeine Osterreichische Ge-
richtszeitung.

OldZ. Zeitschrift fiir Verwaltung und

Rechtspiflege in Oldenburg.

OLGMiinchenSt. = Sammlung von Entschei-
dungen des konigl. Oberlandes-
gerichtes Miinchen in Gegen-
stinden des Strafrechtes und
Strafprozesses.

OVG. Oberverwaltungsgericht.

OZBI. Zentralblatt fiir die juristische
Praxis (Osterreich).

OZEisenbR. Zeitschrift fiir Eisenbahnrecht
(Osterreich).

OZOSHR. Osterreichische Zeitschrift fiir

offentliches Recht.

PatMustZeichBl. = Blatt fiir Patent-, Muster-
und Zeichenwesen.

PolStGB. Polizeistrafgesetzbuch.

PolVerwG.  Preuflisches Gesetz iiber die
Polizeiverwaltung vom 11.Mérz
1850.

Pr., pr. PreuBisch, preuflisch.

PrVerwBl.  Preuflisches Verwaltungs-Blatt.

RAGebO. Gebiihrenordnung fiir Rechts-
anwilte. Neufassung vom 5. Juli
1927.

RAO. Rechtsanwaltsordnung vom
1. Juli 1878.

RdErl Runderlafl.

RDiszH. Reichsdisziplinarhof.

RegBI. Regierungsblatt.

Reger Entscheidungen der Gerichte
und Verwaltungsbehérden aus
dem Rechtsgebiete der inneren
Verwaltung.

RFinH. Reichsfinanzhof.

RGBL Reichsgesetzblatt.

RGSt. Entscheidungen des Reichsge-
richts in Strafsachen.

RGZ. Entscheidungen des Reichsge-
richts in Zivilsachen.

RHaushO.  Reichshaushaltsordnung  vom
31. Dezember 1922.

RMinBI. Reichsministerialblatt (Zentral-
blatt fiir das Deutsche Reich).

Rspr. Rechtsprechung.

RStAngG.  Reichs- und Staatsangehorig-
keitsgesetz vom 22. Juli 1913.

RV. Reichsverfassung.

RVA. Reichsversicherungsamt.

RVersorgG. Reichsversorgungsgericht.

RVerwBl. Reichsverwaltungsblatt und

PreuBisches Verwaltungsblatt.

RVO. Reichsversicherungsordnung.

RZolIBI. Reichszollblatt.

SachsThiirArchR. = Archiv fiir Rechtspflege
in Sachsen, Thiiringen und An-
halt.
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SchmollersJ. ScamorLLers Jahrbuch fiir Ge-
setzgebung, Verwaltung und
Volkswirtschaft im Deutschen
Reiche.
Pavr ScroeN Deutsches Ver-
waltungsrecht. Allgemeine Leh-
ren und Organisation. KOHLERS
Enzyklopidie der Rechtswissen-
schaft 7. Aufl. 4. Bd. 1914
S. 1931f.
SchwZBlStGemVerw. = Schweizerisches Zen-
tralblatt fiir Staats- und Ge-
meinde-Verwaltung.

SCHOEN

StBG. Staatsbeamtengesetz.

StGH. Staatsgerichtshof.

StO. Stadteordnung.

StR. Staatsrecht.

Stusev. Staats- und Selbstverwaltung
(Zeitschrift).

VBL Verordnungsblatt.

VerwArch.  Verwaltungsarchiv.

VerZS. Vereinigte Zivilsenate.

Vi. Verfiigung.

VG. Verwaltungsgericht.

VGG. PreuBlisches Gesetz iiber staat-
liche Verwaltungsgebiihren vom
29. September 1923.

VGH. Verwaltungsgerichtshof.

VGO. PreuBische Verwaltungsgebiih-
renordnung vom 30. Dezember
1926.

VJSchr. Vierteljahrsschrift.

VJSchrSteuFinR. = Vierteljahrsschrift fir
Steuer- und Finanzrecht.

VoO. Verordnung.

VRPAL Verwaltungsrechtspflege.

VStaatsRL. Verétfentlichungen der Vereini-
gung der Deutschen Staats-
rechtslehrer.

WStVR. Wérterbuch  des Deutschen

Staats- und Verwaltungsrechts.
Begriindet von FRHR. V. STEN-

Abkiirzungen.

GEL, 2. Aufl. her. v. M. Fr.EISOH-
MANN, I—1IT 1911—1914.
Jahrbiicher der wiirttembergi-
schen Rechtspflege.

Zeitschrift fiur die freiwillige
Gerichtsbarkeit und die Ge-
meindeverwaltung in Wiirttem-
berg und Jahrbiicher der wiirt-
tembergischen Rechtspflege.
WiirttZSprBeil. = Spruchbeilage der Zeit-
schrift fir die freiwillige Ge-
richtsbarkeit und die Gemeinde-
verwaltung in Wiirttemberg und
Jahrbiicher der wiirttembergi-
schen Rechtspflege.
Wiirttembergische Zeitschriftfir
Rechtspflege und Verwaltung.

Wiirttd.
WiirttZ.

WiRkV.

Zentralblatt fiir das Deutsche

Reich.

ZBlUnterrichtsV. = Zentralblatt fiir die ge-
samte Unterrichts-Verwaltung
in Preuflen.

ZForstJagdW. = Zeitschrift fiir Forst- und

Jagdwesen.

ZBIDR.

ZOfR. Zeitschrift fiir ffentlichesRecht.

ZRG. (G.) Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte, Germa-
nische Abteilung.

ZRPh. Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie
in Lehre und Praxis.

ZStaatsW.  Zeitschrift fir die gesamte
Staatswissenschaft.

ZStW. Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft.

ZVerglR. Zeitschrift fur vergleichende
Rechtswissenschaft.

ZVerw. Zeitschrift fir Verwaltung
(Osterreich).

ZustG. PreuBisches Gesetz iiber die Zu-

standigkeit der Verwaltungs-
und Verwaltungsgerichtsbehor-
den vom 1. August 1883.



Einleitung.

§ 1. Verwaltung.

Orro Maver I S. 1ff.; FLeiNer S. 3ff., 9ff., 15f., 18ff.; ScHoEN S. 195ff.; HATSCHEK
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S.1ff.; HeErrNrITT S.1ff.; MERKL S. 11f., 6ff., 21ff., 45ff., 225ff.; E. KAUFMANN im WStVR. III
S. 688ff.; G. JELLiNEk Allg. Staatslehre® S. 595ff.; Nawiasky Bay. Verfassungsrecht 1923
S. 317 ff., 322 1f., 3301f., 377ff., 401ff.; C. Scumirr Verfassungslehre 1928 S. 182 ff., 212 ff.

ULsricHE Der Rechtsbegriff der Verwaltung, GriinhutsZ. 9 (1882) S. 1{f.; W. SCHELCHER
Offentliche Gewalt und 6ffentliche Verwaltung, FischersZ. 35 (1909) S. 1ff., auch EisenbE. 25
(1909) 8. 342ff., 435ff.; PiLoTy Verwaltungsrechtliche Gedanken, Festg. f. O. Mayer 1916
S. 91ff.; Horacker Die Technik der Staatsverwaltung, VerwArch. 28 (1921) S. 244ff. u. 29
(1922) 8. 63ff.; HEBTING Der Geist der Verwaltung, BadVerwZ. 1923 S. 33ff. — StIER-SOMLO
Die Lehre von der Gewaltenteilung und die neuen deutschen Verfassungen, ZStaatsW. 77
(1922/23) S. 1ff.; BurkuarpT Uber Gewaltentrennung und Unvereinbarkeit im schweizerischen
Staatsrecht, Festg. f. Lotmar 1920 S. 69ff.; ReEuss Grundsitzliches iiber die Trennung der Ge-
walten, Stusev. 1925 S. 7111., 733ff.; RicHTER Gesetzgebung und Verfassung, Danziger Jur.
MSchr. 5 (1926) S. 1051f.

ANscHUTZ Justiz und Verwaltung, Hinnebergs Kultur der Gegenwart, Systematische
Rechtswissenschaft? 1913 S. 372ff. — W. JELLINEK Der fehlerhafte Staatsakt 1908 S. 46ff.;
Srrupp Grenzen der Zustindigkeit des pr. Heroldsamtes, ArchOffR. 27 (1911) S. 76ff.;
Fr. STEIN Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung 1912; KorMaNN Be-
ziehungen zwischen Justiz und Verwaltung, JahrbOffR. VII 1913 8. 1ff.; J. GOLDSCHMIDT
im ArchZivPrax. 117 (1919) S. 1ff.; W. ScHELCHER Justiz und Verwaltung, Erginzungsheft
zu FischersZ., 1919; Morawitz Die allgemeinen Grundsitze iiber die Stellung des Zivilprozef3-
richters gegeniiber der Verwaltung nach der Rechtsprechung der braunschweigischen Gerichte,
BraunschwZ. 66 (1919) S. 98ff.; R. CorsTeEr Die Rechtskraft der Staatsakte 1927 S. 34{f.
(hierzu H. v. MULLER in der Ztschr. ,,Die Polizei‘ 25, 1928, S. 332ff.); LAYER u. E. v. HipPrL
Uberpriifung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte, VStaatsRL. 5 (1929)
S. 124 ff., 178 ff., nebst anschlieBender Aussprache.

I. Verwaltung, Rechtsetzung, Rechtsprechung.

Was Verwaltung ist, veranschaulichen einige Fille des tdglichen Lebens.

1. Der Biirgermeister befiehlt einem Stadtsekretir die eigenhidndige Anfertigung
einer groBeren Anzahl gleichlautender Abschriften, der Stadtsekretir verweigert
die Ausfilhrung der, wie er meint, seiner unwiirdigen Arbeit. Was ist Rechtens,
was kann geschehen?

2. Eine Gemeinde staffelt das Schulgeld nach dem Einkommen der Eltern
der die Schule besuchenden Kinder. Liegt hierin nicht eine dem Reiche vorbehaltene
Einkommensbesteuerung?

3. Als der Gerichtsvollzieher den zur Rdumung der Wohnung verurteilten,
zahlungsunfahigen Mieter auf die StrafBle setzen will, befiehlt der Amtsvorsteher
dem Hauseigentiimer, den Mieter auch fernerhin in der Wohnung zu dulden, da er
sonst obdachlos wiirde. MuB sich der Eigentiimer dies gefallen lassen? Kann er
Entschadigung fordern?

4. Die preuBische Staatsbibliothek in Berlin verlangt von einem schleswig-hol-
steinischen Druckereibesitzer Ablieferung je eines Exemplars der von ihm ge-
druckten, wenn auch nicht verlegten Biicher. Als der Druckereibesitzer das An-
sinnen zuriickweist, droht auf Ersuchen der Staatsbibliothek die Ortspolizeibehérde
mit ZwangsmafBnahmen. Darf sie es tun? Wie kann sich der Druckereibesitzer
wehren?

Jellinek, Verwaltungsrecht. 2. Aufl. 1
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5. Vor einem Laden héngt eine groBe, weithin sichtbare Uhr, die meistens falsch
geht. Jemand kommt dadurch zu Schaden und stellt beim Polizeiprisidenten den
Antrag auf Binziehung der Uhr. Konnte der Polizeiprisident dem Antrage statt-
geben? Koénnte er dem Ladeninhaber aufgeben, die Uhr dauernd mit der mittel-
européischen Zeit in Einklang zu bringen?

6. Eine Landstrafle iiberquert die Geleise der Reichsbahn schieneneben. Reichs-
bahngesellschaft und Provinzialverband bauen auf gemeinsame Kosten eine Bahn-
unterfithrung und iibergeben sie mit Zustimmung der Wegepolizeibehérde dem
freien Verkehr. Da aber die Provinzialverwaltung es unterldfit, die Unterfiihrung zu
beleuchten, sperrt die Reichsbahngesellschaft eines Tages die Zuginge zur Unter-
fithrung. Ist sie dazu berechtigt?

7. Der Direktor einer hoheren Lehranstalt verbietet den Schiilern das FuB3-
ballspiel. Miissen die Schiiler gehorchen? Wer entscheidet?

8. Eine Straflenbahngesellschaft will die Fahrpreise erhohen. Kann sie es ohne
Genehmigung der Aufsichtsbehorde?

9. Der Regierungsprisident verlangt von einer seiner Aufsicht unterworfenen
Stadt Herstellung und Unterhaltung eines Sport- und Spielplatzes. MuB die Stadt
dem Ansinnen nachkommen? Wie kann der Regierungsprisident seinen Willen
durchsetzen, wie kann sich die Stadt verteidigen?

Der erste Fall gehort dem Beamtenrechte an, der zweite dem Finanzrecht,
der dritte dem Rechte der &ffentlichrechtlichen Eigentumsbeschrankung, der vierte
dem der offentlichen Lasten, der fiinfte dem Polizeirecht, der sechste dem Rechte
der offentlichen Sachen, der siebente dem der 6ffentlichen Anstalten, der achte dem
Rechte der offentlichen Unternehmungen, der neunte dem Rechte der Selbstver-
waltung. Alle diese Gebiete des Verwaltungsrechts werden im besonderen Teile
des Buches Gegenstand eingehender Priifung sein. Hier, auf den einleitenden Seiten,
ist es noch nicht moglich, die Falle zu 16sen; sie sollen nur ein Bild davon geben,
welche Rechtsfragen in der Verwaltung vorkommen.

Das offenbar allen Féllen Gemeinsame ist das Tatigwerden eines Tragers
6ffentlicher Gewalt. Der Amtsvorsteher, der sich des Obdachlosen annimmt,
der Schuldirektor, der das FuBballspiel verbietet, der gegen die Stadt einschreitende
Regierungsprisident sind Beamte des Staats, der Biirgermeister vertritt beim Er-
lasse seines Dienstbefehls die Gemeinde, die Provinzialverwaltung handelt bei der
Widmung der Bahnunterfithrung fiir den 6ffentlichen Verkehr im Namen des hohe-
ren Kommunalverbandes ,,Provinz“. Auch in den iibrigen Fiallen lassen sich deut-
lich Beziehungen zu vergangenen oder kiinftigen Tatigkeiten eines Trigers offent-
licher Gewalt aufweisen. Ob es auBer dem Staate, den Gemeinden und den hoheren
Kommunalverbanden noch andere Tréiger offentlicher Gewalt gibt, konnen erst
spatere Untersuchungen lehren. An dieser Stelle geniigt die Erkenntnis, daf Ver-
waltung irgendwie soviel bedeutet wie Tatigkeit des Staats oder eines sonstigen
Tragers offentlicher Gewalt.

Die Beispiele geben zugleich an, welchen Fragen sich unsere Aufmerksamkeit
vor allem zuwenden wird: dem Verhéltnis zwischen einer iibergeordneten Person
zu einer ihr unterworfenen und dem Streit {iber die richtige Abgrenzung der beider-
seitigen Befugnisse gegeneinander. Diese Fragen bilden aber nur einen, wenn auch
fiir den Juristen besonders wichtigen, Ausschnitt aus dem Gesamtgebiet der Ver-
waltung. Wer ohne groBe Miihe einen Uberblick iiber die Vielgestaltigkeit der Ver-
waltung gewinnen will, der schlage die Verwaltungsgebithrenordnung irgendeines
Landes oder einer Gemeinde auf!. Angesichts des groBlen Geldbedarfs des Staats
und der 6ffentlichen Verbénde darf man mit einer ziemlichen Vollsténdigkeit der

1 Vgl. aus der neuesten Zeit z. B. sichs. G. v.28. Jan. 24, hamb. Gebiihrenschragen v.
12. Dez. 25, brem. G. v. 6. Juli 26, preul. VGO. v. 30. Dez. 26 (GS. 327).
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dort vorgenommenen Zusammenstellung der Verwaltungstatigkeiten rechnen. Da
sind Gebiihren angesetzt fir Tétigkeiten, die kaum noch Téatigkeiten sind, bis
zu den kraftigsten Formen staatlicher Machtentfaltung, von der Entgegennahme
der Anzeige eines nichtapprobierten Arztes iiber den Beginn seines beruflichen Wir-
kens bis zur Anordnung der Schutzhaft im Interesse Privater. Tatigkeiten sind auf-
gefiihrt, die der Feststellung oder Bewertung von Tatsachen dienen,
wie Besichtigung von Rettungsgerdtschaften, Untersuchung elektrischer Stark-
stromanlagen, Revision von Bierdruckapparaten in Wirtschaften, Ausmessung von
Arbeitsrdiumen, Ausstellung von Laufzetteln iiber gestohlenes oder verlorenes Gut,
Ermittlung der Hohe eines entstandenen Wildschadens, Priiffung von Lichtbild-
vorfiihrern oder Flugzeugfiihrern auf ihre berufliche Geeignetheit,sodann Tétigkeiten,
die Tatsachen irgendwelcher Art zur Kenntnis eines andern oder
der Allgemeinheit bringen, wie Wohnungsauskiinfte, Erteilung von Akten-
ausziigen, Ausstellung von Personalbeschreibungen, Téatigkeiten ferner, die Tat-
sachen oder Rechtsverhdltnisse mit einer gewissen Beweiskraft
bekunden, wie Beglaubigungen von Abschriften, Namensfeststellungen, Ausstel-
lung von Ursprungszeugnissen, Fihrungszeugnissen, Staatsangehorigkeitsausweisen.
Wir finden Téatigkeiten rein tatsdchlicher Art aufgefiihrt, die nichts Ho-
heitliches an sich haben, wie die Fiitterung eingefangener Hunde, Auslieferung ein-
gefangener Hunde oder gefundener Sachen an den Eigentiimer, Anlegung eines
Notverbandes bei Ungliicksfillen, und dann wieder solche, die nur ein Tréiger
offentlicher Gewalt vornehmen kann, wie polizeiliche Vorfiihrungen, Gestellung
von Polizeimannschaften zum Schutze besonderer Veranstaltungen, Verbringung
eines Gefangenen von einer Anstalt in eine andere, Wegnahme einer Sache im Wege
der Zwangsvollstreckung. Vor allem nennen die Gebiihrenordnungen eine Reihe
hoheitlicher Verfiigungen mit Rechtswirkungen: die polizeiliche Straf-
verfiigung ist genannt, dann die Erteilung eines polizeilichen Befehls und als Gegen-
stiick dazu die Erteilung oder Versagung polizeilicher Erlaubnisse, wie der zum Be-
trieb eines Theaters, einer Gastwirtschaft, einer Krankenanstalt, zum Herumfahren
eines Reklamewagens, oder die Ausstellung eines Wandergewerbescheins, endlich
Verfiigungen, die Rechte und Rechtsstellungen auch Dritten gegeniiber begriinden,
dndern oder nehmen, wie Verleihung des Enteignungsrechts, Erteilung der Ein-
biirgerung, Anderung des Familiennamens, Genehmigung oder Auflosung einer
-Stiftung, Pfindung einer Forderung, Befreiung von Ehehindernissen, Ernennung
der Hauptbevollméchtigten von Versicherungsgesellschaften, Verleihung einer Féhr-
gerechtigkeit.

Trotz dieser augenscheinlichen Vielgestaltigkeit der staatlichen Tétigkeiten
wire es verkehrt, alle staatlichen Tatigkeiten zur Verwaltung rechnen zu wollen.
Schon das Wort Verwaltung deutet darauf hin, daB die Verwaltung weniger umfaf3t
als die Staatstitigkeit schlechthin, das romanische Wort vielleicht noch deutlicher
als das deutsche. Verwaltung heiflt im franzdsischen ,,administration‘‘, Verwaltungs-
recht ,,droit administratif, dann in anderen Sprachen ,,diritto amministrativo*,
»derecho administrativo®, ,,administrative law‘‘; Verwaltung hingt also mit den
lateinischen Woértern ,,minister und ,,minus‘ zusammen und bedeutet eine mehr
dienende Tétigkeit, eine Tatigkeit minderer Art. Auch das deutsche Wort ,,ver-
walten® enthélt eine Abschwichung, wenn man es mit seinem edleren Stammwort
»walten® vergleicht. Gott waltet, aber er verwaltet nicht, der Kénig waltet, der
Beamte verwaltet. ,,Walten‘‘ heiBt nach Grimms Wérterbuch soviel wie ,,Regieren®.
Schon in den Worten ist also der Unterschied zwischen Regieren und Verwalten
begriindet, Regieren, als der richtunggebenden Tétigkeit der an der Spitze des
Staates stehenden Minner, und Verwalten, als der Tétigkeit innerhalb der von der
Regierung gegebenen Richtlinien. So gibt man einem Beamten vielleicht das Zeug-
nis, er sei ein guter Verwaltungsbeamter, aber untauglich fiir die Bekleidung eines

1*
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Ministerpostens, und man klagt, dafl wir zwar stolz auf ein hochstehendes Beamten-
tum sein kénnten, aber dariiber die Heranziichtung des Nachwuchses leitender Staats-
ménner vernachlissigt hétten2. Unmittelbare rechtliche Bedeutung allerdings
hat die Unterscheidung zwischen Regierung und Verwaltung heute kaum, und doch
ist sie fruchtbar fiir die Ausscheidung zweier Staatstitigkeiten aus der Verwaltung.

Jenes Walten, Regieren, Richtunggeben wird man nidmlich an den beiden
Punkten finden, wo die groBe Politik gemacht wird, beider Pflege der Beziehungen
zwischen Staat und Staat und beim ErlaBl von Gesetzen. Auch wenn es
iiblich ist, die Tétigkeit des Auswirtigen Amtes und der Gesandten zur aus-
wirtigen ,,Verwaltung®* zu rechnen, so sagt doch schon das Sprachgefiihl, daB diese
Tatigkeit keine Verwaltung im gewohnlichen Sinne ist. Vor allem lebt der Staat,
wenn er mit dem Auslande Beziehungen ankniipft oder 16st, nicht nach Verwaltungs-
recht, sondern nach Volkerrecht. Der Reichsgesetzgeber selbst hat ein richtiges
Empfinden fiir dieses Herausragen des auswirtigen Dienstes iiber die Grenzen der
gewohnlichen Verwaltung. Das Gesetz iiber die Haftung des Reichs fiir seine Be-
amten vom 22. Mai 1910 macht das Reich fiir die Amtspflichtverletzungen seiner
Beamten verantwortlich, doch mit der wichtigen Ausnahme (§ 5 Ziff. 2), ,,soweit
es sich um das Verhalten eines mit Angelegenheiten des auswértigen Dienstes
befalten Beamten handelt und dieses Verhalten nach einer amtlichen Erklirung
des Reichsministers des Auswirtigen politischen oder internationalen Riicksichten
entsprochen hat““. Auch die dem Volkerrechte nachgebildeten Beziehungen der
deutschen Lander untereinander und die bundesstaatlichen Beziehungen zwischen
Reich und Land fallen aus dem Rahmen der Verwaltung.

Doch auch die Tatigkeit beim Erlaf von Gesetzen gehort nicht zur Verwaltung.
Dabei denken wir in erster Linie an die vom ,,Gesetzgeber®, also dem Reichstag,
dem Landtag, friither im Zusammenwirken mit dem Bundesrat oder dem Landesherrn,
noch frilher vom Landesherrn allein ausgehenden Rechtssitze, dariiber hinaus
aber an alle Rechtsséitze iiberhaupt, gleichgiiltig, von wem sie erlassen werden.
Der Rechtssatz unterscheidet sich vom Verwaltungsakt durch seine Allgemeinheit,
genauer durch die Allgemeinheit derer, an die er sich richtet. Das Biirgerliche Gesetz-
buch, die Polizeiverordnung iiber Heilighaltung des Sonntags, das Ortsstatut iiber
das Reinigen der Biirgersteige enthalten ausschlieBlich Rechtssitze, denn sie wenden
sich an eine unbestimmte, nur begrifflich, nicht mit Eigennamen bezeichnete Viel-
heit von Personen, im Gegensatze etwa zu einer Steuerveranlagung, die einen
bestimmten Steuerpflichtigen trifft. Das Allgemeine Landrecht bezeichnet ,,das
Recht, Gesetze und allgemeine Polizeiverordnungen zu geben, dieselben wieder auf-
zuheben, und Erklirungen dariiber mit gesetzlicher Kraft zu erteilen® als ein dem
Konige vorbehaltenes ,,Majestitsrecht'* (§ 6 II 13), es gehort also zum ,,Walten®,
nicht zum ,,Verwalten‘‘ nach dem oben dariiber Gesagten.

Aber selbst nach Abstrich der Staatstatigkeiten im Verkehr zwischen Staat
und Staat und der rechtsetzenden Tétigkeiten ist die Bezeichnung der Verwaltung
als Titigkeit des Staats oder eines sonstigen Tragers offentlicher Gewalt noch zu
weit. Nicht jede Tatigkeit des Staates einem einzelnen Biirger gegeniiber ist Ver-
waltung. Wenn §4 EG. GVG. den Liandern verbietet, ,,andere Gegenstéinde der
Verwaltung* denn Geschéfte der Justizverwaltung den ordentlichen Gerichten zu
iibertragen, und wenn eben dieser §4 die Landesgesetzgebung nicht hindern will,
die ordentlichen Gerichte mit jeder Art von ,,Gerichtsbarkeit“ zu betrauen, so ent-
steht ein in der bisherigen Darstellung noch unberiicksichtigt gebliebener Gegensatz
zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit. Der Unterschied kann nicht rein
organisatorisch gemeint sein, dafl ndmlich eine Staatstéiitigkeit zur Verwaltung oder
zur Gerichtsbarkeit gehore, je nachdem eine Verwaltungsbehérde oder ein Gericht

2 Vgl. Bonn Krisis der européischen Demokratie 1925 S. 24, 32.
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sie ausiibt. Die organisatorische Scheidung ist sehr wichtig und wird uns bald in
anderem Zusammenhange beschiftigen, aber hier ist die Gegeniiberstellung offenbar
gegenstindlich gedacht, da sonst das Verbot der Ubertragung von Verwaltungs-
zustindigkeiten auf die ordentlichen Gerichte sich selbst aufhébe, oder doch wenig-
stens zum Teile gegenstindlich. Mag es auch Tatigkeiten geben, die Verwaltung
sind, solange sie von Verwaltungsbehorden ausgeiibt werden, und Gerichtsbarkeit,
sobald ein Gesetz sie auf die ordentlichen Gerichte iibertragt, wie etwa die Genehmi-
gung zur Namensénderung oder die Anordnung der Fiirsorgeerziehung bald Ver-
waltung, bald freiwillige Gerichtsbarkeit sein konnen, so gibt es doch augenschein-
lich auch gerichtsunfihige Verwaltungsakte, wie Anordnung der Hilfeleistung bei
Brandfillen, Einsetzung eines kommissarischen Gemeindevorstehers, Erteilung einer
Baugenehmigung, eben jene Akte, deren Ubertragung auf die Gerichte § 4 verbietet.
Umgekehrt fragt es sich, ob es auch verwaltungsunfihige Gerichtsbarkeitsakte gibt,
wenigstens in dem Sinne, daB sie nach unseren geschichtlich geschulten Anschauungen
auch dann noch als Akte der Gerichtsbarkeit empfunden werden, wenn sie von einer
Verwaltungsbehorde ausgehen. Dies ist bei Akten der Rechtsprechung tatsich-
lich der Fall, Rechtsprechung gedacht als die endgiiltige Entscheidung eines zwischen
mehreren Parteien auszutragenden Rechtsstreits. Wenn irgendwo die Polizeibehérde
fiir zustdndig erklirt ist, zwischen Jagdpédchter und Gemeinde iiber die Giiltigkeit
des Jagdpachtvertrages zu entscheiden oder im Streit zwischen Grundeigentiimer
und Jagdberechtigtem die Verpflichtung des letzten zum Ersatze von Wildschiden
festzustellen, so spricht nach unseren Anschauungen die Polizeibehérde Recht
und iibt nicht etwa eine Verwaltungstitigkeit aus. Die Verwaltung bildet also,
gegenstindlich betrachtet, nicht nur einen Gegensatz zur Rechtsetzung, sondern
auch zur Rechtsprechung.

Was hiernach {ibrig bleibt, 148t sich schwer positiv bestimmen. Zu vielerlei
Tatigkeiten kommen, wie die Verwaltungsgebiihrenordnungen gelehrt haben, in
der Verwaltung vor. Verzichtet man auf eine unbedingt passende Begriffsbestim-
mung und begniigt sich mit der Unterstreichung des Wesentlichen, so ist die Ver-
waltung auf die Schaffung oder Verhinderung von etwas Neuem im Einzelfalle
gerichtet. Nicht jene Entgegennahme von Erklarungen, jene Ermittelungen, Be-
sichtigungen, Auskunftserteilungen, Bescheinigungen, Beurkundungen machen das
Ureigenste der Verwaltung aus, sondern die Handlungen tatsdchlicher Art und die
Verfiigungen dem einzelnen gegeniiber, wie Befehle, Erlaubniserteilungen, Macht-
verleihungen und Machtentziehungen. Diese Richtung auf die Tat ist es denn auch,
die willensstarke Naturen veranlaBt, sich lieber zum Verwaltungs- als zum Justiz-
dienste zu melden, und es ist kein Zufall, daBl die badische Gesetzessprache bis vor
kurzem die freiwillige Gerichtsbarkeit mit ,,Rechtspolizei“ bezeichnet hat, also mit
einem Namen, der ihre innere Verwandtschaft mit der Verwaltung deutlich zum
Ausdruck bringt. Wie es kommt, dafl dessen ungeachtet die Tatigkeit der Vormund-
schaftsbehorde und &hnliche Tétigkeiten den Gerichten und nicht den Verwaltungs-
behdrden iibertragen worden sind, wird alsbald zu untersuchen sein.

Unter Ausscheidung der dem Volkerrecht und dem Bundesstaatsrecht angehori-
gen Staatstatigkeit ware demnach die Verwaltung gegenstindlich zu bestimmen als
die Tdatigkeit des Staats oder eines sonstigen Tragers 6ffentlicher
Gewalt auBerhalb von Rechtsetzung und Rechtsprechung, Recht-
setzung in der Bedeutung des Erlasses von Anordnungen an eine abstrakt bezeich-
nete Vielheit von Personen, Rechtsprechung in der Bedeutung der endgiiltigen
Entscheidung eines zwischen mehreren Personen auszutragenden Rechtsstreits.
Keine Begriffsbestimmung, aber eine das Typische unterstreichende Beschreibung
der Verwaltung ist es, wenn man sie bezeichnet als die auf die Schaffung oder
Verhinderung von etwas Neuem im Einzelfalle gerichtete Tatigkeit
des Staats oder eines sonstigen Tragers 6ffentlicher Gewalt.



6 § 1. Verwaltung.

II. Verwaltung, Gesetzgebung, Justiz.

Neben der gegensténdlichen Begriffsbestimmung der Verwaltung gibt es noch
eine organisatorische. Damit hat es folgende Bewandtnis.

Nur in winzigen Staaten, so kleinen, wie sie heute tiberhaupt nicht mehr vor-
kommen, ist es moglich, daB3 ein einziger Mensch die gesamte Staatsgewalt, oberste
wie niederste, in sich verkorpert. In allen wohlgeordneten gréeren Gemeinwesen
bedarf es fiir die Fithrung der offentlichen Geschéifte einer Mehrheit von Stellen.
Schon ARISTOTELES hatte in seiner Politik (1297b, 1298a) rein beschreibend aus-
gesprochen, daB es in jedem Staate dreierlei (zvoia udgia) gebe: cine Stelle, die iiber
alle wichtigen gemeinsamen Dinge, wie Krieg, Frieden, Biindnisse, Gesetze Beschlufl
fasse (v0 Bovievduevoy megl T@w xow@y), dann Amter (doyal), endlich eine Einrichtung
fiir die Rechtsprechung (10 duxdloy), wir wiirden heute sagen: einc gesetzgebende
Stelle, Verwaltungsbehoérden und Gerichte. Von spéateren Schriftstellern hat nament-
lich Jor~ Locke in den 1690 erschienenen Two Treatises on Government II12 ff.
Betrachtungen iiber die verschiedenen Gewalten im Staate angestellt. Weltberithmt
aber wurde die Lehre von den drei Staatsgewalten erst durch die Pragung, die ihr
MoNTESQUIEU im elften Buche seines Werkes iiber den Geist der Gesetze (De 1’Esprit
des Lois 1748) gegeben hat.

1. Die Lehre MonTtEsQUIEUs von der Trennung der Gewalten. Die Uberschrift
dieses elften Buches lautet: Von den Gesetzen, welche die politische Freiheit in ihrer
Beziehung zur Verfassung ausmachen. MONTESQUIEU stellt fest, daf3 es kaum ein solch
vieldeutiges Wort gebe wie das Wort ,,Freiheit”. Die einen sihen darin die Mog-
lichkeit, den Tyrannen zu verjagen, andere die Mdglichkeit, den selbst zu wéhlen,
dem sie gehorchen sollen, wieder andere setzten die Freiheit der Befugnis zum Waf-
fentragen gleich oder dem Rechte, nur von einem Manne ihrer Volksgemeinschaft
beherrscht zu werden. Die Russen hétten lange Zeit unter Freiheit die Befugnis
zum Tragen eines langen Bartes verstanden. Vor allem habe man die Freiheit
mit gewissen Staatsformen in Verbindung gebracht, so mit der demokratischen
Republik, allerdings habe man damit die Volksgewalt mit der Volksfreiheit ver-
wechselt (Kap. IT). Das Wesentliche der politischen Freiheit sei vielmehr, daf der
Biirger vor dem MiBbrauch der Staatsgewalt geschiitzt werde. Damit man aber die
Gewalt nicht miBbrauchen kinne, sei es nétig, dafl vermoge der Anordnung der Dinge
die eine Gewalt die andere hemme (,,que... le pouvoir arréte le pouvoir).
Eine Verfassung koénne so sein, daBl niemand zu Handlungen gezwungen werde,
zu denen ihn das Gesetz nicht verpflichte, oder zur Unterlassung von Hand-
lungen, die das Gesetz ihm erlaube® — eine klare Prigung dessen, was man heute
als den Grundsatz von der GesetzméBigkeit der Verwaltung bezeichnet.

Durch die, allerdings fiir seine Zwecke etwas zurechtgemachte, Betrachtung
der englischen Verfassung, deren unmittelbarer Gegenstand gerade die politische
Freiheit sei und daher als Muster dienen kénne (Kap. V), kommt dann MONTESQUIEU
zu seiner berithmten Lehre von der Trennung der Gewalten (Kap. VI). In jedem
Staate gibt es drei Arten von Gewalten: die gesetzgebende, die vollziehende und die
richterliche (puissance législative, puissance exécutrice, puissance de juger —
Kap. VI Abs. 1 u. 2). Unter vollziehender Gewalt allerdings versteht MONTESQUIEU
die auswirtige Gewalt, begreift aber den Oberbefehl iiber dic bewaffnete Macht
mit darunter. Wie es so hiufig geht, hat man spéter der ,,vollziehenden Gewalt*
MonTEsQUIEUS einfach die Bedeutung von ,,Verwaltung'* untergeschoben, in dieser
Umdeutung ist die Lehre zur Geltung gelangt. Das Wesentliche der Lehre lag in dem
Gedanken, daf3 die drei Gewalten zu trennen seien. ,,Alles wire verloren, wenn der-
selbe Mensch oder dieselbe Versammlung der Auserlesenen, sei cs des Adels, sei es

3 chap. IV: ,,Une constitution peut étre telle que personne ne sera contraint de faire les
choses auxquelles la loi ne 'oblige pas, et & ne point faire celles que la loi lui permet.*
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des Volkes, diese drei Gewalten ausiibten: die Gewalt, Gesetze zu erlassen, die Ge-
walt, die 6ffentlichen EntschlieBungen auszufithren, und die Gewalt, die Verbrechen
oder die Streitigkeiten der Privatleute abzuurteilen‘‘ (Abs. 6). Daher die Forderung,
die drei Gewalten auf drei verschiedene Stellen im Staate zu verteilen: die gesetz-
gebende auf ein aus zwei Hausern — einer Versammlung des Adels und einer Volks-
vertretung — bestehendes Parlament, die vollziehende auf den Monarchen und die
richterliche auf Volksgerichte mit stindig wechselnden, nach bestimmten gesetz-
lichen Regeln zu berufenden Laienrichtern.

Das Neue an der Lehre MoNTESQUIEUS war also nicht die Teilung der Staats-
tatigkeiten in Gesetzgebung, Verwaltung und Justiz, denn diese Dreiteilungslehre
geht bis auf ARISTOTELES zuriick, sondern die Forderung nach ihrer sauberen or-
ganisatorischen Trennung. Ein Staat, der Anspruch darauf erhebt, Hort der
politischen Freiheit zu sein, mull besondere Organe fiir die Gesetzgebung, firr die
Vollziehung (Verwaltung) und fiir die Justiz haben, die Zustindigkeiten dieser Or-
gane miissen durch voneinander unabhéngige Personen wahrgenommen werden.
Vor allem aber muf3 auch eine innere Verwandtschaft zwischen dem Staatsorgan
und der ihm zugewiesenen Staatstitigkeit bestehen. Dem gesetzgebenden Organ
darf keine richterliche Tétigkeit anvertraut werden, dem verwaltenden keine ge-
setzgebende usw. Anders ausgedriickt: Die gegenstdndliche Dreiteilung der
Staatstitigkeiten in Rechtsetzung, Rechtsprechung und Verwaltung soll sich
decken mit der organisatorischen in Gesetzgebung, Justiz und Verwaltung.
Die gesetzgebenden Organe sollen nur Rechtssitze erlassen, die Gerichte nur Straf-
und Zivilurteile, die Verwaltungsbehoérden mit dem Staatsoberhaupt an der Spitze
nur Akte der Vollziehung.

MoxTesQuiEus Lehre hat am méchtigsten auf Nordamerika gewirkt%. Die
groBe Selbstindigkeit des amerikanischen Prisidenten gegeniiber dem KongreB,
seine Freiheit von jedem Gegenzeichnungszwang, die Priiffung der Unionsgesetze
auf ibre VerfassungsmiBigkeit durch die Gerichte sind Auswirkungen des MoON-
TESQUIEUschen Werkes. In Frankreich, iiberhaupt im kontinentglen Europa, wurde
Mo~TESQUIEUs Einflufl durch Rousseaus Contrat social (1762) mit dessen Betonung
der Allgewalt der Gesetzgebung etwas abgeschwiicht. Es bedarf einer genaueren
Untersuchung, wieweit die Lehre von der Trennung der Gewalten im heutigen
deutschen Rechte verwirklicht ist.

2. Die Trennung der Gewalten im geltenden Rechte. Seit die Verfassung von
Massachusetts vom 2. Marz 1780 es ausgesprochen hat, daB die gesetzgebende
Versammlung niemals die vollziehende und richterliche Gewalt oder eine von beiden
ausiiben solle, ebenso die Exekutive niemals die gesetzgebende oder richterliche
Gewalt und die Gerichte niemals die gesetzgebende oder vollziehende Gewalt,
damit im Staate eine Herrschaft der Gesetze und nicht eine solche von Menschen
bestehe 5, findet sich der Grundsatz von der Trennung der Gewalten hiufig in den
Verfassungen. Die franzésische Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte vom
26. August 1789 sagte im Art. 16 sogar, ein Gemeinwesen, in dem die Trennung der
Gewalten nicht festgelegt sei, habe iiberhaupt keine Verfassung. In den Verfassungen
schweizerischer Kantone wird bestimmt, daB ein gerichtliches Urteil weder von der
gesetzgebenden noch von der administrativen Gewalt aufgehoben oder abgeéndert
werden koénne (Ziirich Art. 56, Bern Art. 52), daB die richterliche Gewalt von der
gesetzgebenden und der vollziehenden (Genf Art. 94), daB die vollziehende und die
richterliche Gewalt grundsatzlich getrennt seien (Basel-Stadt § 9). Von den deut-
schen Landesverfassungen bestimmt die bayerische (§ 69™) in Anlehnung an § 4
EG. GVG., daB Rechtspflege und Verwaltung getrennt seien, daB aber den Gerich-

4 Vgl. KNusT Montesquieu und die Vereinigten Staaten von Amerika 1922.
5 Vgl. den Text bei G. JELLINEK Erkl.d. Menschen- u. Biirgerrechtet 1927 S. 28.



8 § 1. Verwaltung.

ten Geschiafte der Justizverwaltung und der freiwilligen Gerichtsbarkeit iibertragen
werden konnten. Die Reichsverfassung deutet zwar durch die Abschnittsiiberschrif-
ten ,,Die Reichsgesetzgebung®, ,Die Reichsverwaltung®, ,,Die Rechtspflege‘
(Art. 68ff., 781ff., 102{f.) die Lehre von der Dreiheit der Gewalten an, sagt aber nichts
Ausdriickliches iiber die Gewaltentrennung. Allerdings 148t sich manches zwischen
den Zeilen lesen, so die Unabhingigkeit der Justiz gegeniiber der Verwaltung aus
dem Satze, da8 die Richter unabhéngig und nur dem Gesetze unterworfen sind
(Art. 102).

Die Trennung der Gewalten ist in Deutschland jedenfalls organisatorisch
durchgefiihrt. Der Schwerpunkt der Gesetzgebung ruht beim Reichstag und bei
den Landtagen, die Justiz wird im wesentlichen durch die Amtsgerichte, Land-
gerichte, Oberlandesgerichte und das Reichsgericht verkérpert und fiir die Aufgaben
der Verwaltung gibt es wieder besondere Behorden, wie Finanzémter, Landes-
finanzamter, Reichsfinanzministerium, Landratsamt, Regierung, Oberprasidium,
Ministerium des Innern. Allerdings fehlt eine allgemeine Bestimmung, die eine Per-
sonalunion zwischen den drei Gewalten verb6te. Ein Richter z. B. kann Landtags-
abgeordneter sein oder, mit Genehmigung des Justizministers, nebenamtlich die
Stelle eines Verwaltungsbeamten, etwa eines stellvertretenden Biirgermeisters,
versehen.

Betrachten wir nunmehr Gesetzgebung, Justiz und Verwaltung im ein-
zelnen.

a) Die Durchfithrung der MoNTEsQUIEUschen Lehre bei der Gesetzgebung
wiirde bedeuten, daB die gesetzgebenden Organe des Reichs und der Lander nur
Rechtssitze erlassen diirften. Dies ist auch durchaus die Regel. Die ,,Gesetze®,
die man beim Durchblittern der Gesetzsammlungen findet, sind meist Anordnungen
des Gesetzgebers an eine unbestimmte Vielheit von Personen, also Rechtssitze oder,
wie man sich in der Staatsrechtslehre auch ausdriickt, ,,Gesetze im materiellen
Sinne*“. Die Gewerbeordnung, das Freiziigigkeitsgesetz, die Jagdgesetze und die
Stadteordnungen der Lénder sind Gesetze dieser Art. Daneben sind schon in der
Verfassung WillensiduBerungen der gesetzgebenden Gewalt vorgesehen, die nicht
zugleich Rechtssiitze enthalten. Die Feststellung des Haushaltsplanes, die Geneh-
migung einer Reichsanleihe (RV. Art. 85, 87) sind bekannte Beispiele fiir solche
,,Gesetze im nur formellen Sinne*. Sie enthalten nur an die Reichsorgane gerichtete
Anordnungen, so die Erlaubnis an die Reichsminister und die ihnen unterstellten
Behorden zur Leistung der im Haushaltsplane vorgesehenen Zahlungen oder die
Ermachtigung des Reichsfinanzministers zur Auflegung einer Anleihe. Da sie die
Stellung des Biirgers nicht berithren, sondern nur in die Freiheit des Staates selbst
eingreifen, stehen sie mit der Forderung MoNTESQUIEUs nicht im Widerspruch.
Bedenklicher gegen den Grundsatz von der Trennung der Gewalten verstéBt schon
die Abhingigkeit der Minister von der Volksvertretung. Da die Minister zugleich
oberste Dienststellen ihres Verwaltungszweiges sind, kann die Volksvertretung
durch die Drohung mit einem MiBtrapensvotum oder durch den Ausspruch eines sol-
chen stark in die Verwaltung hineinregieren (RV. Art. 54). Nach Art. 29 der preu-
Bischen Verfassung kann der Landtag sogar durch einfachen Beschluf}, also ohne die
im Gesetzgebungsverfahren vorgesehenen Hemmungen, die ,,Grundsitze fiir die
Verwaltung der Staatsangelegenheiten‘‘ aufstellen.

Doch tritt all das zuriick hinter die in diesem Zusammenhange zu behandelnde
Hauptfrage, ob der Gesetzgeber auch Einzelgesetze erlassen darf, also Anord-
nungen, die fiir eine genau bestimmte Einzelperson Rechte und Pflichten begriinden.
Kann z. B. durch Reichsgesetz bestimmt werden, da der Deutsche A, vielleicht
mit Riicksicht auf seine politische Gefiahrlichkeit, seinen Wohnsitz nicht verlassen

6 Vgl. den Fall bei RG. IV 18. Febr. 21, RGSt. 55, 251f.
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darf oder daB er in Schutzhaft zu bringen sei, oder da der Schriftsteller B ver-
pilichtet sei, sein handschriftlich fertiggestelltes, fiir die Allgemeinheit besonders
wichtiges Werk in Druck zu geben, oder kann durch Gesetz die Enteignung eines
ganz bestimmten Grundstiicks angeordnet werden?

Soweit es sich um ein begiinstigendes Gesetz handelt, bestehen gegen seine
Zulassigkeit keine Bedenken. Ein Reichsgesetz, das aus einem dem Reiche an-
gefallenen Vermichtnis eine rechtsfihige Stiftung macht oder den Reichsminister
des Innern erméchtigt, eine solche Stiftung ins Leben zu rufen, wire heute ebenso
moglich wie zur Zeit der fritheren Reichsverfassung, unter deren Herrschaft ein
derartiges Gesetz wirklich erlassen wurde (G. v.7. Jan. 1908). Auch die Aussetzung
eines Ehrensoldes an einen bestimmten verdienten Staatsmann, Kiinstler oder Heer-
fithrer durch Einzelgesetz begegnet keinen Schwierigkeiten.

Wie aber sind die Eingriffe durch Einzelgesetz zu beurteilen? Sie wiren
sicher dann unzuldssig, wenn der Grundsatz von der Trennung der Gewalten in der
Verfassung feierlich ausgesprochen wire. Man konnte sie dann auch nicht etwa
mit dem scharfsinnigen Hinweise retten, das die bestehende Rechtsordnung im Ein-
zelfalle durchbrechende Gesetz sei iiberhaupt ein Rechtssatz, wenn auch ein sich im
Einzelfalle erschopfender; Rechtssatz ist vielmehr, die Zuldssigkeit des Einzel-
gesetzes vorausgesetzt, der den ErlaB eines Einzelgesetzes regelnde Satz, dagegen
nicht das Einzelgesetz selbst, wenn es, von einer Verwaltungsbehorde erlassen,
eine Verfiigung, ein Verwaltungsakt wire. Nun schweigt aber die Reichsverfassung
und schweigen die Lénderverfassungen iiber die Frage, ob der Grundsatz von der
Trennung der Gewalten auch fiir den Gesetzgeber gilt. In dem Grundsatze der
Gleichheit vor dem Gesetze (RV. Art. 109) ist er nicht notwendig mitenthalten.
Denn selbst angenommen, der Grundsatz bilde eine Schranke auch fiir den Gesetz-
geber, eine Annahme, deren Berechtigung noch zu priifen sein wird?, so verbietet
er doch nur unsachgeméifie Unterscheidungen; das Einzelgesetz kann aber sehr wohl
sachgemafB sein und der Prifung auf Willkiir standhalten. Es kommt daher einzig
darauf an, in welcher Bedeutung die Verfassungen, vor allem die Reichsverfassung,
das Wort ,,Gesetz‘‘ gebrauchen, wenn bei den Grundrechten bestimmt wird, da8
Eingriffe nur auf Grund von ,,Gesetzen® zulissig sein sollen (z. B. RV. Art. 114, 115,
117, 153). Die Frage harrt noch einer griindlichen Untersuchung. Die dem Biirger
giinstigste Losung wire, das Wort ,,Gesetz* in einem ganz engen Sinne zu nehmen
und zu verlangen, daB jeder Eingriff in einem von der gesetzgebenden Gewalt
erlassenen Rechtssatze, also einem Rechtssatze, der zugleich Gesetz ist, vorgesehen
sein muBl. In einem weiteren Sinne wiirde das Wort ,,Gesetz‘ soviel bedeuten wie
Rechtssatz schlechthin, gleichgiiltig ob in Gesetzesform erlassen oder, auf Grund
gesetzlicher Ermichtigung, in Form einer Verordnung oder einer statutarischen
Vorschrift. Am unglinstigsten fiir den Biirger wiire es, wenn das Wort ,,Gesetz‘
noch weiter gefalt werden miite und auBler allen Rechtssitzen auch noch den
Einzeleingriff in Gesetzesform enthielte oder, was auf das gleiche hinausliuft, die ge-
setzliche Erméchtigung zu einem bestimmten Einzeleingriff. Trotz gewisser rechts-
staatlicher Hemmungen® mufl man diese letzte Moglichkeit als geltendes Recht an-
erkennen. Wo das Wort ,,Gesetz“ soviel bedeuten soll wie ,,Rechtssatz’‘, pflegt
dies ausdriicklich mit den Worten gesagt zu werden: ,,Gesetz im Sinne dieses Ge-
setzes ist jede Rechtsnorm‘ (z. B. EG. BGB. Art. 2, EG. ZPO. §12). Dagegen
herrscht in den Verfassungen der formelle Gesetzesbegriff vor, schon weil sie das
Zustandekommen eines Gesetzes beschreiben. Bis zum zwingenden Beweise des
Gegenteils mufl daher die Zuldssigkeit von FEinzelgesetzen bejaht werden. So
haben nach RV. Art. 127 die Gemeinden das Recht der Selbstverwaltung innerhalb

7 Vgl. unten §8 I 3a.

8 Vgl. namentlich CarL Scmmirr Unabhingigkeit der Richter 1926 S. 17ff., JW. 1926
S. 2271f. u. Verfassungslehre 1928 S. 152ff.
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der Schranken der ,,Gesetze*. Meist werden es allgemeine Gesetze sein, aber auch das
wiirttembergische Gesetz vom 11. Juni 1927, das die eine Gemeinde SchloBberg
unter besondere Staatsaufsicht stellt, ist nicht zu beanstanden.

Die Gewaltentrennung verlangt auch, daB der Gesetzgeber ferngehalten werde
von Akten der Rechtsprechung. Hier ist der Entwicklungszug zur Durchfithrung
des Grundsatzes unverkennbar. Wihrend nach BisMARCKs Verfassung einzelstaat-
liche Verfassungsstreitigkeiten ,,im Wege der Reichsgesetzgebung zur Erledigung
zu bringen® waren (Art. 76™), entscheidet heute der Staatsgerichtshof fiir das
Deutsche Reich dariiber (RV. Art. 19), wahrend frither der Reichstag selbst die
Legitimation seiner Mitglieder prifte und dariiber entschied (Art. 27), ist die Ent-
scheidungsbefugnis heute einem Wahlpriifungsgericht anvertraut (RV. Art. 31).
Die parlamentarischen Untersuchungsausschiisse allerdings begegnen vielfach den
Strafgerichten auf derselben Fahrte, doch iiben sie im Endergebnis keine Recht-
sprechung aus, da ihnen die Entscheidungsgewalt mangelt.

b) Die Justiz soll nach der Trennungslehre ausschlieBlich rechtsprechend
tatig sein. Im wesentlichen ist die Forderung auch verwirklicht. Das Hauptziel
aller gerichtlichen Verhandlungen ist das den Rechtsstreit erledigende Urteil, dessen
wichtigste Aufgabe in der endgiiltigen Feststellung dessen besteht, was Rechtens
ist, nicht nur beim Feststellungsurteil des Zivilprozesses, sondern auch beim Lei-
stungsurteil, bei einigen von den rechtsgestaltenden Urteilen und beim Strafurteil.
Denn auch das Ehenichtigkeitsurteil z. B., das die bisher als giiltig anzusehende Ehe
zu einer Nicht-Ehe macht, stellt rechtskriftig fest, daB die Ehe von Anfang an
nichtig war.

Ganz frei hilt sich die Justiz von der Rechtsetzung. Zwar kann die Justiz
durch ihre Rechtsprechung einen entscheidenden Einfluf auf die Rechtsentwicklung
nehmen, aber selbst dann, wenn einem Akte der Rechtsprechung Gesetzeskraft
beigelegt wird, wie der Giiltig- oder Ungiiltigerklirung eines Landesgesetzes durch
das Reichsgericht nach RV. Art. 13™ (G. v. 8. April 1920), iibt das Gericht von Rechts
wegen keine rechtsetzende Tatigkeit aus. Denn der Gesetzgeber will und die Beteilig-
ten erwarten, daBl das Gericht nur ausspricht, was schon Rechtens ist, dal es das
Recht findet, nicht erfindet. Wohl kann die Rechtslage so dunkel, der Bestand an
Rechtsséitzen so spérlich sein, dall es eines beweglichen Geistes bedarf, um zu einer
befriedigenden Losung zu kommen. Dies feine Abwéigen des wirtschaftlichen
Fir und Wider, das Erdenken neuer Rechtsfiguren, der Einfall einer ,,eleganten‘
Konstruktion diirfen subjektiv als rechtschopferische Tatigkeiten bezeichnet wer-
den, wenn man damit nur sagen will, dafl der Richter auf einem gedankenreichen
Wege zu seiner Entscheidung gekommen ist. Trotzdem darf die Entscheidung im Er-
gebnis nicht schopferisch sein ®. Das wire ein schlechter Richter, der nicht iiberzeugt
ware, dal auch ein anderer Richter zum gleichen Ergebnis kommen miisse wie er
selbst. Diese Vertretbarkeit der Entscheidung, diese ihre Entpersonlichung ent-
kleidet sie aber notwendig des objektiven Schépfertums. Wer ausspricht, was jeder
andere aussprechen miifite, sagt nichts Neues. Wenn trotzdem die Rechtsprechung
im Laufe der Zeit rechtsbildend wirken kann, so hingt dies mit der Macht der Tat-
sachen zusammen, die sich zu Gewohnheitsrecht oder &hnlichen Rechtsbildungen
verdichten kénnen, und nicht mit einer dem Richter erteilten Vollmacht zur Recht-
setzung. ,

Weniger frei hilt sich die Justiz von Verwaltungstétigkeiten. Allerdings
enthilt §4 EG.GVG. den schon bekannten Satz: ,,Andere Gegensténde der Verwaltung
(als Geschifte der Justizverwaltung) diirfen den ordentlichen Gerichten nicht iiber-
tragen werden‘‘. Aber Geschifte der Justizverwaltung konnen ihnen eben iibertragen
werden, daneben jede Art von Gerichtsbarkeit. Bedenkt man aullerdem die mannig-

9 Néheres unten § 7 VII.
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fachen dem Urteile vorausgehenden und nachfolgenden Tatigkeiten der Gerichte
leitender und anordnender Art, so findet man eine dreifache Betrauung der Gerichte
mit Téatigkeiten auBerhalb der eigentlichen Rechtsprechung: ProzeB- und Voll-
streckungsbetrieb, freiwillige Gerichtsbarkeit und Justizverwaltung. Alle drei Tatig-
keiten stehen aber mit der Hauptaufgabe der ordentlichen Gerichte, der Recht-
sprechung, in solch nahem Zusammenhang, daf} sie nicht als Fremdkoérper der Justiz
empfunden werden.

Am Kklarsten erscheint diese Zweckverbundenheit beim ProzeBbetrieb. Die
Vorladung eines Zeugen, die Vernehmung eines Sachverstindigen, die Ausiibung der
Sitzungspolizei sind fiir sich betrachtet keine Akte der Rechtsprechung und kénnen
ebensogut bei der Verwaltung vorkommen. Aber sie dienen unmittelbar der Urteils-
findung und miissen verniinftigerweise als Zubehér der Rechtsprechung denselben
Behorden anvertraut sein wie die Rechtsprechung selbst.

Beim Vollstreckungsbetrieb und bei der freiwilligen Gerichtsbarkeit
spricht eine andere Erwagung fiir die Zuweisung an die ordentlichen Gerichte:
ihre Sachkunde auf den in Frage kommenden Rechtsgebieten. Der iiber Hypo-
thekenforderungen entscheidende Richter weil auch am besten Bescheid iiber die
bei Zwangsversteigerungen zu beobachtenden Regeln, der im streitigen Vereinsrecht,
im streitigen Familienrecht bewanderte Richter eignet sich besser zur Fiihrung
des Vereins- und Giiterrechtsregisters, zur Bestellung eines Vormunds, zur Geneh-
migung einer vom gesetzlichen Vertreter geplanten Grundstiicksverdulerung,
als der mehr in Fragen des offentlichen Rechts und der offentlichen Wirtschaft
bewanderte Landrat. Bedenkt man ferner, daB es sich auf diesen Gebieten in erster
Linie um die Pflege privater Interessen handelt, genau wie bei den Streitigkeiten
des biirgerlichen Rechts, so wird man auch hier den Zweckzusammenhang der Titig-
keiten mit der Rechtsprechung so stark empfinden, daB der Gedanke einer unorga-
nischen Verquickung verschiedenartiger Staatstitigkeiten nicht aufkommen kann.

Ebenso verhilt es sich endlich mit der Justizverwaltung als der den inneren
Betrieb der Gerichte aufrechterhaltenden und regelnden Titigkeit'®. An sich wire
es denkbar, dafl der Justizminister allein alle Ernennungen, Zurruhesetzungen,
Entlassungen der mittleren und unteren Justizbeamten vornihme, den Urlaub der
Richter und der sonstigen Justizbeamten regelte, die Referendare einem Gerichte
zuwiese, einem Richter auf Antrag die Genehmigung zu einer Nebenbeschiftigung
erteilte, die gerichtseigenen Grundstiicke verwaltete. All dies und manches andere
1aBt sich aber besser an Ort und Stelle tibersehen als von Berlin aus. Es ist daher
wieder die enge Zweckverbundenheit, die eine Betrauung der Gerichte mit Geschiften
der Justizverwaltung rechtfertigt und nicht als Versto gegen die Trennungslehre
empfinden 1483t.

¢) Auch von den Verwaltungsbehorden laBt sich sagen, daB sie in erster
Linie Verwaltung im gegenstindlichen Sinne ausiiben, also sich handelnd be-
titigen, ohne Recht zu setzen oder Recht zu sprechen. Aber die Neigung zur Ge-
waltentrennung ist hier weniger stark entwickelt als in der Gesetzgebung und in
der Justiz.

Den Verwaltungsbehorden ist vielfach ein Stiick Rechtsetzungsgewalt
anvertraut. 'Der Biirgermeister, der Landrat, der Regierungsprisident, der Ober-
prisident, der Minister erlassen Polizeiverordnungen, die stidtischen Kollegien
ortsstatutarische Vorschriften, beides an die Allgemeinheit gerichtete Anord-
nungen und von den Rechtssdtzen des Gesetzgebers nur dadurch unterschieden,
daB sie von einer untergeordneten Stelle ausgehen und daher einen geringeren Rang
haben als jene.

10 Vgl. SimEoN Art. ,,Justizverwaltung” imWStVR. II; VieruAUS Justizverwaltungs-
recht, Festschr. f. Fr. Klein 1914 S. 2131f.; Lukas Justizverwaltung und Belagerungszustands-
gesetz, Festg. f. O. Mayer 1916 S. 223ff.
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Doch nicht nur dies. Derselbe Biirgermeister, der in einer Polizeiverordnung
das Bellenlassen der Hunde verbietet, kann gegen den Eigentiimer des bellenden
Hundes eine Polizeistrafverfiigung erlassen (StPO. §413).

Aber auch die Entscheidung privatrechtlicher Streitigkeiten kann
ihm durch Landesgesetz iibertragen werden. Denn nach § 13 GVG. gehdren vor die
ordentlichen Gerichte die biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten nur so weit, als nicht
,»,die Zustdndigkeit von Verwaltungsbehorden begriindet ist“. So entscheidet in
Preuflen iiber Schadensersatzanspriiche aus Wildschdden nach § 58 der JagdO.
vom 15. Juli 1907 zunéchst die Ortspolizeibehorde. Die Zulassung von Gemeinde-
gerichten nach §143 GVG. bietet eine weitere Moglichkeit zur Betrauung des
Biirgermeisters mit gerichtlichen Aufgaben. Ganz frei ist die Landesgesetzgebung
bei der Zuweisung 6ffentlichrechtlicher Streitigkeiten an die Verwaltungs-
behérden; so entscheidet vielfach eine Verwaltungsbehorde iiber die bestrittene
Offentlichkeit eines Weges.

Es kann also folgender Fall eintreten: Der Biirgermeister erlifit eine Polizei-
verordnung, nach der Bienenkoérbe mindestens 50 m von é&ffentlichen Wegen ent-
fernt gehalten werden miissen. A geht auf dem Wege vor Imkers B Anwesen und
wird von einer Biene gestochen. B’s Bienenkérbe sind alle nur 20 m vom Wege
entfernt, B behauptet aber, der Weg gehore ihm und sei ein Privatweg. Jetzt kann
der Biirgermeister durch die Gesetzgebung zu nicht weniger als fiinf Mafinahmen
ermichtigt sein. Er entscheidet, wenigstens vorlaufig, dal der Weg ein 6ffentlicher
Weg ist. Er bestraft B mit 20 RM Geldstrafe. Fr verurteilt ihn auf Klage des A
zu 50 RM Schadensersatz. Er befiehlt ihm von Amts wegen, die Bienenstocke zu
verlegen. Er vollstreckt die drei letzten MaBnahmen. Er ist also Gesetzgeber,
Richter und Verwaltungsbeamter in einer Person.

Diese offenbare Verletzung des im Grunde doch sicher gesunden Grundsatzes
von der Trennung der Gewalten wird nicht so sehr durch die Kleinheit der Ver-
haltnisse entschuldigt, denn den Verwaltungsbehérden, auch den hoheren und héch-
sten, konnen sehr wichtige Entscheidungsbefugnisse, wie die iiber den Besitz der deut-
schen Staatsangehérigkeit, iibertragen sein, aulerdem sind die ,,6rtlichen Tyrannen
vielfach bedeutend listiger als die entfernt wohnenden. Was die Verletzung
ertriaglich macht, ist vielmehr ihre Milderung durch Mafinahmen der Organisation
und des Rechtsschutzes. Bei Polizeiverordnungen handelt der Verordnende meist
nicht allein, sondern gebunden an die Zustimmung eines Kollegiums, etwa des
Magistrats, und die Rechtsprechungsakte unterliegen meist der Anfechtung, iiber
die bei Gemeindegerichtsurteilen und Polizeistrafverfiigungen die ordentlichen Ge-
richte, bei den iibrigen Akten der Rechtsprechung vielfach die spater noch genauer zu
beschreibenden Verwaltungsgerichte zu entscheiden haben. Restlos ist aber diese
Milderung nicht durchgefiihrt, namentlich gibt es auf dem Gebiete des dffentlichen
Rechts noch manche Verwaltungsentscheidung, die jeder richterlichen Nachpriifung
entriickt ist. Der Grund fiir diese Vermengung der Staatstitigkeiten liegt zum Teile
in der Bequemlichkeit des Gesetzgebers, der es verabsiumt, altiiberkommene Ein-
richtungen den Forderungen der Zeit anzupassen, teils in dem bewuBten Willen,
den um sein Dasein ringenden Staat den Gefahren einer ihm ungiinstigen Recht-
sprechung zu entziehen 11, teils in der Absicht, das Ansehen der Verwaltungsbehorde
zu stirken. So wie ein grofer Unterschied in der Stellung des Kompagnieoffiziers
besteht, der den Soldaten zur Bestrafung meldet, und der des Kompagniefiihrers,
der selbst strafen kann, so gewinnt auch die Polizeibehérde an Ansechen, wenn sie
es nicht nétig hat, wegen einer Polizeiiibertretung Strafanzeige zu erstatten, sondern
in der Lage ist, selbst eine Strafverfiigung zu erlassen.

Fragen wir nunmehr riickschauend, wie es mit der Trennung der Gewalten

11 Beriichtigtes Beispiel hierfiir die AbgeltungserweiterungsVO. v. 24. Okt. 1923 (RGBL.
1 S.1010).
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im geltenden Rechte steht, so miissen wir bekennen, dafl sie nur im groBen
und ganzen durchgefiihrt ist, vielleicht am reinsten in der Justiz, am wenig-
sten rein sicher in der Verwaltung. Dadurch erhalten wir einen organisatorischen
Begriff von der Verwaltung, der sich mit dem gegensténdlichen nicht deckt. Im
organisatorischen Sinne ist Verwaltung soviel wie Tatigkeit der Verwaltungs-
behérden oder, in verneinender Ausdrucksform, Tatigkeit des Staats oder
eines sonstigen Tragers 6ffentlicher Gewalt auflerhalb von Gesetz-
gebung und Justiz. Die dem Vélkerrechte und dem Bundesstaatsrechte an-
gehorige Staatstétigkeit ist auch hier stillschweigend ausgenommen. Ob das Wort,
wenn es in Gesetzen vorkommt, in dem einen oder dem anderen Sinne gemeint ist,
bedarf immer einer sorgfaltigen Einzeluntersuchung. Im mehrfach erwihnten §4 EG.
‘GVG. hat das Wort einen gegensténdlichen Sinn. Den Landesgesetzen ist es keines-
wegs verwehrt, Sachen, die bisher von den Verwaltungsbehérden bearbeitet wurden,
den ordentlichen Gerichten zu iibertragen; verboten ist nur die Ubertragung von
,»Gegenstinden der Verwaltung'‘, also von Verwaltungstitigkeiten, die es ihrem
Wesen nach sind. Auch bei der Frage, ob ein Gericht ein nach § 13 GVG. ohne Ein-
schrinkung gestattetes ,,Verwaltungs‘‘-Gericht oder ein nach §§ 13, 14 der besonderen
reichsrechtlichen Zulassung bediirftiges, auch sonst anderen Regeln unterworfenes
Sondergericht ist 12, mufl das Wort ,,Verwaltung* gegenstindlich gedeutet werden.
Dagegen bedeutet der Ausdruck ,,vollziehende Gewalt, der heute in Ausnahme-
verordnungen des Reichsprésidenten vorkommt1® und in diesem Zusammenhange
aus dem preuBlischen Gesetze iiber den Belagerungszustand vom 4. Juni 1851 §4
stammt, soviel wie ,,Zustindigkeit der Verwaltungsbehérden®. Als daher im Winter
1917/18 die Frage entstand, ob der Militidrbefehlshaber eine Verordnung erlassen
durfte, die die Hauseigentiimer zur Beseitigung des vor ihren H#usern liegenden
Schnees verpflichtete, war die Frage zu bejahen!4. Ein Verwaltungsakt im gegen-
stindlichen Sinne war die Verordnung allerdings nicht, denn sie richtete sich an eine
unbestimmte Vielheit von Personen, auch enthielt sie ein Gebot, kein bloBes Verbot,
zu dessen Erla der Militérbefehlshaber kraft ausdriicklicher Ermichtigung im § 9b
des Gesetzes befugt gewesen wire. Aber auf den Militirbefehlshaber waren alle
Zustindigkeiten der Verwaltungsbehorden iibergegangen, auch die der stiadtischen
Kollegien, durch Ortsstatut die Schneeschaufelungspflicht auf die Anlieger ab-
zuwilzen (pr. G. v. 1. Juli 1912 § 5). Als Inhaber der gesamten Verwaltungsgewalt
im organisatorischen Sinne konnte er also die Verordnung erlassen.

Der folgenden Darstellung wird der organisatorische Begriff der Ver-
waltung zugrunde gelegt, namentlich wird im Polizeirecht der Polizeiverord-
nungen in gleicher Weise gedacht werden wie der Polizeiverfiigungen. Beriihrungs-
punkte mit den beiden anderen Staatsgewalten, namentlich der Justiz, bleiben da-
neben genug iibrig.

Wird also die Verwaltung im organisatorischen Sinne genommen, so liegt es
nahe zu fragen, welche von den bekannten fiinf Verwaltungszweigen uns
am meisten beschéftigen werden. Eine gewisse Ordnung in die Mannigfaltigkeit der
Staatstitigkeiten bringt die klassische Fiinfzahl der Ministerien, die man in Staaten
mittlerer GréBe anzutreffen pflegt, und die auch dort noch den Uberblick erleichtern,
wo mehrere Ministerien zusammengelegt sind oder sich neue Ministerien von einem
dlteren abgezweigt haben, z. B. das Arbeits-, Wirtschafts-, Handels-, Landwirt-
schafts-, Unterrichtsministerium vom Ministerium des Innern. Von jenen finf Ver-

12 Z.B.MARQUARDT Rechtlicher Charakter des Reichswirtschaftsgerichts, JW.1923 S.225;
WALDECKER Zehn Jahre Reichswirtschaftsgericht, Festg. f. d. PrOVG. 1925 S. 2321f., 243.

13 Vgl. z. B. § 21 VO. v. 26. Sept. 1923 (RGBL. I S. 905).

14 Vgl. hieriiber BorNEAK im PrVerwBl. 39 (1918) S. 155f.; ferner MarkuLL Verwaltung
und vollziehende Gewalt nach preuBischem Rechte, VerwArch. 26 (1918) S.33ff.; RG.ITI 14. Jan.
1915, RGSt. 49, 11f.; HorackER in WiirttJ. 29 (1920) S. 185ff.
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waltungszweigen scheidet die auswértige Verwaltung aus bereits dargelegten Griin-
den aus, das Justizministerium mit den ihm unterstellten ordentlichen Gerichten
bietet geringes Interesse, ebenso die mit dem Biirger kaum in Bertihrung kommende
Heeres- und Marineverwaltung. Von der Finanzverwaltung kann das Steuerrecht
nur kurz umrissen werden, da dies Rechtsgebiet sich zu einer besonderen Wissenschaft.
entwickelt, daher auch in dieser Enzyklopédie eine besondere Bearbeitung gefunden
hat. So muB der Schwerpunkt auf die innere Verwaltung im weitesten
Sinne gelegt werden. Im Beamtenrecht allerdings, das den besonderen Teil unserer
Darstellung einleiten wird, treffen alle Verwaltungszweige zusammen.

II1. Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung.

Nach der Abgrenzung der drei MonTEsQuiEUschen Staatsgewalten fragt es
sich noch, ob und welche Beziehungen zwischen ihnen bestehen. Dabei ist das Ver-
héiltnis zwischen Gesetzgebung einerseits und Justiz und Verwaltung andrerseits
unzweifelhaft das der Uber- und Unterordnung. Wenn selbst die unabhiingigen
Richter ,,dem Gesetz unterworfen' sind (RV. Art. 102), gilt dies ohne weiteres
auch fiir die Verwaltungsbeamten. Dabei sei auf die ¥rage der richterlichen Priifung
eines Gesetzes auf VerfassungsmaBigkeit nicht eingegangen, da sie besser dem Staats-
recht vorbehalten bleibt. Die Priifung eines Landesgesetzes auf ReichsrechtméBig-
keit steht dem Richter und den mit richterlicher Unabhéingigkeit ausgestatteten
Behorden sicher zu (RV. Art. 13), der Verwaltungsbeamte mufl es kraft seiner
dienstlichen Abhiingigkeit als giiltig hinnehmen 13, bis ihm die vorgesetzte Behérde
die Priifung gestattet, nur der Minister steht dem Gesetze &dhnlich frei gegeniiber
wie der Richter, allerdings bei Gefahr eines Mifitrauensvotums von Seiten des
Landtags.

Fiir das Verhiltnis der Justiz und Verwaltung untereinander gilt der Grund-
satz der gegenseitigen Unabhéngigkeit, der dreierlei bedeutet: Fernsein einer
jeden Befehlsbefugnis der einen Staatsgewalt iiber die andere, Unaufhebbarkeit der
Akte der einen Gewalt durch die andere, gegenseitige Anerkennung der von der
anderen Gewalt erlassenen Akte.

1. Fernsein von Befehlsbefugnissen. Weder kénnen die Gerichte den Verwal-
tungsbehorden, noch kénnen die Verwaltungsbehérden den Gerichten Befehle
erteilen. Jenes ,,Nur-dem-Gesetze-Unterworfensein‘‘ der Gerichte nach RV. Art. 102
bedeutet gerade Unabhéngigkeit der Gerichte von der Verwaltung.

Rein duBerlich kommt die gegenseitige Unabhingigkeit darin zum Ausdruck,
daB Gerichte und Verwaltungsbehérden in der Form des ,,Ersuchens miteinander
verkehren. Es wire ein grober Versto gegen die Héflichkeit, wenn das Landgericht
dem Regierungsprisidenten oder der Regierungsprisident dem Landgericht ein
Aktenbiindel ,,zur alsbaldigen Erledigung® oder ,zum Bericht innerhalb dreier
Wochen iibersenden wollte. Ob beide Arten von Behérden immer verpflichtet
sind, dem Ersuchen der anderen Folge zu leisten, ob eine allgemeine Amtshilfe-
pflicht besteht, ist bestritten®, aber unabhéngig von einer ausdriicklichen Regelung
aus dem Gedanken heraus zu bejahen, daB beide Gewalten trotz ihrer Trennung
Teile desselben einheitlichen Staates sind. So bestimmt denn auch § 36 der fiir Schles-
wig-Holstein erlassenen Verordnung iiber die Trennung der Rechtspflege von der
Verwaltung vom 26. Juni 1867: ,,Die Gerichte und Verwaltungsbehérden haben sich
bei Erledigung der ihnen obliegenden Geschifte innerhalb ihres Ressorts gegen-
seitige Unterstiitzung zu leisten‘‘, obgleich nach’§ 1 die Rechtspflege von der Ver-
waltung ,,vollig getrennt’‘ wird.

15 Vgl. z. B. § 72 bay. Verf., der nur die Priifungsbefugnis der ,,mit der Rechtspflege
betrauten Behérden* anerkennt.

16 Vgl. FRIEDRICHS U. a. Art. ,,Amtshilfe’ imWStVR. I; KorMANN im JahrbOffR. VII
1913 S. 12; Mavs in AnnDR. 1914 S. 2411ff., 451ff; LoweNTHAL im RVerwBL 50 (1929) S. 11f.
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VerfassungsmifBig festgelegt ist der Grundsatz der gegenseitigen Unabhingig-
keit nur zugunsten der Justiz. Behorden und Beamte der Verwaltung kénnen daher
ohne Verfassungsverletzung den Gerichten unterstellt werden. So {iberliBt es
§ 189 StPO. der Landesgesetzgebung, ob die Behérden und Beamten des Polizei-
und Sicherheitsdienstes vom TUntersuchungsrichter ,,ersucht’“ werden oder ob
sie von ihm ,,Auftrige’ erhalten sollen”.

Auch die Unabhiingigkeit der Justiz von Befehlen der Verwaltung scheint mehr-
fach durchbrochen zu sein, doch erweisen sich die scheinbaren Ausnahmen nicht
als wirkliche Durchbrechungen.

Die Gerichte haben die von den Verwaltungsbehorden erlassenen Verord-
nungen anzuwenden, die Polizeiverordnungen vor allen Dingen. Also, kénnte
man sagen, stehen die Gerichte doch unter den Befehlen der Verwaltung, wenn auch
nur unter den in der Form eines Rechtssatzes ergangenen. In Wirklichkeit unter-
stehen die Gerichte nur dem Gesetze, das die Erméichtigung zum Erlasse von Ver-
ordnungen enthilt; denn sie diirfen unbestrittenermallen die anzuwendende Ver-
ordnung auf ihre Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Erméchtigung priifen und
beim Fehlen der Ubereinstimmung als nicht vorhanden betrachten. Das ist dann
aber keine Unterworfenheit unter die Verordnung mehr.

Die Gerichte unterstehen in beschrinktem Umfange den Dienstbefehlen
des Justizministers. Aber der Justizminister kann nur in Justizverwaltungs-
angelegenheiten befehlen, etwa iiber die Annahme von Justizanwirtern, die bei
Aufbewahrung der Akten innezuhaltende Ordnung, aber nie in Angelegenheiten der
Rechtsprechung. Wenn hier der Justizminister iiberhaupt befehlen kann, kann
er es nur gegeniiber der Staatsanwaltschaft.

Die Gerichte sind endlich der Erhebung des Kompetenzkonflikts
seitens einer Verwaltungsbehdrde ausgesetzt, einer spiter genauer zu er-
érternden Einrichtung 8, die das anhéngige Verfahren unterbricht und das Gericht
zwingt, fernere Amtshandlungen in der Sache selbst zu unterlassen. Aber auch der
Kompetenzkonflikt beriihrt die Unabhéngigkeit der Gerichte nicht. Seine Erhebung
gleicht viel mehr dem Eintritt einer neuen Partei in das schwebende Verfahren
als einem Befehle an das erkennende Gericht. Denn iiber die ¥rage, ob die Ver-
waltungsbehérde den Kompetenzkonflikt erheben konnte, entscheidet das Gericht
vorab mit richterlicher Unabhéangigkeit®.

2. Gegenseitige Unaufhebbarkeit der Justiz- und Verwaltungsakte. Auch der
Grundsatz, daBl kein Gericht einen Verwaltungsakt und keine Verwaltungsbehérde
einen Justizakt aufheben kann, gilt gegeniiber der Verwaltung unbedingt. Die Be-
gnadigung bildet keine Ausnahme von der Regel. Denn die Begnadigung beseitigt
nicht das Urteil, sondern nur einen Teil seiner Folgen. Wenn z. B. die Gewerbe-
ordnung im § 57 die Versagung des Wandergewerbescheins vorschreibt, falls der
Gewerbetreibende wegen Landfriedensbruchs zu einer Freiheitsstrafe von min-
destens drei Monaten bestraft worden ist, so muf ihm der Wandergewerbeschein
auch nach seiner Begnadigung versagt werden2’. Am zwanglosesten ist die Auf-
fassung der Begnadigung als eines Verzichts des Staates auf seinen Straf-
anspruch, nicht als eines Befehls?l. Ebensowenig wird die Regel durchbrochen,
wenn in der neuesten Zeit die Ortspolizeibehorde sich des Mieters annimmt, gegen
den ein rechtskriaftiges Raumungsurteil vorliegt, und ihn wegen Obdach-
losigkeit in dieselbe Wohnung weist, aus der ihn der Gerichtsvollzieher heraus-

17 Vgl. Lowe-RosExBERG StPO.17 1927 § 189 N. 2, §161 N. 4.

18 Vgl. unten § 31V 4.

19 Vgl. hieriiber OPPENHOFF Ressortverhaltnisse? 1904 S. 484f., ferner RG. VerZ§. 22. Mai
01, RGZ. 48, 195ff.

20 Vgl. BraunschwVGH. 17. Mai 22, BraunschwZ.69 (1924) Beil. S.9f.; BayVGH.
20. Juni 19, Reger 40 S. 33.
21 Vgl. G. JELLINEK System? 1905 S. 333.
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setzen will?2. Denn das Réumungsurteil schafft Recht nur zwischen Vermieter
und Mieter, nicht auch gegeniiber dem Staat. Der Staat aber hat die Pflicht, sich
des Obdachlosen anzunehmen, und es ist nur ein Zufall, daf3 er ihm dieselbe Woh-
nung zuweist, in der er sich bisher befand.

Dagegen ist der Grundsatz zugunsten der Justiz mehrfach durchbrochen.
Dies hangt damit zusammen, dal der Rechtsschutz des einzelnen gegeniiber der
Verwaltung von den ordentlichen Gerichten besorgt wurde zu einer Zeit, als es noch
keine oder keine vollwertige Verwaltungsgerichtsbarkeit gab, und dat man an diesem
einmal eingebiirgerten Zustande festhielt, ja ihn teilweise sogar zum Verfassungs-
satze erhob. So kann die Polizeibehérde Strafverfiigungen, die Finanzbehérde
Strafbescheide erlassen, aber gegen beide Akte kann der Betroffene den Strafrichter
anrufen (StPO. §§ 413, 419, AO. § 412). Uber die Héhe des einem Beamten zu-
stehenden Gehalts entscheidet im Streitfalle zuniichst die zustindige Verwaltungs-
behorde, ebenso iiber die bei der Enteignung eines Grundstickes zu zahlende Ent-
schidigung, aber beides sind nur Vorbescheide, die bei rechtzeitiger Erhebung der
Klage von den ordentlichen Gerichten aufler Kraft gesetzt werden kénnen (RV.
Art. 129, 153). Ja, der bereits mehrfach erwihnte § 13 GVG. enthilt sogar eine all-
gemeine Ermichtigung an die Ldnder, den ordentlichen Gerichten jede
andere Streitigkeit, also auch die iiber die Aufhebung von Verwaltungsakten,
als biirgerliche Streitigkeit zu tibertragen. In Hamburg und Bremen war bis vor
kurzem diese sog. justizstaatliche Regelung des Rechtsschutzes besonders
kraftig entwickelt, in Braunschweig und Liibeck besteht sie heute noch in er-
heblichem Umfang trotz Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, auch sonst
findet man sie in wichtigen Angelegenheiten, so bei den Streitigkeiten iiber Stempel-
steuern 23.

3. Gegenseitige Anerkennung der von der andern Gewalt erlassenen Akte. Eine
mildere Form, sich iiber die Akte der andern Gewalt hinwegzusetzen, wire deren
einfache Nichtbeachtung. Aber auch dies ist grundsétzlich nicht gestattet. Die Ge-
richte miissen einen Verwaltungsakt, die Verwaltungsbehorden ein gerichtliches Urteil
selbst dann zur Grundlage ihrer EntschlieBungen machen, wenn sie iiberzeugt sind,
daBl sich der andere Teil geirrt, dall er seinen Akt unter Verkennung der Sach-
oder der Rechtslage erlassen hat. Man hat die Pflicht der Behorden, ihre Akte gegen-
seitig als eine gegebene Tatsache, als Tatbestand hinzunehmen, die ,,Tatbestands-
wirkung® der Justiz- und Verwaltungsakte genannt?. So wurde wihrend des
Krieges ein Feldwebelleutnant wegen Herbeifithrung einer Falschbeurkundung an-
geklagt, weil er bei Aufstellung der Kriegsrangliste erklirte, er sei Feldwebelleutnant,
obgleich er die Ernennung zum Feldwebelleutnant dadurch herbeigefiihrt hatte,
daB er als Vizefeldwebel bei der Truppe eingetreten war, wihrend er in Wirklich-
keit frither degradiert worden, also Gemeiner war. Er mufite von der Anklage
freigesprochen werden, weil er nun einmal durch die, wenn auch irrige, Ernennung
Feldwebelleutnant geworden war und es dem Gerichte nicht zustand, den Verwal-
tungsakt der Ernennung einfach als nicht geschehen zu betrachten?. Nach § 53"
GewQ. kann einer der biirgerlichen Ehrenrechte verlustig erklirten Hebamme
auf dem Verwaltungswege das Hebammenzeugnis entzogen werden ; sie wird hierbei

22 Vgl. LEamMaNN Polizeiliche Einweisung in die Altwohnung bei Réumungsklage,
PrVerwBl. 46 (1925) S.561f.; OldOVG. 6. Marz 22, OldZ. 49 (1922) S.17ff.; KERSTEN in
BadVerwZ. 1926 S. 451f.

28 Vgl. z. B. preuBl. Stempelsteuergesetz v. 27. Okt. 24 § 26.

24 Vgl. StEIN Grenzen und Beziehungen S.94ff. Der Ausdruck geht zuriick auf Wacw
Handbuch des deutschen CivilprozeSrechts I 1885 S. 626.

25 Vgl. iiber einen #hnlichen Fall WoLrrrUGEL im ArchMilRecht. 6 (1916) S. 381f.
Der Grundsatz gilt auch im Verhiltnis zwischen Verwaltungsbehérde und Verwaltungsgericht:
PrOVG. 25. April 18, 8. Febr. 23, 9. Okt. 24 (Entsch. 74, 172ff.; 78, 365ff.; 79, 106{f.).
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mit dem Einwand, das Strafurteil sei zu Unrecht ergangen, nicht gehért?8. Auch
die Weigerung zur Vornahme eines Verwaltungsaktes bindet das Gericht. Ein wegen
verbotener Ausfuhr Angeklagter kann nicht geltend machen, ihm sei die Ausfuhr.-
bewilligung zu Unrecht versagt worden??.

Die Regel erméglicht die Losung einer in neuester Zeit aufgetauchten Streit-
frage des Beamtenrechts. Das Reichsbeamtengesetz vom 17. Mai 1907 bestimmt,
dhnlich wie die Beamtengesetze der Linder, dafl zwar fiir die vermogensrechtlichen
Anspriiche der Beamten aus ihrem Dienstverhéltnis der Rechtsweg offen stehe,
dafl aber die Entscheidungen der Disziplinar- und Verwaltungsbehérden dariiber,
ob und von weichem Zeitpunkt ab ein Reichsbeamter aus seinem Amte zu entfernen,
einstweilig oder endgiiltig in den Ruhestand zu versetzen oder vorldufig seines Dien-
stes zu entheben sei, fiir die Beurteilung der vor dem Gerichte geltend gemachten
vermdgensrechtlichen Anspriiche malgebend seien (§§ 149, 155). RV. Art. 129!
dagegen hilt fiir die vermogensrechtlichen Anspriiche der Beamten den Rechtsweg
ohne Einschrinkung offen. Sind damit die Bindungen des RBG. und der entsprechen-
den landesrechtlichen Vorschriften auBer Kraft gesetzt worden? Sie wéren es sicher,
wenn sie eine Regelwidrigkeit darstellten, wenn es also ohne sie selbstverstindlich
ware, dall sich der Richter iiber die genannten Verwaltungsakte hinwegsetzen,
also z. B. eine auf dem Disziplinarwege ausgesprochene Entlassung iiberpriifen darf.
In Wirklichkeit ist das Gegenteil selbstverstindlich??, in Wirklichkeit ist § 155 RBG.
eine Vorschrift zugunsten des Beamten, die besagt, daB nur die ausdriicklich auf-
gefiihrten Akte der richterlichen Nachpriifung entzogen sind?®, andere aber, wie die
Entlassung auf Antrag oder die bei Kiindigungsbeamten vorgesehene Kiindigung,
nicht. Daher gilt die Vorschrift auch heute noch3’. Es wére auch merkwiirdig,
wenn es z. B. dem Landgericht gestattet sein sollte, sich iiber die vom Reichs-
disziplinarhof ausgesprochene Entlassung eines Reichsbeamten hinwegzusetzen,
vom Reichsdisziplinarhof, der beim Reichsgericht errichtet ist und von dem der Pré-
sident und zwei Mitglieder zu den Mitgliedern des Reichsgerichts gehoren (RBG. §91).

Die Regel der gegenseitigen Bindung von Justiz und Verwaltung ist aber mit
zwei wichtigen Einschréinkungen zu verstehen.

Nicht anerkannt zu werden brauchen die mit ungewdhnlich schweren Fehlern
behafteten und daher rechtsunwirksamen Akte. Es ist hier noch nicht der Ort
zu zeigen, welche Fehler als so schwerwiegend gelten, daB sie zur Unbeachtlichkeit
eines Urteils oder eines Verwaltungsakts fithren3!. Sie kommen vor, wenn auch selten,
bei gerichtlichen Urteilen noch seltener als bei Verwaltungsakten. So wurde einmal
ein preuBischer Regierungsrat vom Minister des Innern, statt vom Finanzminister
vorldufig seines Amtes enthoben; bei dieser Gelegenheit ordnete der Minister des
Innern die an sich zulissige MaBnahme an, daB die Hilfte des dem Regierungsrat
zustehenden Diensteinkommens vorldufig einzubehalten sei. Das Reichsgericht er-
klirte die Gehaltskiirzung fiir unbeachtlich, da sie vom unzustindigen Minister an-
geordnet war 32,

Eine zweite Milderung erfihrt der Grundsatz dadurch, daB nur der Akt selbst,
in seinem entscheidenden Teile, anerkannt werden muf}, nicht aber die Richtigkeit
der dem Akte vorangehenden Erwidgungen. Wenn das Reichsgericht das

26 PrOVG. 26. Jan. 22, Entsch. 77, 435ff. Vgl. auch BayVGH. 16. Jan. 28, Samml.
49, 1ff., dazu Hgess, Bay. Fiirsorgeblatter 3 (1928) Sp. 107f., 160ff. (Vormundschaftsgericht
und Firsorgeverband).

27 OLG. Dresden 12. Dez. 23, SichsThiirArchR. 1 (1924) S. 30ff.
g 023 fRG‘r. IIT 8. Juli 24, RGZ. 108, 345ff. Vgl. auch RG. IIT 10. Jan. 28, JW. 1928

. 10421,

2% Vgl. HansOLG. 18. Juni 24, HansRZ. 1924 Sp. 790ff.

30 RG. IIT 8. Juli 24, a. a. O.; OLG. Jena 24. Nov. 25, SachsThiirArchR. 4 (1927)
S. 55ff.; A. MOLLER im BeamtJahrb. 1928 S. 478. — Andr. Ans., doch mit wichtigen Ein-
schrénkungen, E1cKEL im BeamtJahrb. 1924 S. 186ff.

31 Naheres unten § 11 IV 1. 32 RG. IIT 23. Jan. 25, RGZ. 110, 103ff,

Jellinek, Verwaltungsrecht. 2. Aufl. 2
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Strafurteil eines Geschworenengerichts bestétigt und die Beméngelung der Revision,
es habe ein ausléndischer Geschworener mitgewirkt, zuriickweist, so hat es sicher die
Staatsangehorigkeit jenes Geschworenen gepriift und sich fiir dessen deutsche Staats-
angehorigkeit entschieden. Trotzdem ist fiir die Verwaltung bindend nur das Straf-
urteil selbst, etwa fiir die Frage, ob dem Verurteilten eine Gewerbegenehmigung
entzogen werden kann, und nicht die Feststellung der Staatsangehérigkeit des Ge-
schworenen. Entsteht also spiter einmal fiir die Finanzbehérden die Frage, ob
der damalige Geschworene als Inlinder oder als Ausldnder zu bestcuern ist, so kann
sie anders entschieden werden als seinerzeit vom Reichsgericht. Kbenso ist das Fest-
stellungsurteil zwischen A und B, dall B Eigentiimer des streitigen Grundstiicks
sei, auch fiir das Finanzamt oder die Ortspolizeibehérde maBgebend. Wenn nicht
etwa ein dritter Bewerber auftritt, mull von nun an bei der Veranlagung zur Ver-
mogensteuer, bei Geltendmachung der Pflicht zur Erhaltung des Grundstiicks in
polizeiméBigem Zustand B, und nicht A, als Eigentiimer des Grundstiicks angesehen
werden. Aber bei Beantwortung der Frage, wer vor Rechtskraft des Urteils Eigen-
timer war, sind die Verwaltungsbehérden frei, namentlich kann das Finanzamt er-
klaren, das gerichtliche Urteil habe die Eigentumsverhiltnisse geiindert und bedeute
daher einen steuerpflichtigen Eigentumsiibergang33. Das gleiche gilt auch von den
Verwaltungsakten. Bei Erteilung einer Aufnahmeurkunde (RGes. v. 22. Juli 1913 § 7)
geht der Regierungsprisident gesetzesnotwendig von der Voraussetzung aus, daf}
der in den preuBlischen Staatsverband Aufzunehmende schon irgendeine deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt. Trotzdem bindet den etwa iiber dic Giltigkeit eines
fritheren Grundstiickserwerbs entscheidenden Richter nur die Verleihung der preu-
Bischen Staatsangehorigkeit selbst, nicht die Annahme ciner daneben schon friiher
vorhanden gewesenen aullerpreuBischen Staatsangehorigkeit. Nur so erklirt es sich
auch ohne Schwierigkeit, daB3 bei Geltendmachung der Amtshaftung nach RV.
Art. 131 das Gericht den Staat zum Schadensersatze verurteilen darf, selbst wenn
die schadigende Amtshandlung unanfechtbar dasteht. Denn wenn ich z. B. behaupte,
mir sei durch schuldhafte Beschlagnahme meiner Vorrite ein Schaden entstanden,
so verlange ich vom Gericht nicht, dafl es die Beschlagnahme als nicht vorhanden
ansieht, sondern nur, daf es die der Beschlagnahme vorangegangenen Erwéigungen
der Verwaltungsbehérde nachpriift, und dies darf das Gericht ohne VerstoB3 gegen
den Trennungsgedanken tun.

Hiernach miilte an sich auch eine viel ertrterte Krage, wieder des Beamten-
rechts, entschieden werden, ob nimlich das gegen einen Beamten erlassene, ver-
urteilende Strafurteil die Disziplinarbehoérden bindet oder nicht. Steht, wenn
ein Beamter wegen einer Schligerei rechtskraftig verurteilt worden ist, fiir die iiber
Strafversetzung oder Dienstentlassung erkennende Disziplinarkammer uniiber-
priifbar fest, dafl der Beamte die Tat begangen hat, oder mufl der Beamte mit der
Behauptung gehért werden, er sei zu Unrecht verurteilt worden? Der Fall liegt hier
anders als bei dem frither erwdhnten der Entzichung des Hebammenzeugnisses
wegen Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte. Denn die GewO. kniipft die Ent-
ziehung des Zeugnisses an die blofle Tatsache der Bestrafung (Tatbestandswirkung),
wihrend es sich hier fragt, ob die Bestrafung des Beamten aullerdem die bindende
Feststellung enthilt, daBl er die Tat auch wirklich schuldhaft rechtswidrig begangen
hat (Feststellungswirkung)34. Die Frage miiite an sich verneint werden®, da die
Bejahung der strafbaren Handlung zwar zu den notwendigen gedanklichen Voraus-
setzungen des verurteilenden Strafurteils gehort, aber nicht zum Kerne des Urteils
selbst. Beim fritheren schwurgerichtlichen Verfahren, als die Geschworenen noch

33 Nur bedingt richtig daher RFinH. 27. Apr. 28, Samml. 23, 172ff.

3¢ Uber diese Unterscheidung vgl. KorRMANN im JahrbOffR. VII 1913 S. 13£f.

35 So Reichsdisziplinarkammer Schleswig 29. Juni 23, JW. 1925 S.1052{., unter Billigung
J. GoLpscHMIDTs in der Anmerkung dazu.
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getrennt von den Berufsrichtern die an sie gerichtete Schuldfrage bejahten oder
verneinten, zeigte sich ganz deutlich, daB} die Feststellung, ob schuldig oder nicht-
schuldig, eine Vorfrage des Strafurteils war. Wenn wir trotzdem der entgegengesetz-
ten Rechtsprechung des Reichsdisziplinarhofs, des preuBlischen OVG. und anderer
Gerichte36 beipflichten, so geschieht dies mit Riicksicht auf eine wohl unbe-
achtete Bestimmung unseres StGB. Ist ndmlich bei der iiblen Nachrede ,.die
behauptete oder verbreitete Tatsache eine stratbare Handlung, so ist der Beweis der
Wahrheit als erbracht anzusehen, wenn der Beleidigte wegen dieser Handlung
rechtskriftig verurteilt worden ist (§ 190). Das Gesetz selbst also legt dem
Strafurteil eine die Tat feststellende Wirkung bei. Es wire schwer einzusehen,
warum diese Feststellung nur fiir die private iible Nachrede gelten sollte, nicht auch
fiir die amtliche in Gestalt der Eroffnung und Durchfithrung des Disziplinarverfahrens.
Gegen die Anschuldigungen Privater kénnte sich der Beamte nicht zur Wehr setzen,
auch wenn sie noch so oft wiederholt wiirden, dem Staate gegeniiber aber kénnte er
die Richtigkeit des Strafurteils jederzeit anzweifeln. Ein solcher Zustand ist un-
méglich. Mit der Bindung der Disziplinarbehorden an die im Strafurteil liegenden
Feststellungen hat es also schon seine Richtigkeit, wenn wir uns nur bewuf3t bleiben,
daB sie die Ausnahme von einer Regel bildet.

§2. Fortsetzung. Hoheitliche und nicht-hoheitliche,
freie und gebundene Verwaltung.

Orro Mayer I S. 118ff.; FLEINER S. 120ff., 136f.; DERSELBE Zur Technik des Ver-
waltungsrechts, Festg. d. R.- u. StW.Fak. d. Un. Ziirich zum Schweiz. Juristentag 1928 S.31f.;
HarscuEK S. 39ff.; DERSELBE Die rechtliche Stellung des Fiskus 1899, auch VerwArch. 7 (1899)
S. 424ff.; DERSELBE Art. ,,Fiskus® im WStVR. I; Cer. Beer Vom Rechte des Fiskus,
ArchOffR. 38 (1918) S. 288ff.; Friepricus Vom Fiskus, PrVerwBl 41 (1920) S. 4891f., 514ff. ;
StrER-SoMLo Art. ,,Fiskus im HWBRW. II. —K61TGEN Die erwerbswirtschaftliche Betiti-
gung der offentlichen Hand und das offentliche Recht 1928; BirrMANK Die Zulissigkeit von
Dienstbarkeiten zum Vorteil der Allgemeinheit, Festschr. f. Gierke 1911 S. 89ff.; Buscu
Kann die eigene Gemeinde zu den Gemeindesteuern herangezogen werden? RVerwBl. 49
(1928) S. 453 ff.

Otro Mayer I S. 159ff.; FLEINER S. 141ff., 257ff.; HATSCHEK S. 362, 424; HERRNRITT
S. 291ff.; MERkL S. 140ff.; Nawiasxy Bay. Verfassungsrecht 1923 S. 388ff. — BERNATZIK
Rechtsprechung und materielle Rechtskraft 1886 S. 36ff.; TEzNER Zur Lebre von dem freien
Ermessen 1888; DERSELBE in GriinhutsZ. 19 (1892) S. 327ff.; DERSELBE Das freie Ermessen
der Verwaltungsbehorden (Wiener staatsw. Studien) 1924; v. LAUN Das freie Ermessen und
seine Grenzen 1910; W. JELLINEK Gesetz, Gesetzesanwendung und ZweckmaBigkeitserwiigung
1913, dort S. 2f. weitere, bis 1912 reichende Schriftenangabe; O. BtuLER Die subjektiven
offentlichen Rechte 1914 S. 21ff., 162ff., dazu meine Bespr. im ArchOffR. 32 (1914) S. 5801f.;
v. VErpross in OZOffR. 1 (1914) 8. 616ff.; Porrrz Rechtsfragen und Ermessensfragen im
Schulunterhaltungsrechte, PrVolksschulArch. 15 (1916) S. 1ff.; Dyrorr Bayerisches Verwal-
tungsgerichtsgesetz® 1917 8. 502ff.; ScHOEN Zur Frage der Grenzen der Uberpriifung po-
lizeilicher Verfiigungen im Verwaltungsstreitverfahren, VerwArch. 27 (1919) S. 85ff.; v. Mor-
HART in BlIAdmPr. 71 (1921) S. 65ff.; KORNER in ZVerw. 56 (1923) S. 22ff., 122ff.; Friep-
ricHs Werturteile, FischersZ. 56 (1924) S. 149ff.; HEDEMANN Das freie Ermessen in der Ge-
richtsbarkeit, GewK{mG. 30 (1924/25) S.210ff.; W. JELLINEK Schutz des 6ff. Rechts, VStaatsRL.
2 (1925) S. 63ff.; W. Heix Billiges Ermessen im Wohnrecht, PrVerwBl. 47 (1926) S. 203ff.;
A. Henser Die Abinderung des Steuertatbestandes durch freies Ermessen, VJSchrSteu-
FinR. 1 (1927) S. 39ff.; E. WaLrz Grenzen des freien Ermessens bei Handhabung der Staats-
aufsicht, DJZ. 1927 Sp. 16491f.; ScHEUNER Zur Frage der Grenzen der Nachpriifung des Er-
messens durch die Gerichte, VerwArch. 33 (1928) S. 681f.

. 36 ScEULZE-SIMONS Rechtsprechung des Reichsdisziplinarhofs 1926 S. 346ff.; PrOVG.
11. Mai 22, JW. 1923 S. 143f.; SichsOVG. 4. Juli 23, Jahrb. 27, 290f.; HessVGH. 5. Juni 20,
Entsch. 5, 85ff.; DanzOVG@. 19. Okt. 27, Danz. Jur. MSchr. 6 (1927) 8. 127. — Uber den
neuesten Stand der Meinungen Scamip in WiirttZ. 69 (1927) S. 25ff. Nach den Beschliissen
des 14. Reichstagsausschusses des letzten Reichstags dritter Lesung zu § 19™ des Entwurfs
einer Reichsdienststrafordnung (Drucks. d. III. Wahlper. Nr. 3630) sollen die Feststellungen des
strafgerichtlichen Urteils nicht bindend sein, wenn das Dienststrafgericht einstimmig Zweifel
an deren Richtigkeit hat und deshalb die Nachpriifung.beschlief3t.

PAS
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I. Hoheitliche und nicht-hoheitliche Verwaltung.

1. Hoheitliche Verwaltung. Soweit sich in der Verwaltung die dem Staate
oder sonstigen Trigern offentlicher Gewalt eigentiimliche Macht betétigt, spricht
man von obrigkeitlicher oder, da dies Wort seit der Neuordnung in einem ab-
filligen Gegensatze zur Volksherrschaft gebraucht wird, besser von hoheitlicher
Verwaltung. Das Hoheitliche liegt in der Uberordnung der offentlichen Gewalt
iiber den einzelnen. Diese Uberordnung ist zuniichst nur ein Bild. Rechtlich faB-
bar wird sie, wenn man sich das Mittel vor Augen fiihrt, dessen sich die hoheitliche
Verwaltung zur Durchfiithrung ihrer Zwecke bedient. Dies Mittel aber ist der im Ver-
gleich zu privaten WillensduBerungen mit gréBlerer Wirkungskraft ausgestattete
Verwaltungsakt, &duBerstenfalls gepaart mit iiberwéaltigender kérper-
licher Gewalt. Die groBere Wirkungskraft des Verwaltungsakts aber besteht
in seiner verhédltnisméaBig starken Unempfindlichkeit gegen eigene Fehlerhaftig-
keiten. Ein gegen ein gesetzliches Verbot verstoBendes privates Rechtsgeschaft ist
im Zweifel nichtig (BGB. § 134), ein gegen ein gesetzliches Verbot verstoBender
Verwaltungsakt im Zweifel nicht!. Der hoheitliche Staat und die ihm gleichstehenden
Trager offentlicher Gewalt haben das grofle Vorrecht, sich irren zu diirfen?2
Glaubt ein Privatmann irrtiimlicherweise, den steckbrieflich verfolgten ungetreuen
Bankbeamten B vor sich zu haben, und nimmt er ihn fest, so kann sich der Fest-
genommene ungestraft zur Wehr setzen und den Privatmann zu Boden schlagen;
dem im guten Glauben festnehmenden Polizeibeamten dagegen darf B keinen Wider-
stand leisten. Legt jemand vor Gericht die private Abschrift einer Einbiirgerungs-
urkunde zum Beweise des Erwerbes der preuflischen Staatsangehorigkeit vor und
wird die Richtigkeit der Abschrift von der andern Partei bestritten, so muB} die Rich-
tigkeit der Abschrift der beweisen, der sich auf sie beruft; bei einer 6ffentlich beglau-
bigten Abschrift trifft die Beweislast den, der die Richtigkeit der Abschrift bestreitet,
die offentliche Beurkundung begriindet also im Gegensatze zur privaten die Ver-
mutung der Richtigkeit (ZPO. §418). Die offentliche Urkunde hat, anders als die
private, sogar die Vermutung der Echtheit fir sich (ZPO. § 437). Wenn ein Arzt
dem B schreibt, er setze sein Honorar fiir drztliche Bemithungen auf 1000 RM fest,
und B ist tiberzeugt, daB der Arzt nichts zu fordern habe, dann kann B den Brief
in den Papierkorb werfen. Erhélt er dagegen einen Steuerbescheid iiber 1000 RM
vom Finanzamt, so darf er sich nicht bei dem Gedanken beruhigen, das Finanzamt
habe sich offenbar bei der Feststellung der zu besteuernden Werte geirrt, sondern
muB Einspruch erheben und auBerdem vorlaufig zahlen. Schon bei Zusendung der
Aufforderung zur Abgabe der Steuererklirung wurde ihm deutlich gemacht, daf,
wenn sich iiberhaupt jemand irren diirfe, es der Staat und nicht der Steuerpflichtige
sei; denn der Vordruck enthélt den Satz: ,,Die Priifung, was steuerpflichtig ist
und was nicht, steht dem Finanzamt, nicht dem Steuerpflichtigen zu* (AO. § 168™).
Auch beim Wahlrecht zeigt sich die Unempfindlichkeit des Verwaltungsakts gegen
Gesetzwidrigkeiten. Der nach gesetzwidriger Wahl zum Stadtverordneten Er-
klirte ist Stadtverordneter und bleibt es bis zur Ungiiltigerklirung der Wahl durch
die zustdndige Behorde.

Die hoheitliche Verwaltung wird uns als die dem Staate eigentiimliche Ver-
waltung in erster Linie beschéftigen. Sie ist aber nicht die einzige Art von offent-
licher Verwaltung, fiir das Wohl und Wehe der Bevolkerung vielleicht nicht ein-
mal die wichtigste.

2. Nicht-hoheitliche Verwaltung. Es ist miBlich, einen Begriff verneinend
umschreiben zu miissen. Aber der Ausdruck ,.gesellschaftliche Verwaltung* oder
,»soziale Verwaltung®, den man fiir die Fille vorgeschlagen hat, da der Staat von

1 Niheres im § 11; vgl. ferner W. JELLINEK Zweiseitiger Verwaltungsakt und Verwaltungs-

akt auf Unterwerfung, Festg. f. d. PrOVG. 1925 S. 971f.
2 Vgl. z. B. PrOVG. 24. Juni 20, PrVerwBIl. 42 (1921) S. 661f.
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seiner Héhe herabsteigt und sich unter die Biirger als einer ihresgleichen mischt3,
kann wegen der Vieldeutigkeit des Wortes ,,Gesellschaft* und der Sonderbedeutung
des Wortes ,,sozial* leicht miverstanden werden.

Die Griinde, die Staat oder Gemeinde bewegen kénnen, fiir das Wohl der All-
gemeinheit tdtig zu werden, ohne die ihnen eigentiimliche Gewalt einzusetzen,
kénnen von verschiedenster Art sein. Gewisse Tétigkeiten bringen Staat und Ge-
meinde iiberhaupt nicht oder nicht notwendig mit dem Biirger in Beriihrung, so
namentlich Verrichtungen auf dem Gebiete des Bauwesens und der Technik.
Ein Oberbiirgermeister, der nach einem kiinstlerisch wohliiberlegten Plane stidtische
Gebiude errichtet, Griinflaichen anlegt, StraBlengeléinde freimacht, und der, selbst
Techniker oder technisch gut beraten, die StraBen widerstandsfahig, gerduschlos
und staubfrei macht, fiir die Beseitigung des Hausmiills eine neuzeitliche Verbren-
nungsanlage herstellen 148t, die Wasserkréfte innerhalb oder in der Nahe der Ge-
meinde in Licht, Kraft und Wirme umsetzt und das stddtische Gaswerk zugleich
in eine Fernheizanstalt verwandelt, — auch dieser Oberbiirgermeister verwaltet,
sogar im besten Sinne des Worts, und wenn man ihm spéter eine Gedenktafel setzt
oder eine Strafe nach ihm benennt, so wird dies wegen seiner Verdienste um die
Schénheit, Gesundheit, Annehmlichkeit und wirtschaftliche Bliite der Stadt ge-
schehen, und nicht wegen der von ihm erlassenen Polizeiverfiigungen oder wegen
seiner MaBinahmen auf dem Gebiete der Wohnungszwangswirtschaft. Andere MaB-
nahmen nicht-hoheitlicher Art setzen dann ein, wenn man mittels ihrer leichter
zum Ziele kommt als durch Geltendmachung der Staatsgewalt. So wird
jeder gute Verwaltungsbeamte seine Ehre darin erblicken, simtliche Gemeinden
seines Verwaltungsbezirks mit Wasserleitungen zu versehen; zum Bau einer Wasser-
leitung zwingen kann er aber die Gemeinden nur in seltenen Fillen; er wird daher
in der zégernden Gemeinde eine Versammlung einberufen, namentlich auch die
Hausfrauen dazu bitten, und nun durch einen mit Lichtbildern begleiteten Vor-
trag fir die Wasserleitung Stimmung machen. Ebenso werden die Gemeinden vom
Staatsministerium ,,ersucht, den Jugendpflege- und Leibesiibungsvereinen unter
moglichst giinstigen Bedingungen geeignete Plitze und Ridume zur Verfiigung zu
stellen, von den Gemeinden wird ,,erwartet’, daBl sie am 11. August flaggen*. Die
Vertilgung von Kreuzottern kénnte vielleicht den Grundstiickseigentiimern als poli-
zeiliche Verpflichtung einseitig auferlegt werden, aber die Aussetzung einer Primie
von 50 Pfg. fiir jede get6tete Kreuzotter zeitigt sicher bessere Ergebnisse®. Vielfach
hat die nicht-hoheitliche Verwaltung die Aufgabe, die hoheitliche zu unterstiitzen.
Trotz aller StraBenpolizeiverordnungen kommen Strafenunfille vor; diec Polizei
greift daher zum Mittel der Belehrung durch Wort und Schrift, etwa durch Heraus-
gabe einer fiir die Schule bestimmten Verkehrsfibel®. Arbeitsnachweise, Schlich-
tungsstellen, Rechtsauskunfts- und Giitestellen haben neben allem andern auch
friedenbewahrende Aufgaben. Bei Trunksucht und Bettelei schreitet der Staat
nicht nur verbietend und strafend ein, sondern auch fiirsorgend und helfend?. Dem
hoheitlichen Akte der Ernennung zum Beamten geht verniinftigerweise eine genaue
Priifung des Anwiérters auf seine ,,optimale’ Verwendbarkeit voraus. Die Erhebung
einer Kurtaxe ist hoheitliche Verwaltung, aber erst miissen die Fremden da sein;
um sie anzulocken, errichtet die Gemeinde oder das Land einen nicht hoheitlichen
Fremdenverkehrsrat oder ein gemeindliches Presseamt. Uberhaupt ist die geschickte
Verwendung der Presse eines der wichtigsten Mittel der Verwaltung fiir die Durch-
filhrung ihrer Pline®. Eine unangenehme MaBnahme, etwa Einfithrung des Maul-

3 Vgl. G. JeLLiNEk Allg. Staatslehre® 1914 S. 622ff.

4 Wiirtt. RegBl. 1926 S. 103, meckl.-schw. RegBl. 1926 S. 401.

5 MinBLV. 1926 Sp. 757, 1927 Sp. 1087.

8 TramM, BoSE u. a. Verkehrsfibel 1926.

7 Vgl. z. B. BaLpes Kommunale und private Trinkerfiirsorge, Stusev. 1926 S. 174ff.
8 Vgl. ScELEY Stidtische Presseimter, Stusev. 1926 S. 352ff.
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korbzwangs fiir Hunde, wird kaum mehr auf Widerstand stoBen, wenn sie durch
belehrende Zeitungsaufsitze vorbereitet wurde.

Es gehort mit zu der groBten Verwaltungskunst, zwischen der hoheitlichen
und der nicht-hoheitlichen Verwaltung die richtige Mitte zu halten. Der altc und
erfahrene Verwaltungsbeamte wird weniger oft von der Staatsgewalt Gebrauch
machen als der junge und unerfahrene. Die Unterscheidung hat aber auch ihre
wichtige juristische Bedeutung, namentlich auf dem Gebiete des Beamten-
rechts und des Verwaltungsstreitverfahrens. Nach stindiger Rechtsprechung des
Reichsgerichts? ist ein vom Staate oder einem sonstigen Triager offentlicher Gewalt
Angestellter ein Beamter, wenn er hoheitliche Tatigkeiten ausiibt,
selbst wenn er als Privatangestellter angenommen wurde. Bei der Anstellung eines
stadtischen Hafenmeisters auf Privatdienstvertrag untersucht also das Gericht,
ob die Tatigkeit des Hafenmeisters bei Erteilung von Weisungen und Erlaubnissen
an die Schiffskapiténe hoheitlicher Natur ist oder nicht, und bejaht demgemiB seine
Beamteneigenschaft oder verneint sie. Der Leiter eines Arbeitsnachweises und einer
Rechtsauskunftsstelle kann von einem Landkreise nur deshalb als Privatangestellter
verpflichtet werden, weil seine Tatigkeiten keine solchen hoheitlicher Art sind 1°,
Auch bei Geltendmachung der Amtshaftung ist die Feststellung wichtig, ob der
schuldige Beamte seine Amtspflicht ,,in Ausiibung der ihm anvertrauten 6ffentlichen
Gewalt“ verletzt hat oder nicht (RV. Art. 131). Bei einem Telegraphenbaufiihrer
z. B., der das Legen von Kabeln beaufsichtigte und dabei die Fiirsorge fiir dic Sicher-
heit des StraBenverkehrs vernachliassigte, wurde das Vorhandensein éffentlicher
Gewalt mit Recht verneintl. Vor allem aber ist die Unterscheidung wichtig fiir
die ¥rage der Anfechtbarkeit einer Mafnahme vor den Verwaltungsgerichten.
Beschliisse der Selbstverwaltungskérper, polizeiliche Verfiigungen und sonstige
Verwaltungsakte konnen durch Klage vor den Verwaltungsgerichten angefochten
werden. Mit Recht aber scheiden die Gerichte hierbei alle Mafinahmen nicht hoheit-
licher Natur aus. Gegen die einem Lichtspielbesitzer erteilte Auskunft, daB er
nur in beschrinktem Umfange geistige Getrinke ausschenken diirfe, gegen die
Mahnung an einen Verein, seine Satzung einzureichen, da er sich sonst strafbar
mache, gibt es ebensowenig ein Rechtsmittel wie gegen die unverbindliche Meinungs-
duBerung der Polizei, ein bestimmter Weg sei ein offentlicher Weg 2. Auch ist
das Ersuchen der Stadtverordnetenversammlung an eines ihrer Mitglieder, sein Amt
niederzulegen, nicht beanstandungsfahig, ebensowenig das vom Provinziallandtag
an die Staatsregierung gerichtete Ersuchen um anderweitige Besetzung des Postens
des Oberprisidenten3. Allerdings ist bei Verneinung der hoheitlichen Natur
eines Aktes Vorsicht geboten. Kraft ausdricklicher Gesetzesvorschrift oder kraft
rechtsstaatlicher Erwagung konnen auch Akte, wie die genannten, der Anfechtung
unterworfen sein. So gilt als anfechtbarer Steuerbescheid ,,auch cine schriftliche
Auskunft, die ein Finanzamt iiber die Stempelpflichtigkeit einer ausgestellten
Urkunde oder eines vollzogenen Geschifts erteilt (AO. § 220').  Schwieriger
liegen die Fille kraft rechtsstaatlicher Erwdgung, zumal man hier gegen den
Strom der Rechtsprechung schwimmen muf}. Warnungen kénnen vom Gewarnten

® Vgl. z. B. RG. IIT 23. Apr. 26, PrVerwBl. 48 (1927) S. 4671.

10 RG. III 10. Juni 1922, GruchotsBeitr. 67 (1925) S. 2061f.

11 RG. VI 22. Nov. 1917, RGZ. 91, 273{f.

12 PrOVG. 24. Apr, 24, PrVerwBl. 45 (1924) S. 435; PrOVG. 11. Mai 14, Entsch. 67, 326ff.;
PrOVG. 12. Nov. 1925, JW. 1926 S. 1070.

13 PrOVG. 26. Mai 14, Entsch. 67, 116£f.; 23. Mai 22, Entsch. 77, 108{f. — Vgl. ferner
PrOVG. 1. Dez. 25, JW. 1926 S. 2313 (Vertrauensvotum der Stadtverordnetenversammlung fiir
den Oberbiirgermeister); BadVGH. 7. Nov. 16, BadVerwZ. 1917 S. 36f. (Inaussichtstellen
schiirferer Uberwachung eines Arztes); BadVGH. 8. Juli 13, BadVerwZ. 1913 S. 188f., OldOVG.
6. Jan. 27, OldZ. 54 (1927) 8. 66ff., und BraunschwVGH. 14. Jan. 14, BraunschwZ. 61 (1914)
Beil. S. 4f. (Belehrung iiber Auslegung eines Gesetzes).
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nicht angefochten werden, aber auch von dem nicht, vor dem gewarnt wird? Die
Polizei warnt das Publikum vor dem Bankgeschift des A. Solange das Reichsgericht
in solchen Fillen die Klage des A gegen den Staat wie gegen einen beliebigen Privat-
mann zulaBt1?, ist allerdings dem Rechtsschutzgedanken Geniige geschehen. Rich-
tiger ist es aber doch zu sagen: in der Warnung vor A liegt zugleich der Befehl an A,
diese Warnung zu dulden, genau wie das Betreten eines Hauses durch einen Polizei-
beamten von der Rechtsprechung als ein im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
anfechtbarer Duldungsbefehl aufgefalt wirdt>. Ebenso miiite die Versffentlichung
der amtlichen Milchuntersuchungsergebnisse mit Nennung der Namen der Milch-
handler, miiBte die polizeiliche Uberwachung einer aus der Irrenanstalt entlassenen
Person durch Anstellung von Nachforschungen iiber ihr Verhalten zu den hoheit-
lichen und darum anfechtbaren polizeilichen Verfiigungen gerechnet werden'¢. Denn
in beiden Fillen greift die Polizei kraft ihrer Amtsgewalt in die Sphére eines Per-
sénlichkeitsrechtes ein. Daher ist auch diec von amtlicher Stelle einem Biirger-
meister gegeniiber ausgesprochene formliche Mibilligung mehr als eine bloB ge-
sellschaftliche AuBerung, sie ist, wenn sie nicht kraft dienstlicher Uberordnung im
Sinne einer Mahnung ausgesprochen wird 17, eine, obschon unzuldssige, Strafe und
eroffnet in Liindern mit aligemeiner Anfechtungsklage gerade deshalb den Rechtszug
vor den Verwaltungsgerichten '8,

Auch die nicht-hoheitliche Verwaltung ist offentliche Verwaltung, auch sie
genielt daher den Schutz des Strafgesetzbuchs. Ein Privatmann, der sich als an-
geblicher Vorsteher des stadtischen Wohlfahrtsamtes betéatigt, macht sich der Amts-
anmafBung schuldig (StGB. § 132), und wer den Beamten der stddtischen Rechts-
auskunftsstelle durch Drohung verbindert, der Gegenpartei Auskunft zu erteilen,
hat eine Anklage wegen Beamtenndtigung zu gewartigen (§ 114).

3. Fiskalische Verwaltung insbesondere. Zeigt der Staat somit auch bei der
nicht-hoheitlichen Verwaltung noch bisweilen das Antlitz des Herrschers, so kann
er noch cinen Schritt weiter tun und sich ganz auf den Boden des Privatrechts
stellen. Man spricht dann von fiskalischer Verwaltung, obwohl das Wort
,-Fiskus®* in einem weiteren Sinne den Staat als Vermdgenssubjekt schlechthin be-
zeichnet, auch wenn er dem Biirger dabei hoheitlich gegeniibersteht (Steuerfiskus,
Zollfiskus). Fiir die in Formen des Privatrechts vor sich gehende Verwaltung
der sonstigen Trager offentlicher Gewalt, insbesondere der Gemeinden, gibt es
kein besonderes Wort, auch sie sei daher in der Bezeichnung ,fiskalische Ver-
waltung* einbegriffen.

Auch der Fiskus als Privatperson hat noch gewisse Vorrechte vor andern
Rechtstrigern; so ist er der gesetzliche Erbe, wenn sonst keine Erben vorhanden
sind, so ist er allein zur Aneignung eines herrenlosen Grundstiicks berechtigt (BGB.
§§ 1936, 928™), so genielit er besondere Vorziige bei der Zwangsvollstreckung gegen
ihn (EG. ZPO. § 153)1%. Aber im groflen und ganzen wird er nicht anders behandelt
als jeder andere Privatmann.

Die Rechtsregeln fiir die fiskalische Verwaltung unterscheiden sich von denen
der hoheitlichen auf vielen Gebieten, insbesondere was Vertretungsmacht, Haftung,

4 Vgl RG. IIT 26. Nov. 20, RGZ. 101, 24f.

15 PrOVG. 28. Okt. 10, Entsch. 58, 264ff.

16 Anders das PrOVG.: 8. Dez. 13, Entsch. 66, 3164f.; 18. Juni 14, Entsch. 67, 321ff. Uber
die ganze Frage W. JELLINEK Gesetz, Gesetzesanwendung S. 205. Der Gesichtspunkt des Per-
sonlichkeitsrechts gut hervorgehoben vom BraunschwVGH. 12. Mai 26, BraunschwZ. 72 (1926)
Beil. S. 121, (Trunkenbold).

17 Vgl. SachsOVG. 28. Mai 14, Jahrb. 22, 234f.

18 Fir Preuflen, das auf dem Gebiete der verwaltungsgerichtlichen Zustindigkeiten noch

riickstandig ist, vgl. H. PETERS Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung 1926 S. 136f.;
PrOVG. 15. Okt. 26, Entsch. 81, 433 ff.

19 Vgl. WALDECKER Die Zwangsvollstreckung gegen die Kommunalverbinde in Preufien
1918; DoRrInG Zwangsvollstreckung gegen Gemeinden, BayGemZ. 1927 Sp. 4411f.
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Entstehung der Rechtsverhéltnisse und gerichtliches Verfahren aniangt. Aus noch
so grofer hoheitlicher Machtvollkommenheit folgt noch nichts fiir die privatrecht-
liche Vertretungsmacht. Es kann leicht vorkommen, daB ein Offizier eine Divi-
sion befehligt, aber nicht imstande ist, ein fiskalisches Hufeisen zu veridufBern.
Die Amtshaftung fiir Ubergriffe der offentlichen Gewalt richtet sich nach RV.
Art. 131, die Haftung fiir fiskalische Versehen nach BGB. §§ 31, 89, 278,
831, eine Erscheinung, auf die spiter bei Erérterung der Amtshaftung zuriick-
zukommen sein wird 2°. Zur Begriindung eines biirgerlichrechtlichen Schuldverhilt-
nisses durch Rechtsgeschéft bedarf es im Zweifel eines Vertrags (BGB. § 305),
wihrend in der 6ffentlichen Verwaltung die einseitige Verfiigung vorherrscht,
ja es sogar einer Untersuchung bediirfen wird, ob es auch im o6ffentlichen Recht
Vertrige oder zweiseitige Verwaltungsakte gibt2!. Gegen den Fiskus kann wie gegen
jedermann vor den ordentlichen Gerichten geklagt werden, der hoheit-
liche Staat nimmt vor den ordentlichen Gerichten nur ausnahmsweise Recht,
unter Umsténden sogar iiberhaupt vor keinem Gericht, z. B. in den meisten Léandern
bei der Frage der Zuldssigkeit einer Enteignung. Wenn der Fiskus von einem Privat-
mann etwas haben will und erreicht es nicht auf giitlichem Wege, so muB er sich
in die Rolle des Klédgers bequemen?2. Der hoheitliche Staat hat es besser:
er zwingt einseitig und tiberli3t die Rolle des Klagers dem Biirger.

Diese offenbare Schlechterstellung des Fiskus, namentlich in den drei letzten
Fallen, legt die Frage nahe, was fiir einen Vorteil sich Staat oder Gemeinde davon
versprechen, wenn sie mit dem Biirger wie mit ihresgleichen unter den Regeln des
Privatrechts verkehren. Ein Vergleich gibt die Antwort. Sie tun es aus dem gleichen
Grunde, weshalb ein Offizier unter Umstinden lieber in Zivil als in Uniform aus-
geht: um in der Bewegungsfreiheit weniger behindert zu sein. So wird
es in den seltensten Fiallen angehen, einen Grundstiickseigentiimer durch Verwal-
tungsakt zu zwingen, ein vom Stadtarchitekten in der dulleren Gestalt genau vor-
gezeichnetes Haus zu bauen; wenn aber die Stadt rechtzeitig Grund und Boden
eines Viertels aufgekauft hat, kann sie bei VerduBerung der einzelnen Grundstiicke
oder bei Bestellung eines Erbbaurechts an ihnen den Erwerbern die privatrechtliche
Verpflichtung auferlegen, so zu bauen, wie der Magistrat es vorschreibt. Namentlich
ist die fiskalische Verwaltung innerhalb noch zu erérternder Grenzen frei von
den Schranken der Grundrechte. Bei Erteilung einer Ansiedelungsgeneh-
migung muf3 der Verwaltungsbehérde das Glaubensbekenntnis der Ansiedler und
ihre Muttersprache gleichgiiltig sein (RV. Art. 136%, 113, 109"). Bei Ansiedelungen
auf fiskalischen Grundstiicken dagegen darf der Fiskus Unterschiede machen und
in der einen Gegend z.B. die Protestanten, in der anderen die Katholiken bevor-
zugen 23. Ebenso kann die Verwaltungsbehérde der privaten Leichenbestattungsanstalt
nicht den Gewerbebetrieb untersagen, da dies gegen die Gewerbefreiheit verstoen
wiirde (RV. Art. 151™, GewO. § 1%), wohl aber kann die Gemeinde von ihrem
Hausrecht Gebrauch machen und den Leuten der Anstalt das Arbeiten auf dem
Gemeindefriedhof verbieten?s. Ein Gastwirt ist nach offentlichem Recht befugt,
in seinen Rdumen Musik zu machen; ist er aber Pichter eines stidtischen Grund-
stiicks, so kann der Pachtvertrag diese Befugnis ausschlieBen. Bei einer nach
offentlichem Rechte betriebenen stidtischen Wasserversorgungsanstalt sind die

20 Vgl. unten §141 1. 21 Vgl. unten § 11 II 2.

22 Uber Ausnahmen von dieser Regel in der preuBischen Forst- und Doménenverwaltung
kraft alten Rechts Kasper, JW. 1925 S. 1080ff.

23 Fiir die Zuldssigkeit einer Dienstbarkeit zugunsten des Staats des Inhalts, dafl mit staat- -
lichen Zuschiissen errichtete Landarbeiterwohnungen nur von Deutschstimmigen bewohnt
werden diirfen, RG. V 14. Okt. 25, JW. 1926 S. 2844ff. Vgl. auch KG. 29. Juni 08, KGJ.
36 A 216ff.

24 RG. VI 15. Nov. 20, RGZ. 100, 213ff. Vgl. auch SachsOVG. 12. Okt. 20, Jahrb. 26,
221f.; RG. VII 7. Apr. 14, JW. 1914 S. 685f. ’
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Gebiihren ,,im voraus nach festen Normen und Sétzen zu bestimmen‘ (pr. G.v.
14. Juli 1893 §7); bei einer nach Privatrecht betriebenen steht der vertraglichen
Zulassung einer riickwirkenden Gebiihrenberechnung nichts im Wege.

Die Beispiele, die sich leicht vermehren lieBen, legen die Frage nach den Gren-
zen der fiskalischen Verwaltung nahe. Alles kann dem Staate oder der Ge-
meinde ,,in Zivil*“ doch nicht gestattet sein. So kann die Vornahme oder Nicht-
vornahme eines hoheitlichen Aktes offenbar nicht Gegenstand privater
Abmachungen werden. Der Staat kann sich nicht privatrechtlich verpflichten,
einem Beamten ein bestimmtes Amt bei Freiwerden zu iibertragen oder von seiner
Enteignungsbefugnis einem einzelnen Eigentiimer gegeniiber keinen Gebrauch zu
machen oder einen Biirger mit polizeilichen Vorladungen zu verschonen. Die auf
Ubertragung des Amtes oder auf Unterlassung der Enteignung oder der Vorladung
erhobene Klage miiite wegen Unzuléssigkeit des Rechtswegs abgewiesen werden.
Daher sind auch die haufig versuchten Steuerbefreiungsvertrige und die sog.
Loskaufvertrige in der Wohnungszwangswirtschaft jedenfalls dann ungiiltig,
wenn ihr Sinn der sein sollte, Staat oder Gemeinde gerichtlich zu zwingen, der Zu-
sage gemiB von der Steuerveranlagung oder der Wohnungsbeschlagnahme keinen
Gebrauch zu machen. Doch kann hier eine dem Willen der Parteien entsprechende
juristische Form gefunden werden, die der rechtlichen Priifung standhélt und wirt-
schaftlich dhnliche, wenn auch schwichere Wirkungen hat als die Abrede iiber den
Hoheitsakt selbst. Als Privatrechtssubjekt kann die Gemeinde auch Zuwendungen
machen. Sie kann also, wenn sie bei einem Wohltétigkeitsfest mit Tanz 1000 RM
an Vergniigungssteuer eingenommen hat, eben diese 1000 RM dem Wohltatigkeits-
unternehmen schenken, ja sie kann sich hierzu vorher in den Formen des biirgerlichen
Rechtes sogar verpflichten 2. Auch der Loskaufvertrag?® 148t eine rein privatrecht-
liche Umformung zu, sofern nur das Wohnungsamt dabei in seinen Entschliefungen
frei bleibt. Der Wohnungsinhaber verpflichtet sich zur vierteljihrlichen Zahlung
bestimmter Geldsummen unter der Bedingung, daB er von der Beschlagnahme ver-
schont bleibt. Wird die Wohnung beschlagnahmt, so wird er von der Zahlungspflicht
befreit, hat er vorausbezahlt, so haftet die Gemeinde aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung. Allerdings finden derartige Vertrige ihre Grenzen an den guten Sitten. Die
privatrechtlichen Abmachungen miissen eine billigenswerte Grundlage haben, etwa
das, trotz des Schenkungsversprechens vorhandene, geldliche Interesse der Ge-
meinde am Zuzug eines steuerkriftigen Fremden oder den Vorteil, welcher der Ge-
meinde daraus erwichst, daB der Eigentiimer des beschlagnahmebefreiten Hauses
sich zum Bau eines neuen Wohnhauses verpflichtet hat.

Staat und Fiskus bilden eine IEinheit. Die frithere Auffassung, dal} sie zwei
verschiedene Rechtssubjekte seien, ist lingst aufgegeben. Ob der Fiskus allein
oder, wie bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen, gemeinsam mit anderen
Privatpersonen sich betétigt, immer ist er dasselbe Rechtssubjekt, das uns auch
als Herrscher entgegentreten kann. Hat er z. B. ein Grundstiick fiir die Anlegung
einer Strale enteignet, fiir die Strae verwendet, aber spéter die Strafle eingezogen,
80 bedarf es keiner Auflassung, um das Grundstiick mit einer fiskalischen Fabrik
zu verbinden. Auch bei den subjektiven Grenzen der Rechtskraft eines zivilprozes-

28 Vgl. z. B. PrOVG. 19. Nov. 08, Entsch. 53, 119£f.; 20. Mai 20, Entsch. 76, 148f. — Die
Frage ist nicht unbestritten. Vgl. FLEINER S.137£f.; bad. Min. d. I. 13. Febr. 25, BadVerwZ. 1925
S. 89; K1. Rat v. Graubiinden 13. Febr. 25, SchwZBIStGemVerw. 26 (1925) S. 4101f.

2 Uber ihn LEEMANN Zur Rechtsgiiltigkeit der sogen. Loskaufvertrige, PrVerwBl. 47
(1926) S. 70; FriepmanN ,,Das Mietgericht 3 (1928) S. 147i{f.; RG. IIT 8. Nov. 27,
RGZ. 118, 379ff.; KG. 19. Jan. 25, Entsch. Erg. 3, 17ff.; OLG. Stuttgart 22. Juni 28,
WiirttZSprBeil. 70 (1928) S. 146ff.; HansOLG. 25. Juni 24, HansRZ. 1924 Sp. 915ff. — Uber
den #hnlich liegenden Fall der Befreiung von ortsstatutarischen Bauverboten u. a. BENKARD im
VerwArch. 17 (1909) S. 360ff.; Orro Maver II S.117 N. 24; Fremner S. 171 N.20; RG. V
15. Febr. 13, GruchotsBeitr. 57 (1913) S. 1167ff.; PrOVG. 26. Jan. 28, Entsch. 82, 425ff.
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sualen Urteils kann die Einheit von Staat und Fiskus bedeutsam werden. Wenn A
gegen den Fiskus ein rechtskriftiges Urteil iiber die Zahlung einer bestimmten Geld-
summe erstritten hat und er rechnet mit dieser Summe gegen eine Steuerforderung
auf, so kann die Finanzbehorde das Bestehen der Gegenforderung nicht mehr be-
streiten (AO. §103). Der Einheitsgedanke wird durch die Selbsténdigkeit der fis-
kalischen Kassen nur ausnahmsweise beriihrt, so bei der Aufrechnung nach BGB.
§ 395, die nur der gleichen Kasse gegeniiber zulissig ist, der auch die Gegenfor-
derung zusteht2?. Auch bei sinngeméfBler Auslegung gewisser Steuervorschriften
kann es notwendig werden, Fiskus und Staat als zwei Personen anzusehen, so wenn
die Hergabe von Riumen an ,andere” den Steuertatbestand bildet und der her-
gebende Teil dic preuBische Eisenbahnverwaltung, der andere cine preuBische Polizei-
behorde war?®. Gerade diese Doppelgestalt des Staates als Tragers Gffentlicher Ge-
walt und als Fiskus macht es oft so schwierig, das 6ffentliche Recht klar vom biir-
gerlichen zu trennen und Streitigkeiten, in denen Staat oder Gemeinde beteiligt
sind, zweifelsfrei zu entscheiden. Kin stidtisches Wasserwerk entzieht einem unter-
halb der Stadt befindlichen Triebwerk das Wasser, auf das der Triebwerksbesitzer
Anspruch hat. Hier muB man unterscheiden, ob das Wasserwerk als private An-
stalt betrieben wird oder als 6ffentliche. Im ersten Falle kann der Triebwerksbesitzer
auf Unterlassung klagen, im zweiten nicht?®. Ob aber das eine oder das andere zu-
trifft, kann sehr zweifelbhaft sein. Oder die Reichsregierung ersucht einen Kommunal-
verband um die Ubernahme elsaB-lothringischer Fliichtlinge. War das ,,Ersuchen‘
nur eine Hoflichkeitsform, so liegt eine ,,Anforderung’ im Sinne des Ausfiihrungs-
gesetzes zum Friedensvertrage vor, der nachzukommen der Verband gegen eine Ver-
giitung verpflichtet ist, iiber deren Hohe im letzten Rechtszuge das Reichswirtschafts-
gericht entscheidet; handelte es sich dagegen um einen biirgerlichrechtlichen ,,Auf-
trag, dann lag es im freien Willen des Kommunalverbandes, ob er die Fliichtlinge
aufnehmen wollte, und iiber die Vergiitung entscheiden die ordentlichen Gerichte3°.
Auch hier kann die Tatfrage Schwierigkeiten bereiten.

Wie die Wahl zwischen hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Verwaltung iiberhaupt,
so ist auch die zwischen hoheitlicher und fiskalischer Verwaltung der Priifstein
iiberlegener Verwaltungskunst. Je nach Gelegenheit und nach politischer Zusam-
mensetzung der Stadtverordnetenversammlung wird der eine Biirgermeister durch
groBziigige Grundstiicksspekulation, durch ,,Kaufen in der dritten und Verkaufen
in der ersten Zone*‘, die Gemeindeeinnahmen vergriofern, der andere durch Erfindung
neuer Steuern. In der einen Gemeinde wird der Betrieb einer elektrischen Weberci
groBe Uberschiisse abwerfen, in der andern muB der Betrieb eingestellt werden,
weil die arbeiterfreundliche Mehrheit im Magistrat den Uberschul} einschlieBlich der
notwendigen Riicklagen unter die Arbeiter des Betriebes verteilt. Daraus, da8 die
fiskalische Verwaltung in einer Darstellung des Verwaltungsrechts als eines Zweiges
des 6ffentlichen Rechts stark zuriicktreten muf, schlieBe man nicht auf ihre Un-
wichtigkeit im Leben des Staates und der Gemeinden.

I1. Freie und gebundene Verwaltung.

1. Der Unterschied und seine Bedeutung. Der Ausdruck ,,vollzichende Gewalt™
kénnte zu der Annahme verleiten, daB es der Verwaltung nur obliegt auszufiihren,
was die Gesetze genau vorschreiben, so wie der Gerichts-,,Vollzieher sich genau an
die vollstreckbare Ausfertigung des Urteils zu halten hat. Solche Auffassung wére

27 Uber Abkommen zwischen fiskalischen Stationen Scamip in WiirttZ. 67 (1925) S.316ff.:
RG. IV 17. Sept. 27, RVerwBl. 49 (1928) S.789f. Vgl. allgemein H. RUHL Zur Konstruktion
der Rechtsbeziehungen zwischen staatlichen Behorden 1926.

28 PrOVG@G. 10. Febr. 14, Entsch. 66, 142ff. Vgl. auch RFinH. 24. Febr. 27, PrVerwBl. 49
(1928) 8. 70; RG. III 20. Dez. 27, RGZ. 119, 3041f.

29 RG. V 12. Jan. 16, GruchotsBeitr. 60 (1916) S. 6841f.

30 RG. IV 2. Juli 25, RGZ. 111, 204{f.
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nur zum Teile richtig. Es gibt Verwaltungsakte, deren Inhalt eindeutig vor-
geschrieben ist und die bei gewissen, vom Gesetze genau vorherbestimmten Tat-
bestinden vorgenommen werden miissen. Aber sie sind nicht die einzigen. Es
gibt auch solche, die der Verwaltungsbehérde ein groBes MaB3 von EntschluBlfreiheit
lassen. Klassische Beispiele sind die Aufnahme eines Deutschen in einen andern
deutschen Staatsverband einerseits und die Einbiirgerung eines Auslénders andrer-
seits. Ein Wiirttemberger, der sich in PreuBlen niedergelassen hat, nicht vorbestraft
ist und der Armenpflege nicht zur Last féllt oder in absehbarer Zeit zur Last fallen
wird, muB auf Antrag in den preuBlischen Staatsverband aufgenommen werden.
Noch einfacher liegt es bei der Entlassung aus dem Staatsverbande. Weist ein
Wiirttemberger nach, dafl er zugleich PreuBe ist, dann muf3 ihm auf Antrag die
Entlassung aus dem wiirttembergischen Staatsverbande erteilt werden, wenn er
sich die preuBische Staatsangehorigkeit vorbehilt (RGes. v. 22. Juli 1913 §§ 7, 21).
Bei der Einbiirgerung eines Auslidnders dagegen besteht, wenn kein Sonderfall vor-
liegt, keine Pflicht der Verwaltungsbehorde, dem Antrage zu willfahren. Auch wenn
der Auslinder alle im Gesetze fiir die Zulassigkeit der Einbiirgerung vorgesehenen
Voraussetzungen erfiillt, besteht fiir die Verwaltungsbehérde kein Miissen, sondern
nur ein Kénnen; sie kann die Einbiirgerung gewahren, kann aber den Antrag auch
zuriickweisen (§ 8). Im Baurecht mull die Baupolizeibehorde einen geplanten Bau
genehmigen, wenn er den geltenden Bauvorschriften entspricht, der sog. Bau-
konsens ist also gesetzlich eindeutig gebunden. Dagegen steht die Gewihrung eines
sog. Baudispenses, d. h. die Gestattung der Abweichung von bestimmten Bau-
vorschriften, im freien Ermessen der zustindigen Behorde. Die Ernennung eines
Beamten ist ein freier Akt, die Gewihrung einer Alterszulage an ihn ein gebundener.
Die Einleitung und Durchfiihrung der Enteignung, das Einschreiten der Polizei
gegen anstoBige Theaterstiicke, die Eroffnung des Disziplinarverfahrens gegen einen
Beamten beruhen in gewissen Grenzen auf freien EntschlieBungen der Verwaltungs-
behoérden, bei der Veranlagung zur Einkommensteuer, bei der Festsetzung des
Witwengeldes oder der Invalidenrente, bei der Erteilung des Wandergewerbescheins
an einen dazu berechtigten Deutschen steht das Ergebnis des Verwaltungsaktes ein-
deutig fest, noch bevor er erlassen wurde.

Warum wohl ordnet das Gesetz bald freie, bald gebundene Verwaltung an?
Weil es die Mitte halten mull zwischen zwei unerreichbaren Idealen: dem allweisen
Gesetzgeber und dem allweisen Verwaltungsbeamten. Der allweise Ge-
setzgeber wiirde die gebundene Verwaltung rein durchfiihren. Denn da er alle Ver-
héltnisse, auch die kiinftigen und unwahrscheinlichsten, genau iibersieht, kann er
die Verwaltungsbehérden mit bindenden Anweisungen fiir jeden Einzelfall versehen.
Beim allweisen Verwaltungsbeamten dagegen wire jede Bindung iiberfliissig, da
er kraft seiner iiberlegenen Einsicht immer das anordnen wiirde, was im Einzelfalle
am besten ist. Nun ist aber keines der beiden Ideale verwirklicht, also miissen beide
Arten von Verwaltungen, die nach Rechtssitzen und die nach freiem Ermessen,
mit einander verbunden werden. Wo es dem Gesetzgeber vor allem auf die gleich-
miBige Behandlung gleicher Tatbestinde ankommt, wird er den Verwaltungs-
behorden genau vorschreiben, was zu geschehen hat, wihrend er den Verwaltungs-
behorden Freiheit 1a48t, wenn gerade die Mannigfaltigkeit der Verwaltung einen Wert
fiir sich hat. So ist es kein Zufall, daB die Steuerverwaltung fast durchweg streng
an Rechtssiitze gebunden ist; denn eines der im Steuerwesen anerkannten Ideale
ist die Gerechtigkeit, die eine ungleichmifiige Behandlung gleichmaBiger Tat-
bestinde nicht zulaBt. Auch die strenge Gebundenheit bei der Aufnahme eines
Deutschen in einen andern deutschen Staatsverband héngt mit dem Grundsatz der
gleichméaBigen Behandlung aller deutschen Landesangehorigen zusammen (alte RV.
Art. 3), wihrend die Auslinder vor dem Gesetze nicht gleich sind. Dagegen ist die
Auswahl des tiichtigsten Beamtenanwirters, die dienstliche Bestrafung eines sonst be-
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wihrten Beamten weniger eine Frage der Gerechtigkeit, als eine solche der Zweck-
miBigkeit und daher nicht sonderlich geeignet fiir eine eindeutige Regelung. Vor
allem wiirde die kommunale Selbstverwaltung ihren Hauptsinn verlieren, wenn die
Biirgermeister und Magistrate immer nur in gesetzlicher Gebundenheit handeln
miilten und nicht vielmehr im edlen Wettstreit der Stidte untereinander mit
freier Erwigung des Erforderlichen und Niitzlichen.

Die Unterscheidung der freien von der gebundenen Verwaltung hat nament-
lich seit Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit noch eine besondere juristische:
Bedeutung, die eng verbunden ist mit dem Begriffe des freien Ermessens. Ver-
waltungsakte koénnen vielfach mit Klage vor denVerwaltungsgerichten angefochten
werden, doch diirfen die Verwaltungsgerichte meistens nur priifen, ob der angefoch-
tene Akt nach Lage der tatséchlichen Verhéltnisse und der Gesetze rechtmifBig,
nicht ob er zweckméBig war, anders ausgedriickt: sie priifen zwar die Tat- und die
Rechtsfrage, nicht aber die Ermessensfrage. So haben bei der Anfechtung poli-
zeilicher Verfiigungen die preuBischen Verwaltungsgerichte ,nur‘ zu priifen, ob
der angefochtene Bescheid ,,durch Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung
des bestehenden Rechts ... den Kliger in seinen Rechten verletzt oder ob ,,die
tatséchlichen Voraussetzungen ... vorhanden sind, welche die Polizeibehérde zum
Erlasse der Verfiigung berechtigt haben wiirden (LVG. § 127™). Das ,,nur* be-
deutet AusschluB der Ermessensfrage, da es neben der Tat- und Rechtsfrage nur noch
diese dritte Frage gibt. Die Gesetze anderer Lénder sagen es ausdriicklich, so das
bayerische Verwaltungsgerichtsgesetz v. 8. Aug. 1878, wenn es die Zustindigkeit
des Verwaltungsgerichtshofes nicht erstreckt ,,auf Angelegenheiten und Fragen,
in welchen die Verwaltungsbehorden nach ihrem Ermessen zu verfiigen berechtigt
sind“ (§13™), oder das hamburgische Gesetz iiber Verwaltungsgerichtsbarkeit
v.2.Nov. 1921, wo die Ermessensklausel so lautet (§ 46): ,,Soweit Behorden gesetzlich
ermichtigt sind, nach ihrem Ermessen zu verfahren, und nicht gesetzlich ein anderes
bestimmt ist, kann die Klage nicht darauf gestiitzt werden, dafl nach richtigem
Ermessen anders zu verfahren gewesen wire.” Auch fiir die Grenze der Staatsauf-
sicht gegeniiber Selbstverwaltungskérpern ist es wichtig zu wissen, was Ermessens-
sache ist, was nicht, da der Staat im allgemeinen nur gegen rechtswidrige Beschliisse,
Handlungen und Unterlassungen der Selbstverwaltungskérper einschreiten darf,
nicht gegen angeblich zweckwidrige3!. Ebenso wird bei der Uberpriifung von Polizei-
verordnungen scharf geschieden zwischen deren ,,gesetzlicher Giiltigkeit* und deren
»Notwendigkeit und ZweckmaBigkeit* 32; die erste Frage kann vom Richter gepriift
werden, die zweite ist ihm verschlossen. Die Grenze zwischen Freiheit und Gebunden-
heit ist aber nicht immer leicht zu ziehen. In einem Hofe sammelt sich Wasser an
und gefidhrdet durch ible Ausdimstungen die Nachbarschaft, die Polizei verlangt
Hoéherlegung des Hofes, der Eigentiimer meint, die Herstellung einer Grube tue den
gleichen Dienst und sei weniger kostspielig3®. Vor dem Verwaltungsgericht behauptet
die Polizei, die Frage ,,Hoherlegung oder Grube* sei eine solche des freien Ermessens,
der Eigentiimer meint, es sei eine Rechts- oder Tatfrage. Von der Beantwortung
der Frage hiingt es ab, ob der Eigentiimer mit seiner Einwendung gehort wird oder
nicht. Nach richtiger Ansicht muB das Verwaltungsgericht die Einwendung priifen;
tut es dies nicht, so beraubt es den Eigentiimer gesetzwidrigerweise des Rechts-
schutzes. Oder ein Beamter wird wegen ,,dienstlichen Bediirfnisses” in ein an-
deres Amt versetzt. Vor dem Verwaltungsgericht behauptet er, ein dienstliches
Bediirfnis fiir seine Versetzung liege nicht vor, und verlangt Aufhebung der Ver-
setzung. Wenn das Verwaltungsgericht sich hier zur Priifung der Bediirfnisfrage

31 Z. B. WiirttVGH. 26. Nov. 24, WiiRV. 1925 S. 28ff. — Im iibrigen vgl. unten § 23 II 2.

32 Z. B. pr. PolVerwG. v. 11. Miirz 1850 § 17; bay. PolStGB. v. 26. Dez. 1871 Art. 15.

33 Vgl. den vom PrOVG. am 30. Mirz 06 unrichtig entschiedenen Fall im PrVerwBl. 28
(1907) S. 162f.
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bereit findet34, greift es empfindlich in das der Verwaltung eingerdumte freie Er-
messen ein und droht aus iibergroBem Wohlwollen fiir den Biirger, die Verwaltung
lahmzulegen. Welche Bewandtnis hat es also mit dem freien Ermessen?

2. Das freie Ermessen. Das freie Ermessen steht irgendwie im Gegensatz zur
rechtlichen Gebundenheit. Aber schon hier beginnt die Schwierigkeit. Die nach
freiem Ermessen handelnden Verwaltungsbehérden sind ja keine Privatpersonen,
die nach freiem Belieben, nach reiner Willkiir handeln diirften, vielmehr ist auch das
freieste Ermessen pflichtméaBiges Ermessen. Die Verwaltungsgerichte haben diesen
Grundsatz zum Uberdrusse oft betont, wenn sie auch fast nie in die Lage kamen,
praktische Folgerungen daraus zu ziehen?. Die Freiheit vom gesetzlichen ,,Du
sollst* kann also nicht das Wesen des freien Ermessens ausmachen, vielmehr kann
nur Freiheit vom Gesetzesinhalt gemeint sein. ,,Du sollst* pflichtmiBig
handeln, was aber ,,pflichtméBig* im einzelnen Falle bedeutet, das hast ,,Du‘, die
Verwaltungsbehorde, zu bestimmen. Da so die persénliche Auffassung des Verwal-
tungsbeamten entscheidet, wird es nicht ausbleiben, daf gleich gelagerte Fille von
verschiedenen Behorden verschieden behandelt werden. Der strenge Beamte wird
von einer baupolizeilichen Vorschrift grundsitzlich nicht dispensieren, der mildere
wird die Interessen des Bauenden héaufig héher einschitzen als die der Allgemeinheit
und von der Innehaltung der Vorschrift befreien. Bei der Frage, ob eine neue
Zuchtrichtung fiir Rindvieh eingefithrt werden soll, wird der eine Beamte fiir Bei-
behaltung der alten Rasse sein, da die Kuh so das HéchstmaB8 von Milch liefere,
der andere Beamte hofft von der Kreuzung mit der neuen Rasse eine Stirkung der
Vorderhand des Rindviehs und damit dessen gréBere Geeignetheit bei Verwendung
als Zugtier; auch wird die neue Mischrasse sparsamer im Futter sein3é. Welche von
den beiden Ansichten ist richtig? Der Gesetzgeber weist die Losung der Frage von sich
und iiberlat sie dem pflichtmaBigen Ermessen der Beh6érden. Vom Standpunkte des
Gesetzes haben beide Beamten recht, der strenge und der milde, der Freund der Milch-
wirtschaft und der Freund des Ackerbaus und der sparsamen Futterverwendung.

Diese vom Gesetze gewollte Mehrdeutigkeit unterscheidet das echte
freie Ermessen von scheinbaren Freiheiten, die in Wirklichkeit als Gebundenheiten
gedacht sind. Kein echtes freies Ermessen ist die freie richterliche Uberzeu-
gung bei Ermittelung des Tatbestands (ZPO. § 286), denn die Tatsachen stehen
eindeutig fest, und nur eine von mehreren widersprechenden Auffassungen kann
richtig sein. Der Richter, der einen Unschuldigen verurteilt, hat sicher nicht ebenso
im Sinne des Gesetzes gehandelt wie ein anderer, der den Unschuldigen freispricht.
Kein echtes freies Ermessen ist daher auch die freie richterliche Schéitzung
eines Schadens (ZPO. § 287), denn auch hier kénnen zwei von einander ab-
weichende Schétzungen zwar beide falsch, aber, der Idee nach, nicht beide richtig
sein. Auch das billige Ermessen des Zivilrichters (BGB. §§ 315, 319) oder des
Mieteinigungsamts (G. iiber Mieterschutz v. 1. Juni 1923 § 40™) oder der Finanz-
behdrden (AO. § 6) ist kein echtes freies Ermessen, da auch dem billigen Ermessen
wegen seines Zusammenhangs mit der Gerechtigkeit die Neigung zur Eindeutig-
keit innewohnt3?. Deshalb ist auch die Freiheit bei der Gesetzesauslegung
keine wirkliche Freiheit, da auch bei freiestem Umgehen mit dem Gesetzestext
der Ausleger sich von der Idee leiten lassen muf}, zu keinem anderen Ergebnis zu
kommen als jeder andere Ausleger.

34 So WiirttVGH. 21. Febr. 23, WiiRV. 1923, S. 121ff., eine Ansicht, die der VGH. aber
mit Urteil v. 14. Juli 25, WiRV. 1925 8. 175f., wieder aufgegeben hat. Fiir die iltere Entschei-
dung hatte sich Geier in WiRV. 1923 S. 132ff. ausgesprochen, gegen sie W. JELLINEK in
VStaatsRL. 2 (1925) S. 64 f.

35 Vgl. W. JELLINEK Gesetz, Gesetzesanwendung S. 65f. — Siehe auch RGZ. 99, 254ff.

38 Vgl. HessVGH. 11. Juli 25, Entsch. 7, 271f.

37 Vgl. KG. 20. Febr. 25, Entsch. Erg. 3, 167f.; W. Hei~x, A. HENSEL in den am Kopfe
des Paragraphen genannten Schriften.
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Wenn vom Gesetze gewollte Mehrdeutigkeit zum Wesen des freien Ermessens
gehort, so ist es sicher dort nicht gewollt, wo die Mehrdeutigkeit keinen Sinn hat,
also bei den eindeutigen Begriffen. Es hat keinen Sinn, den Anlieger fiir StraBlen-
herstellungskosten nur bis zu sechsundzwanzig Meter StraBlenbreite haften und zu-
gleich das Ermessen einer Behérde entscheiden zu lassen, was sechsundzwanzig Meter
sind, oder die Fluchtlinie geometrisch und katastermiBig genau festzulegen und
trotzdem die Bestimmung der Fluchtlinie im Einzelfall dem freien Ermessen der
Baupolizeibehorde zu iiberlassen. Der Sitz der Mehrdeutigkeit kann vielmehr nur
der unbestimmte Begriff sein. So ist z. B. der Ausdruck ,,Tagesanbruch",
der in einer Polizeiverordnung iiber die Wegereinigung vorkam, mehrdeutig; es
kann damit Beginn der Morgendimmerung, Eintritt der Tageshelle und Sonnenaut-
gang gemeint sein. Gerade dies Beispiel lehrt aber zweierlei: Auch ein unbe-
stimmter Begriff ist nicht grenzenlos, das Wort ,,Tagesanbruch* hat die
zwei dulersten Grenzen ,,Morgendimmerung’* und ,,Sonnenaufgang”. Und dann:
Nicht jede Unbestimmtheit bedeutet freics Ermessen. Im Beispiel
ist es sehr unwahrscheinlich, dafl es vom Ermessen der Polizei oder des Strafrichters
abhédngen soll, ob der Tagesanbruch an der frithesten oder an der spatesten Grenze
oder in der Mitte liegt. Vielmehr muBl man durch Auslegung nach dem Zweck der
Bestimmung, nach dem ortlichen Sprachgebrauch, duBerstenfalls nach dem Grund-
satze ,,in dubio pro reo‘‘ aus dem unbestimmten Begriffe einen bestimmten machen.
Namentlich bei unbestimmten Zahlen ist das Verfahren anzuwenden. Die ,,kleineren‘
Heilmittel des Krankenversicherungsgesetzes wurden durch die Rechtsprechung
in Heilmittel bis zum Betrage von 20 M umgedeutet?®, die ,,Zusammenrottung"
nach dem preuBischen Tumultschadengesetze begann nach Entscheidungen des
Reichsgerichts mit drei Teilnehmern®®, auch beim verbotenen Umherziehen der
Zigeuner 'in ,,Horden muB man versuchen, den unbestimmten Begriff in einen
bestimmten zu verwandeln. Dies Verfahren ist vor allem auch bei den gesellschaft-
lichen Begriffen nétig, auf die das BGB., das StGB. und andere Gesetze verweisen.
,,Gute Sitten*, , Treu und Glauben‘, ,,wichtiger Grund“ (BGB. §§ 138, 826, 242,
626), ,,grober Unfug®, ,berechtigte Interessen*‘ (StGB. §§ 36011, 193), ,,achtungs-
wiirdiges Verhalten®® (RBG. §10) und #hnliche Wortzusammenstellungen sind
sicher unbestimmt im Vergleich zu scharfkantigen Begriffen, wie ,,Volljahrigkeit®,
,,Rechtsfahigkeit, ,,Sachbeschidigung’’, trotzdem bediirfen sie einer eindeutigen
Auslegung wie diese. Zu diesem Zwecke mull man die Begriffe zuniichst nach den
gesellschaftlichen Anschauungen umgrenzen, also z. B. bei der Frage der Sitten-
widrigkeit von Zinssitzen Ende 1923 feststellen, welche Sétze in der ersten Zeit
nach Einfithrung der Rentenmark als sicher nicht wucherisch und welche als sicher
wucherisch galten. Hat man auf diese Weise die téglichen Zinssétze fiir bestimmte
Tage z. B. zwischen drei vom Hundert und zehn vom Hundert eingeengt, so iiber-
legt man, iiber welchen Zinssatz wohl die Mehrzahl der ,,billig und gerecht Denkenden**
nicht hinausgegangen sein wiirde. Kommt man schitzungsweise z. B. auf 7 vom
Hundert, so ist diese Zahl der nunmehr eindeutig gewordene BeurteilungsmaBstab
fiir die Frage des Wuchers. Wire die Bestimmung des Wuchers ein Akt des freien
Ermessens, eine Annahme, die allerdings nicht zutrifft, dann wiirde das Ermessen
zwischen den Zahlen 3 und 10 eingeengt sein.

is entsteht jetzt die weitere Frage, ob sich vielleicht eine gewisse Gattung von
Begriffen fiir die Erméchtigung, nach freiem Ermessen zu handeln, besonders eignet.
Das ist mit den Wertbegriffen tatsichlich der Fall. Die rein erkennende Betrach-
tung der duBeren und der geistigen Welt leidet nicht an der gleichen Unsicherheit
wie die bewertende. Ob ein Pilz giftig, ob eine Willenserklirung logisch wider-
spruchsvoll, ob eine Forderung verjihrt ist, 1iBt sich leichter eindeutig feststellen

3 Jur. Haex Handbuch der Krankenversicherung I8-° 1915 S. 257.
39 RG. VI 31. Mirz 20 u. 24. Marz 22, RGZ. 99, 3ff. u. 105, 120ff.
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als das im gegebenen Augenblicke politisch ZweckmaBige, das dienstliche Bediirf-
nis einer Beamtenversetzung, die persénliche Geeignetheit eines Beamtenanwérters,
die architektonische Schonheit eines Gebdudes. Die Vermutung, dafl das freie Er-
messen im Reiche der Bewertungen seinen Sitz hat, wird durch seine enge gesetz-
liche Verbundenheit mit den Worten ,,Notwendigkeit und Zweckmafigkeit* be-
stiatigt. Das preuBlische Gesetz iiber die Zulidssigkeit des Rechtsweges in Be-
ziehung auf polizeiliche Verfiigungen vom 11. Mai 1842 stellt der GesetzmaBigkeit
einer Verfiigung deren Notwendigkeit und Zweckmaifligkeit gegeniiber (§ 1), das
Polizeiverwaltungsgesetz vom 11. Méarz 1850 1af3t, wie erwéhnt, Polizeiverordnungen
nur auf deren gesetzliche Giiltigkeit, nicht auf deren Notwendigkeit und Zweck-
méBigkeit priifen (§17). Der Sinn ist offenbar der, dafl der innere Wert einer
Verordnung vom Richter nicht soll nachgepriift werden kénnen, ebensowenig wie
der innere Wert ciner Polizeiverfiigung durch den Verwaltungsrichter nach LVG.
§ 127™, Ob es notwendig war, iiberhaupt eine Verordnung zu erlassen, ob sie nicht
zweckmifig anders héatte erlassen werden sollen, dariiber entscheidet innerhalb
der gesetzlichen Grenzen die Verwaltungsbehdrde allein. Aber auch fiir den un-
bestimmten Wertbegriff gilt das iiber den unbestimmten Begriff iiberhaupt Ge-
sagte: auch er hat zwei duflerste Grenzen und auch er kann im Sinne einer Ein-
deutigkeit gemeint sein. Gerade die oben erwéhnten Beispiele von Verweisungen,
wie auf ,,Treu und Glauben®, ,,gute Sitten u. dgl., enthielten unbestimmte Wert-
begriffe, dic durch Ermittlung der durchschnittlichen Auffassung der Gesellschaft
eindeutig gemacht werden miissen.

Das freie Ermessen a3t sich also definieren als die vom Gesetze fiir maf-
geblich erklirte, fehlerfrei zustande gekommene, individuelle Abgrenzung eines un-
bestimmten Begriffs innerhalb seiner beiden &duBlersten Grenzen, insbesondere die
individuelle Auffassung {iber den inneren Wert oder Unwert einer Verwirklichung.

Welche Bewandtnis es mit dem ,fehlerfreien Zustandekommen des Er-
messens hat, wird alsbald noch zu zeigen sein. Hier sei zunidchst auf eine Reihe
von Streitfragen der Ermessenslehre eingegangen.

Man sollte meinen, daB freies Ermessen namentlich auf dem Gebiete der dsthe-
tischen Beurteilung herrschen miisse, da es doch kaum etwas Unsichereres
gibt als die Beurteilung einer Landschaft oder eines Kunstwerks auf Schonheit
und HéBlichkeit. Trotzdem priift der Richter nach, ob der Regierungsprasident
eine Gegend. fiir landschaftlich hervorragend im Sinne des Verunstaltungsgesetzes
erklaren durfte, ob eine Strafle von geschichtlicher oder kiinstlerischer Bedeutung
ist und daher Baubeschrankungen rechtfertigt?®. Bei niherem Zusehen merkt man
jedoch, daBl der Gesetzgeber hier wenig umstrittene dsthetische Begriffe verwendet.
Er erméchtigt den Regierungsprisidenten nicht, zu bestimmen, welche von zwei oder
drei Gegenden die schonste ist, sondern nur zu erkldren, dafl eine nach dem Durch-
schnittsempfinden hervorragend schéne Gegend auch eine solche im Sinne des
Verunstaltungsgesetzes sein soll. Auch die Frage nach der ,kiinstlerischen Bedeu-
tung einer Strafle verlangt noch kein Eindringen in die Meinungen und Gegen-
meinungen der Kunstsachverstindigen, sondern nur die Feststellung, ob die Durch-
schnittsauffassung der Gesellschaft die Bejahung der ,kiinstlerischen Bedeutung‘
der StraBle zulaft.

Eine Meinung geht dahin, dal freies Ermessen mit gewissen Ausdriicken be-
griffsnotwendig gemeint sein miisse, z. B. mit dem Worte ,,6ffentliches Interesse‘.
Aber auch, was 6ffentliches Interesse ist, 1aBt sich nach gesellschaftlichen An-
schauungen frei von subjektivem Ermessen feststellen. Namentlich macht keine
Schwierigkeit die Priifung, ob ein 6ffentliches Interesse, z. B. fiir die Einziehung eines

40 PrOVG. 30. Mai 13 u. 20. Juni 16, Entsch. 64, 466ff. u. 71, 432ff. Vgl. auch Braunschw.

VGH. 9. Febr. 21, BraunschwZ. 68 (1921) Beil. S. 19ff. — Anders Entwurf e. pr. Stidtebau-
gesetzes v. 4. Nov. 26, Landtagsdrucks. Nr. 4360 der 2. Wahlper., § 53.
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offentlichen Weges, oder ob nur ein Privatinteresse vorliegt4l. Das Reichsgericht
priift ohne das geringste Bedenken, ob die Gewahrung der Erlaubnis zur Benutzung
eines fremden Patentes ,,im Gffentlichen Interesse geboten ist* (PatG. § 11) und ob
daher eine Zwangslizenz erteilt werden darf2. Der bayerische Verwaltungsgerichts-
hof ist in Ermessenssachen unzustindig; trotzdem entscheidet er, ob das Unter-
nehmen, fiir das enteignet wird, ,,vom gemeinen Nutzen erfordert werde*‘ (bay. G.
v. 8. Aug. 1878 Art. 819, 13'3), was doch dasselbe bedeutet wie ¢ffentliches Interesse.
Ebensowenig ist die Bediirfnisfrage notwendig eine solche des freien Ermessens.
An sich wére es denkbar, dafl auch bei der Priifung des Bediirfnisses fiir die Erteilung
einer (astwirtschaftsgenehmigung, fir die Ausdehnung eines Wandergewerbe-
scheins, fiir die Versetzung eines Beamten die gesellschaftliche Durchschnittsauffas-
sung entscheiden soll und nicht die individuelle der Behérde, nur ist eine derartige
Regelung nicht sehr wahrscheinlich. Bei der Versetzbarkeit des Beamten wird doch
immer der Unterschied gemacht zwischen Richtern und sonstigen Beamten. Der
Richter ist unversetzbar, der Verwaltungsbeamte nicht. Dieser wichtige Unterschied
wiirde verwischt werden, wenn beim Verwaltungsbeamten die Frage des dienst-
lichen Bediirfnisses seiner Versetzung gerichtlich nachgepriift werden diirftes.
Bei der Bediirfnisfrage des Gewerberechts zeigt eine Vorlauferin der GewO., die
preuBische Allerh. KabO. v. 7. Febr. 1835, dal die Frage nach freiem Ermessen
entschieden werden soll. Die Erlaubnis zur Anlegung stiédtischer oder lindlicher
Schankwirtschaften sollte hiernach nur in solchen Féllen gestattet werden, ,,in denen
sich die Behérde von der Niitzlichkeit und dem Bediirfnisse der Anlage iiberzeugt
hat*‘. Die personliche Uberzeugung der Behorde entschied also iiber die Bejahung
oder Verneinung des Bediirfnisses. Dabei ist es bis auf den heutigen Tag geblieben,
jedenfalls nach der herrschenden Rechtsprechung, soweit die Verwaltungsgerichte
itberhaupt in die Lage kommen, zu der Frage Stellung zu nehmen*t. Wie die Be-
diirfnisfrage, so enthalten auch die offentlichrechtlichen Kann-Vorschriften
eine starke, aber widerlegbare Vermutung fir die Einrdumung freien Ermessens
an eine Behérde. Der Wandergewerbeschein z. B. ist zu versagen, wenn der Nach-
suchende unter Polizeiaufsicht steht (GewO. § 572); Auslindern kann der Gewerbe-
betrieb im Umbherziehen gestattet werden (GewO. § 56d). Das eine bedeutet Ge-
bundenheit, das andere freies Ermessen. Auch die Vorschrift, daB ein Deutscher
wegen einer im Auslande begangenen strafbaren Handlung verfolgt werden ,,kann‘
(StGB. §4m), stellt die Strafverfolgung, anders als sonst, in das freie Ermessen des
Staatsanwalts®. Wenn im Gegensatze dazu der Reichsfinanzhof4® im Rechtsbe-
schwerdeverfahren nachpriift, ob ein Hérteparagraph richtig angewandt wurde,
kraft dessen bei unbilliger Hérte im Einzelfall besondere wirtschaftliche Verhalt-
nisse beriicksichtigt werden ,,konnen (z. B. EinkStG. § 56), so hangt dies mit der
uns nicht mehr unbekannten Tatsache zusammen, daB im Steuerrecht der Gerech-
tigkeitsgedanke unbedingt iiberwiegt und die Gerechtigkeit eine Feindin des echten
freien Ermessens ist (AO. § 6)47.

Besondere Aufmerksamkeit verdient das Wortpaar Notwendigkeit und
ZweckmafBigkeit?®. Bei der Regelung der richterlichen Priiffung von Polizei-

41 PrOVG. 16. Apr. 14, Entsch. 67, 332ff. Vgl. auch BadVGH. 14. Dez. 27, BadVerwZ. 60
(1928) 8. 521f.; HambVG. 24. Sept. 23, HansRZ. 1924 Sp. 232ff.

42 RG. 1 20. Jan. 23, RGZ. 106, 214ff.

43 Vol, WiirttVG. 14. Juli 25, WiiRV. 18 (1925) S. 1751.; vgl. auch unten § 16 IV 2c.

44 BayVGH. 1. Mai 25, Samml. 46, 8ff.; HambOVG. 26. Febr. 24 u. 1. Febr. 27, HansRZ.
1925 Sp. 325f. u. 1927 Sp. 294; BraunschwVGH. 22. Jan. 12, BraunschwZ. 59 {1912) Beil.
8. 26f. Vgl. auch RunderlaB d. pr. Min. d. I. v. 17. Marz 27, MBLV. 1927 Sp. 347{f.

4 FranNk StGB.17 1926 §§ 4. 5 Anm. I1. 46 7. B. 9. Nov. 22, Samml. 12, 175f.

47 Vgl. allgemein HENSEL in VJSchrSteuFinR. 1 (1927) S. 561f.; BUaLER Lehrb. d. Steuer-
rechts I 1927 S. 64ff.

48 Vgl. zum folgenden W. JELLINEK Gesetz, Gesetzesanwendung S. 761f.
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verordnungen wird es geradezu im gleichen Sinne gebraucht wie ,, Ermessensfrage®‘.
Und doch enthalten auch diese Worte nicht iiberall eine Erméchtigung zu freiem
Ermessen, vielmehr sind sie es gerade, die durch ihre verhéngnisvolle Doppel-
bedeutung das Ermessensproblem verwirrt haben. Freies Ermessen kann némlich,
wie gezeigt, nur bei unbestimmten Begriffen einen Sinn haben. Nun gibt es aber
auch eine eindeutige Notwendigkeit und, obgleich sich das feinere Sprachgefiihl
dagegen straubt, hier iiberhaupt von ,,ZweckméaBigkeit zu sprechen, auch eine
eindeutige ZweckmaBigkeit, die man im Gegensatze zu jener wirklich freien ab-
soluten Notwendigkeit und ZweckmiBigkeit die relative Notwendigkeit und
ZweckmaBigkeit nennen kann, ndmlich Notwendigkeit und ZweckméaBigkeit im Ver-
héltnis zu einem bestimmten, als gut vorausgesetzten Ziele. Wenn bei einer Mauer
die oberste Steinreihe lose ist und herunterzufallen droht, so mag es zweifelhaft
sein, ob es iiberhaupt nétig ist, etwas zu veranlassen; dies ist eine Frage der Not-
wendigkeit im Sinne echten freien Ermessens. Ist aber einmal das Vorgehen
gegen den Eigentiimer beschlossene Sache, so 168t sich eindeutig feststellen, ob eine
Anordnung ,,relativ’’ notwendig ist oder das MalB3 des Notwendigen iiberschreitet.
Verlangt die Polizei z. B. Niederreiung der ganzen Mauer, so ist es keine mehr-
deutige Werterwigung, sondern eindeutige, wertfreie Erkenntnis, wenn man der
Polizei entgegenhilt, dal das Herunterfallen der Steine schon durch Entfernung
der obersten Lage verhindert wiirde. Eine Frage der Zweckmé&Bigkeit im Sinne
echten freien Ermessens ist es, ob die Polizei Beseitigung des Milstandes vom Eigen-
tiimer oder vom Hausverwalter verlangen will, dagegen eine Frage eindeutig fest-
stellbarer relativer Zweckméigkeit im Sinne von Geeignetheit, ob sie verlangen
darf, daB3 die oberste Steinreihe mit einer bestimmten chemischen Mischung fest-
geklebt wird; denn die Geeignetheit der chemischen Mischung zum Aneinander-
kleben von Steinen unter freiem Himmel ist eine rein naturwissenschaftliche Frage
und hat mit Bewertungen nichts zu tun. Von der echten ZweckmaBigkeit ist also
die eindeutig feststellbare Geeignetheit, von der Notwendigkeitserwigung im Sinne
freier EntschlieBung die eindeutig feststellbare technische Notwendigkeit wohl zu
scheiden. Aber auch wo das Wortpaar nicht im Sinne von Notwendigkeit und Ge-
eignetheit im naturwissenschaftlichen Sinne gebraucht wird, kann doch Eindeutig-
keit nach gesellschaftlichen Anschauungen damit gemeint sein, so bei Rechtsstreitig-
keiten iiber die Erstattung von Wegebaukosten. Die Wegepolizeibehérde ist be-
fugt, das zur Erhaltung des gefdhrdeten Verkehrs ,,Notwendige* fiir Rechnung des
Verpflichteten in Ausfiihrung bringen zu lassen; iiber die Erstattungsfrage ent-
scheiden die Verwaltungsgerichte (ZustG. §§ 55f.). Auch hier mufl die Notwendig-
keit eindeutig bestimmt werden durch Beurteilung des Wegebaues nach der all-
gemeinen Verkehrsauffassung. Die tiber die Notwendigkeit und ZweckméiBigkeit
des Wegebaues, eines Schulbaues, eines Kirchenbaues entscheidenden Verwaltungs-
gerichte?® iiben also entgegen einer weitverbreiteten Meinung kein freies Ermessen
aus. Man iiberlege nur einen Augenblick, ob es wohl zwei verschiedenen Verwaltungs-
gerichten von Rechts wegen gestattet sein kann, iiber den Ersatz der Baukosten bei
gleicher Sachlage abweichend voneinander zu entscheiden, und man wird die Frage
ohne Zogern verneinen miissen. Dann aber liegt auch kein freies Ermessen vor.
Von der echten Notwendigkeitsfrage ist ferner die Frage des Notstandes
wohl zu scheiden®®. In Fillen der Not erweitern sich vielfach die Machtbefugnisse
der Behérden, eine Verordnung kann z. B. ohne Zustimmung des sonst zur Mit-
wirkung berufenen Kollegiums ergehen, eine Polizeiverfiigung statt an den Storer
an einen unbeteiligten Dritten. Es wére fiir die Verwaltungsbehorde verlockend,

9 Vgl. z. B. PrOVG. 8. Juli 19, Entsch. 75, 305: Uber die Frage, was zur Einrichtung
einer Lehrerwohnung ,,notwendig* ist, entscheidet ,,die im gréBten Teile des Staatsgebiets
herrschende Anschauung*‘.

60 Vgl. W. JELLINEK Gesetz, Gesetzesanwendung S. 219ff.

Jellinek, Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 3
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die Frage des Notstandes, die Dringlichkeitsfrage, mit der Notwendigkeits-
frage zu verbinden und sie so der richterlichen Nachpriifung zu entziehen, doch
ist kein Grund einzusehen, ihr dies zu gestatten. Der Richter hat vielmehr
zweierlei zu priifen: ob die Behoérde selbst den Dringlichkeitsfall als gegeben
ansah und ob sie ihn als dringlich ansehen durfte, d. h. ob nach den allgemeinen
Anschauungen iiberhaupt noch von einem dringlichen Falle gesprochen werden
konnte. Verbietet die ortliche Behorde z. B. am 2. Juni ein erst fiir den 1. Juli
geplantes Fest, und ist sie nur in dringenden Féllen zustédndig, so ist ihr Verbot
wegen Unzustédndigkeit ungiiltig, da man hier mit dem besten Willen das Vor-
handensein eines Dringlichkeitsfalles nicht bejahen kann®l. Wenigstens diese
suBerste Grenze besteht auch fiir die Verhdngung des Ausnahmezustandes, den
Erlal einer Notverordnung und bestand fiir die Verhédngung des fritheren Kriegs-
zustandes®2.

Freies Ermessen kann sowohl bei der Auswahl des Zwecks als auch bei der
Auswahl der Mittel bestehen. Eine Lehre, die es auf die Zweckwahl beschranken
mochte?3, geht fehl. Das Beispiel der Mauer zeigt es deutlich. Die Polizei hat hier
die Wahl zwischen den beiden grofen Zwecken Ordnung und Freiheit. Wahlt sie
den ersten, so schreitet sie ein, wihlt sie den zweiten, so 143t sie den Biirger einst-
weilen noch in Ruhe. Beim Einschreiten kann sie aber wieder zwischen verschiedenen
Mitteln frei wahlen: sie kann eine giitliche Verstdndigung versuchen oder dem
Eigentiimer oder dem Hausverwalter die Beseitigung des Ubelstandes aufgeben;
kommt es zur Zwangsvollstreckung in der Form der Ersatzvornahme, so hat die
Behorde wieder die Wahl zwischen den verschiedenen mit der Arbeit zu betrauenden
Maurermeistern, auch hat sie in gewissen Grenzen die Wahl zwischen Ersatzvor-
nahme und Zwangsstrafe.

Gerade dies Beispiel fithrt mittelbar noch zu einer weiteren Frage der Er-
messenslehre, ob nimlich die Erméachtigung zum freien Ermessen in der gesetzlichen
Anweisung an die Behorde liegen muB3, oder ob sie auch in den gesetzlichen Vor-
aussetzungen fiir das Einschreiten enthalten sein kann®%. Jedes Gesetz 1aBt
sich bekanntlich in einen Voraussetzungssatz und einen Folgesatz zerlegen. Wenn
dies oder jenes zutrifft, dann kann oder soll die Behorde dies und das tun. Nun be-
hauptet eine Lehre, das freie Ermessen liege notwendig im Folgesatz®°. Laute daher
ein Gesetz: ,,wenn ein Bediirfnis vorhanden ist, hat die Behorde zu genehmigen®,
8o sei damit jedes freie Ermessen ausgeschlossen; freies Ermessen sei nur dann ge-
meint, wenn das Gesetz etwa laute: ,,wenn ein Antrag gestellt wird, so kann die
Behorde genehmigen, oder: so hat sie das Zweckdienliche zu veranlassen.*
Auch diese Ansicht 148t sich nicht halten, vielmehr muB man unter Umstidnden
auch bei den gesetzlichen Voraussetzungen den Zusatz machen ,,nach Ermessen der
Behorde. Bei der Bediirfnisfrage ist dies, wie schon gezeigt, im Zweifel der Fall.
Auch das Einschreiten der Polizei gegen Polizeiwidrigkeiten darf man nicht dadurch
zu einem gebundenen Verwaltungsakt machen, daBl man sagt: wenn dem Publikum
Gefahr droht, dann ist es Amt der Polizei einzuschreiten, schritte sie bei einer dem
Publikum drohenden Gefahr nicht ein, so wire dies offenbar eine Gesetzwidrigkeit®.
Man iibersieht dabei, daB das Wort ,,Gefahr* zu den unbestimmten Begriffen gehort
und daher — innerhalb gewisser Schranken — nach freiem Ermessen nidher ab-
gegrenzt werden kann. Wohl gibt es einen Gefahrenpunkt, bei dem die Polizei ein-
schreiten muf3, wohl gibt es einen Punkt, bei dem sie nicht mehr einschreiten

51 QLG. Miinchen 21. Mai 95, OLGMiinchenSt. 8, 335ff. Vgl. auch PrOVG. 16. Dez. 15,
Entsch. 70, 4101f. ‘

52 RG. III 8. Jan. 24, RGZ. 107, 398.

3 v, LauN Fr. Ermessen 1910 S. 34, 63.

5 Vgl. W. JELLINEK Gesetz, Gesetzesanwendung S. 131f.

55 v. SEYDEL Bay. Staatsrecht? IIT 1896 S. 412f.
56 So BUHLER Subj. 6ff. Rechte 1914 S.1811f.



ITI 3. Die Ermessensfehler. 35

darf, aber beide Punkte decken sich nicht, sondern lassen Spielraum fiir die Be-
titigung des freien Ermessens. Wenn daher ein Gericht feststellt, die Polizei hitte
gegen das lebensgefihrliche Rodeln einschreiten miissen, der Staat hafte daher
fiir Schadensersatz, so darf man daraus nicht schlieBen, daf die Polizei immer ver-
pflichtet sei einzuschreiten, daB fiir sie immer das sog. Legalitétsprinzip gelte
und nicht das Opportunitdtsprinzip, sondern nur, dafl in diesem besonderen Falle
die eine von den beiden Grenzen des freien Ermessens erreicht war®?.

3. Die Ermessensfehler®. In unserer Definition des freien Ermessens hie8
es, die individuelle Auffassung der Verwaltungsbehorde miisse fehlerfrei zu-
stande gekommen sein. Dies bedarf noch der Erlduterung. Nicht gemeint
ist damit die Innehaltung der erkennbaren &uBersten gesetzlichen Grenzen des
freien Ermessens, denn es liegt schon in der Definition, daBl die Uberschreitung
dieser gesetzlichen Grenzen vom Gesetze nicht als mafBgeblich angesehen wird.
Gemeint mit den hier zu erorternden Ermessensfehlern sind aber auch nicht Fehler-
haftigkeiten bei den ZweckmaBigkeitserwigungen selbst, denn da das Gesetz der
Behorde bei den von ihr anzustellenden Werterwidgungen grundsétzlich Freiheit
148, fehlt insofern jeder rechtliche MaBstab fiir die Ermittelung einer Fehlerhaftig-
keit. Man kann iiber die Ernennung einer bestimmten Person zum Beamten, iiber
die Ablehnung eines Dispensgesuches durch die Behorde wohl anderer Meinung
sein als sie, kann ihr aber nicht eindeutig nachweisen, daBl sie verkehrt gehandelt
hat; irgendwelche Rechtfertigungsgriinde wird sie immer fiir sich geltend machen
kénnen. Unter Ermessensfehlern verstehen wir vielmehr die gesetzwidrigen
Erwidgungen, die einer im Ergebnis nicht beanstandbaren Ent-
schlieBung vorangehen. Die Behorden sollen ja pflichtm&Big handeln
auch dort, wo ihnen Freiheit eingeriumt ist, nicht nach Laune und Willkiir.
Dies PflichtméBige im behérdlichen Handeln bedeutet aber, daf} sie sich auch in
ihren Erwigungen frei halten miissen von Rechtsirrtum und von Ungehorsam
gegeniiber gesetzlichen Anordnungen iiber die beim Gebrauch des Ermessens an-
zustellenden Erwigungen.

Der Hauptfall des Rechtsirrtums_ ist gegeben, wenn die Behérde sich da
gebunden glaubt, wo sie in Wirklichkeit frei ist. So bestimmt § 53
GewO., daBl eine Approbation bei Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte
zuriickgenommen werden kann, stellt also die Riicknahme in das freie Ermessen
der Behérde. Wenn nun eine Behorde die Approbation zurticknimmt in der Mei-
nung, sie zuriicknehmen zu miissen, so bewegt sie sich im Ergebnis innerhalb der
dem Ermessen gezogenen Grenzen, der von der Riicknahme betroffene Arzt kann
sich nicht dariiber beklagen, da ihm etwas widerfahren sei, was im Gesetze keinen
Grund habe, wohl aber kann er verlangen, dafl sich die Behérde nicht zu Unrecht
gebunden glaubt, wo sie frei ist und bei freier Erwidgung des Notwendigen und
ZweckmiaBigen vielleicht von der Riicknahme abgesehen hétte®. In richtiger
Erkenntnis dieses, wenn auch bescheidenen, Rechtsschutzbediirfnisses billigt § 23
des Danziger Staatsangehorigkeitsgesetzes vom 30. Mai 1922 die Klage beim Ober-
gericht auch dem einzubiirgernden Ausliander zu, obgleich er nur geltend machen
kann, die Verwaltungsbehérde habe die gesetzlichen Voraussetzungen der Ein-
biirgerung fiir seine Person zu Unrecht verneint, also zu Unrecht geglaubt, seinen
Antrag ablehnen zu miissen, nicht aber behaupten kann, daf die Verwaltungs-
behorde verpflichtet sei, ihn einzubiirgern. Die irrige Annahme einer Gebundenheit
ist aber nur einer von vielen denkbaren Rechtsirrtiimern innerhalb des freien Er-

57 Vgl. W. JELLINEK Gesetz, Gesetzesanwendung S. 267f. u. PrVerwBIl. 46 (1925) S. 490,

% A.a. O. 8. 3311f.

5 Ahnlich PrOVG. 17. Jan. 24, PrVerwBl. 45 (1924) S. 286 (irrige Meinung, nach ein-
maliger Bestrafung des Wirts die Polizeistunde herabsetzen zu miissen), ferner PrOVG.
1. Mirz 28, Entsch. 82, 431ff.
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messens. Jeder Rechtsirrtum kann die Ermessensentscheidung zu ungunsten
deseinzelnen beeinflussen. Verneint z. B. eine Verwaltungsbehérde die Bediirfnis-
frage fiir die Errichtung einer Wirtschaft, so ist dies an sich zuléissig und doch eine
Rechtsverletzung, wenn die Behorde das Wort ,,Bediirfnis“ falsch auslegt, z. B.
mit den Bediirfnissen des Antragstellers in Verbindung bringt und deshalb ab-
lehnt, weil er ein reicher Mann sei, ein Bediirfnis fiir ihn also gar nicht vorliege.

Den Hauptfall des Ungehorsams bildet die Beriicksichtigung unsach-
licher Gesichtspunkte. Mag die Behorde noch so frei sein in der Bestimmung
des Ergebnisses ihrer EntschlieBungen, so sind ihr doch nicht alle zu dem Ergebnis
filhrenden Erwigungen gestattet. Ganz klar ist dies beim Hineinspielen person-
licher Interessen des verfiigenden Beamten. Die Begriindung eines ablehnenden
Bescheids damit, da der Antragsteller mit dem Beamten verfeindet sei oder daf3
der Antragsteller dem Beamten kein Geschenk gemacht habe, ist selbst dann eine
Rechtswidrigkeit, wenn ein anderer Beamter aus sachlichen Erwigungen eben-
falls zur Ablehnung kommt. Die Erwégungen brauchen aber nicht einmal von solch
minderwertiger Gesinnung zu zeugen. Auch die Beriicksichtigung gewisser Gffent-
licher Interessen kann vom Gesetze verboten sein. So ist es nicht Sache der Orts-
polizei, sondern der Gefingnisverwaltung, fiir die Ordnung in den Gefdngnissen
zu sorgen. Verbietet daher eine Polizeiverordnung dem Strafenpublikum, mit den
Gefangenen zu sprechen, so ist sie rechtsungiiltig, wenn sie die Aufrechterhaltung
der Ordnung in den Geféangnissen bezweckt, obgleich sie, im Interesse des ungehinder-
ten StraBenverkehrs erlassen, rechtsgiiltig ware®®. Die Polizeibehorde darf die Ein-
zdunung eines Vorgartens verlangen, damit es Landstreichern erschwert wird,
sich dort in der Dunkelheit versteckt zu halten; sie darf es nicht, um den Eigentiimer
zu veranlassen, das Gelinde lieber billig an die Stadt zu verkaufen®’. Uberhaupt
gelten fiskalische oder verwandte Beweggriinde bei polizeilichem Ein-
schreiten fast durchweg als unsachlich; so mag die Behorde frei sein, ob sie die Ge-
nehmigung zu einem Grundstiickserwerb erteilen, ob sie das Kahnfahren auf einem
See dulden, ob sie Uberstunden fiir die Beschiftigung von Gehilfen und Lehrlingen
gestatten will oder nicht, aber sie darf die Genehmigung nicht deshalb versagen,
das Kahnfahren nicht deshalb verbieten, die Uberstunden nicht deshalb ablehnen,
weil die Beteiligten sich geweigert haben, eine bestimmte Geldsumme an den Staat
oder die Stadt oder die Arbeiter zu zahlen®2. Eine an anderer Stelle, im Polizeirecht
(§ 20 a. E.), zu erorternde Frage ist es, ob die ordentlichen oder die Verwaltungs-
gerichte den unzuldssigen Beweggrund auch dann als Ungiiltigkeitsgrund fiir die
Verordnung oder die Verfiigung behandeln diirfen, wenn die Behorde ihren wahren
Beweggrund verbirgt, wenn sie unter einem Vorwand handelt. In Frankreich,
dem klassischen Lande des détournement de pouvoir, wie man dort die Ver-
folgung eines unsachlichen Zweckes mittels eines innerhalb der gesetzlichen Grenzen
erlassenen Verwaltungsakts nennt 3, wurde wihrend des Krieges der Lyoner Strafen-
bahngesellschaft aufgegeben, alle Reklameplakate von den Fenstern der Strafen-
bahnwagen zu entfernen. Als Grund gab die Behorde an, daB das Publikum durch
die Plakate gehindert werde, zu sehen, wann es sein Fahrtziel erreicht habe; die An-
ordnung diene also der Leichtigkeit des Verkehrs, ein nach franzosischem Rechte
geniigender Rechtsgrund. Die Anordnung traf fast ausschlieflich die bekannte
schweizerische Schokoladenfirma Suchard, und nach Umstdnden des Falles lag der
Verdacht handgreiflich nahe, daB die Anordnung sich in erster Linie gegen diese

80 KG. 5. Sept. 95 u. 24. Sept. 96, KGJ. 17, 389ff. u. 18, 351ff.

81 PrOVG. 3. Okt. 13, Entsch. 65, 421ff.

62 HambOVG. 5. Nov. 24, HansRZ. 1925 Sp. 132ff.; PrOVG. 5. Juni 24, Entsch. 79,
157£f.; WirttVGH. 19. Apr. 22, WiirttZSprBeil. 65 (1923) S. 33ff. Vgl. auch RG.III 5. Apr.
27, JW. 1927 S. 2190f. (Abbau eines Beamten aus politischen Beweggriinden).

% BerTHELEMY Traité élémentaire de droit administratif 1t 1926 S. 1131.
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Firma richtete, die sich angeblich deutschfreundlich betétigt hatte, in Wirklichkeit
bei den Lyoner Schokoladefabrikanten als gefahrliche Mitbewerberin auf dem Kun-
denmarkte verhaBt war. Trotzdem hat der franzdsische Staatsrat die gegen die
Giiltigkeit der Anordnung gerichteten Angriffe zuriickgewiesen, da der von der
Behérde angegebene Beweggrund die Anordnung trug®. In Deutschland wiirde
ebenso entschieden worden sein, obgleich auch hier an sich der unsachliche Beweg-
grund als Ermessensfehler anerkannt wird. Als Name fiir ihn scheint sich der Aus-
druck ,,ErmessensmiBbrauch‘ einzubiirgern®. Das bremische Gesetz iiber die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit vom 6. Januar 1924 bestimmt, zunéchst als einziges Gesetz
dieser Art, im § 9, die Anfechtungsklage gegen Verwaltungsakte kénne nicht darauf
gestiitzt werden, ,,daB von dem Ermessen ein unrichtiger Gebrauch gemacht sei,
es sei denn, da ErmessensmiBbrauch vorliegt. Der bremische Gesetzgeber
iibersieht nur, daB es noch andere Ermessensfehler gibt, die er sicher nicht hat
ausschlieBen wollen. Auller der rechtsirrigen Erwéigung innerhalb des Frmessens,
der rechtsirrigen Annahme einer rechtlichen Gebundenheit insbesondere, aufler dem
unzuldssigen Beweggrund gibt es z. B. noch die Nichtberiicksichtigung der
vom Gesetze als beriicksichtigungswert gewollten Umstédnde. So kann
die Verwaltungsbehérde die Bediirfnisfrage fiir die Errichtung eines Bierausschanks
selbst dann verneinen, wenn die Ortspolizeibehérde sie in einem eingeforderten
Gutachten bejaht hatte. Aber die Verwaltungsbehorde muB das Gutachten
zum mindesten wiirdigen, sie mul} zeigen, da sie es nicht einfach lbersehen
hat, sonst verletzt sie das Recht durch Ungehorsam gegen die Beriicksichtigungs-
pflicht6s,

4. Freiheit und Gebundenheit in Justiz und Verwaltung. Es gab eine Zeit, da
man den Unterschied zwischen Justiz und Verwaltung geradezu darin sah, dal} die
Justiz gebunden und die Verwaltung frei sei. So stammt von FriEDRICH JULIUS
StTaBL der beriihmte Satz, fiir die Justiz sei das Recht Ziel, fiir die Verwaltung
Schranke®?. Wenn man darin nur den Hinweis auf die typische Erscheinung sehen
will, daBl in der Verwaltung mehr Freiheit herrscht als in der Justiz, so mag man das
Wort gelten lassen. Im einzelnen aber gibt es hier doch sehr erhebliche Abwei-
chungen. v

Um mit der Justiz zu beginnen, so sind die Gerichte allerdings streng gebunden
bei der Entscheidung eines biirgerlichen Rechtsstreits. Mag der Richter bei
der Wiirdigung von Tatsachen und der Auslegung der Gesetze noch so frei von ein-
engénden Beweis- oder Auslegungsregeln sein, im Ergebnis ist er eindeutig gebunden.
Der Modeerscheinung der ,,freien‘‘ Rechtsfindung und des ,,kéniglichen‘‘ Richters zum
Trotze verlangen, vielleicht abgesehen von gewissen lindlichen patriarchalischen Ver-
héltnissen, die vor dem Richter erscheinenden Parteien, daB er nicht anders ent-
scheide, als jeder andere Richter, daB er das Recht finde, nicht erfinde, da es
kein Zufall sein diirfe, da8 gerade er und nicht ein anderer Richter mit der An-
gelegenheit befaft ist. Diese von den Parteien geforderte Einhelligkeit vertrigt
sich aber mit dem echten freien Ermessen als einer vom Gesetze gewollten individuel-
len Freiheit nicht. Doch fithren zum Urteil viele Wege, und bei der Wahl zwischen
ihnen, bei der sog. ProzeBleitung, steht dem Richter vielfach wirkliches freies
Ermessen zu. Das Gericht ,,.kann‘ anordnen, daBl mehrere in einer Klage erhobene
Anspriiche in getrennten Prozessen verhandelt werden (ZPO. § 145%), daB die Ver-
handlung bis zur Entscheidung der Verwaltungsbehérde iiber einen Nebenpunkt

84 Vgl. Revue du droit public 38 (1921) S. 520ff.

8 v. LAUN Fr. Ermessen 1910 S. 1761f.; FLEINER S. 146. .

% PrOVG. 10. Nov. 81, PrVerwBl. 3 (1881/82) S. 94f. Vgl. auch SiachsOVG. 5. Dez. 13,
Jahrb. 21, 11. (Nichtberiicksichtigung der Tatsache, daB die Strafen eines Vorbestraften zeitlich
weit zuriickliegen).

87 Philosophie des Rechts IT 25 (1878) S. 609.
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auszusetzen sei (§148), es ,,kann‘‘ solche Anordnungen wieder aufheben (§ 150),
es ,,kann nach seinem Ermessen‘‘ die wiederholte Vernehmung eines Zeugen anordnen
(§ 398"). In all diesen Fallen hingt es von der personlichen Eigenart des Richters,
von seiner Erfahrenheit in der ProzeBleitung, seiner Bewandertheit im Rechte
jenes Nebenpunktes, seiner individuellen Auffassung tiber die Ideale der Griindlich-
keit und der Schnelligkeit im Prozesse u. dgl. ab, ob er von seiner Befugnis im einen
oder im andern Sinne Gebrauch machen will. Uber solches Ermessen in verhéltnis-
méfig untergeordneten Verfahrensentscheidungen erhebt sich das freie Ermessen
in der Sache selbst, das dem Richter der freiwilligen Gerichtsbarkeit ein-
gerdumt ist. Ein Minderjéhriger z. B., der das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat,
»kann‘ durch Beschlul des Vormundschaftsgerichts fiir volljahrig erklart werden
(BGB. §3). Hat z. B. ein Achtzehnjahriger ein Madchen verfiihrt und beantragen
er und sein Vater die Volljahrigkeitserklirung, damit er das Méidchen heiraten
kann, so erwégt der Richter frei, was besser ist, dem Achtzehnjahrigen Gelegenheit
zu bieten, sein Gewissen durch die Heirat zu beruhigen, oder ihm fiir den wichtigen
Schritt eine Bedenkzeit von zwei bis drei Jahren zu lassen. Der eine Richter wird
80, der andere anders entscheiden, und beide Richter handeln dem Gesetze geméaB.
Auch dem Strafrichter endlich ist freies Ermessen eingerdumt, allerdings nie
in der Schuldfrage, wohl aber bei der Strafzumessung, wenn die Strafe nicht eindeutig
bestimmt ist. Solange es das Reichsgericht dem Gerichte des ersten Rechtszuges
iiberlaBt, ob es die Strafe mehr nach der Abschreckungs- oder nach der Besse-
rungs- oder einer sonstigen annehmbaren Straftheorie bestimmen will, verneint es
notwendig die Eindeutigkeit der Strafe und erkennt damit freies Ermessen bei der
Strafzumessung an®. Allerdings befremdet es auf den ersten Blick, daBl demgemé
zwei verschiedene Gerichte das gleiche Verbrechen verschieden streng siihnen
diirfen, aber dies ist tatsichlich geltendes Recht, solange der Kampf der Straftheorien
unausgefochten ist. Auch verletzen ungleichméBige Strafurteile, die Sachlichkeit
der ihnen zugrunde liegenden Erwigungen vorausgesetzt, das Gerechtigkeitsgefiihl
weniger als ungleichmiBige Zivilurteile, da sich beim Strafurteil Staat und Einzelner
gegeniiberstehen, also zwei ungleichartige Personen, und fiir dies Verhiltnis ein
giiltiger BeurteilungsmaBstab viel schwieriger zu finden ist als fiir dic Beziehungen
zwischen Gleichgeordneten.

DaB fiir die Verwaltung der Satz vom Rechte als bloBler Schranke nicht
durchweg zutrifft, ist nach dem frither Gesagten klar. Es gibt freie Verwaltungs-
akte, wie die Bestitigung einer Biirgermeisterwahl, und gebundene, wie die Er-
teilung eines Jagdscheins. An sich scheint es also in der Verwaltung #hnlich
zu sein wie in der Justiz. Und doch hat die Verwaltung eine Freiheit vor der
Justiz voraus: die Freiheit des ersten Entschlusses. Der Zivilrichter be-
darf des AnstoBes der Partei, der Strafrichter des AnstoBes der Staatsanwalt-
schaft, um tdtig werden zu konnen. Nur beim Richter der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit kommen freie Entschliisse iiber das Ob des Einschreitens vor, so bei
der Anordnung der vorliufigen Vormundschaft nach BGB. § 1906. In der Ver-
waltung findet sich aber diese Freiheit in viel stirkerem Mafie, vor allem in der
nicht hoheitlichen Verwaltung, aber auch in der hoheitlichen. Der Dienstvorgesetzte
ist frei bei der Einleitung des Disziplinarverfahrens gegen den Untergebenen, der
Minister frei im EntschluB iiber den Beginn einer Entcignung, die Ortspolizeibehorde
frei in der Entscheidung, ob sie gegen eine geringe Polizeiwidrigkeit vorgehen soll,
der Regierungsprisident frei in der Anordnung einer Zwangsmafinahme gegen
eine Stadtgemeinde. Gerade diese Freiheit des Entschlusses ist es, die den hoheren
Verwaltungsbeamten auch in seiner menschlichen Kigenart vom Richter unter-
scheidet.

8 RG. T 23. Marz 08, DJZ. 1908 Sp. 763f.; RG.I 11. Nov. 27, RGSt. 61, 417. — Andr.
Ans. H. MANNHEIM Beitréige zur Lehre von der Revision 1925 S. 1781f.
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Orro Maver I S. 13ff., 172ff., II S. 294f.; FLeINER S. 23ff., 45ff.; Scmoen S. 311ff.;
HatscrHEK S. 171f., 148ff. ; LoeNiNg S. 1ff., 784ff.; G. MEYER-ANscHUTZ S. 766ff. ; G. MEYER-
Docrow S. 14ff., 97; HEerr~NrITT S. 56ff., 121ff.; MERKL S. 157ff.; E. KAUFMANN im
WStVR. III S. 701ff.; AnscHUTz Justiz und Verwaltung, Hinnebergs Kultur der Gegenwart,
Systematische Rechtswissenschaft? 1913 S. 419f.; SmExD Verfassung und Verfassungsrecht
1928 S.130f.

Prazix Die prinzipielle Abgrenzung der Competenz der Gerichte und Verwaltungsbehérden,
ArchOffR. 4 (1889) S.241ff.; G. JELLINEK System der subjektiven offentlichen Rechte? 1905
S. 54ff. ; Hausey Uber Begriff und Wesen des 6ffentlichen Rechts, VerwArch. 4 (1896) S. 1291f. ;
Graussing Offentlichr. Natur d. Vormundschaftsrechtes, ArchOffR. 16 (1901) S. 161 ff., 425 ff.;
HorLiGER Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem 6ffentlichen Recht und dem Privat-
recht, Ziiricher Dissertation 1904; Fr. STEIN Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und
Verwaltung 1912; Nawiasky Forderungs- und Gewaltverhiltnis, Festg. f. Zitelmann 1913;
KeLsEN Zur Lehre vom o&ffentlichen Rechtsgeschift, ArchOffR. 31 (1913) S. 53ff., 190ff.;
prrsELBE Allg. Staatslehre 1925 S. 80ff.; Wryr Uber zwei Hauptpunkte der Kelsenschen
Staatsrechtslehre, GriinhutsZ. 40 (1914) S. 183ff.; v. ScHENK Die Abgrenzung des offent-
lichen und privaten Rechts, OZOffR. 1 (1914) S.63ff.; Trieper Der Konviktorien-Beitrag
der Landschaft Norder-Dithmarschen. Zur Lehre von den Grenzen zwischen Privatrecht und
offentlichem Recht. Berliner Festg. f. BRUNNER 1914 S. 523ff. ; FurL Spruchpraxis des Baye-
rischen Verwaltungsgerichtshofes aus dem Grenzgebiete zwischen o6ffentlichem und biirger-
lichem Rechte, JW. 1914 S.548ff.; E.Juxe Uber die Abgrenzung des Privatrechts vom offent-
lichen Recht, ZRPhil. 2 (1919) S. 293ff.; W. ScHELCHER Justiz und Verwaltung 1919 S. 147ff.
(dazu meine Besprechung im VerwArch. 28 S. 468ff.); DERSELBE Zum Begriff der biirgerlichen
Rechtsstreitigkeit, VerwArch. 28 (1921) S. 337ff.; HoFACKER Ordentlicher Rechtsweg und Ver-
waltungsweg, ArchZivPrax. 118 (1920) S. 281ff.; DERSELBE Auftrag und Geschaftsfithrung
ohne Auftrag beim Feuerloschwesen, PrVerwBl. 43 (1922) S.40f.; K. MayEr Das Verhilt-
nis des offentlichen Rechts der Lénder zum Reichsprivatrecht, WiirttZ. 63 (1921) S. 1ff.;
A. BAumGARTEN Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode IT u. IIT 1922 S. 1ff.; HarT-
MANN Zum Begriffe der biirgerlichen Rechtsstreitigkeit nach § 13 GVG., ArchZivPrax. 121
(1923) S.297ff.; Giacomerr: Uber die Grenzziehung zwischen Zivilrechts- und Verwaltungs-
rechtsinstituten nach der Judikatur des schweizerischen Bundesgerichts 1924; NEBINGER
Versuche einer Abgrenzung von Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, WiilRV. 1925 S, 131ff.;
K. Herrmany Offentliches Recht und Zustindigkeit 1927 ; W. BurckKHARDT Die Organisation
der Rechtsgemeinschaft 1927 S.1ff.; H. SprorTeE Kann ein Strafgefangener den Staat auf
Herausgabe seiner Sachen verklagen? FischersZ. 61 (1927) S. 68ff; ERwiN Jacos1 Grundlehren
des Arbeitsrechts 1927 S. 377ff.; G. A. WarLz Vom Wesen des 6ffentlichen Rechts 1928.

OpPENHOFF Die Gesetze iiber die Ressortverhéltnisse zwischen den Gerichten und den
Verwaltungsbehérden in PreuBen? 1904; O. Storzen Rechtsweg und Kompetenzkonflikt in
Preuflen 1901 ; DERSELBE Rechtsprechung (u. neueste Rechtsprechung) des Gerichtshofs zur
Entscheidung der Kompetenzkonflikte 1897, 1899, 1906, 1920, 1927; STOLZEL u. a. Art.
»>Rechtsweg und Kompetenzkonflikt im WStVR. III; Horacker Uber die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Entscheidung der Kompetenzkonflikte, PrVBI. 42 (1921) S. 517ff.; Samm-
lung der Entscheidungen des Bayerischen Gerichtshofs fiir Kompetenzkonflikte 1907. — Zum
Recht des osterreichischen Kompetenzkonflikts vgl. KELSEN in JBI. 57 (1928) S. 105ff. u.
ZOffR. 7 (1928) S.583ff., SarTER in ZOfiR. 7 (1928) 8. 545ff. u. OZBL 46 (1928) S. 780ff.,
Weiss OAnwZtg. 5 (1928) S. 145ff., ferner das zu § 11 angegebene Schrifttum iiber die Dis-
pensehe.

I. Allgemeine Umgrenzung.

Es ist cine Kigentiimlichkeit der Sprache, daBl zusammengesetzte Worter
vielfach nicht dieselbe Bedeutung haben wie die gleichen Wérter nach Zerlegung
in ihre Bestandteile. Die ,,Staatslehre“ z. B. ist nicht dasselbe wie die Lehre vom
Staate schlechthin, die Staatswissenschaft ist nach heutigem Sprachgebrauch nur
ein Teil der Wissenschaft vom Staate. So verhélt es sich auch mit dem Verwaltungs-
recht. Es ist nicht das Recht der Verwaltung im ganzen Umfange, sondern das der
Verwaltung eigentiimliche Recht. Das fiir den Fiskus, wenn er wie eine Privat-
person auftritt, geltende Recht gehért also nicht zum Verwaltungsrecht im heute
gebriauchlichen Sinne.
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Recht aber ist soviel wie Inbegriff von Rechtssdtzen. Mag im rechts-
philosophischen Sinne das Recht als etwas Wertvolleres dem Gesetze gegeniiber-
gestellt werden, als ein Beurteilungsmafistab fiir die Giite der positiven Gesetz-
gebung, so mufl doch fiir die Darstellung eines Zweiges des geltenden Rechts diese
Wertbetrachtung in den Hintergrund treten. Rechtssiitze wieder sind vom Staate
ausgehende Satze iiber ein Sollen, ein Diirfen oder ein hiermit zusammenhingendes
Konnen und deren Gegenteil. Auch hier sei auf die rechtsphilosophische Frage
nach der Moglichkeit eines vor- oder iiberstaatlichen Rechtes nicht niher eingegan-
gen!; der Grund, der immer wieder dazu fiihrt, die Abhiangigkeit des Rechtes vom
Staate zu behaupten, liegt darin, daf sonst die Abgrenzung der Rechtssitze von
andern Sollenssitzen, namentlich solchen der Sittlichkeit und der Sitte, auf uniiber-
windliche Schwierigkeiten st68t.

Das Recht setzt eine Vielheit von Personen voraus. Das ,,ubi societas, ibi ius‘¢
des Naturrechts a8t sich dahin umkehren, daB es kein ,,ius‘‘ gibt, wo die ,,societas*¢
fehlt. Robinson Crusoe mochte in der Zeit seiner Einsamkeit Geboten und Verboten
der Religion und der Sittlichkeit und eigenen Vorsdtzen unterworfen gewesen sein,
Rechtsregeln bestanden damals fiir ihn nicht. Ein solcher Robinson Crusoe ist aber
auch der Staat,wenn er keine Person neben sich beriicksichtigt, wenn er Sollenssitze
nur an sich selbst, ndmlich an seine Behorden richtet, ohne daB sich der einzelne
auf sie soll berufen konnen. So mag eine Dienstvorschrift bis ins einzelne regeln,
in welchen Zeitabstanden die Staatsforsten abzuholzen sind, oder wie sich der Wacht-
habende einer militdrischen Wache Zivilisten gegeniiber zu verhalten hat, die die
Kaserne betreten wollen ; schon ein gesundes Sprachgefiihl wird uns davor warnen,
in solchen Vorschriften Rechtsregeln zu erblicken, da sie sozusagen nur ein Selbst-
gesprich des einsamen Staates sind, da ihnen, um mit v. JHERING zu sprechen, die
zweiseitig bindende Kraft fehlt 2. FErst wenn dic Vorschrift auch fiir den Staats-
unterworfenen gilt, wird sie zum Rechtssatz erhoben. So sind die staatlichen Vor-
schriften iiber die Staatsforsten blofle Dienstvorschriften, die tiber Behandlung
der Privatforsten Rechtsséitze, da sie auller der Forstverwaltungsbehérde auch den
privaten Eigentiimer binden.

Hier erhebt sich allerdings die Frage nach der Méglichkeit eines Verwal-
tungsrechts in dem eben beschriebenen Sinne. Der Staat, so 1483t sich einwenden,
ist doch méchtiger als der einzelne, kann sich also ohne grofle Schwierigkeit iber
seine eigenen Gebote hinwegsetzen, zum mindesten sie abéndern. Wenn der Staat
ein Baugesetz erli3t, kraft dessen ich bauen darf, und er &ndert es in einem mir
ungiinstigen Sinne ab, so kann ich mich nicht mehr auf das alte Gesetz berufen
und muB, sollte man meinen, eben deshalb bekennen, daf es mit der zweiseitig binden-
den Kraft des Verwaltungsrechts nicht seine Richtigkeit hat. Daran ist nur soviel wahr,
daBl es fiir die hochste Staatsgewalt, in Deutschland fiir den Verfassungsgesetz-
geber des Reichs, keinerlei Bindungen gibt, abgesehen von den volkerrechtlichen
Schranken und den Grenzen des Moglichen. Schon das gewéhnliche Reichsgesetz,
mehr noch das Landesgesetz, unterliegt Bindungen durch héhere Rechtsnormen.
Vor allem aber sind die Verwaltungsbehérden dem Gesetz unterworfen,
genau wie der einzelne, und es gibt Einrichtungen genug, um sie zum Gehorsam
den Gesetzen gegeniiber zu zwingen. Namentlich ist, wie noch zu zeigen sein wird?,
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit der MoNTEsQUIEUsche Trennungsgedanke inner-
halb der Verwaltung selbst verwirklicht, da hier unabhéngige Gerichte den einzel-

1 Vgl. meinen Zusatz zu G. JELLINEK Allg. Staatslehre® 1914 S. 364f.

2 v. JHERING Der Zweck im Recht T! 1877 S. 344. Der gro8e Wert von Dienstvor-
schriften fiir den Geist der Verwaltung soll damit nicht geleugnet werden; ausgezeichnet
z. B. wiirtt. VO. iiber die Dienstordnung der Staatsbehorden v. 19. Juli 28, die geradezu ein
Lehrbuch fiir das richtige Verhalten des Beamten darstellt.

3 Vgl. unten § 5 IIL 7.
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nen vor Ubergriffen der Verwaltung schiitzen. So gut es ein Privatrecht gibt,
obgleich ein Privatrechtsgesetz bestehende Rechtsverhiltnisse &ndern kann, so gut
gibt es auch ein Verwaltungsrecht trotz der Moglichkeit eines Rechtswechsels.

Sieht man der Einfachheit halber davon ab, daB3 es auBBer dem Staate noch
andere Triger Offentlicher Gewalt gibt, so kann man also das Verwaltungsrecht
umschreiben als den Inbegriff der — unmittelbar oder mittelbar — vom Staate
ausgehenden, Staat und Staatsunterworfene bindenden Regeln iiber ein Sollen,
Diirfen oder Konnen im Bereiche der oéffentlichen Verwaltung.

II. Verwaltungsrecht und Staatsrecht.

Da wir die Verwaltung im organisatorischen Sinne als Tétigkeit der Verwal-
tungsbehorden bezeichnet haben oder, verneinend, als Téatigkeit des Staats oder
eines sonstigen Tragers offentlicher Gewalt aullerhalb von Gesetzgebung und
Justiz4, sollte die Abgrenzung zwischen Verwaltungsrecht und Staatsrecht keine
Schwierigkeit machen. Zum Staatsrecht gehoért alles, was den Staat iiberhaupt
erst handlungsfihig macht, und von den Staatstitigkeiten die Gesetzgebung.
Nur die mit dem Tétigwerden der hichsten Staatsorgane in engstem Zusammen-
hange stehenden Staatstatigkeiten aulerhalb der Gesetzgebung, wie Einberufung,
Vertagung, SchlieBung, Auflésung des Reichstags, die von OTTo MAYER so benannten
verfassungsrechtlichen Hilfstatigkeiten®, werden kraft Zweckzusammenhangs besser
im Staats- als im Verwaltungsrecht behandelt. Hiernach sollte ein Zweifel {iber die
Zugehorigkeit der Verwaltungsorganisation zum Staatsrecht und des Be-
amtenrechts zum Verwaltungsrecht nicht bestehen. Die Verwaltungsorganisation
ist nicht Tatigkeit des Staates, sondern Voraussetzung fiir seine Tétigkeit; sie ist
etwas verhéltnismafig Starres im Gegensatze zur stets lebendigen Verwaltung. Bei
der Justiz wird die Zugehorigkeit der Organisation zum Staatsrecht schon durch
das Wort Gerichts-,,Verfassung® ausgedriickt, fiir die Behérden-,,Verfassung der
Verwaltung gilt aber nichts anderes als fiir die der Gerichte. Im Gegensatze dazu
atmet das Beamtenrecht Leben und Bewegung. Das Beamtenverhéltnis wird durch
den Akt der Anstellung begriindet; nach der Anstellung ist der Beamte verpflichtet,
tétig zu sein, der Staat verpflichtet, ihn zu besolden; die Dienstbehérde kann Be-
fehle erteilen, das Disziplinar-, das Zwangspensionierungsverfahren einleiten, den
Beamten versetzen und auf Antrag entlassen. Es leuchtet ein, daB3 dieses Titigkeits-
recht nicht nur zum Verwaltungsrecht gehért, sondern auch zweckmiBig in einem
Lehrbuch des Verwaltungsrechts seinen Platz findet.

Trotzdem hat sich in Deutschland noch keine Einigkeit iiber die Grenzen
zwischen Staats- und Verwaltungsrecht gebildet, auch die Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer hat die Streitfrage noch nicht aus der Welt geschafft. Sieht man
ndmlich unsere Lehrbiicher des Staats- und Verwaltungsrechts daraufhin an,
so findet man alle méglichen Zusammenstellungen. Der eine Verfasser eines Ver-
waltungsrechts sieht seine Hauptaufgabe in der Darstellung der Verwaltungs-
organisation und vernachlissigt dariiber alles sonstige®, ein anderer laft Einzelheiten
des Organisations- und des Beamtenrechtes ganz beiseite?, ein dritter bringt neben
dem Verwaltungsrecht als Téatigkeitsrecht auch die Verwaltungsorganisation, aber
nicht das Beamtenrecht®. Die groBen Werke der Vorkriegszeit iiber Staatsrecht?
enthalten das Organisations- und das Beamtenrecht, entsprechen also jenem zweiten

4 Vgl. oben S.13. 8 OrTo MaYErR I S.7.
8 ErnsT v. MEIER Das Verwaltungsrecht, in v. HourzeENDorFr-KonLErs Encyklopadie der
RW.8 II 1904 S. 637ff. .
7 FLEINER Institutionen®; ein Uberblick S. 92ff.
8 ScHOEN S. 214{f.
0 f9 G. MEYER-ANscuUTZ S. 381ff., 563ff.; LaBaxp StR. d. D. R. I5 1911 S. 364ff.,
4291f.
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Typus einer Darstellung des Verwaltungsrechts. Wie in so vielem, so hat auch hier
Orro MAYER das Richtige getroffen, wenn er das Beamtenrecht dem Verwaltungs-
recht vorbehilt und das Organisationsrecht ausscheidet. Er tat dies im Gegensatze
zur franozsischen Rechtswigssenschaft, die ihm sehr nahe stand. Dies und seine
Feinfiihligkeit fir Fragen der wissenschaftlichen Architektonik sind ein Zeichen
mehr fiir die Begriindetheit der Ansicht, daf die Verwaltungsorganisation besser im
Staatsrecht, das Beamtenrecht besser im Verwaltungsrecht gelehrt wird. Dem-
entsprechend soll auch hier verfahren werden. Da aber damit zu rechnen ist, da3
der eine oder andere Leser vom Organisationsrecht auch in einer Darstellung des
Staatsrechts nichts vernommen hat, so sei im folgenden Paragraphen die Ver-
waltungsorganisation wenigstens kurz umrissenl®. Wissenschaftlich laBt sich dies
Verfahren durch einen Zweckgedanken rechtfertigen. Wenn man von der ,,Orts-
polizeibehorde®, der ,,Kommunalaufsichtsbehoérde oder von sonstigen Behérden
liest, m6chte man auch wissen, welche Stellen im Staate sich hinter diesen farb-
losen Begriffen verbergen. Auch kann die Organisation den Geist der Verwaltung
beeinflussen. Eines Eingehens auf Einzelheiten wird es aber nicht bediirfen.

III. Verwaltungsrecht, Steuerrecht, Arbeitsrecht, Jugendrecht.

Ein vollstindiges System der Rechtszweige wiirde etwa so ausschen :

Die Beziehungen zwischen zwei Privatpersonen gehéren dem Privatrecht
an, die Beziehungen zwischen zwei selbstindigen Staaten dem Volkerrecht,
die Organisation des Staats und der 6ffentlichen Verbénde, die Tatigkeit der obersten
Staatsorgane und die Beziehungen zwischen Bundesstaat und Gliedstaat und zwi-
schen mehreren Gliedstaaten desselben Bundesstaates dem Staatsrecht, die Tatig-
keit der Gerichte dem Justizrecht, zerfallend in Strafrecht und Prozefrecht,
die Téatigkeit der Verwaltungsbehérden dem Verwaltungsrecht. Diesem ganzen
Rechte als weltlichem Recht steht nach alter Anschauung das Kirchenrecht
als geistliches Recht ebenbiirtig gegeniiber, wiahrend es in Wirklichkeit entweder
tiberhaupt nicht dem Rechte angehort, oder — bei voélliger Trennung von Staat
und Kirche — einen Teil des Privatrechts, oder — bei Anerkennung der Kirchen
als offentlichrechtlicher K6rperschaften — einen Teil des Staats- und Verwaltungs-
rechts bildet, aber dessen ungeachtet wegen seiner wissenschaftlichen Eigenart
nach wie vor als besonderer Rechtszweig dargestellt werden wird!®.

Bis vor kurzem hatten von diesen Hauptgebieten des Rechts nur das Privat-
recht und das ProzeBrecht Abzweigungen und Teilungen erfahren. So sind das
Handels-, Wechsel-, See-, Urheber- und Privatversicherungsrecht Teile des Privat-
rechts, das Konkursrecht ein Teil des ZivilprozeBrechts. In neuerer Zeit wird aber
auch das Verwaltungsrecht von Absplitterungen betroffen. So besteht ein unver-
kennbarer Zug zur Verselbstindigung des Steuerrechts, des Arbeitsrechts und des
Jugendrechts.

Das Steuerrecht unterscheidet sich von den beiden andern Rechtszweigen
dadurch, daB es ausschlieBlich dem o6ffentlichen Rechte angehort, als Recht der
Steuerorganisation, der Steuergesetzgebung und des Finanzausgleichs dem Staats-
recht, im iibrigen dem Verwaltungsrecht. So richtig es sein mag, dafl den steuer-
rechtlichen Begriffen eine gewisse Eigenwertigkeit innewohnt 2, so darf man doch
iiber dem Trennenden nicht das gegenseitig Befruchtende vergessen, das die beiden
Rechtszweige mit einander verbindet. Namentlich bietet die Reichsabgaben-

10 Auf die Organisation der Verwaltungsgerichte wird im § 5 niher eingegangen.

11 Paf} die Lehren des Kirchenrechts, z. B. iiber den kirchenrechtlichen Verwaltungsakt, fiir
das weltliche Verwaltungsrecht von Bedeutung sein kénnen, soll damit nicht geleugnet werden.

12 Vgl. z. B. Porrrz Die Ideale im Recht und das Steuerrecht, ArchOffR. 40 (1921)
S. 1291,
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ordnung mannigfache Beriihrungspunkte mit den allgemeinen Lehren des Verwal-
tungsrechts. So sind denn die Gelehrten, die sich bisher eingehender mit dem
Steuerrecht beschiftigt haben!3, zugleich oder in erster Linie Vertreter des Ver-
waltungsrechts. Auch verleugnet die Reichsabgabenordnung nicht ihren verwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Unterbau.

Im Gegensatze dazu sind das Arbeitsrecht und das Jugendrecht aus
offentlichrechtlichen und privatrechtlichen Bestandteilen zusammengesetztlt. Das
Arbeitsvertragsrecht steht in engstem Zusammenhange mit dem biirgerlichrecht-
lichen Dienstvertrag, die Verbindlichkeitserklirung des Schiedsspruchs einer
Schlichtungskammer ist ein Verwaltungsakt, die Arbeiterschutzbestimmungen ge-
héren als MaBnahmen zum Schutz vor Gefahren iiberwiegend dem Polizeirecht an,
das Arbeiterversicherungsrecht bildet einen Ausschnitt aus dem Rechte der offent-
lichen Anstalten und Kérperschaften. Im Jugendrecht treffensich u. a. Familienrecht,
Strafrecht, StrafprozeBrecht, freiwillige Gerichtsbarkeit und Verwaltungsrecht?®.
Das mit einzelnen Stoffgebieten iiberladene Verwaltungsrecht kann es nur dankbar
begriien, wenn es durch solche Abzweigungen entlastet wird. Nur mufl man sich
auch hier vor Augen halten, daf} die verwaltungsrechtlichen Teile des Arbeitsrechts
und des Jugendrechts in ihrer neuen Umgebung Verwaltungsrecht bleiben und daher
nach wie vor von dem Strome gespeist werden, von dem sie sich abzweigten?®,
auch mit Nutzen in einer Darstellung des Verwaltungsrechts gelegentlich verwertet
werden koénnen.

IV. Offentliches Recht und Privatrecht.

1. Bedeutung der Unterscheidung. Weit wichtiger als die Abgrenzung des Ver-
waltungsrechts gegeniiber andern Teilgebieten des 6ffentlichen Rechts ist die des
offentlichen Rechts als ganzen gegeniiber dem Privatrecht. Dabei handelt es sich
fast ausschlieflich um die Gegeniiberstellung von Verwaltungsrecht und
Privatrecht, da die Grenzen des Privatrechts gegeniiber dem Staatsrecht, dem
Volkerrecht, dem Strafrecht und dem ProzeSrecht leicht zu ziehen sind. Nun ist
aber einmal die Frage unter der Bezeichnung ,,Offentliches Recht oder Privat-
recht?* bekannt und sei daher unter diesem Namen behandelt.

Die Frage kann jedesmal von Wichtigkeit werden, wenn z. B. in einem Rechts-
geschiaft oder einem Verwaltungsakt die eine oder die andere Bezeichnung vor-
kommt. In einem Verlagsvertrag z. B. verpflichtet sich ein Gelehrter, den 6ffentlich-
rechtlichen Teil eines Sammelwerks zu tibernehmen. Gehort das Recht der Amts-
haftung dazu? Oder ein Privatdozent erhilt die venia legendi fiir Verwaltungs-
recht. Darf er eine Vorlesung iiber Jagd- und Fischereirecht ankiindigen?

Wiahrend diese oder dhnliche Streitfragen sich meist auf dem Wege der Ver-
handlung aus der Welt werden schaffen lassen, mul man Farbe bekennen, wenn
sich eine Zustdndigkeitsregelung auf dem Unterschiede aufbaut. So gehoren
nach dem beriihmten §13 GVG. vor die ordentlichen Gerichte im Zweifel alle
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, und die neuzeitlichen Verwaltungs-

13 OrTo MAYER, WALDECKER, HENSEL, BUHLER, PoriTz, NAwIiasky, MIRBT.

14 Lehrreich und iiberzeugend ErwiN JacoBr Grundlehren des Arbeitsrechts 1927, Vor-
wort u. S. 377ff. Vgl. auch J. Lanomann Schweizerisches Arbeitsrecht, in Volkswirtschaft,
Arbeitsrecht und Sozialversicherung der Schweiz 1 1925 S. 498; EssteiNn Jugendrecht und
Arbeitsrecht, Ztschr. ,,Arbeitsrecht* 13 (1926) Sp. 5211f.

18 Vgl. das Inhaltsverzeichnis von Fravra u.a., Jugendrecht und Jugendwohlfahrtspflege
(nach osterr. Recht) 1926.

18 DerscH, Die neue Schlichtungsverordnung 1924 S. 259ff., bringt daher mit Recht die
Verbindlichkeitserklirung eines Tarifvertrags in Zusammenhang mit den allgemeinen Lehren
vom Verwaltungsakt. Vgl. auch desselben Verfassers Abhandlung iiber Verwaltungsakte und
gon%tige 6ffentlich-rechtliche Rechtsgeschiafte in der Sozialversicherung, VerwArch. 33 (1928)

. 991f.
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gerichtsbarkeitsgesetze Hamburgs (2. Nov. 1921 § 9) und Bremens (6. Jan. 1924 § 8)
weisen den Verwaltungsgerichten grundsétzlich alle Streitigkeiten des 6ffent-
lichen Rechts zu. Die Frage: ordentlicher Rechtsweg oder nicht? ist denn auch
der Hauptgrund, weshalb man sich mit der genauen Abgrenzung beider Rechts-
zweige so groBe Miihe gibt.

Dabei ist noch nicht einmal gesagt, daBl, wenn man gliicklich den wissen-
schaftlich am meisten iiberzeugenden Unterschied gefunden hat, das Ergebnis
auch unbedingt fiir die Zusténdigkeitsregelung maBgebend sein mull. Das Reichs-
gericht hat es geradezu ausgesprochen, daf u.U.ein Anspruch, ,,obwohl ein éffent-
lichrechtlicher, doch als ein biirgerlichrechtlicher im Sinne des § 13 GV G. anzusehen
ist““17. Es hingt dies damit zusammen, dall man beim ErlaB des GVG. vieles als
Privatrecht behandelte, was nach heutiger Anschauung zum o6ffentlichen Rechte
gehort, auBerdem mit der alle begrifflichen Scheidungen sprengenden Idee des
Rechtsschutzes. Wir sind noch nicht iiberall so weit wie in Hamburg und Bremen,
wo bei Verneinung des ordentlichen Rechtswegs fast immer die Verwaltungs-
gerichte an die Stelle der ordentlichen treten. Vielfach bedeutet Verneinung des
ordentlichen Rechtswegs Verneinung jeder richterlichen Entscheidung, was so viel
ist wie Zustidndigkeit der dann in eigener Sache entscheidenden Verwaltungs-
behérden. Aus diesem Grunde verdient auch die frither vom Reichsgericht ver-
tretene Ansicht, jeder vermdogensrechtliche Anspruch sei ein biirgerlichrechtlicher,
eine Ansicht, die tiberdies mehr sagte, als gemeint war, keine allzu harte Kritik,
da das Reichsgericht auch hiermit nur die Idee des durchgingigen gerichtlichen
Rechtsschutzes verwirklichen wollte. Damit ist zugleich angedeutet, dafl die hier
hineinspielenden Zusténdigkeitsfragen weit bedeutsamer sind als die innerhalb
einer ProzeBordnung. Ob sich das Amtsgericht in A oder das Landgericht in B mit
einer Sache befal3t, ist fiir deren Ausgang ziemlich gleichgiiltig, dagegen ist es nicht
gleichgiiltig, ob iiber eine den Reichsfiskus betreffende Frage der Reichsfinanz-
minister oder das Landgericht entscheidet. Der Reichsgesetzgeber wulite, weshalb
er im Augenblicke hichster finanzieller Not fiir dlterc Anspriiche gegen den Reichs-
fiskus den Rechtsweg ausschlof und iiber die Vorfrage den Reichsfinanzminister,
iber die Sache selbst einen AusschuBl von Verwaltungsbeamten entscheiden lie(318.
Er wollte gar keine Entscheidung nach Gerechtigkeit, sondern eine nach finanzieller
ZweckméiBigkeit, und hierfiir eignete sich eine Verwaltungsbehérde besser als das
ordentliche Gericht.

Die Bedeutung des § 13 GVG. fiir die scharfe Unterscheidung zwischen offent-
lichem und privatem Recht wird noch dadurch verringert, dal §4 EG. GVG. dem
Landesgesetzgeber gestattet, den ordentlichen Gerichten ,,jede andere Gerichts-
barkeit‘ zu iibertragen, also gerade auch eine solche iiber Streitigkeiten des 6ffent-
lichen Rechts. So entschieden, wie friither erwihnt!?, die ordentlichen Gerichte in
Hamburg und Bremen bis vor kurzem iiber Klagen gegen staatliche Hoheitsakte,
und in Braunschweig und Liibeck ist dies, trotz Einfiihrung der Verwaltungsgerichts-
barkeit, in weitem Umfange auch heute noch der Fall. Allerdings scheint es auf
den ersten Blick, als ob trotz der Betrauung der ordentlichen Gerichte mit der
Entscheidung 6ffentlichrechtlicher Streitigkeiten der Unterschied zwischen diesen
und den biirgerlichen Streitigkeiten des § 13 GV G. bestehen bliebe, dal ndmlich die
Zustindigkeit nach § 13 GVG. reichsrechtlich geordnet sei und daher auch fir das
Reichsgericht gelte, wihrend die andere als landesrechtlich angeordnete nur die
Gerichte des in Frage kommenden Landes, also hiochstens noch das Oberlandes-
gericht, binde. So ist aber §4 EG. GVG. nicht gemeint. Da der Reichsgesetz-
geber darauf verzichtet hat, zu sagen, was er unter einer biirgerlichen Rechtsstreitig-

17 RG. III 12. Marz 1918, RGZ. 92, 318. Siche auch RGZ. 93, 78ff.; 106, 177ff.; 111,

211f1f.
18 AbgErwVO. v. 24. Okt. 23 (RGBIL. I 8. 1010). 19 Oben S. 16.
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keit verstanden wissen wollte, vielmehr mit diesem Worte zunichst einfach auf die
in den Lindern herrschende Auffassung verwies, ist es nicht wahrscheinlich, dag
er zwei Arten von oOffentlichrechtlichen Streitigkeiten schaffen wollte, solche, die
nach Ansicht der Lander biirgerlichrechtlich sind, und solche, die als &ffentlichrecht-
liche neben diese treten sollen. Daher ist es tiberhaupt zweifelhaft, ob § 4 EG. GVG.,
soweit er sich nach seinem Wortlaut auch auf Parteistreitigkeiten beziehen kann,
neben § 13 GVG. nétig war. Jedenfalls billigt die herrschende Meinung den Lén-
dern die Befugnis zu, die Zustédndigkeit der ordentlichen Gerichte nach § 13 GVG.
zu erweitern und damit auch o6ffentlichrechtliche Streitigkeiten der Entschei-
dungsgewalt des Reichsgerichts zu unterwerfen?®0.

Bedenkt man endlich noch, daBl auch das Reich, zum Teil sogar in der Reichs-
verfassung, den ordentlichen Gerichten Streitigkeiten des offentlichen Rechts zu-
gewiesen hat, so auf den Gebieten des Beamten-, des Enteignungsrechts and der
Amtshaftung (Art. 129, 153, 131), so wird der Zweifel immer stéirker, ob es denn
noch groflen Zweck hat, sich mit der Abgrenzung des &ffentlichen Rechts vom
privaten abzumiihen.

Gewill wire es in mancher Beziehung begriflenswert, wenn die auf die Ab-
grenzung beider Rechtsgebiete alljahrlich von den Gerichten verwandte Gedanken-
arbeit fiir fruchtbarere Aufgaben frei wiirde. Aber ganz unfruchtbar ist eben, wie
schon gezeigt, der Unterschied doch nicht, da der Staat berechtigte Griinde haben
kann, sich keinem gerichtlichen Fehlurteil auszusetzen. Uberdies besteht nun einmal
der Unterschied in der Gesetzgebung. Trotz mancherlei Zuweisungen o6ffentlich-
rechtlicher Streitigkeiten an die ordentlichen Gerichte bleibt doch noch § 13 GVG.
der Angelpunkt der Scheidung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht. Fiir eine
Streitigkeit, die weder nach heutiger Auffassung, noch nach der Auffassung der
siebenziger Jahre, noch kraft besonderer gesetzlicher Bestimmung eine burgerliche
Rechtsstreitigkeit ist, ist nach wie vor der ordentliche Rechtsweg ausgeschlossen,
und ohne weiteres leuchtet ein, daB die ,,Streitigkeiten des 6ffentlichen Rechts‘
im hamburgischen und bremischen Recht eine Untersuchung iiber die Grenze
zwischen o6ffentlichem und privatem Recht nétig machen.

2. Die Grenze zwischen &ffentlichem Recht und Privatrecht. Das offentliche
Recht muf} irgendwie in hoherem MafBe eine Beziehung zum Staate aufweisen als
das Privatrecht. Am einfachsten wire es, zu sagen, daB offentliches Recht immer
dann vorliegt, wenn der Staat oder ein sonstiger Triger offentlicher Gewalt dem
einzelnen gegeniibertritt, Privatrecht in allen sonstigen Fallen. Da aber der Staat
und die sonstigen Triger offentlicher Gewalt auch als Privatpersonen handeln und
Beziehungen zum einzelnen haben konnen, ist diese Umschreibung noch nicht genau
genug.

Vielleicht fiihrt eine Betrachtung auslindischer Rechtsauffassungen zu einer
Losung der durch die Doppelnatur des Staates hervorgerufenen Schwierigkeiten.
In Frankreich wird dem Zwecke der Staatstitigkeit entscheidende Bedeutung bei-
gelegt. Im Interesse der 6ffentlichen Verwaltung vorgenommene Staatshandlungen
gehoren regelméflig dem offentlichen Rechte an, gleichgiiltig ob sie selbst hoheitlich
sind oder nicht, die iibrigen dem Privatrecht. SchlieBt der Staat einen Vertrag
iitber den Bau einer Strafle, so handelt es sich um ein dem Verwaltungsrecht
unterworfenes, den Justizgerichten entzogenes Rechtsgeschaft, wihrend die Pacht
eines vom Staate geerbten Grundstiicks rein privatrechtlich beurteilt wird 2L,
So einfach dieser Gedankengang ist, so wenig entspricht er der deutschen Rechts-
entwicklung. Bei uns untersteht auch der Vertrag iiber einen StraBenbau dem
biirgerlichen Recht und den ordentlichen Gerichten.

20 Vgl. vor allem Fr. STEIN Grenzen und Beziehungen 1912 S. 24ff; Lassar Erstattungs-
anspruch 1921 S. 69 ff.
2t BERTHELEMY Traité élémentaire de droit administratifll 1926 S. 24f.
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Auch die vollig entgegengesetzte englische Auffassung der grundsétzlichen
Einheit allen Rechtes deckt sich nur ganz vereinzelt mit der deutschen Auffassung.
In England wird eine nach unseren Begriffen offentlichrechtliche Streitigkeit
dadurch aufs biirgerlichrechtliche Geleis geschoben, dal man einen Beamten wie
einen Privatmann behandelt, sobald er seine Amtsbefugnisse iiberschreitet. ,,Ein
Staatssekretar dringt aus den héchsten Beweggriinden, aber ohne gesetzliche Er-
méachtigung, in das Haus des X ein, um nach Papieren zu suchen. Er kann genau
go gerichtlich belangt werden, wie wenn er ein Kohlentrager wire* 22. In Deutsch-
land wiirde dem Offentlichrechtlichen des Vorgangs dadurch Rechnung getragen
werden, dafl bei Geltendmachung der vermogensrechtlichen Amtshaftung der Staat
an die Stelle des Beamten treten wiirde und bei strafgerichtlicher Verfolgung, wenig-
stens in einigen Landern, die Erhebung des sog. Konflikts méglich wire. Aber ganz
vereinzelt findet sich die englische Auffassung auch bei uns, so in Braunschweig.
Hier ist auch heute noch, trotz Einfilhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, z. B.
die Klage auf Feststellung moglich, da die Beschlagnahme von Land zu Sie-
delungszwecken unzuldssig sei??, wihrend die Klage anderswo von vornherein
abgewiesen werden miiSite.

Solche einzelstaatlichen Besonderheiten legen die Frage nahe, ob es iiberhaupt
moglich ist, das oOffentliche Recht allgemeingiiltig dem Privatrecht gegeniiber
abzugrenzen. Sicher mull man mit Eigenttimlichkeiten der Lénder rechnen, aber
ebenso sicher mull die Wissenschaft versuchen, ganz allgemcin die Grenze so ein-
leuchtend zu ziehen, daB man beim Schweigen des Gesetzes auf ihre Ergebnisse
zuriickgreifen kann. Zudem hat sich in Deutschland durch die Rechtsprechung
iiber viele Punkte eine ziemlich einhellige Meinung entwickelt, die es gestattet,
gemeindeutsches Recht vorzutragen. Wodurch also unterscheidet sich das Ver-
waltungsrecht als Teil des offentlichen Rechts vom Privatrecht?

Zunéchst, es gibt einen solchen Unterschied?4. Wohl gehort das Privatrecht
als vom Staate gesetztes Recht in seiner Gesetzeseigenschaft dem 6ffentlichen Rechte
an. Aber nicht an die Gesetzeseigenschaft des Verwaltungsrechts denkt man, wenn
man es dem offentlichen Rechte zurechnet, sondern an die Eigentiimlichkeit seiner
Tatbestéinde und Rechtsverhiltnisse. '

Schon frither?’ ist uns der Verwaltungsakt begegnet als ein im Gegensatze
zu privatrechtlichen Rechtsgeschiften gegen eigene Fehlerhaftigkeiten unempfind-
licher Akt, der mindestens die Vermutung der RechtmaBigkeit und Giiltigkeit fiir
sich hat und dem das groBe Vorrecht des Staates, sich irren zu diirfen, zur Seite
steht. Dieser Verwaltungsakt gehért dem offentlichen Rechte an. Offentliches
Recht ist also zundchst alles, was den Verwaltungsakt als Tatbestand be-
trifft. Auch wenn einige Verwaltungsakte im BGB. genannt sind, wie Verleihung
der Rechtsfihigkeit an einen Verein (§ 22), richtet sich ihre Giiltigkeit nicht nach
Privatrecht, sondern nach &ffentlichem Recht; die versehentliche Verleihung der
Rechtsfihigkeit an einen sog.idealen Verein nach BGB. § 22 statt dessen Eintragung
in das Vereinsregister nach BGB. § 21 wiirde ihn z. B. doch rechtsfihig machen.
Zum éffentlichen Rechte gehdren aber auch die mit dem Verwaltungsakt in gewisser
Verbindung stehenden Rechtssubjekte und Rechtsverhaltnisse. Uber die Offent-
lichrechtlichkeit einer juristischen Person, die Verwaltungsakte erlassen kann, wird
an anderer Stelle zu sprechen sein26. Hier sei nur untersucht, wann ein Rechts-
verhialtnis offentlichrechtlich ist, da Gegenstand der Rechtsstreitigkeiten fast

22 E. JENKS An Outline of English Local Government® 1925 S. 15. Vgl. auch KoELL-
REUTTER Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtsprechung im modernen England 1912 S.1981f.

23 BraunschwKompGH. 30. Jan. 22 u. 17. Sept. 23, BraunschwZ. 70 (1924) S. 78f. u.
79ff. — Naheres iiber den Grund fiir diese Rechtsprechung unten S. 239f.

24 Trotz seiner Leugnung durch KELSEN und WEYR (s. Schriftenverzeichnis am Kopfe

des Paragraphen). 26 Vgl. oben S. 20.
26 Vgl. unten §8 IIL1.
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immer Rechtsverhiltnisse sind und von deren Natur die Zuldssigkeit des Rechts-
weges vielfach abhingt. Die Beziehung zum Verwaltungsakt wird dadurch her-
gestellt, daB man als urspriinglich-offentlichrechtlich alle Rechts-
verhiltnisse ansieht, kraft deren Verwaltungsakte vorgenommen
werden sollen oder kénnen. So ist das Verhiltnis des Beamten zum Staate
offentlichrechtlich, da gegen ihn Akte der Disziplinar- oder sonstigen Dienstgewalt
vorgenommen werden kénnen, des Angestellten zum Staate dagegen privatrechtlich,
da die gegen ihn vorgenommenen Akte des Staats keine grofere Kraft haben, als
wenn sie von einer Privatperson ausgingen, namentlich im vollen Umfange gerichtlich
iiberpriifbar sind2%2. Aus dem gleichen Grunde ist das Verhaltnis des einzelnen zum
enteignenden Staate offentlichrechtlich, zum Staate, der ein Vorkaufsrecht ausiibt,
privatrechtlich. Als die Ortspolizeibehérde der Kurkapelle verbot, das antisemitische
Borkumlied zu begleiten, erlieB sie einen Verwaltungsakt; wer sich dadurch be-
schwert fiihlte, konnte die Verwaltungsbehérden oder Verwaltungsgerichte anrufen,
nicht aber die ordentlichen Gerichte mit dem Ziele einer einstweiligen Verfiigung,
die bei Vermeidung einer Geldstrafe die Wiederholung des Verbotes untersagte?’.
Auch die privatrechtliche Klage auf Zulassung zur Diplompriifung an einer techni-
schen Hochschule ist unzuldssig, weil damit ein Rechtsverhéltnis behauptet wird,
. kraft dessen ein Verwaltungsakt — die Zulassungsverfiigung — erlassen werden soll®s.

Wihrend derartige urspriingliche Rechtsverhéltnisse des 6ffentlichen Rechts
unschwer als solche erkannt werden, bereiten die abgeleiteten Rechtsverhalt-
nisse des offentlichen Rechts bedeutend gréfere Schwierigkeiten. Zwar
miissen sie irgendwelche Zusammenhinge mit den urspriinglichen Rechtsverhilt-
nissen ihrer Gattung aufweisen, aber nicht jeder solche Zusammenhang geniigt.
So braucht vor allem nicht jedes durch Verwaltungsakt geschaffene
Rechtsverhdltnis ein solches des offentlichen Rechts zu sein, denn die Aufgabe
eines Verwaltungsaktes kann gerade in der Schaffung eines privatrechtlichen
Rechtsverhiltnisses liegen. So will der Privatmann, der um die behérdliche Anderung
seines Namens bittet, der Vater, der die Legitimation seines unehelichen Sohnes
beantragt, nur Anderung der durch das BGB. geschaffenen Rechtsbeziehungen ;
allerdings haben alle biirgerlichrechtlichen Rechtsbeziehungen auch eine éffentlich-
rechtliche Seite dadurch, daB sie im Streitfall fiir das Verhaltnis des Kldgers und
des Beklagten zum Gericht mafBgebend sind, doch mul man diese erst in zweiter
Linie kommenden Beziehungen vernachlissigen, wenn man an die Scheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht herantritt. Ebenso unrichtig wire die Meinung,
offentlichrechtlich sei jedes Rechtsverhiltnis, das ohne ein urspriingliches 6ffentlich-
rechtliches Rechtsverhéltnis nicht gedacht werden kann; denn dann miiite auch
das Vertragsverhiltnis 6ffentlichrechtlich sein, kraft dessen sich jemand verpflichtet,
die von einem andern geschuldeten Steuern zu zahlen, wihrend dies doch sicher
nicht zutrifft. Vielmehr mufl der Zusammenhang mit dem urspriinglichen Rechts-
verhéltnis ganz besonderer Art sein, wenn auch das abgeleitete an dessen Wesensart
teilnehmen soll.

Der innigste Zusammenhang dieser Art ist der der Einheitlichkeit. Wenn
ein Rechtsverhiltnis in einem Teile urspriinglich-sffentlichrechtlich ist, dann ist
es kraft Zusammenhangs in allen seinen Teilen 6ffentlichrechtlich. So ist das zwi-

26a RG. ITT 31. Mai 27, JW. 1927 S. 2206f.

27 PrKompGH. 31. Okt. 25, PrVerwBl. 47 (1926) S. 418ff.

28 RG. III 14. Mai 09, GruchotsBeitr. 53 (1909) S. 1075ff. — Andere Beispiele: RG. III
18. Okt. 27, RGZ. 118, 227ff.; PrKompGH. 11. Febr. 21, JW. 1922 8. 839f. ; WiirttKompGH.
7. Jan. 25, WiirttABIMAI. 1925 S. 77ff.; OLG. Rostock 25. Juni 25, MecklZ. 41 (1925) S. 435
(Wohnungsbeschlagnahme) ; OLG. Oldenburg 14.Febr.17, OldZ. 44 (1917) S. 214ff. (Verhaltnis
eines Versicherten zu der mit Zwangsbefugnissen ausgestatteten Brandkasse); PrKompGH.
23. Apr. 27, PrVerwVBI. 49 (1928) 8. 75 (Entziehung der Doktorwiirde); HansOLG. 30. Juni 27,
HansRGZ. A 1928 Sp. 660 (Anspruch auf Herstellung einer &ffentlichen Strafe).
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schen Schauspielunternehmer und Staat durch Hinterlegung einer Theaterkaution
entstandene Rechtsverhiltnis o6ffentlichrechtlich, weil 6ffentlichrechtlich auch das
durch die Genehmigung des Unternehmens entstandene Rechtsverhiltnis ist?.
So nimmt der Gehaltsanspruch des Beamten, der Entschidigungsanspruch des Ent-
eigneten an der Offentlichrechtlichkeit des Dienst-, des Enteignungsverhiiltnisses
auch dann teil, wenn diese Anspriiche nicht einer der formellen Rechtskraft fihigen
Vorentscheidung der Verwaltungsbehérde, also einem Verwaltungsakte, unter-
worfen sind, wie dies tatsichlich meist der Fall ist3°. Aus dem gleichen Grunde
gehort ganz allgemein die offentlichrechtliche Entschidigung dem 6ffentlichen
Rechte an, weil sie mit der Pflicht zur Duldung hoheitlicher Eingriffe unmittelbar
zusammenhéngt. Zweifel konnen iiber die rechtliche Natur der Amtshaftung be-
stehen. Wenn man die Schadensersatzpflicht fiir die Nichterfiillung einer Amts-
pflicht dem 6ffentlichen Rechte zuweist, so miiite man folgerichtig auch die Scha-
densersatzpflicht des Biirgers wegen Nichterfiilllung einer 6ffentlichen Pflicht fiir
offentlichrechtlich erkldren, z. B. wegen schuldhafter Verstopfung eines Kanals,
wegen Umfahrens einer Straflenlaterne durch polizeiwidriges Verhalten, und soweit
geht, von Ausnahmen abgesehen 3!, unsere Rechtsprechung nicht. Zur Zeit hat die
Einordnungsfrage fiir die Amtshaftung keine grole Bedeutung, da deren Geltend-
machung vor den ordentlichen Gerichten durch RV. Art. 131 auBer Frage steht.
Trotzdem wird fiir eine Darstellung des Verwaltungsrechts die Zuweisung der
Amtshaftung an das 6ffentliche Recht aus Griinden des Zusammenhangs gerecht-
fertigt. Die Amtshaftung ist einmal die ultima ratio des Rechtsschutzes gegen Uber-
griffe der Staatsgewalt. Sodann hat sie eine solch starke Verwandtschaft mit der
offentlichrechtlichen Entschiddigung, daBl man Zusammengehoriges trennen miiBte,
wollte man die eine dem Privatrecht, die andere dem 6ffentlichen Rechte zuweisen.

Der andere die Offentlichrechtlichkeit iibertragende Zusammenhang ist der
der Umkehrung. Eine o6ffentlichrechtliche Pflicht wird erfiillt ; spiter wird be-
hauptet, die Pflicht habe gar nicht bestanden, das zu Unrecht Geleistete sei daher
zu erstatten. Noch das preullische Gesetz, betr. die Erweiterung des Rechtsweges,
vom 24. Mai 1861 liel in solchem Falle die Erstattungsklage wenigstens auf Grund
der Behauptung zu, ,,dal die einzelne Forderung bereits frither getilgt oder ver-
jahrt sei* (§9). Auch sonst ist die Erhebung der Erstattungsklage, die Behauptung
einer ungerechtfertigten Bereicherung biirgerlichen Rechts ein beliebter Versuch,
ein offentlichrechtliches Rechtsverhaltnis durch Umkehrung in ein biirgerlich-
rechtliches zu verwandeln®2. Da in solchen Fillen in Wahrheit iiber die 6ffentlich-
rechtliche Zahlungspflicht entschieden wird, mufl die Klage wegen Unzulissigkeit
des Rechtswegs selbst dann abgewiesen werden, wenn so der angeblich zur Zahlung
Verpflichtete, wie bei den preuBischen staatlichen Gebiihren, ohne jeden gericht-
lichen Rechtsschutz bleibt33. Schon die Reichsversicherungsordnung bestimmt aus-
driicklich, daB das fiir den Hauptanspruch zustindige Versicherungsamt auch fiir
die Entscheidung des Erstattungsanspruchs zustindig sein soll (§ 1773). Vor allem
aber hat die Reichsabgabenordnung die Offentlichrechtlichkeit des Erstattungs-
anspruchs durch § 227 anerkannt: ,,In Steuersachen ist der Rechtsweg vor den
ordentlichen Gerichten ausgeschlossen. Dies gilt auch fir die Riickforderung be-
zahlter Steuern und anderer Leistungen‘‘34.

2% RG. IIT 29. Sept. 16, JW. 1916 S. 1480f.

30 RBeamtG. v. 17. Mai 07 § 150, pr. EntG. v. 11. Juni 74 § 30. — Vgl. auch LG. Berlin
2. Okt. 24, JW. 1925 S. 1423 (Anspruch eines Abgeordneten auf Eisenbahnfreikarte).

31 SichsOVG. 20. Jan. 22, Jahrb. 27, 16ff.

32 Z. B. OLG. Rostock 16. Mai 08, MecklZ. 27 (1909) S. 30ff. (Riickforderung einer als
Ungehorsamsstrafe entrichteten Geldsumme aus ungerechtfertigter Bereicherung).

33 PrKompGH. 12. Dez. 25 u. 20. Mérz 26, PrVerwBl 47 (1926) S. 493 u. 467f.

8¢ Uber die Frage vgl. jetzt vor allem Lassar Der Erstattungsanspruch im Verwaltungs-
und Finanzrecht 1921. Ferner GLAssiNg Das Recht der Riickforderung im Gebiete des deutschen
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Den dritten und letzten Zusammenhang umbildender Art kann man den der
Abwickelung nennen. Die Wegepolizeibehérde verlangt von einem Miiller die
Ausbesserung einer Briicke, der Miller bestreitet nicht deren Ausbesserungs-
bediirftigkeit, behauptet aber, nicht er, sondern der Landkreis sei zur Ausbesserung
verpflichtet. Wenn die Behorde auf Durchfiihrung ihrer Anordnung besteht und
der Miiller die Briicke ausbessert, so ist das Rechtsverhéltnis augenscheinlich noch
nicht abgewickelt, der offentlichrechtlich in Anspruch Genommene mufl von dem
offentlichrechtlich endgiiltig Verpflichteten entschidigt werden. Obgleich jetzt ein
Rechtsverhiltnis zwischen zwei Gleichgeordneten, nimlich dem Miiller und dem
Landkreise, besteht, so gehort auch dieses noch dem o6ffentlichen Rechte an, da
die Hauptfrage nach wie vor die ist, ob der Miiller oder ob der Landkreis dem Staate
gegeniiber zur Ausbesserung verpflichtet war. Daher ist es ganz sachgemif, dal
die Entscheidung iiber derartige Ersatzanspriiche in Wege- und Schulangelegen-

heiten den Verwaltungsgerichten iibertragen worden ist 35. Der wichtigste und

bekannteste Fall solcher offentlichrechtlicher Ersatzanspriiche ist der zwischen
dem vorliufig verpflichteten Fiirsorgeverband und dem endgiiltig verpflichteten.
Der vorlaufig verpflichtete Fiirsorgeverband kann durch die Aufsichtsbehérde zur
Fiirsorge fir einen Hilfsbediirftigen angehalten werden, untersteht also einem
drohenden Verwaltungsakt, ist also kraft eines urspriinglich - 6ffentlichrechtlichen
Rechtsverhéltnisses zur Fiirsorge verpflichtet. Die Erfiillung dieser Pflicht beendigt
aber das Rechtsverhiltnis noch nicht, sondern bringt es in das Stadium der Ab-
wickelung, das erst dann iiberwunden ist, wenn der endgiiltig verpflichtete Fiir-
sorgeverband die Fiirsorgekosten erstattet oder den Hilfsbediirftigen tibernommen
hat. Das Bundesamt fiir das Heimatwesen entscheidet ausschlieBlich iiber Streitig-
keiten dieser Art zwischen Firsorgeverbdnden, also gleichgeordneten Rechts-
tragern®, und dennoch hat wohl noch niemand bestritten, da das Bundesamt
eine Behorde zur Entscheidung offentlichrechtlicher Streitigkeiten ist. Anders
liegen die Verhéltnisse, wenn den Ersatzanspruch eine beliebige Privatperson auf
Grund Auftrags oder auftragloser Geschéaftsfithrung stellt oder zwar ein &ffent-
licher Verband, aber doch nur, weil er so gehandelt hat, wie auch jede Privat-
person hitte handeln konnen. Hat jene Briicke ein vollig Unbeteiligter aus-
gebessert, so kommt es gar nicht zur Abwickelung eines Gffentlichrechtlichen Rechts-
verhéltnisses urspriinglicher Art, da der Unbeteiligte keinem drohenden oder bereits
erlassenen Befehle einer Verwaltungsbehérde gehorcht hat, gar nicht offentlich-
rechtlich fiir verpflichtet erklart war, sondern aus freien Stiicken oder kraft Auf-
trags gehandelt hat. Da urspriinglich-6ffentlichrechtlich unbeteiligt auch ein
offentlicher Verband sein kann, so ist es in der Ordnung, wenn das Reichsgericht
den Rechtsweg bei Ersatzanspriichen z. B. einer Stadt fiir zuldssig erklart, die
an Stelle der Landesschulkasse Ruhegehaltsbetrige gezahlt, an Stelle der Anlieger
eine StraBe gereinigt, an Stelle des Staates bei Glatteis gestreut hat, oder eines
unbeteiligten Kommunalverbandes, der an Stelle des zustindigen Ortsarmen-
verbandes fir die Beschulung blinder Kinder gesorgt, oder eines Landkreises, der
die dem Staate zur Last fallenden Kosten fiir die Schutzpockenimpfung verauslagt,
ebenso wie eines Privaten, der einem Polizeisergeanten beim FEinschreiten gegen
Priigelnde geholfen und dabei einen Messerstich ins Auge erhalten hat3?. Allerdings

offentlichen Rechts, AnnDR. 1896 S. 46ff., 81ff., 279ff.; Morawirz Die Kondiktion publi-
zistischer Leistungen, BraunschwZ. 56 (1909) S. 2ff., 40ff.; WiLu. MErx Riickforderung zu
Unrecht gewihrter Erwerbslosenfiirsorge, BadVerwZ. 52 (1920) S. 129ff.; MORSTEIN MARX
Zur Lehre vom Erstattungsanspruch bei Ungiiltigkeit der schuldbegriindenden Rechtsnorm,
HansRZ. 1924 Sp. 527ff.

35 ZustG. §§ 565, 471,

3¢ VO. i. d. Fiirsorgepflicht v. 13. Febr. 24 § 29, UntWohnsGes. v. 30. Mai 08 §§ 37ff.

37 RG. IV 29. Marz 26, RGZ. 113, 178ff.; RG. VI 13. Nov. 11, GruchotsBeitr. 56 (1912)
S.628ff.; RG. VI 23. Jan. 22, GruchotsBeitr. 66 (1923) S. 576ff. (dazu HoFACKER in WiirttZ.

Jellinek, Verwaltungsrecht. 2. Aufl. 4
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muf in all diesen Féllen der Ersatz Fordernde wirklich als Privatperson titig gewesen
gein, nicht als Trager 6ffentlicher Gewalt. Erhebt eine Stadtgemeinde Landwirt-
schaftskammerbeitrige auf Ersuchen der Landwirtschaftskammer und verlangt
sie Ersatz fiir ihre Mithewaltung, so ist schwer einzusehen, wie man den Ersatz-
anspruch dem biirgerlichen Recht soll zuweisen konnen, da es doch Privatvertrige
iber die Ausiibung hoheitlicher Gewalt nicht geben kann, wenn in die so miih-
selige Abgrenzung des offentlichen Rechts vom privaten nicht neue Verwirrung
gebracht werden soll. Wenn trotzdem das Reichsgericht auch hier den Rechtsweg
in Preufien zuldBt38, so hingt dies mit der uns bekannten Tatsache zusammen, daB
es § 13 GVG. mit der Privatrechtlichkeit der ,biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten‘
nicht so ernst nimmt und in Preuflen jeder gerichtliche Schutz fiir den Anspruch
der Stadtgemeinde fehlen wiirde, wenn ihr der ordentliche Rechtsweg nicht offen
stinde. In Hamburg oder Bremen aber mit ihrer verwaltungsgerichtlichen Zu-
stdndigkeit fiir alle ,,Streitigkeiten des 6ffentlichen Rechts® miiiten die Verwaltungs-
gerichte und nicht die ordentlichen Gerichte entscheiden.

Zusammenfassend also ist zu sagen: Urspriinglich-6ffentlichrechtlich ist
immer der Verwaltungsakt als Tatbestand und jedes Rechtsverhiltnis, kraft dessen
ein Verwaltungsakt vorgenommen werden soll oder kann. Abgeleitet-Gffentlich-
rechtlich ist ein Rechtsverhiltnis, das mit einem urspriinglich-Gffentlichrechtlichen
durch Einheitlichkeit oder Umkehrung oder Abwickelung zusammenhiéngt. Was
danach offentlichrechtlich ist, kann auch nicht auf Umwegen privatrechtlich ge-
macht werden.

3. Offentlichrechtliche und privatrechtliche Vorfragen. Es kann leicht vorkom-
men, daB die Entscheidung eines o6ffentlichrechtlichen Streites von der Beant-
wortung einer privatrechtlichen Vorfrage und die Entscheidung eines privatrecht-
lichen Streites von der Beantwortung einer Gffentlichrechtlichen Vorfrage abhéngt.
Einer der bekanntesten Sétze des Polizeirechts ist der, dal der Eigentiimer fiir die
Polizeimd Bigkeit seiner Sache haftet. Nun kann es zweifelhaft sein, ob Eigentiimer
des Gartens mit dem verbogenen Stachelgitter A oder B ist. Darf die Polizei-
behérde die Eigentumsfrage selbst entscheiden oder muf sie warten, bis das ordent-
liche Gericht dariiber entschieden hat? Oder ein entsprechender Fall aus dem biir-
gerlichen Recht. Nach § 911 BGB. gelten Friichte, die von einem Baume auf ein
Nachbargrundstiick hiniiberfallen, als Friichte dieses Grundstiicks. Die Vorschrift
findet aber keine Anwendung, wenn das Nachbargrundstiick dem o6ffentlichen Ge-
brauche dient. Der Eigentiimer eines angeblichen Privatweges beansprucht das auf
dem Wege liegende Fallobst aus dem Nachbargarten fiir sich, der Baumeigentiimer
macht ebenfalls Eigentum geltend, da der Weg ein 6ffentlicher Weg sei. Darf tiber
die Offentlichkeit des Weges das wegen der Eigentumsfrage angerufene ordentliche
Gericht entscheiden oder mufl es die Entscheidung der Verwaltungsbehorde oder
des Verwaltungsgerichts dariiber abwarten?

Das franzésische Recht laBt es nicht zu, daBl fir die I‘ntscheldung einer
Frage die Zustidndigkeit wechselt, je nachdem es sich um eine Haupt- oder um eine
Vorfrage handelt®®. Auch offentlichrechtliche Vorfragen werden von den zustén-
digen Verwaltungsbehérden entschieden, ebenso wie privatrechtliche Vorfragen zur
Zusténdigkeit der Zivilgerichte gehéren. Die Verwaltungsbehorde muB also das
Verfahren aussetzen, wenn ihre Entscheidung von der Beantwortung einer privat-

67, 1925, S. 133ff.); RG. IV 16. Nov. 16, GruchotsBeitr. 61 (1917) S. 654ff.; RG. VI 2. Okt. 11,
GruchotsBeitr. 56 (1912) S. 380ff.; RG. III 31. Marz 1914, GruchotsBeitr. 59 (1915) S. 62 ff. —
Vgl. auch WiirttKompGH. 9. Mai 17, WuRV. 10 (1917) S. 73f.; BadKompGH. 31. Marz 20,
BadVeer 1920 S. 95ff. (dazu HOFACKER, MAINHARD, STOLL und Gur, BadVerwZ. 1921
S. 81f., 82, 151ff., 153f.); andererseits SichsKompGH. v. 16. Jan. 24, SachsThurArchR 1
(1924) S. 2091f.; SfmchsOVG. 28. Juni 27, Jahrb. 31, 60f.

38 RG. VII 23. Sept. 24, JW. 1925 S. 2248ff.; dagegen HELFRITZ ebenda.

3 DARESTE Voies de recours 1914 S. 62f.
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rechtlichen Vorfrage abhingt, und das Zivilgericht ebenso, wenn eine streitig ge-
wordene o6ffentlichrechtliche Vorfrage den Ausgang des Prozesses entscheidend be-
einflult. Der starke Zweckzusammenhang bei Abgrenzung dessen, was zur Justiz,
und dessen, was zur Verwaltung gehort, begegnet uns hier wieder 4.

Die deutsche Auffassung findet ihren Ausdruck im § 148 ZPO. ,,Das Ge-
richt kann, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem

Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhdltnisses abhéngt, welches ... von
einer Verwaltungsbehorde festzustellen ist, anordnen, dall die Verhandlung ... bis
zur Entscheidung der Verwaltungsbehdrde auszusetzen sei.” Es steht also im

pflichtméBigen Ermessen des Gerichts, ob es aussetzen will oder nicht. In jenem
Beispiele mit dem Fallobst kann es also iiber die Offentlichkeit des Weges
selbst entscheiden. Hat es das Verfahren ausgesetzt, und verzégert die Verwaltungs-
behérde oder, wie man ergénzen mull, das Verwaltungsgericht die Entscheidung
der Vorfrage (des bisweilen so benannten Neben- oder Inzidentpunktes), so kann es
die Aussetzung wieder aufheben (§ 150). Im StrafprozeB scheint das Gericht sogar
unbedingt verpflichtet zu sein, die 6ffentlichrechtliche Vorfrage mitzuentscheiden,
denn § 262 StPO. gestattet die Aussetzung des Strafverfahrens nur zwecks Erhebung
einer Zivilklage. Doch nimmt man an?*!, da damit die Aussetzung zugunsten
eines Verwaltungs- oder Verwaltungsstreitverfahrens nicht verboten werden sollte.
Umgekehrt diirfen die Verwaltungsbehorden und Verwaltungsgerichte die privat-
rechtlichen Vorfragen entscheiden, so wenn die Pflicht zur Zahlung von StraBen-
kostenbeitrigen dem Grundeigentiimer obliegt und behauptet wird, die Grund-
bucheintragung sei unrichtig??. Ja, fiir das Verwaltungsstreitverfahren wird sogar
die Aussetzungsbefugnis verneint, der Verwaltungsrichter also fiir unbedingt ver-
pflichtet erklart, die biirgerlichrechtliche Vorfrage mitzuentscheiden4s.

Fir die franzosische Art der Regelung spricht die Erwigung, daB tiberall die
sachverstindigste Behorde entscheiden soll, also auch iiber eine Vorfrage die Be-
horde, die beim Vorkommen der gleichen Frage als Hauptfrage zustindig wire.
Die deutsche Art der Regelung stammt, was die &ffentlichrechtliche Vorfrage an-
langt, aus der Zeit, da der Rechtsschutz durch die ordentlichen Gerichte vielfach
der einzige wirkliche Rechtsschutz war; man wollte den mit aller Gewahr um-
gebenen ZivilprozeB nicht durch ein Hineinregieren der Verwaltung gefihrden;
aullerdem bedeutet die Aussetzungspflicht auf alle Fille eine Verzégerung des Ver-
fahrens. Diese Erwigungen treffen teilweise auch heute noch zu; auch heute sind
es vielfach Verwaltungsbehérden und nicht mit richterlicher Unabhingigkeit aus-
gestattete Verwaltungsgerichte, die in der Entscheidung offentlichrechtlicher Fragen
das letzte Wort haben. Man muB8 sich die Tatsache vor Augen halten, wenn man der
franzosischen Regelung ausnahmsweise auch im deutschen Rechte begegnet.

Solche Ausnahmen gibt es auf dem Gebiete der Unfallversicherung und im
Steuerstrafrecht. Wird der Unternehmer eines versicherungspflichtigen Betrie-
bes wegen eines Unfalls auf Schadensersatz verklagt, so hiingt seine Haftung neben
anderm davon ab, ob ein nach der RVO. entschidigungspflichtiger Unfall vorliegt
und in welchem Umfang und von welcher Berufsgenossenschaft Entschidigung zu
gewidhren ist. Hier darf das ordentliche Gericht iiber die Vorfrage nicht selbst
entscheiden, sondern muBl das Verfahren aussetzen, bis Genossenschaftsvorstand,
Oberversicherungsamt oder Reichsversicherungsamt entschieden haben (§ 901).
Weit bedeutsamer ist die entsprechende Regel der justizfeindlichen Reichsabgaben-
ordnung (§ 433). ,,Héngt eine Verurteilung wegen Steuerhinterziehung oder Steuer-
gefahrdung davon ab, ob ein Steueranspruch besteht, oder ob und in welcher Héhe

40 Vgl. oben S. 45.

4 Lowe-RosenBera StPO.17 1927 § 262 Anm. 9.

42 PrOVG. 3. Okt. 18, Entsch. 74, 92ff. — Allgemein Friepricas Verwaltungsrechts-
pflege I 1920 S. 264ff. 43 PrOVG. 22. Febr. 23, Entsch. 78, 460ff.

4*
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ein Steueranspruch verkiirzt oder ein Steuervorteil zu Unrecht gewahrt ist, und hat
der Reichsfinanzhof iiber diese Fragen entschieden, so bindet dessen Entscheidung
das Gericht. Liegt eine Entscheidung des Reichsfinanzhofs nicht vor, sind die Fra-
gen jedoch von Finanzbehoérden oder Finanzgerichten zu entscheiden, so hat das
Gericht das Strafverfahren auszusetzen, bis iiber die Fragen rechtskraftig entschieden
worden ist. Entscheidet der Reichsfinanzhof, so bindet dessen Entscheidung das
Gericht. FErgeht keine Entscheidung des Reichsfinanzhofs, so hat das Gericht,
wenn es von der rechtskriftigen Entscheidung des Finanzamts oder der Rechts-
mittelbehorde abweichen will, die Entscheidung des Reichsfinanzhofs einzuholen.*
Auch hier bindet die Entscheidung des Reichsfinanzhofs. Besieht man sich die
zur bindenden Entscheidung der Vorfrage berufenen Finanzbehérden etwas néher,
so ist der Reichsfinanzhof ein vollwertiges Verwaltungsgericht; doch entscheidet
er im wesentlichen nur die Rechtsfrage (AO. § 267). Die bindende Tatsachenfest-
stellung liegt fiir Zolle und Verbrauchssteuern ausschlieBlich bei Verwaltungs-
behorden, nicht Verwaltungsgerichten (AO. §§ 217, 219). Solange dieser Mangel
im Gesetze besteht, stellt die Durchbrechung der deutschen Regel im Steuerstraf-
recht eine Verschlechterung des Rechtsschutzes dar.

4. Zuliissigkeit des Rechtsweges und Kompetenzkonflikt. Die vorangegangenen
Untersuchungen haben gezeigt, daf es manchmal nicht ganz einfach ist zu ent-
scheiden, ob eine Sache zum o6ffentlichen Recht oder ob sie zum Privatrecht ge-
hért, und in nahem Zusammenhange damit, ob die ordentlichen Gerichte zustindig
sind oder die Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichte. Es muf3 daher eine
Stelle geben, die im Einzelfalle die Zweifelsfrage aus der Welt schafft. Das GVG.
hat die Entscheidung den Justizgerichten, insbesondere also den ordentlichen
Gerichten iibertragen. ,Die Gerichte entscheiden iiber die Zulassigkeit des
Rechtswegs (§ 17%). Damit ist die Justiz gegeniiber der Verwaltung bedeutend
bevorzugt worden, denn die Entscheidungsgewalt enthélt die Macht zum mafi-
geblichen Irrtum. So klagte einmal ein Hauseigentiimer gegen die Gemeinde mit
dem Antrage, die Gemeinde zu verurteilen, den von ihr in die Wohnung gesetzten
Zwangsmieter wieder aus der Wohnung zu entfernen. Der Streit gehorte sicher dem
offentlichen Rechte an, denn der Klager behauptete ein zwischen ihm und der Ge-
meinde bestehendes Rechtsverhiltnis, kraft dessen die Gemeinde zur Riickgéngig-
machung eines Verwaltungsaktes — der Einweisung des Zwangsmieters — ver-
pilichtet sei. Trotzdem hat ein sichsisches Amtsgericht der Klage stattgegeben,
und das Urteil wurde rechtskriftig?s. Damit war firr dicsen einen Fall der Rechts-
weg unanfechtbar bejaht, auch Verwaltungsbehorden und Verwaltungsgerichte
durften nicht mehr ibhre Zustindigkeit behaupten. Wiirde umgekehrt ein Ver-
waltungsgericht ein privatrechtliches Rechtsverhéltnis, z. B. die Schadensersatz-
pflicht des Lastkraftwagenbesitzers fiir Beschadigung des Rathauses durch un-
geschicktes Fahren festgestellt haben, so wiirde dies Urteil allerdings nicht unbeacht-
lich sein, es kénnte vollstreckt werden, wire aber der Justiz gegeniiber nicht der
Rechtskraft fahig; das vom unterlegenen Teil angerufene ordentliche Gericht
stinde der Entscheidung des Verwaltungsgerichts frei gegeniiber und kénnte ent-
scheiden, wie wenn sich das Verwaltungsgericht noch nicht mit der Sache befaB3t
hiitte4s. Der Grund fiir diese Bevorzugung der Justiz liegt, wie so oft, in der weitaus
besseren organisatorischen Gewihr der ordentlichen Gerichte fiir unparteiische
Rechtsprechung bei ErlaB des Gerichtsverfassungsgesetzes. Selbst heute kann
sich, wie noch zu zeigen sein wird, die Gewihr fiir die Unabhéngigkeit der Ver-
waltungsgerichte nur vereinzelt mit der des GVG. messen.

44 SachsThiirArchR. 3 (1926) S. 311f.

45 Die entgegenstehenden Vorschriften des bamburgischen VerwGerGes. v. 2. Nov. 21 § 17
und des bremischen v. 6. Jan. 24 § 18 sind ungiiltig: W. JELLINEK Schutz des 6ff. R., VStaatsRL
2 (1925) S. 75£.
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Der Grundsatz der Entscheidungsgewalt der ordentlichen Gerichte gilt im Ver-
hiltnis zu den Reichsbehérden fast ausnahmslos®. In Zeiten hochster Not
allerdings hat die Reichsregierung, wie schon frither erwéhnt, auf Grund des Er-
méchtigungsgesetzes vom 13. Oktober 1923 den Reichsfinanzminister mit der bin-
denden Entscheidung der Frage betraut, ob ein gegen das Reich erhobener Anspruch
vor den Abgeltungsausschull gehért oder nicht (VO.v.24.0kt.1923), doch hat gerade
die Erbitterung, die diese Bestimmung hervorrief, bewiesen, dafl etwas ganz Aufler-
gewohnliches damit angeordnet war.

Auch den Landesbehdrden gegeniiber gilt die Entscheidungsgewalt der
ordentlichen Gerichte als Regel, in manchen Léndern, wie Thiiringen, sogar ohne
Ausnahme. Héufig genug sind die ordentlichen Gerichte, vor allem das Reichs-
gericht, in die Lage gekommen, die Zuldssigkeit des Rechtswegs zu bejahen oder zu
verneinen. Doch bestehen in einer Reihe von Lidndern besondere Gerichts-
héfe zur Entscheidung von Kompetenzkonflikten. Mdoglich ist dies nur
kraft einer reichsrechtlichen Gestattung im § 17 GVG., die auch bindende Richt-
linien fiir die Zusammensetzung und die Tétigkeit dieser Behorden enthélt. Hier-
nach werden die Mitglieder fiir die Dauer des zur Zeit ihrer Ernennung von ihnen
bekleideten Amtes oder, falls sie zu dieser Zeit ein Amt nicht bekleiden, auf Lebens-
zeit ernannt ; sie sind unabsetzbar wie die Mitglieder des Reichsgerichts. Mindestens
die Halfte der Mitglieder mull dem Reichsgericht oder dem Obersten Landes-
gericht (Bayern) oder einem Oberlandesgericht angehéren; bei Entscheidungen
diirfen Mitglieder nur in der gesetzlich bestimmten Anzahl mitwirken, so daB also
Zufallsmehrheiten ausgeschlossen sind; diese Anzahl muf3 ungerade sein und
mindestens fiinf betragen. Das Verfahren ist gesetzlich zu regeln ; die Entscheidung
ergeht in offentlicher Sitzung nach Ladung der Parteien. Einige Linder, wie
Bayern und Hessen?’, haben den Geist der Zeit erkannt, entnehmen die zweite
Hilfte der Mitglieder aus den Mitgliedern des Verwaltungsgerichtshofs und machen
so die Behorde zu einem wirklichen Gericht. Bremen hat nach EG. GVG. §17
erreicht, da das Reichsgericht zur Entscheidung von Kompetenzstreitigkeiten
innerhalb des Landes eingesetzt wurde%®. In Preuflen dagegen®® und auch anderswo
ist der Gerichtshof zur Entscheidung der Kompetenzkonflikte nicht mehr als eine
Versammlung von Richtern und Beamten der aktiven Verwaltung. Dem preuBischen
Gerichtshof z. B. gehérten Anfang 1927 an: vier Senatsprisidenten beim Kammer-
gericht, zwei Kammergerichtsrite, ein Staatssekretir (sogar als Vorsitzender),
zwei Ministerialdirigenten und zwei Ministerialrite. Bedenkt man, daB dieser Ge-
richtshof im einzigen Rechtszuge entscheidet, also keinen weiteren Richter iiber sich
hat, und daB mit der Verneinung der Zulissigkeit des Rechtsweges vielfach die
Moglichkeit einer jeden gerichtlichen Entscheidung genommen ist, so begreift
man, dal} der Gerichtshof sich keiner groen Beliebtheit bei der Bevolkerung erfreut.

Die Bevorzugung der ordentlichen Gerichte bleibt in gewissem Umfange selbst
dort bestehen, wo es Kompetenzgerichtshofe gibt. Die Gerichte brauchen nie von
sich aus eine Entscheidung des KompGH. herbeizufiihren; dies ist vielmehr Sache
der Verwaltungsbehérden oder, beim negativen Kompetenzkonflikt, der Parteien.
Der Satz: ,,Die Gerichte entscheiden iiber die Zulissigkeit des Rechtswegs‘ tritt
auch in Léndern mit KompGH. in volle Wirksamkeit, sobald das die Zulissigkeit
des Rechtswegs bejahende Urteil eines ordentlichen Gerichts ohne vorherige Er-
hebung des Kompetenzkonflikts rechtskriftig geworden ist (GVG. § 1714). Nach
einer Entscheidung der vereinigten Zivilsenate des Reichsgerichts endlich® ist die

16 PrKompGH. 24. Mai 24, JW 1924 S. 1634f. Uber einen Grenzfall PrKompGH.
27. Okt. 28, RVerwBl. 50 (1929) S. 62f.

47 Bay. G. v. 18. Aug. 79 Art. 2; hess. VerwRPflG. v. 8. Juli 11 Art. 8.

4 V0. v. 26. Sept. 79 (RGBL S. 208).

% VO. v. 1. Aug. 79, Ges. v. 22. Mai 02. 50 RG. 22. Mai 01, RGZ. 48, 1951f.
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Erhebung des Kompetenzkonflikts nicht mehr zulissig, wenn der Rechtsstreit bis
ans Reichsgericht gediehen, gensuer, sobald ein mit der Revision ans Reichsgericht
anfechtbares Urteil ergangen ist.

Man unterscheidet den positiven und den negativen Kompetenzkonflikt.

Ein positiver Kompetenzkonflikt liegt vor, wenn die Verwaltungs-
behérden den Rechtsweg in einem bei den Gerichten anhingigen biirgerlichen
Rechtsstreite fiir unzuldssig erachten und deshalb der Kompetenzkonflikt er-
hoben wird. Ein Grundbesitzer in Preulen hat z. B. gegen einen Landlieferungs-
verband Klage beim Landgericht auf Feststellung erhoben, dafl er dem Verbande
nicht angehore; hélt der Minister fiir Landwirtschaft, Dominen und Forsten die
Zustandigkeit der Landeskulturbehoérden zur Entscheidung des Rechtsstreits fiir
gegeben, so kann er dem Landgericht schriftlich erkliren, dall der Rechtsweg fiir
unzuléssig erachtet werde. Damit ist der Kompetenzkonflikt erhoben, das Ver-
fahren vor dem Landgericht wird unterbrochen. Nach Anhérung der Parteien wird
ein Gutachten des Oberlandesgerichts eingeholt, sodann werden dic Akten dem
Gerichtshof zur Entscheidung der Kompetenzkonflikte vorgelegt. Der Gerichtshof
entscheidet auf Grund miindlicher Verhandlung in offentlicher Sitzung, die Par-
teien des landgerichtlichen Verfahrens werden geladen und kénnen verhandeln.
Die Entscheidung lautet entweder auf Zuldssigkeit oder auf Unzulissigkeit des
Rechtswegs. Man sollte meinen, dall damit die Frage des Rechtsweges endgiiltig
aus der Welt geschafft sei. Bei der Entscheidung auf Unzuldssigkeit des Rechts-
wegs ist dies auch der Fall, das Landgericht darf sich mit der Klage nicht mehr
befassen. Bei der Entscheidung auf Zuldssigkeit des Rechtswegs meint aber das
Reichsgericht®!, daB sie das Gericht nicht hindere, den Rechtsweg von sich aus fiir
unzulissig zu erkldren, eine Ansicht, fiir deren Richtigkeit man anfiihren kann,
daB vielleicht eine ganz andere Verwaltungsbehorde zustindig ist als die, zu deren
Gunsten der Kompetenzkonflikt erhoben wurde. Um ein solches Hin- und Her-
pendeln zwischen Justiz und Verwaltung zu verhindern, bestimmt das preuBlische
Gesetz vom 22. Mai 1902, daB mit der Zuldssigkeitserklarung des Rechtswegs die
Zustandigkeit der Verwaltungsbehorden oder der Verwaltungsgerichte ausgeschlossen
werde. Das Gesetz macht also die Verwaltungsbehorden und -gerichte fiir den
schwebenden Fall unzustindig, selbst wenn sie nach allgemeinen Vorschriften
zustindig sein sollten’2. Es ist klar, daB dieser seltsame Ausweg nur bei Landes-
behérden zuldssig ist, nicht auch bei Reichsbehérden.

Ein negativer Kompetenzkonflikt ist gegeben, ,,wenn in einer Sache
einerseits die Gerichte und andererseits die Verwaltungsbehdrden oder Verwaltungs-
gerichte ihre Unzustindigkeit endgiiltig ausgesprochen haben, weil von den Ge-
richten die Verwaltungsbehérden oder Verwaltungsgerichte und von diesen die
Gerichte fiir zustindig erachtet sind* (pr.VO.v.1. Aug.1879 §21). Hat in einem sol-
chen Falle das Reichsgericht den Rechtsweg fiir unzuléssig erklart, dann bindet seine
Entscheidung auch die Verwaltungsbehérden. In allen tibrigen Fallen kann die eine
oder die andere Partei den Gerichtshof zur Entscheidung der Kompetenzkonflikte
anrufen. Der Gerichtshof entscheidet bindend, ob die Gerichte oder ob die Ver-
waltungsbehérden oder Verwaltungsgerichte zustindig sind, und hebt die wider-
sprechende Entscheidung des Gerichts, der Verwaltungsbehorde oder des Verwal-
tungsgerichtes auf.

Die Entscheidung des KompGH. beim negativen Kompetenzkonflikt soll
die Parteien vor der drohenden Justizverweigerung bewahren und wird daher
nie als Eingriff in ein geordnetes Verfahren empfunden werden. Dagegen stellt
der positive Kompetenzkonflikt das Rechtsgefiihl des Biirgers auf eine harte Probe,

51 RG. III 25. Mirz 84, RGZ. 11, 391ff.
52 Vgl. OPPENHOFT Ressortverhiltnisse? 1904 S. 492f.



§ 4. Uberblick iiber die Verwaltungsorganisation. bbH

zumal die Erfahrung lehrt, daBl die Gerichtshéfe zur Entscheidung von Kompetenz-
konflikten die Zuldssigkeit des Rechtswegs weniger gern bejahen als das Reichs-
gericht. Der Kampf des Reichsgerichts mit dem preuBischen KompGH. iiber die
uneingeschrinkte Zulidssigkeit des Rechtswegs bei Geltendmachung der Amts-
haftung nach RV. Art. 131 ist noch in Erinnerung53. Dadurch kommt ein Element
der Zufilligkeit in den geordneten Rechtsgang. Es héngt bei gleichlaufenden Pro-
zessen ganz von der Wachsamkeit der Verwaltungsbehorden ab, ob das Verfahren
unbehelligt bis ans Reichsgericht gelangt oder durch Erhebung des Kompetenz-
konflikts jih abgebrochen und ob der ProzeB in der Sache selbst zugunsten oder
zuungunsten des Kligers entschieden wird. So richtig die Kompetenzgerichtshéfe
in der groBen Mehrzahl der Félle entscheiden, so neigen sie doch zu einem typischen,
fir den Rechtsschutzsuchenden verhingnisvollen Fehler: sie erkliren den Rechts-
weg bisweilen wegen blofen Hineinspielens einer &ffentlichrechtlichen Vorfrage
fir unzuldssig, wihrend dies doch franzésischem, aber nicht deutschem Rechte
entspricht. Ein Offizier berichtet iiber einen andern wider besseres Wissen an die
Vorgesetzten und bewirkt so dessen Verabschiedung. Der Verabschiedete belangt
den Verleumder auf Schadensersatz wegen sittenwidriger Schadenszufiigung
(BGB. § 826). Kompetenzkonflikt wird erhoben und fiir begriindet erklart4, ob-
gleich der Fall rein privatrechtlich liegt und das Hineinspielen der Kommando-
gewalt nur eine Vorfrage darstellt. A verlangt Berichtigung des Grundbuchs zu
seinen Gunsten; das Grundstiick sei ihm zwar enteignet worden, die Enteignung
sei aber nichtig®®. Oder B erhebt Raumungsklage gegen seinen Zwangsmieter,
da dessen Einweisung nichtig sei’®. In beiden Fillen ist die Hauptfrage eine solche
des Privatrechts, deren Entscheidung allerdings von der Entscheidung je einer
offentlichrechtlichen Vorfrage abhingt. Auch kann man nicht sagen, der Rechts-
weg werde auf diese Weise erschlichen, denn es gibt in der Tat nichtige Enteignungen
und Wohnungsbeschlagnahmen. In beiden Fillen mufBite daher der Kompetenz-
konflikt fiir unbegriindet erklart werden®?, in beiden Fillen aber entschieden die
Kompetenzgerichtshofe anders.

§ 4. Uberblick iiber die Verwaltungsorganisation.

Otro Maver I S. 161., IT S. 3521f., 3821f.; FLEINER S. 92ff., 99£f., 120ff.; ScHOEN S.214{f.;
HarscHEk S. 60ff., 71£f., 102ff., 112£f., 332ff.; LoENinG S. 28ff.; G. MEYER-ANscHUTZ S. 3811f.;
G. MevEr-Docrow 8. 32 ff.; ErNST v. ME1ER in v. HoLT2ENDORFF-KoHLERS Encyklopidie der
RW.SI1 1904 S. 653ff.; HERRNRITT S. 173ff.; MERKL S. 2001f., 3081f., 3341f., 342ff.; NAWIASKY
Bay. Verfassungsrecht 1923 8. 412ff. — G. JELLINEK Allg. Staatslehre® 1914 8. 625ff.; C. FER-
RARIS La nozione scientifica del dicentramento amministrativo 1898; H. PETERS Zentralisa-
tion und Dezentralisation 1928; J. NIEDNER Die Geschiftsform der Behérden, ZPolit. 6 (1913)
S. 159ff.; pDERSELBE Individualismus und Sozialismus in der Verwaltungsorganisation, ZPolit. 7
(1914) S. 337ff.; BALL Organisationsprobleme der Finanzverwaltung. Ein Beitrag zur Ver-
waltungslehre, VJSchrSteuFinR. 1 (1927) S. 523ff.; MERKL Demokratie und Verwaltung 1923.
— Barters Kann der Regierungsprisident als Vorsitzender des Bezirksausschusses mit Anwei-

53 Vgl. die Darstellung bei RG. III 20. Febr. 23, RGZ. 106, 35.

5¢ PrKompGH. 14. Dez. 07, DJZ. 08 Sp. 488. Richtiger in einem #hnlichen Falle KG.
§5. JuniE 09, v. Kamprz-DELus Rechtspr. d. RG. u. KG. ErgBd. 1911 S. 5. Vgl. auch unten

14 a. E.

56 PrKompGH. 20. Mirz 26, PrVerwBl. 47 (1926) S. 530f. u. JW. 1926 S. 2652ff. mit zu-
stimmender Anmerkung von BENKA®RD. Ahnlich MecklSchwKompGH. 29. Apr. 24, MecklZ. 41
(1925) Sp. 371f.

5 PrKompGH. 30. Juni 23, PrVerwBl. 45 (1924) S. 155ff. Ebenso BayKompGH. 6. Febr.
24, BayGemZ. 1924 Sp. 509f. — Weitere Beispiele bei W. JELLINEK Schutz des 6ff. Rechts.
VStaatsRL. 2 (1925) S. 76ff. Vgl ferner OVerfGH. 5. Nov. 27, JBL 56 (1927) S. 345ff. (be-
rithmte KompKonflEntsch. iiber Dispensehen).

57 Vgl. z. B. RG. V 24. Febr. 21, BayZ. 1921 8. 151; BadKompGH. 25. Apr. 25, BadVerwZ.
1925 S. 126f., dazu GoLL ehenda 1927 S. 121ff.
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sungen versehen werden ? PrVerwBl. 49 (1928) S. 49ff.; ALTEMOLLER desgl., ebenda S. 405f.;
Derks Beratung und Abstimmung im Stadtrat, BayGemZ. 37 (1927) Sp. 545ff.; HELMREICH
Der Stichentscheid des Vorsitzenden im Gemeinderat, ebenda 38 (1928) Sp. 481ff.

Karr Uber Einheit im Gebiete des deutschen Verwaltungsrechts, SchmollersJ. 27 (1903)
S. 1ff.; FriepricHs Die Verteilung der Verwaltungstéitigkeit zwischen Reich, Staat und Kom-
munen, Stusev. 1922/23 S.257ff.; Lassar Reichseigene Verwaltung unter der Weimarer Verfas-
sung, JahrbOffR. XIV 1926 S. 1ff. — Artikel ,,Behérdenorganisation‘‘ von G. MEYER-ANSCHUTZ
und FLEISCHMANN im WStVR. I; Artikel ,,Anhalt‘, ,,Baden* usw.im WStVR. und im HWBRW.;
zahlreiche sonstige Artikel in diesen Worterbiichern und im HWBKommunalW.; Wort ,,Behér-
denorganisation* in der Deutschen Verwaltungs-Karthothek von Giese, HocHE u. KAISENBERG,
seit 1926. — Die Sammlung ,,Das 6ffentliche Recht der Gegenwart* 1906—1914 mit ,,Jahrbuch
des o6ffentlichen Rechts® 1907—14, 1920ff. und als Erginzung dazu: voN RONNE-ZORN Das
Staatsrecht der preuBischen Monarchie® I 1899, IT 1906, III 1. u. 2. Abt. 1915/16; GrAF HUE
DE Grais-PeETERS-HocHE Handbuch der Verfassung und Verwaltung in PreuBen und dem
Deutschen Reiche?4 1927; EiceNER Neue staatliche Polizeibehérden in Bayern, ,,Die bay.
Polizeic 2 (1928) S. 185ff.; HreELMAIER Die wiirtt. Staatsvercinfachung des Jahres 1924,
WiRV. 21 (1928) S. 33ff., 65ff.; A. BERTRAM Das hamburgische Gesetz iiber den Aufbau
der Verwaltung, HansRZ. 10 (1927) Sp. 407ff.; RegRat. WEpEMEYER Die bremische Ver-
waltungsreform, DJZ. 1928 Sp. 730f. — Die Staatshandbiicher u. dgl., ndmlich: Handbuch
{. d. Deutsche Reich 1926; Handbuch iiber den PreuBlischen Staat fiir das Jahr 1929; Bayerisches
Jahrbuch 1929; Staatshandbuch fiir Sachsen (1927), Wiirttemberg (I u. IT 1928), Baden (1927),
Thiiringen (1926), Hessen (1928); Hamburgisches Staatshandbuch fiir 1929; Staatshandbuch fiir
Mecklenburg-Schwerin (1923), Oldenburg (1927), Braunschweig (1923/24), Bremen (1926);
Lippischer Kalender fiir 1929; Staatshandbuch fiir Liibeck (1926), Mecklenburg-Strelitz (1929);
Waldeckischer Landes-Kalender fiir 1928; Staatshandbuch fiir Schaumburg-Lippe (1928). —
Die unter §7 V 2 genannten Zusammenstellungen von Verwaltungsgesetzen.

G. JELLINEK System der subjektiven o6ffentlichen Rechte? 1905 S. 275ff.; GrLuta Die
Lehre von der Selbstverwaltung 1887; NEURAMP Begriff der ,,Selbstverwaltung‘‘ im Rechtssinne,
ArchOffR. 4 (1889) S. 377ff., 525ff.; Bropic Die Selbstverwaltung als Rechtsbegriff 1894;
HarscrEx Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Bedeutung 1898; DERSELBE
Art. ,,Selbstverwaltung‘ im WStVR. I1I; K. Lamp Das Problem der stidtischen Selbstverwaltung
nach ésterr. und preul. Recht 1905; PreUss Selbstverwaltung, Gemeinde, Staat und Souverini-
tiit, Festg. f. Lapanp 111908 S. 197ff.; DERSELBE Art. ,,Selbstverwaltung‘ im HWBKommunalW.
IIT; Jos. REprLicHE Das Wesen der 6sterr. Kommunal-Verfassung 1910; BEYER Das Wesen der
Selbstverwaltung, ZStaatsW. 65 (1909) S. 1294f.; W. v. BLumr Uber deutsche Selbstverwaltung
1917; TATARIN-TARNHEYDEN Das rechtliche Wesen der deutschen Selbstverwaltung und die
mecklenburg-schwerinsche Verwaltungsreform 1925; Dominicus Selbstverwaltung, Teubners
Handbuch der Staats- u. Wirtschaftskunde 11 4 1926; Rruss Die Haupttypen der Gemeinde-
verfassungsformen, Stusev. 1927 S. 151ff.; STiER-SoMLO Art.,,Gemeinde, Gemeindeverband‘’,
»Stadtverfassung und- verwaltung®im HWBRW. IT 1927,V 1928 ; Stier-Somro, L. v. KOHLER
und HELFRITZ Die neueste Entwicklung des Gemeindeverfassungsrechts in Deutschland,
VStaatsRL. 2 (1925) S. 122ff., 1811f., 223ff. — Verfassungs- und Verwaltungsorganisation der
Stadte, Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik 117. Bd. u. ff., 1905ff.; MosT Die deutsche Stadt
und ihre Verwaltung 2, 3 Goschen-Bindchen, 1926; K. Mass Die Selbstverwaltung in Deutsch-
land unter besonderer Beriicksichtigung Preuflens 1928; HENnSEL Kommunalrecht und Kom-
munalpolitik in Deutschland 1928.

ErLER Die verwaltungspolitischen Ideen der 1848er Bewegung, ihre Grundlagen u. Aus-
wirkungen unter besonderer Beriicksichtigung der Gesetze von 1850, Miinst. Diss. 1928. —
ScHOEN Das Recht der Kommunalverbinde in Preuflen1897; PrREUSs Das stidtische Amtsrecht
in PreuBen 1902; KinNg Autonomie der Kommunalverbinde in Preullen 1908; MaTTHIAS Die
stidtische Selbstverwaltung in PreuBlen? 1912; Stier-Somro Handbuch des kommunalen Ver-
fassungsrechts in Preufien® 1928; HELFRITZ GrundriB3 des preuBischen Kommunalrechts? 1927;
H. PeTERS Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in Preuflen 1926. — H. MavLL Die Land-
gemeindeordnungen PreuBens 1927, Nachtr. 1928 ; DERSELBE Die Stadteordnungen Preuflens 1927.
— Kommentare: zur pr. StidteO. f. d. 6stl. Prov. von OErTEL® 1914, LEDERMANNZ 1913, zur
pr. LGemO. f. d. éstl. Prov. von St1. GENZMER® 1914, KE1L 1896, zur StadteO. f. Schleswig-Holstein
von GERSTMEYER? 1913, zur rh. LGemO. von R. SceamMIpT? 1907; Textausgabe d. StidteO. f. d.
Rheinprovinz von TerrFrLotH 1925, der rh. LGemO. in HEINEN, Schriften der kommunalpoliti-
schen Vereinigung Heft 6 (1925). — DrEws Westliche Landgemeindeverfassung und Selbstver-
waltung 1927; ELLERINGMANN Die Neuregelung der Gemeinde- und Amtsverfassung in West-
falen und Rheinland 1928; perseLBE Das funktionelle Verhiltnis von Amt und Landgemeinde
in Westfalen und Rheinland, Festschr. Westf. VerwAkademie ,,Abt. Industriebezirks Sitz
Bochum 1929 8. 21 ff. — HirscH Gesetz iiber die Bildung einer neuen Stadtgemeinde Berlin 1920 ;
WoLBING desgl.? 1921; Berliner Stadtrecht, her. v. Magistrat d. Stadt Berlin, T 1926, II 1928;
KORNER-BRELL Berliner Ortsrecht 1925; Erster Verwaltungsbericht der neuen Stadtgemeinde
Berlin in der Zeit vom 1. Oktober 1920 bis 31. Marz 1924, bearbeitet im Statistischen Amt der
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Stadt Berlin, im Erscheinen. — Kommentare: zur bay. Gemeinde-, Bezirks- und Kreisordnung
(Gesetze v. 17. Okt. 1927) von LAFORET, voN JAN und ScHADENFROH (im Erscheinen), von
StéuSEL und STENGERI 1929, zur GemO. allein von WOERNER (i. Ersch.), HELMrEICH und Rock®
1928, zur sichs. GemO. von A. STREIT® 1928 (iiber die Neuordnung O. v. GEHE im ArchOffR.
N. F.9, 1925, S. 56ff.; vgl. ferner R. SiEGERT Das Verhiltnis der Gemeindeverordneten zum
Gemeinderat nach der sichsischen Gemeindeordnung 1927), zur wiirtt. GemO. von MicHEL 1909
und Ruck 1911 (iiber die spiteren Anderungen Zaun in WiRV. 15, 1922, S. 891f., 1051f.; L.
v. K6mLER in seiner Tiibinger Rektoratsrede 1925; SarToRrIUs im JahrbOffR. XIIT 1925
S. 3871f.), zur bad. GemO. von GiNDERT? 1927 (hervorzuhebende Einzelschrift: WALTHER
MERK Bad. Gemarkungsrecht 1918; ferner CAEN-GARNIER Gedanken zur badischen Gemeinde-
ordnung, Bad. VerwZ. 1927 S. 73ff., 89ff.), zur thiir. Gem. u. KrO. von Zigcer 1926 (zahl-
reiche Aufsitze in der Thiir. Kommunalen Rundschau von Z1EGER und anderen), zur meckl.-
schwerinschen StidteO. von Sawrrz 1922, zur LGemQ. von KL1EN 1927, zur braunschw.
StadteO., LGemO. u. KrO. von GroTEwoHL 1925, zum lipp. Gemeindeverfassungsgesetz
von Prrrr 1927. Vgl. ferner Textausgabe der hessischen LGemO. von Fr. KoEnLER 1926,
der hessischen StiadteO. u. LGemO. bei REH Hessische Verwaltungsgesetze II 1926; Aufsitze
von AurL und FEy in HessStaatsGemZ. 50 (1926) S. 7ff., 33ff.; E. BECKER Aus der Recht-
sprechung des (old.) OVG. zur GemO., OldZ. 44 (1917) S. 40ff.; ADAMOVICH, PFAUNDLER u. a.
Die osterreichische Gemeindegesetzgebung I 1925, 112 1927. — FriepricES Die Zweckverbands-
gesetze 1912; NeuwieM Die kommunalen Zweckverbinde in Preuflen 1919. — STiEr-SomMLO
Art. ,,Kreis- und Provinzialverfassung und -verwaltung® im HWBRW. III 1928 S. 766ff.;
H. Maurr Die Kreis- und Provinzialordnungen PreuBens 1928; CoNSTANTIN u. STEIN Die
deutschen Landkreise I, IT, 1926; ScHATBLE Verwaltungsorganisation der deutschen Landkreise,
BadVerwZ.1927 S. 45ff., 57ff.; ConsTaNTIN u. H. PETERS Reichskreisordnung? 1927; GOEZE
Verfassung und Verwaltung der preuBischen Provinzialverbiande 1919; HELmrEIcH Handaus-
gabe d. bay. Bez.- u. KreisO.3 1928.

Aufsatze in den Kommunalzeitschriften, wie ,,Deutsche Gemeinde-Zeitung‘, ,,Preuische Ge-
meinde-Zeitung*‘, ,,Bayerische Gemeinde- und Verwaltungszeitung, ,,Zeitschrift fiir Kommunal-
wirtschafte, ,,Der Stidtetag®, ,, Kommunale Rundschau®, ,Die Landgemeinde®, ,,Jahrbuch
der Landgemeinden®, ,,Kommunale Umschau, ,,Die Gemeinde‘,, Rundschau fiir Kommunal-
beamte*, ,,Zeitschrift fiir Selbstverwaltung, ,,Kommunales Jahrbuch®.

Ausfriiher dargelegten Griinden! beschrinkt sich dieser Paragraphaufeinen blofen

Uberblick iiber die Behordenorganisation des Staats und der Kommunalverbénde.

I. Grundsiitzliches.

Die Hauptiragen der Behordenordnung liegen begriindet in dem Gegensatze
von Zentralisation und Dezentralisation.

Die duBerste Form der zentralisierten Verwaltung wire die Verwaltung
des Gemeinwesens durch eine einzige, einképfige Behorde. Sie kommt heute auch in
kleinen Verhéaltnissen nicht mehr vor. Wenn man von zentralisierter Verwaltung,
etwa von der nach unseren Begriffen stark zentralisierten franzdsischen, spricht, so
meint man damit nur die Verkiimmerung der Dezentralisation, nicht deren Fehlen
iiberhaupt. Wohl aber hat jede Verwaltung mehr oder minder starke Elemente
der Zentralisation, sofern der Wille eines einzigen unbedingt mafgebend fiir die Fiih-
rung der Verwaltung sein soll. Dies zentralisierende Element verkorpert im Reiche
und in den Lindern auBler den Hansestddten der Fachminister. So erlifit der
Reichsminister der Finanzen an die ihm unterstellten Landesfinanzimter und Finanz-
dmter, der preuBlische Minister des Innern an die ihm unterstellten Oberpréisidenten,
Regierungsprisidenten, Landridte und Ortspolizeibehérden Weisungen, die zu be-
folgen sind und fiir den Biirger mittelbar groBe Bedeutung haben kénnen. Am
schirfsten ausgebildet ist die Zentralisation kraft unbedingter Befehlsgewalt im
Heer und in der Marine.

Zentralisation begiinstigt rasches und einheitliches Handeln, vernachlissigt
aber andere Werte, wie értliche Sachkunde, Mitwirkung der Beteiligten. Ihnen tragen
die verschiedenen Formen der Dezentralisation Rechnung.

Dezentralisation liegt schon vor bei Ersetzung der einképfigen Verwaltung
durch die mehrképfige (kollegiale). Einkopfige Verwaltung, meist unter dem

1 Vgl. oben S. 41f.
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ungliicklichen Ausdruck der biirokratischen Verwaltung bekannt, bedeutet
nicht nur Verwaltung durch eine aus einem einzigen Beamten bestehende Behorde,
sondern ist immer dann gegeben, wenn innerhalb der Behorde der Wille eines ein-
zigen entscheidet. So bestehen die Finanzamter aus vielen Beamten: dem Vor-
steher, Regierungsraten, Steuerinspektoren, -sekretiren und anderen. Aber ent-
scheidend ist immer der Wille des Vorstehers. Zwar wird er verniinftigerweise
den grofiten Teil der laufenden Arbeit seinen Hilfsarbeitern zur selbstéindigen Be-
arbeitung iiberlassen. Wird aber irgendeine Frage streitig oder behélt er irgend-
einen Fall der eigenen Bearbeitung vor, so mag er das ganze Finanzamt zu einer Be-
sprechung versammeln und feststellen, daf sich seine Mitarbeiter einhellig in einem
bestimmten Sinne aussprechen, und ist doch an diese Ansicht nicht gebunden,
sondern kann tun, was er fir richtig hélt. Anders bei der mehrkopfigen Be-
horde, z. B. dem preuBischen Bezirksausschuf. Hier hat jedes Mitglied volles
Stimmrecht, und eine Uberstimmung des Vorsitzenden ist méglich. Man kann sagen,
daB die Kollegialitit die den Hansestddten eigentiimliche Form der Dezentrali-
sation ist. So ist nach § 3 des hamburgischen Verwaltungsaufbaugesetzes vom
19. November 1926 der kollegiale Senat und nicht ein einzelner Senator die
oberste Landes- und oberste Verwaltungsbehérde im Sinne der Reichsgesetze.
Aber auch die von einem Senator geleiteten Behorden, wie Finanzdeputation,
Polizeibehorde, sind, trotz der iiberragenden Stellung des ,,Prises”, in den ,,An-
gelegenheiten von grundsétzlicher Bedeutung (§ 14") insofern kollegial gestaltet,
als die Stimme des Priises nur bei Stimmengleichheit den Ausschlag gibt (§ 167).
Ahnlich liegen die Verhiltnisse in Bremen und Liibeck.

Die Dezentralisation durch Mehrképfigkeit verbindet sich meist mit der durch
Wahlamt und Ehrenamt. Im Volke herrscht die nicht ganz unberechtigte
Vorstellung, daB ein von ,,oben’ ernannter Beamter abhéngiger von der Regierung
sei als ein von ,,unten‘‘ gewihlter. Die Wirklichkeit bestéitigt diese Ansicht z. B.
beim Vergleiche des Oberbiirgermeisters einer preuBischen kreisfreien Stadt mit
einem Landrate. Beide sind als Polizeibehérden dem Regierungsprisidenten in
gleicher Weise zum Gehorsam verpflichtet, aber es ist ein offenes Geheimnis, daf3
der Regierungsprisident beim gewihlten Biirgermeister auf gréBlere Widerstinde
stdBt als beim ernannten Landrat, daher denn auch jede Eingemeindung eines Stiickes
Landkreis in eine kreisfreie Stadt eine Machtverringerung fiir die vorgesetzten Be-
hérden bedeutet. Ahnlich verhalt es sich mit dem Ehrenamt. Wer vom Staate kein
Geld fiir seine amtliche Titigkeit erhélt, fiihlt sich ihm gegeniiber unabhéngiger.
Am stérksten wird sich das Gefiihl des Volkes, von seinesgleichen, von ihm ,,selbst
verwaltet zu sein, bemerkbar machen, wenn sich Wahlamt und Ehrenamt verbin-
den, wie z. B. bei den gewihlten Mitgliedern des preuBlischen Bezirksausschusses.
Man nennt daher diese Art der Verwaltung im Anschlusse an das englische self-
government Selbstverwaltung, allerdings nicht in dem scharfen rechtlichen
Sinne, der uns noch beschiftigen wird, sondern im tatsidchlich-politischen
Sinne. In Deutschland findet man sie namentlich in der Form von gemischten Be-
hérden, d.h. aus Berufsbeamten und Laienmitgliedern zusammengesetzten Be-
hérden, wie KreisausschuB, BezirksausschuBl, Provinzialrat, und verbindet sie mit
dem Namen des nationalliberalen Politikers und Berliner Staatsrechtslehrers
Ruporr voN GNEIST (1816—1895), der sie in PreuBlen heimisch machte?.

AuBer der Schwichung des einheitlichen Staatswillens durch Mehrkopfigkeit,
Wahlamt und Ehrenamt, deren dezentralisierende Wirkungen man deutlich an
den Soldatenriten innerhalb des Heeres Ende 1918 verspiirte, ist besonders wichtig
die Dezentralisation im rdumlichen Sinne. Trotz aller Vervollkommnung

2 GneisT Das Selfgovernment und die Verwaltungsgerichte in England® 1871 8. 8791f.
Uber ihn BorNuak Rudolf von Gneist, ArchOffR. 11 (1896) S. Iff. Vgl. auch Art. 59T ™ hamb.
Verfassung v. 7. Jan. 21.
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des Fernsprechverkehrs wird es nur den Stadtstaaten mdglich bleiben, vom Rat-
hause aus zu regieren, und auch ihnen nur in der Hauptgemeinde selbst, nicht in
den rédumlich entlegeneren Gebieten, wie Cuxhaven, Bremerhaven. Jeder Flichen-
staat dagegen bedarf zum mindesten neben der Zentralbehorde einer ortlichen Be-
horde, meist noch einer oder mehrerer Mittelbehorden. In PreuBen z. B. geht die
langste Stufenfolge vom Minister des Innern iiber den Oberprisidenten zum Regie-
rungsprasidenten, von hier iiber den Landrat zum Amtsvorsteher und endigt fiir
gewisse Staatsaufgaben erst mit dem Gemeindevorsteher.

Die scharfste Auspriagung aber erhilt die Dezentralisation durch die Selbst-
verwaltung im rechtlichen Sinne. Wiahrend die Selbstverwaltung im tat-
sichlich-politischen Sinne rechtlich betrachtet Staatsverwaltung ist, allerdings durch
Wahlamt und Ehrenamt dezentralisierte, ist die Selbstverwaltung im rechtlichen
Sinne Verwaltung durch besondere, vom Staate getrennte juristische Personen
des 6ffentlichen Rechts, die sog. Selbstverwaltungskorper. Fiir die Darstellung
der Verwaltungsorganisation ragen aus allen iibrigen Trégern der Selbstverwaltung
die Kommunalverbédnde hervor, d. h. die juristischen Personen des offentlichen
Rechts, deren Gewalt jedermann unterworfen ist, der sich auf ihrem Gebiete auf-
halt. In erster Linie sind dies die Stddte und die Landgemeinden, dann die Kom-
munalverbande héherer Ordnung, wie die preulischen Kreise und Provinzen. Auch
die Vorstellung dieser Art von Selbstverwaltung verbindet sich mit einem beriihm-
ten Namen, dem des FREIHERRN vOoM STEIN, dessen geniale ,,Ordnung fiir simt-
liche Stéddte der preuBischen Monarchie* vom 19. November 1808 richtunggebend
fir das Stddtewesen ganz Deutschlands geworden ist3. Die Kommunalverbinde
sind trotz aller ihnen gelassenen Freiheit staatlicher Aufsicht unterworfen, die sich
im wesentlichen darauf beschrankt, die Innehaltung der Gesetze zu iiberwachen,
soweit es sich um ,,Selbstverwaltungsangelegenheiten* handelt. Dariiber hinaus
iibertrigt aber der Staat den Gemeinden auch gewisse staatliche Aufgaben zur Ver-
waltung unter strenger Unterordnung unter den Staat oder verwendet geradezu
eine bestimmte Gemeindebehorde, etwa den Biirgermeister, als Staatsbehorde
(,,Auftragsangelegenheiten‘‘)?. Fiir die Behdrdenordnung der inneren Verwaltung
ist es in fast ganz Deutschland sogar iiblich, da, wenigstens in den Stddten, die
Aufgaben der untersten staatlichen Behorde eine Gemeindebehérde wahrnimmt.

Diese einleitenden Erérterungen geniigen zum Verstdndnis des nunmehr zu
gebenden Uberblicks iiber die Behordenordnung des Reichs, der Lénder und der
Kommunalverbénde.

II. Reichsbehérden.

Die Bestimmung der Reichsverfassung, dafl die Reichsgesetze durch die Landes-
behérden ausgefithrt werden, soweit nicht die Reichsgesetze etwas anderes bestim-
men (Art. 14), kommt in der Verwaltungsorganisation des Reiches deutlich zum
Ausdruck. Zwar gibt es keinen wichtigen Verwaltungszweig, der nicht durch ein
Ministerium vertreten wire, aber die Mittelbehérden und c6rtlichen Behérden
fehlen namentlich auf dem Gebiete der inneren Verwaltung, hier ist der Umfang
der sog. reichseigenen Verwaltung noch sehr gering. Die Machtbefugnisse des
Reichsministers des Innern lassen sich daher in keiner Weise mit denen des preu-
Bischen Ministers des Innern vergleichen, dessen Dienstbefehl bis zur értlichen Be-
hérde durchdringt, wihrend dem Reichsminister des Innern nur einige Sonderbehor-
den, fast alle mit dem Sitze in Berlin, unterstellt sind.

Mehrfach ist im Reiche die reichseigene Verwaltung mit der Landesverwaltung

3 Vgl. Crauswirz Die Stidteordnung von 1808 und die Stadt Berlin, 1908; O. v. GIERKE
Die Stidteordnung von 1808 und die Stadt Berlin, SchmollersJ. 36 (1912) S. 369ff.;
H. WenpT Die Steinsche Stidteordnung in Breslau, 1909.

¢ Naheres unten § 23 IT 1.
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dergestalt verbunden, dall eine Reichsbehérde nur an der Spitze tatig ist.
Von der Justiz her ist eine solche Stellung des Reichsgerichts zu den Land- und Ober-
landesgerichten der Linder bekannt. Ahnlich ist die Stellung des Reichsobersee-
amts zu den Seedmtern der Lander, des Reichsversicherungsamtes zu den Versiche-
rungs- und Oberversicherungsidmtern, die ebenfalls, trotz reichsgesetzlicher Ord-
nung, Landesbehérden sind, des geplanten Reichsjugendamtes zu den Jugend- und
Landesjugenddmtern.

Unvermischte reichseigene Verwaltung findet sich zun#chst dort, wo eine
Reichsbehorde sich ohne Mitwirkung irgendeiner Unterbehorde betéatigt.
Das Reichspatentamt und das Reichsaufsichtsamt fiir Privatversicherung bieten
Beispiele hierfiir. Dann aber gibt es auch Reichsverwaltungen mit einem voll
ausgebauten Behordensystem, so das Auswirtige Amt mit den ihm unter-
stellten Gesandtschaften und Konsulaten, das Reichswehrministerium mit der Heeres-
leitung und den Truppenteilen, der Marineleitung und der Flotte, das Reichspost-
ministerium mit den Oberpostdirektionen, Post-, Telegraphen- und Fernsprech-
anstalten.

Die fiir das Verwaltungsrecht bedeutsamste Organisation des Reichs aber
ist die der Reichsfinanzverwaltung. Sie beruht im wesentlichen auf dem
Reichsgesetze vom 10. September 1919 iiber die Reichsfinanzverwaltung, das dann
in die Reichsabgabenordnung vom 13. Dezember 1919 hineinverarbeitet wurde.
An der Spitze steht der Reichsminister der Finanzen, dem seit Herbst 1926
nur noch ein Staatssekretir beigegeben ist und dessen Ministerium sich in fiinf Ab-
teilungen, ndmlich fiir Haushalt, fiir Zélle und Verbrauchssteuern, fiir Besitz- und
Verkehrssteuern, fiir gemeinsame und Rechtsangelegenheiten und fiir den Friedens-
vertrag, gliedert. IThm unterstellt sind die 26 Landesfinanzédmter, von denen
jedes auBBer der Présidialstelle eine Abteilung fiir Besitz- und Verkehrssteuern (Abt. I)
und eine solche fiir Zolle und Verbrauchsabgaben (Abt. IT) enthdlt. Wahrend dem
Landesfinanzamt vor allem die Aufgabe einer Aufsichts- und Beschwerdestelle
zuféllt, liegt die eigentliche Finanzverwaltung in den Handen der den Landesfinanz-
amtern unterstellten Finanzdmter und der von der AO. ebenfalls als Finanz-
amter bezeichneten Hauptzollamter. Alle diese Behérden, vom Reichsminister
bis zum Finanzamt, sind einképfig (biirokratisch) geordnet. Dagegen herrscht Kolle-
gialitit bei den fiir die Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen zu bildenden
Ausschiissen der Finanzdmter, den dem Landesfinanzamt angegliederten
Finanzgerichten und dem Reichsfinanzhof in Minchen. Bei den Steuer-
ausschiissen und den Finanzgerichten findet man auch jene oben geschilderte
»Selbstverwaltung® im Sinne von Wahlamt und Ehrenamt, bei den Steuerausschiis-
sen in lehrreicher Weise teils verbunden, teils getrennt, da der Ausschul} auller aus
dem beamteten Vorsitzenden teils aus gewahlten, teils aus ernannten ehrenamtlichen
Mitgliedern besteht (AO. §261).

II1, Landesbehdrden der innerem Verwaltung.

Da es eine Heeresverwaltung der Lander iiberhaupt nicht mehr, eine auswartige
Verwaltung kaum mehr gibt, die Steuerverwaltung der Lénder an Bedeutung ver-
loren hat und die Gerichtsverfassung im ProzeBrecht ihre Darstellung zu finden
pflegt, kann sich der folgende Uberblick auf die Darstellung der Behérdenordnung
der inneren Verwaltung beschrénken.

1. Die Behordenordnung PreuBens erhilt ihr zum Teil eigenartiges Geprage
von der GroBe des Landes und von seiner provinziell verschiedenen Geschichte.
Hauptquelle fiir die Beh6rdenordnung ist das Landesverwaltungsgesetz vom
30. Juli 1883, daneben gelten noch Bestimmungen anderer Gesetze, namentlich
der Kreisordnungen und der Stddteordnungen. Hervorzuheben ist, dal die dem Mini-
ster des Innern unterstellten Mittelbehérden nicht ausschlieBlich fiir die innere Ver-
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waltung tatig sind, sondern auch von andern Ministern, wie dem Finanzminister
und dem Unterrichtsminister, dienstliche Anweisungen erhalten.

An der Spitze der inneren Verwaltung steht der Minister des Innern.
Unter dessen Oberleitung fithrt die Verwaltung in den Provinzen der Oberpré-
sident, in den Regierungsbezirken der Regierungsprésident, in den Land-
kreisen der Landrat, alle drei vom Staatsministerium, die Oberpriasidenten und
Regierungsprasidenten nach Art. 86 der preuBischen Verfassung im Einverneh-
men mit dem zustindigen Provinzialausschusse (einem Organe des hoheren
Kommunalverbandes ,,Provinz‘‘), die Landriate auf anheimgegebenen Vor-
schlag des Kreistags (der Vertretung des hiheren Kommunalverbandes , Kreis),
ernannte Berufsbeamte. Fiir wichtige, im Gesetze besonders vorgesehene Ange-
legenheiten, die sog. BeschluBlsachen, sind diesen Stellen bestimmte kollegiale
Ausschiisse beigegeben: dem Oberprisidenten der Provinzialrat, bestehend
aus dem Oberpriasidenten oder dessen Stellvertreter (,,Vizeprasidenten‘‘) als Vor-
sitzenden, einem vom Minister des Innern ernannten weiteren Beamten und fiinf
vom Provinzialausschusse auf vier Jahre gewihlten Mitgliedern; dem Regierungs-
prasidenten der Bezirksausschuf}, bestehend aus dem Regierungsprisidenten als
Vorsitzenden, zwei vom Staatsministerium ernannten hoheren Beamten, von denen
der eine zum Richteramte, der andere zum héheren Verwaltungsdienste befahigt sein
mufl und von denen einer zum Stellvertreter des Regierungsprésidenten im Vor-
sitze mit der Amtsbezeichnung ,,Verwaltungsdirektor bestimmt wird, und aus vier
vom Provinzialausschusse auf vier Jahre gewihlten Mitgliedern; dem Landrat
endlich der Kreisausschul}, bestehend aus dem Landrat und sechs vom Kreistag
auf vier Jahre gewihlten Mitgliedern®. Der KreisausschuBB und der Bezirksaus-
schull sind auBlerdem Verwaltungsgerichte, der Kreisausschull in einer weiteren
Eigenschaft Organ des héheren Kommunalverbandes ,,Kreis®“. Wéahrend Oberprési-
dent und Landrat, abgesehen vom kollegialen Verfahren im Provinzialrat und im
Kreisausschul}, einkopfige Behorden sind, bestehen bei den Bezirksregierungen
neben der dem Regierungsprasidenten allein vorbehaltenen Présidialabteilung (I)
die kollegial beratenden, aber der einseitigen Einwirkung des Regierungspréasidenten
nicht vollig entzogenen Abteilungen fiir Kirchen- und Schulwesen (II) und —
auBler in Minster i. W. — fiir direkte Steuern, Doménen und Forsten (III).

Bis hierher gilt die geschilderte Behérdenordnung in ganz Preullen. Nur fiir
Berlin bestehen noch zu erérternde Besonderheiten, auBerdem fallen die Hohen-
zollernschen Lande aus dem Rahmen, insofern sie keinem Oberprisidenten unter-
stellt sind und die Gliederung der Regierung in Abteilungen fortfiallt. Noch fehlt
aber der Unterbau der inneren Verwaltung, die Ortspolizeiverwaltung, der
Teil der inneren Verwaltung also, mit dem der einzelne am leichtesten in Beriihrung
kommt. Hier hat der Staat in einer groBeren Anzahl von Stadten das Heft dadurch
vollig in die Hand genommen, daBl er die wichtigeren Teile der Ortspolizei durch
staatliche Polizeiprédsidien oder Polizeidmter verwalten 1a8t. Sonst vertraut
der Staat die Ortspolizei in den 6stlichen Provinzen und in Schleswig-Holstein,
aufler in Neuvorpommern, wo der Magistrat die Ortspolizei verwaltet, und in Hel-
goland, wo der Landrat Ortspolizeibehérde ist$, grundsiatzlich den Biirgermeistern
der Stddte und den Amtsvorstehern an. Im Gegensatze nédmlich zu andern
Teilen Deutschlands bedient sich hier der Staat auf dem Lande nicht einfach der
Gemeindevorsteher als drtlicher Polizeibehérden, sondern iibertragt ihnen nur verein-
zelte hoheitliche Befugnisse und faB3t im iibrigen die Landgemeinden zu Amtsbezir-
ken mit juristischer Personlichkeit zusammen, iiber die ein vom Kreistag auf
sechs Jahre gewahlter, vom Oberprisidenten zu bestitigender Amtsvorsteher

5 Tn Helgoland nach dem Gesetze v. 21. Juli 22 der Inselausschuf.

8 Vgl. HOFNER im PrVerwBIl. 32 (1911) S. 711; G. ii. d. Verwaltung der Insel Helgoland
v. 21, Juli 22 § 21,
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gesetzt ist. Thm beigegeben ist fiir die Erledigung bestimmter Aufgaben ein unter
seinem Vorsitz tagender, aus Vertretern samtlicher zum Amtsbezirke gehérigen Ge-
meinden bestehender Amtsausschufl. Der Minister des Innern kann groBere Land-
gemeinden zu Amtsbezirken erkliren. In diesem Falle ist dann der Gemeindevor-
steher zugleich Amtsvorsteher, die Gemeindeversammlung oder -vertretung zugleich
Amtsausschul. Wahrend in kleineren Stddten die Biirgermeister unter dem Land-
rat stehen, sind die groBeren Stiadte, in der Regel die mit mehr als 25000 Kin-
wohnern’, kreisfrei, also unmittelbar dem Regierungspriisidenten untergeordnet.
Sie bilden dann Stadtkreise; an die Stelle des Kreisausschusses tritt der aus dem
Biirgermeister und vier vom Magistrate aus seiner Mitte gewihlten Mitgliedern be-
stehende Stadtausschufl. Eine Sonderstellung nimmt Berlin ein. Berlin bildet
einen Provinzialverwaltungsbezirk fiir sich, gehort also nicht zur Provinz Branden-
burg, der Oberprisident der Provinz Brandenburg ist aber zugleich Oberprisident
von Berlin. Da Berlin keinem Regierungsprisidenten untersteht, iibt der Oberprési-
dent die Staatsaufsicht aus, die iibrigen Zustandigkeiten des Regierungsprisidenten
verteilen sich auf den Oberprésidenten und den Polizeipriisidenten. An die Stelle des
Regierungsprésidenten in seiner Eigenschaft als Vorsitzenden des Bezirksausschusses
tritt ein besonderer vom Staatsministerium zu ernennender Beamter. Auch sonst
bestehen fiir den BezirksausschuB8 Berlin besondere Vorschriften.

In den anderen Provinzen gelten fiir die Verwaltung der Ortspolizei einige ab-
weichende Bestimmungen, von denen die wichtigsten folgende sind. Ortspolizei-
behorde in Hannover ist in den Stidten grundsitzlich der Magistrat, in den
Landgemeinden der Landrat. In den iibrigen Provinzen bleibt es bei der Regel,
daBl in den Stddten der Biirgermeister die Ortspolizei handhabt, wihrend die
landliche Ortspolizeiverwaltung, abweichend von den 6stlichen Provinzen und Schles-
wig-Holstein, so geordnet ist, dafl Ortspolizeibehérden in Hessen-Nassau und in
Hohenzollern die Gemeindevorsteher sind, die hier, wie in den Stédten, Biirger-
meister heilen, in Westfalen und in der Rheinprovinz die Biirgermeister
der Amter. Soweit die westfilischen und die rheinischen Amter sich nicht auf den
Bezirk einer einzelnen Gemeinde beschrianken, sind sie, die ersten in der Regel, die
zweiten immer, Kommunalverbiande, die sich zwischen Gemeinde und Kreis schieben.

2. Der Behordenaufbau in Bayern gestaltet sich wesentlich einfacher. Dem
Staatsministerium des Innern unterstellt sind zunichst die acht Kreisregie-
rungen, an deren Spitze je ein Prisident steht und die sich in je eine Kammer des
Innern und eine Kammer der Forsten gliedern. Die Kreise sind in Bezirke eingeteilt,
deren Verwaltung in den Handen der Bezirksdmter liegt. In bestimmten wich-
tigeren Angelegenheiten ist der Bezirksamtsvorstand an die Mitwirkung des Be-
zirksausschusses, eines vom Bezirkstage aus seiner Mitte gewéhlten Kollegiums,
gebunden. Der Bezirksausschull entspricht etwa dem preuBischen Kreisausschusse,
doch hat der den Vorsitz fithrende Bezirksamtsvorstand kein Stimmrecht.
Die Ortspolizei ist, wie in PreuBen, Gemeindebehérden anvertraut, nur in
Miinchen und in Niirnberg-Fiirth gibt es z. Zt. staatliche Polizeidirektionen,
die Errichtung solcher in Augsburg, Wiirzburg, Regensburg und Hof ist geplant.
Ortspolizeibehorde ist im allgemeinen der erste Biirgermeister, die ortspoli-
zeilichen Vorschriften erlaBt der Gemeinde- (Stadt-)rat. Wie es in Preulien
kreisfreie oder regierungsunmittelbare Stidte gibt, gibt es in Bayern, in der
Regel schon von 10000 Einwohnern an, kreisunmittelbare Stéddte,
in denen dann der Stadtrat oder ein beschlieBender AusschufB3 (Senat) neben den
ortspolizeilichen auch die bezirkspolizeilichen Befugnisse ausiibt, mit der Maf3-
gabe allerdings, daB auch hier die Handhabung der Sicherheitspolizei dem
ersten Biirgermeister allein zusteht.

? Wegen der kreisangehérigen Stddte mit mehr als 10000 Einwohnern vgl. PoPIrz im
VerwArch. 19 (1911) S. 337ff.
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3. In Sachsen geht die Stufenfolge vom Ministerium des Innern iiber die Kreis-
hauptmannschaften zu den Amtshauptmannschaften. Die Kreishauptmann-
schaften sind in der Regel einkopfige Behorden, die Beamten der Kreishauptmann-
schaft sind nur Gehilfen des Kreishauptmanns, nur als Rekurs- und Beschwerde-
behorde, ferner als Verwaltungsgericht, entscheidet die Behoérde in dreiképfiger Be-
setzung kollegialisch. AuBlerdem steht aber der Kreishauptmannschaft ein aus Ab-
geordneten der Bezirksverbdnde und der bezirksfreien Gemeinden gebildeter Kreis-
ausschul} zur Seite, der unter dem Vorsitze des Kreishauptmanns in bestimmten
Fillen kollegial berét und beschlieBt. Ahnlich ist der Amtshauptmann in bestimm-
ten Fallen an die Mitwirkung des vom Bezirkstag gewéhlten Bezirksausschusses,
dessen Vorsitzender er ist, gebunden, wahrend er im iibrigen ohne kollegiale Beratung
entscheidet. Staatliche Ortspolizeibehérden gibt es nur in Chemnitz, Dresden,
Leipzig (Polizeiprisidenten) und in Plauen (Polizeiamt), sonst verwaltet die Orts-
polizei der Gemeinderat, der in der Regel nur aus dem Biirgermeister besteht,
aber in gréferen Gemeinden als mehrkopfige Behorde gebildet werden kann und
in den Stddten der im iibrigen aufgehobenen revidierten Stiddteordnung unter der
Bezeichnung ,,Stadtrat® bis auf weiteres eine solche ist. Im Falle der Mehrkopfigkeit
ist die Handhabung der Sicherheitspolizei einschlie8lich der Verkehrspolizei Aufgabe
des Biirgermeisters allein. Die Einrichtung der bezirksfreien, d. h. keiner Amts-
hauptmannschaft untergeordneten, Stadte gibt es auch in Sachsen. Die maBigebende
Einwohnerzahl betragt hier 30000.

4. Wiirttemberg hat seine Verwaltung im Jahre 1924 dadurch vereinfacht,
daB es durch VO. vom 10. Méarz die Mittelbehérden, die ,,Kreisregierungen, aufhob.
Dem Minister des Innern und der bei diesem Ministerium gebildeten Ministerial-
abteilung fiir Bezirks- und Kérperschaftsverwaltung unterstehen jetzt unmittelbar die
vom Landrat geleiteten Oberdmter, einkdpfige, vom Staate besetzte Behorden,
denen aber fiir bestimmte Aufgaben kollegiale Bezirksr#te beigegeben sind. Der Be-
zirksrat besteht aus dem Landrat als Vorsitzenden und sechs weiteren von der Amts-
versammlung zu wahlenden Mitgliedern. Ortspolizeibehdrde ist in der Regel der
Ortsvorsteher, der in den Stédten meist die Bezeichnung ,,StadtschultheiB*, in den
Landgemeinden die Bezeichnung ,,SchultheiB*‘ fithrt. Seit dem Polizeiverwaltungs-
gesetz vom 16. Dezember 19218 liegt aber die Sicherheits- und Kriminalpolizei in den
groBen und mittleren Stiddten in der Hand staatlicher Behorden, die in Stuttgart
Polizeipréisidium, in Ulm, Heilbronn, EBlingen, Friedrichshafen, Goppingen,
Titbingen und Reutlingen Polizeidirektionen und sonst Polizeidmter heiflen.

5. Baden war von jeher ein Land ohne Mittelbehérden. Die vier Landes-
kommissédre in Mannheim, Karlsruhe, Freiburg und Konstanz sind als ,,Bevoll-
michtigte des Ministeriums des Innern gedacht, denen das Gesetz nur vereinzelte
Zusténdigkeiten, darunter allerdings auch die Staatsaufsicht iiber die Stadte,
iibertrigt und die den unmittelbaren Geschiftsverkehr zwischen Bezirksbehorde
und Ministerium nicht hindern. Diese Bezirksbehoérden sind die Bezirksdmter,
einkopfig organisierte, von einem ,,Landrat‘ geleitete Behorden, denen aber fiir be-
stimmte Angelegenheiten Bezirksréite zur Seite stehen. Vorsitzender im Bezirks-
rat ist der Vorsteher des Bezirksamts, die tibrigen Mitglieder waren frither ernannte
Ebrenbeamte, wihrend sie jetzt in unmittelbarer Wahl von der Bevélkerung des
Amtsbezirkes gewédhlt werden. Die Ortspolizeisteht in der Regel den Gemeinden
zu, Ortspolizeibehorde ist dann der Biirgermeister. Auf den Gebieten des Woh-
nungs- und Bauwesens, des Feuerschutzes und des Gesundheitswesens gilt diese
Regelung in den Stidten unbedingt, es sei denn, daB die Stadtgemeinde selbst eine
andere Regelung wiinscht, wéhrend in den iibrigen Gemeinden gerade auf diesen
Gebieten die Ortspolizei vom Bezirksamt verwaltet wird. Auch sonst nehmen die

8 Vgl. hieriiber L. v. KGHLER Die Polizeireform in Wiirttemberg, ArchOffR. N. F. 3 (1922)
8. 206ff. Das Gesetz wurde unter dem 24. August 1927 neu verkiindet.
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Bezirksimter oder besondere Polizeidirektionen kraft Ubergangsrechtes oder kraft
Zuweisung durch das Ministerium des Innern in gewissem Umfange ortspolizeiliche
Befugnisse wahr. Bezirksfreie Stidte gibt es in Baden nicht, doch kann das Mini-
sterium des Innern einer Gemeinde Aufgaben der Landespolizei, also bezirkspoli-
zeiliche Befugnisse, iibertragen.

6. Nach der Landesverwaltungsordnung fiir Thiiringen vom 10. Juni 1926
besteht im Bereiche der inneren Verwaltung als einzige ,,nachgeordnete staatliche
Verwaltungsstelle* fiir das Gebiet jedes Landkreises und der Kreisabteilung Cam-
burg das Kreisamt mit dem vom Staatsministerium u. U. auf Vorschlag der Kreis-
vertretung (Kreisrats) zu ernennenden Landrat als Vorsteher. Vorgesetzte Be-
horde ist das Ministerium fiir Inneres und Wirtschaft mit der Abteilung
Inneres. Ortliche Polizeibehdrde ist in allen Gemeinden, ohne Unterscheidung
zwischen Stadt- und Landgemeinden, der Biirgermeister. Auch Thiiringen kennt
die Einrichtung der kreisfreien Stéddte, die dann Stadtkreise fiir sich bilden,
z. B. Eisenach, Jena und Weimar.

7. Wahrend in Thiiringen, ahnlich wie in Wiirttemberg und, abgesehen vom
Landeskommissir, auch in Baden, die staatliche Mittelbehorde fehlt, erscheint sie
wieder, wenn auch mit nur geringen Zustédndigkeiten, in Hessen. Unter dem
Ministerium des Innern stehen hier ndmlich zunéchst die Provinzialdirek-
tionen und unter diesen erst stehen die Kreisamter. In Wirklichkeit fehlt es aber
an besonderen Provinzialdirektoren, die Provinzialdirektoren der Provinzen Starken-
burg, Oberhessen und Rheinhessen sind zugleich Kreisdirektoren der Kreisdmter
Darmstadt, GieBen und Mainz. Wichtiger sind die Befugnisse des vom Provinzial-
direktor geleiteten Provinzialausschusses, der, dhnlich wie der bei den Kreis-
amtern gebildete Kreisausschull, auller dem Vorsitzenden aus ehrenamtlichen
Wahlmitgliedern besteht. Ortspolizeibehdérde ist in den Stidten und den Land-
gemeinden der Biirgermeister, immer in Unterordnung unter dem Kreisdirektor,
da es kreisfreie Stidte in Hessen nicht gibt. Seit dem Gesetze iiber die Ortspolizel
vom 14. Juli 1921 aber ist die Ortspolizei in den Gemeinden mit iiber 10000 Ein~
wohnern grundséatzlich verstaatlicht. Zur Zeit haben neun Stédte staatliche
,,Polizeidmter .

8. Fiir den Auflenstehenden durchsichtig ist die Behérdenordnung in Mecklen-
burg-Schwerin erst seit dem Gesetz iiber die Aufhebung der Landdrosteien
vom 16. April 1928 gestaltet. Staatlich besetzte Verwaltungsbehorden gibt es
dort eigenartiger Weise iiberhaupt nicht mehr. Zwar ist das Land in Amter und
die vier selbstidndigen Stadtbezirke Rostock, Schwerin, Wismar und Giistrow
eingeteilt, aber die hier titigen Behérden sind kommunale Behérden. Ortspolizei-
behoérde in den Stadten ist der Rat, in den Landgemeinden neben dem Gemeinde-
vorstand und dem in sechs Gemeinden vorgesehenen Obervorsteher der an der Spitze
eines Amtes stehende, von der Amtsversammlung auf sechs Jahre gewahlte Amts-
hauptmann. Hinzu kommt noch, daB auch bei Ausiibung der Staatsaufsicht
der Minister vielfach durch den aus ihm selbst und sechs Landtagsabgeordneten
bestehenden Landesverwaltungsrat beschrankt ist.

9. Das Stammland Oldenburg ist in Amtsbezirke eingeteilt, an deren Spitze
ein staatlich ernannter Amtshauptmann steht. Die Stidte I. Klasse, ndmlich
Oldenburg, Varel, Jever, Riistringen und Delmenhorst, sind amtsfrei. Ortspolizei-
behorde ist fiir eine groBe Anzahl einzeln aufgefiithrter Gegenstinde in den Stidten
der Stadtmagistrat, in den Landgemeinden der Gemeindevorsteher.

Im Landesteil Liitbeck besteht eine Regierung, unter der die Stadt-
magistrate und Gemeindevorsteher die értliche Polizei verwalten.

Auch im Landesteil Birkenfeld ist obere Verwaltungsbehirde die Regie-
rung, ortliche Polizeibehérde der Gemeindevorstand, doch unter Aufsicht und Lei-
tung des Biirgermeisters. Da es in Birkenfeld Landbiirgermeistereien nach Art
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der fritheren rheinischen gibt, bedeutet dies, daBl dem Vorstand (Schéffen) einer
einzelnen Landgemeinde die volle Ortspolizeigewalt nicht zusteht.

10. In Braunschweig unterstehen dem Ministerium des Innern die Kreis-
direktionen und das ebenfalls staatliche Polizeiprédsidium in der Stadt Braun-
schweig. Von diesem letzten Ausnahmefall abgesehen (G. v. 4. Juli 1927), ist Orts-
polizeibehérde in den Stddten, vorbehaltlich anderer Bestimmung der Stadtverord-
netenversammlung, der Biirgermeister, in den Landgemeinden der Gemeinde-
vorsteher, in den Bezirksgemeinden der Bezirksvorsteher.

11. Die Organisation der Verwaltungsbehorden in Anhalt hat groBe Ahnlich-
keit mit der preuBischen. Dem Staatsministerium unmittelbar unterstellt ist zu-
nichst die Anhaltische Regierung zu Dessau mit ihren Abteilungen fiir
Finanzen, fiir Doménen und Forsten und der Abteilung des Innern und der Polizei.
Der Regierung untergeordnet sind die Kreisdirektionen, mit dem vom Staats-
ministerium ernannten Kreisdirektor an der Spitze, und die kreisfreien Stédte
Anhalt, K6then, Zerbst und Bernburg. Ortspolizeibehérde ist in den Stiédten der
Biirgermeister, auf dem Lande der vom Staatsministerium auf Vorschlag des
Kreistags auf sechs Jahre ernannte Amtsvorsteher, also, wie im 6stlichen PreuBlen
und in Schleswig-Holstein, nicht ohne weiteres der Gemeindevorsteher.

12. Auch in Lippe schiebt sich zwischen das Landesprisidium und die ort-
lichen Stellen zundchst die in zahlreiche Abteilungen gegliederte Regierung,
der durch Gesetz vom 2. Mai 1928 ein Bezirksausschull beigegeben wurde.
Nachgeordnete Verwaltungsbehérde ist der vom Landesprisidium ernannte
Landrat. In seinen Hénden liegt auch der Schwerpunkt der Ortspolizeiverwal-
tung auf dem Lande, wihrend in den seiner Verwaltung durchweg entzogenen
Stidten die Geschéfte der unteren Verwaltungsbehérde i. allg. der Stadtrat,
die polizeilichen der Biirgermeister besorgt.

13. In Mecklenburg-Strelitz begegnete bis vor kurzem die in Mecklenburg-
Schwerin aufgefallene Eigentiimlichkeit eines starken Zuriicktretens der staatlichen
Verwaltung in erhohtem MafBle. Dem Ministerium, Abteilung des Innern, sind nur
die Réte der Stiadte und die Landréte in den drei Amtern untergeordnet. Aber
auch der Landrat war bis 1926 kein staatlich ernannter Beamter, sondern ein von
den Amtseingesessenen in unmittelbarer Wahl auf sechs Jahre gewihlter Kommunal-
beamter. Dem Staatsministerium stand gegen die Wahl nur ein kurz befristeter
Einspruch zu, einer Bestitigung bedurfte die Wahl also nicht. Diese auf die Spitze
getriebene Selbstverwaltung hat sich aber offenbar nicht bewidhrt; denn seit dem
Gesetze vom 26. Marz 1926 ist der Landrat ein Staatsbeamter, den das Staats-
ministerium ernennt.

14. In Schaumburg-Lippe stehen unter der Landesregierung zwei staatlich
ernannte Landréte und die Biirgermeister der kreisfreien Stidte Biickeburg
und Stadthagen.

15. Die Verwaltungsorganisation der Hansestidte Hamburg, Bremen
und Liibeck weicht, wie schon erwihnt, insofern vom iiblichen Typus ab,
als es in den Hauptgemeinden einer 6rtlichen Dezentralisation nicht bedarf. Préses
der hamburgischen Polizeibehérde ist ein Senator; die acht von der Biirger-
schaft gewihlten ,,biirgerlichen* Mitglieder haben in Angelegenheiten der Kriminal-
und Ordnungspolizei nur beratende Stimme. In Bremen gibt es eine Polizei-
kommission des Senats, der vier Senatoren angehoren, und eine Polizei-
direktion mit einem Senator an der Spitze, in Liibeck das einen Teil der
»Behorde fir die innere Verwaltung bildende Polizeiamt, dessen Vorsteher
ein Senator mit der Amtsbezeichnung ,,Polizeiherr* ist.

Eine gewisse ortliche Dezentralisation ist aber auch in den Hansestddten des-
halb nétig, weil sie auBer den Hauptgemeinden auch noch zahlreiche kleinere
Gemeinden, in Hamburg und Bremen zum Teil sogar Stadte umfassen. Aufsichts-

Jellinek, Verwaltungsrecht. 2. Aufl. 5
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behérde sind in Hamburg die Landherren, Senatoren, die in wichtigeren Fillen
an die Mitwirkung eines Landesausschusses gebunden sind, und fiir Cuxhaven der
Amtsprésident, in Bremen der Landherr fiir das Landgebiet und ein Senats-
kommissar fir die Hafenstidte, beides Senatoren, in Liibeck das vom Polizeiherrn,
also ebenfalls einem Senator, geleitete Stadt- und Landamt. Wihrend
Hamburg die Ortspolizei grundsétzlich dem Staate vorbehalt, ist in den bremi-
schen Hafenstddten der Biirgermeister, in den Landgemeinden, #hnlich wie in
Liibeck, mit gewissen Einschrankungen der Gemeindevorsteher Ortspolizeibehérde.

IV. Verfassung der Gemeinden und hioheren Kommunalverbiinde.

Bei der Mannigfaltigkeit der unseren Kommunalverbanden obliegenden Auf-
gaben muf} eine Darstellung der Behérdenordnung auch die Grundziige der Kom-
munalverfassung bringen, vor allem die der ortlichen Kommunalverbiande, der
Gemeinden.

1. Die Gemeinden. a) Gesetzliche Grundlagen. Das Gemeindeverfassungs-
recht beruht zum {iberwiegenden Teile auf Landesrecht. Die Vorliebe des Ent-
werfers der Weimarer Verfassung, Pruuss, fiir das Recht der Gemeinden zeigt sich
aber auch in einigen wichtigen Normativbestimmungen der Reichsverfassung,
einem bescheidenen Reste von dem, was PRrEUSS in seinem Entwurfe (§ 12) in der
Verfassung festlegen wollte. Nach Art. 179 gelten namlich ,,die Grundsitze fir die
Wabhlen zur Volksvertretung. .. auch fiir die Gemeindewahlen. Jedoch kann durch
Landesgesetz die Wahlberechtigung von der Dauer des Aufenthalts in der Gemeinde
bis zu einem Jahre abhingig gemacht werden.

Die Wirkung dieser Bestimmung war, daB die Lander ihre Gemeindeverfassungs-
gesetze dem Reichsrechte anpaliten. Einige Lénder, ndmlich Bayern, Sachsen, Baden,
Thiiringen, die beiden Mecklenburg, Braunschweig und die Hansestiadte, diese fiir
ihre Nebengemeinden, erlieen neue Gemeindeordnungen, andere behalfen sich mit
einer Anderung des alten Rechts durch Novellen oder Sondergesetze. Die Folge ist
eine grenzenlose Uniibersichtlichkeit im heute geltendenGemeinderechte, zumal eine
samtliche Landesgesetze umfassende Textausgabe fehlt. Bevor wir aber eine Uber-
sicht iiber die geltenden Gemeindeordnungen geben, sei noch die Tragweite der
reichsrechtlichen Vorschrift gepriift.

Die Bestimmung bezieht sich nur auf die 6rtlichen Gemeinden, nicht
auf die hoheren Kommunalverbinde. Bei diesen, z. B. den Kreisen, steht es dem Lan-
desgesetzgeber frei, ob er unmittelbare Wahl einfithren oder es bei der Wahl durch
die Gemeindevertretungen bewenden lassen will. Sie bezieht sich auflerdem nur
auf die Wahlen zur sog. Gemeindevertretung, jener im Volksmunde als ,,Ge-
meindeparlament bezeichneten, in der Regel offentlich tagenden Versammlung,
nicht auf die Wahl des Gemeindevorstands. Sie verbietet ferner nicht, dafl der
Gemeindevorstand stimmberechtigt an den Sitzungen der Gemeindevertretung
teilnimmt, auch wenn er von der Gemeindevertretung, nicht von den stimmberech-
tigten Gemeindeangehorigen gewéhlt wird, da der Vorstand gegeniiber den anderen
Mitgliedern in erheblicher Minderzahl bleibt und auBerdem nicht anzunehmen ist,
daB die RV. diesen wertvollen, z. B. in Baden heimischen Typ einer Gemeindever-
fassung hat beseitigen wollen. Auch verbietet RV. Art. 175 nicht die Weitergeltung
jener Vorschriften, die die Wahlberechtigung zur Strafe fiir siumiges Verhalten in
Gemeindeangelegenheiten ruhen lassen® Endlich verlangt die Vorschrift nicht
unbedingt das Vorhandensein einer Gemeindevertretung iiberhaupt. Auf dreifache
Art sind gemeindevertretungsfreie Bezirke denkbar: als Gemeinden mit
Gemeindeversammlung, als landesunmittelbares Gebiet und als selbstindige Guts-
bezirke. Die erste Form eines Fehlens von Gemeindevertretern kommt iiberall in

® Vgl. den Fall PrOVG. 21. Nov. 22, Entsch. 78, 83ff.
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Deutschland auf dem Lande vor. Bei winzigen Gemeinden treten die Stimmberech-
tigten unmittelbar als Gemeindeversammlung zusammen und wiklen nicht
erst eine Vertretung. Sofern die Voraussetzungen fiir die Teilnahme an der Ge-
meindeversammlung keine anderen sind als die nach RV. Art. 17¥ fiir Gemeinde-
wahlen vorgeschriebenen, entspricht auch diese Art der Betitigung des Gemeinde-
stimmrechts dem Sinne der RV. Die Frage des Vorhandenseins landesunmittel-
baren Gebietes wird fir Hamburg erortert, da Streit dariiber entstanden ist,
ob die Stadtgemeinde Hamburg eine vom Staate Hamburg getrennte juristische
Person sei oder nicht'®. Auch wenn die Frage nach hamburgischem Rechte zu be-
jahen ist, wiirde die RV. die unmittelbare Verwaltung eines Gebietes durch den Staat
unter Ausschlul} einer besonderen Kommunalverwaltung nicht verbieten. Von Reichs
wegen erlaubt, wenn auch nicht gebilligt, ist endlich das Fortbestehen der selb-
stindigen Gutsbezirke, eine seit dem preuBischen Gesetze vom 27. Dezember
1927 im Aussterben begriffene Einrichtung?!!.

Innerhalb des so gesteckten Rahmens gelten heute folgende Gemeindever-

fassungsgesetze, die dlteren meist mit zahlreichen Anderungen:
Stadteordnung fiir die sieben 6stlichen Provinzen der PreuBischen Monarchie. Vom

30. Mai 1853.

Gesetz iiber die Bildung einer neuen Stadtgemeinde Berlin. Vom 27. April 1920.

Gesetz betr. die Verfassung der Stadte in Neuvorpommern und Riigen. Vom 31. Mai 1853,

Landgemeindeordnung fiir die sieben éstlichen Provinzen der Monarchie. Vom 3. Juli 1891,

Gesetz, betr. die Verfassung und Verwaltung der Stidte und Flecken der Provinz Schles-
wig-Holstein. Vom 14. April 1869. (Nach ilteren einheimischen Vorbildern geschaffen von
ALBERT HAENEL.)

Landgemeindeordnung fiir die Provinz Schleswig-Holstein. Vom 4. Juli 1892.

(Mit dem Hinweise auf Besonderheiten fiir Helgoland im § 1211.)

Revidierte Hannoversche Stadteordnung. Vom 24. Juni 1858.

Hannoversches Gesetz, die Landgemeinden betr. Vom 28. April 1859.

Stadteordnung fiir die Provinz Westfalen. Vom 19. Mirz 1856.

Landgemeindeordnung fiir die Provinz Westfalen. Vom 19. Marz 1856.

Stadteordnung fiir die Provinz Hessen-Nassau. Vom 4. August 1897.

Landgemeindeordnung fiir die Provinz Hessen-Nassau. Vom 4. August 1897.

Stadteordnung fiir die Rheinprovinz. Vom 15. Mai 1856.

Gemeindeordnung fiir die Rheinprovinz. Vom 23. Juli 1845.

Gemeindeverfassungsgesetz fiir die Stadt Frankfurt a. M. Vom 25. Marz 1867.

Hohenzollernsche Gemeindeordnung. Vom 2. Juli 1900.

Waldeckische Gemecindeordnung. Vom 16. August 1855/6. April 1888.

Bayerische Gemeindeordnung. Vom 17. Oktober 1927.

Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen. Vom 1. August 1923/15. Juni 1925.

Wiirttembergische Gemeindeordnung. Vom 28. Juli 190612,

Badische Gemeindeordnung. Vom 5. Oktober 1921.

Thiiringische Gemeinde- und Kreisordnung. Vom 8. Juli 1926.

Hessische Stadteordnung. Vom 8. Juli 1911.

Hessische Landgemeindeordnung. Vom 8. Juli 1911.

Hamburgische Stidteordnung. Vom 2. Januar 1924.

Hamburgische Landgemeindeordnung. Vom 2. Januar 1924.

Mecklenburg-Schwerinsche Stadteordnung. Vom 18. Juli 1919.

Mecklenburg-Schwerinsche Landgemeindeordnung. Vom 20. Mai 1919.

Revidierte Gemeindeordnung fiir den Landesteil Oldenburg. Vom 15. April 1873.

Revidierte Gemeindeordnung fiir den Landesteil Liibeck (Oldenburg). Vom 30. Mirz 1873.

Revidierte Gemeindeordnung fiir den Landesteil Birkenfeld (Oldenburg). Vom 28. Marz 1873.

Braunschweigische Stiddteordnung. Vom 15. November 1924.

Braunschweigische Landgemeindeordnung. Vom 15. November 1924.

Anhaltische Gemeinde-, Stadt- und Dorfordnung. Vom 25. Mai 1882.

Stéadteordnung der bremischen Hafenstidte. Vom 23. Mai 1922.

10 HarTMANN Die Stadtgemeinde Hamburg, HansRZ. 1923 Sp. 15f.; MrrTELSTEIN Die Ver-
fassung der Freien und Hansestadt Hamburg? 1924 S. 103 (Anm. 2 zu Art. 67).

1 Vol. Art. ,,Gutsbezirke* im WStVR. IT; RdErl. d. pr. Min. d. I. v. 31. Jan.28, MinBIiV.
1928 Sp. 961f.; SreiNBERG-GUTZEIT Die Auflésung der Gutsbezirke 1928.

2 Vgl. Entw. e. wiirtt. GemO. v. 13. Dez. 27, Beil. 535 z. d. Verhandl. d. Wiirtt. Landtags;
hierzu Rata in WiRV. 20 (1927) S. 185ff., 21 (1928) S. 1{f., 174f.
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Bremische Landgemeindeordnung. Vom 20. April 1923.

Lippisches Gemeindeverfassungsgesetz. Vom 1. Dezember 1927.

Landgemeindeordnung fiir den liibeckischen Freistaat. Vom 21. September 1921.

Stiadteordnung fiir den Freistaat Mecklenburg-Strelitz. Vom 29. Juli 1919/9. Juni 1923.

Landgemeindeordnung fiir den Freistaat Mecklenburg-Strelitz. Vom 13. Februar 1920
bis 27, Juli 1922.

Stéadteordnung fiir das Fiirstentum Schaumburg-Lippe. Vom 13. Juni 1906.

Landgemeindeordnung fiir das Fiirstentum Schaumburg-Lippe. Vom 7. April 1870.

Angesichts dieser nicht weniger als 42 Gemeindeordnungen ist es begreiflich,
daf Bestrebungen zur Vereinheitlichung des Gemeinderechts im Gange sind. So
hat der Deutsche Stidtetag 1925 den Entwurf einer Reichsstiddteordnung
erscheinen lassen'3, und dem preuflischen Landtage liegen schon langere Zeit die
Entwiirfe fir eine preullische Stiddteordnung und eine preuBische
Landgemeindeordnung vor. Ob der eine oder der andere Entwurf bald geltendes
Recht werden wird, 1468t sich schwer voraussagen. Bayern ist vor kurzem die
Verschmelzung der rechtsrheinischen und der pfalzischen Gemeindeordnung
gelungen, auch das Land Lippe hat sein Gemeinderecht vereinheitlicht.

b) Benennungen. Mannigfach wie die Gesetze sind auch die in den einzelnen
Teilen Deutschlands vorkommenden Benennungen oder die mit der gleichen
Benennung verbundenen Bedeutungen. So findet sich fast iiberall die Unter-
scheidung in Stadt- und Landgemeinden. Aber wahrend die Zweiteilung z. B. in
PreuBien groBe Bedeutung vor allem fiir die Ausiibung der Ortspolizei hat, hat der
Ausdruck ,,Stadt“ z. B. in Thiiringen nur den Sinn eines schmiickenden Titels. Viel
verwirrender ist die Bezeichnung der einzelnen Gemeindeorgane. Das stddtische
Oberhaupt heiBt allerdings fast iiberall ,,Biirgermeister, in-kreisfreien und ent-
sprechenden Stédten ,,Oberbiirgermeister‘, nur Wiirttemberg gebraucht daneben den
Ausdruck ,,Stadtschulthei3*“, aber schon beim ldndlichen Gemeindevorsteher
beginnt die Mannigfaltigkeit. In Stiddeutschland herrscht auch hier die Bezeichnung
,,Blirgermeister* vor, andre Bezeichnungen sind ,,Schulthei*, ,, Gemeindevorsteher*,
»Schulze, |, Richter*, ,,Dorfrichter, ,,Lehnsmann‘ u. dgl. Der fiir den kolle-
gialen Gemeindevorstand in Norddeutschland iibliche Name ist ,,Magistrat®
oder ,,Stadtmagistrat®, auch ,Rat‘, wihrend Baden und amtlich auch Sachsen
vom ,,Gemeinderat (Stadtrat) sprechen, Sachsen sogar dann, wenn Gemeindevor-
stand ein einzelner ist. Die Gemeindevertretung heifit entweder so, in Stadten
»Stadtvertretung®, oder ,,Stadtverordnetenversammlung®, ,,Gemeindeverordnete®,
,,Gemeindeausschull*, ,,Biirgerausschuf3*, ,,Biirgervorsteher“. Leider kommt hier
auch der Ausdruck ,,Gemeinderat’* vor, so daf der gleiche Ausdruck z. B. in Meck-
lenburg-Strelitz die Gemeindevertretung, in Baden den kollegialen Gemeinde-
vorstand, in Sachsen den Gemeindevorsteher bezeichnet. Auch der Ausdruck
,»Schoffe‘, der bald fiir den Gemeindevorsteher, bald fiir dessen Beigeordneten ge-
braucht wird, gibt zu Verwechselungen Anlaf.

¢) Willensbildung in den Gemeinden. An sich kénnen vier Stellen
in der Gemeinde an der Willensbildung beteiligt sein: die Gesamtheit der stimm-
berechtigten Gemeindemitglieder (Gemeinde i. e. 8.), die Gemeinde-
vertretung, der kollegiale Gemeindevorstand (der im folgenden kurz als
,,Magistrat* bezeichnet werden mdge) und das Oberhaupt (im folgenden kurz
,,Biirgermeister* genannt).

Die Gemeinde i. e. S. ist vor allem Wahlerschaft. Wo es wegen Kleinheit
der Verhiltnisse keine Gemeindevertretung gibt, wihlt sie doch wenigstens den
Gemeindevorsteher. Sonst wihlt sie die Gemeindevertretung und manchmal auch
den Magistrat oder den Biirgermeister. Aulerdem gibt es in Bayern, Baden, Olden-
burg und Lippe einen Gemeindeentscheid iiber das Gemeindebegehren auf Auf-

18 Vgl. hierzu MaTTHEES im PrVerwBl. 47 (1926) S. 2151f.
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lésung der Gemeindevertretung, in Thiiringen, Braunschweig und Bremen auch
sonstige Gemeindeentscheide, namentlich iiber Ortsgesetze.

Die Gemeindevertretung hat zum mindesten die Stellung, dafl ohne ihre
Zustimmung gewisse wichtigere Beschliisse, z. B. iiber den Erlafl neuer Orts-
gesetze, Einsetzung von Ausgabeposten in den Haushaltsplan, nicht wirksam wer-
den kénnen. In neueren Gesetzen hat man dariiber hinaus grundsétzlich fiir alle
Angelegenheiten der Gemeinde eine BeschluBfassung durch die Gemeindevertretung
fiir erforderlich erklirt. Daneben wiahlt die Gemeindevertretung meist Biirger-
meister und Magistrat und ist die Stelle, die die Amtsfilhrung der Gewihlten
iberwacht.

Der Magistrat ist die ausfithrende Stelle in der Gemeinde. Wie aber im Staate
die vollziehende Gewalt bald mehr, bald weniger umfaft, so ist auch der dem Magi-
strat zugewiesene Aufgabenkreis bald bedeutend, bald weniger bedeutend. Vor allem
ist wichtig, ob der Magistrat in der Personalpolitik freie Hand hat, ob ihm Dienst-
strafbefugnisse zustehen, ob und in welchem Umfange er die Gemeinde nach aullen
vertritt'4, Da der Biirgermeister innerhalb des Magistrats nur den Vorsitz fiihrt,
nennt man diese Art der Verfassung Magistratsverfassung; doch ist der Name
vieldeutig und wird der Tatsache nicht gerecht, daBl der Biirgermeister auch bei
Kollegialitat des Gemeindevorstands, wie noch zu zeigen sein wird, vielfach mehr
ist als der erste unter gleichen. Von Biirgermeisterverfassung spricht man da-
gegen, wenn ein kollegialer Gemeindevorstand fehlt und die ganze ,,vollziehende
Gewalt“ einem einzigen, dem Biirgermeister, anvertraut ist. Seine Gehilfen, wie
2. Biirgermeister, Beigeordneter, Schéffe, sind seinen Weisungen unterworfen, eine
Uberstimmung durch sie ist rechtlich ausgeschlossen, obschon tatsichlich der Biir-
germeister vielfach gar nicht in der Lage ist, dem sachkundigen Bearbeiter ent-
gegenzutreten. Die Magistratsverfassung herrscht in den Stéddten, die Biirgermeister-
verfassung auf dem Lande vor. Doch gibt es auch Landgemeinden mit kollegialem
Gemeindevorstand, so in Baden, Hessen-Nassau, Hohenzollern, Hamburg, und
vor allem auch Stadtgemeinden mit Biirgermeisterverfassung, so die rheinischen
Stadte, die Stadte Sachsens, in denen das Ortsgesetz nichts anderes bestimmt oder
in denen nicht bis auf weiteres die revidierte Stidteordnung fortgilt, die Stadte
Thiiringens, Hessens und, trotz der irrefiihrenden Bezeichnung einer nicht kolle-
gialen Behorde als Magistrat, die Stidte Anhalts.

Mit diesen organisatorischen Moglichkeiten sind aber die verschiedenen Ver-
fassungstypen noch keineswegs eindeutig festgelegt. So haben die preuBischen
Stédte der ostlichen Provinzen und die Stidte Mecklenburg-Schwerins Magistrats-
verfassung, und doch besteht ein groBer Unterschied zwischen der Stellung des
Magistrats in beiden Landern. Ebenso ist die Stellung des Biirgermeisters im Rhein-
land und in Thiiringen ganz verschieden. Fruchtbar wird nimlich die Einteilung der
Gemeindeverfassungen in einzelne Typen erst, wenn man die Stirke des Anteils
der einzelnen Gemeindeorgane an der Willensbildung der Gemeinde mit in Betracht
zieht. Wichtig ist da schon die Zustéindigkeitsverteilung; wenn der Magistrat in
vielen Dingen allein handelt und nur in einigen der Zustimmung der Stadtverord-
netenversammlung bedarf, ist seine Stellung sicher stéirker, als wenn die Stadtver-
ordnetenversammlung iiberall mitzureden hat. Das Krifteverhiltnis zeigt sich aber
vielleicht noch klarer, wenn man untersucht, welchen Einfluf} das eine Organ auf die
EntschlieBungen des anderen nehmen kann. Sieht man von der Beteiligung der
Gemeinde i. e. 8. an der Willensbildung durch Gemeindebegehren und Gemeinde-
entscheid ab, so handelt es sich nur noch um die Beziehungen von Biirgermeister,
Magistrat und Stadtverordnetenversammlung zueinander. Demgemaf} unterscheiden
wir Gemeinden mit einfacher, mit zweifacher und mit dreifacher Willensbildung.

14 Vgl. HeELFRITZ Die Vertretung der Stidte und Landgemeinden nach aufen in dem Ge-
meinderecht der Gstlichen Provinzen Preuflens 1916; RG. V 24. Sept. 21, JW. 1922 S. 392f.
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a) Gemeinden mit einfacher Willensbildung sind solche, die nur ein beschlie-
Bendes Organ haben. An sich kénnte dies auch eine Einzelperson sein. Eine solche
absolute Biirgermeisterverfassung nach Art der absoluten Monarchie gibt es aber
nicht und kann es nach RV. Art. 17" nicht geben. Nur die —— im Aussterben begrif-
fenen — selbsténdigen Gutsbezirke erinnern etwas an diese Moglichkeit. So bleibt
nur noch die Einkollegien-Verfassung. Bei ihr ist beschlieBendes und aus-
fiihrendes Kollegium ein und dasselbe, die Stadtverordnetenversammlung ist zu-
gleich Magistrat. Der auch hier vorkommende Biirgermeister hat nur die iiblichen
Obliegenheiten eines Vorsitzenden, also rechtlich, allerdings nur rechtlich, keinen
mafgebenden Einflufl auf die Willensbildung des Kollegiums. Man nennt diesen Typ
die Stadtrats- oder Gemeinderatsverfassung, da Bayern und Wiirttemberg,
die ihn vor kurzem eingefiihrt haben, das Kollegium so bezeichnen.

P) Gemeinden mit zweifacher Willensbildung haben neben der Gemeindever-
tretung ein zweites Organ, dem gewisse Aufgaben zur selbstindigen Erledigung
iiberwiesen sind, dessen Stellung zur Gemeindevertretung aber sehr verschieden
gestaltet sein kann. Man hat hier die Zweikollegien- und die Biirgermeisterverfassung
und innerhalb beider eine echte und eine unechte Abart zu unterscheiden.

Bei der echten Zweikollegien - Verfassung nimmt der kollegiale Ge-
meindevorstand an der Willensbildung der Gemeinde maBgebend in der Weise
teil, daBl er nicht ohne weiteres verpflichtet ist, das von der Gemeindevertretung
Beschlossene auszufithren. Die Person des Biirgermeisters tritt hierbei zuriick,
sonst lage ja nicht zweifache, sondern dreifache Willensbildung vor. Der Einfluf}
des Magistrats darf sich aber nicht darauf beschrinken, dafl er den BeschluB3 der
Gemeindevertretung wegen Gesetzwidrigkeit beanstanden kann, er muB auch seine
Ansicht iiber die Zutrdglichkeit des Beschlusses fiir das Gemeinwohl maBgebend
erklaren konnen mit der Wirkung, dal3 die Ausfiihrung des Beschlusses unterbleibt
oder zum mindesten von der Entscheidung der Aufsichtsbehérde abhingig gemacht
wird, wenn sich der Magistrat gegen den Beschluf3 der Stadtverordnetenversammlung
ausspricht. Dieser Typ gilt in den hannoverschen, oldenburgischen, braunschwei-
gischen, lippischen, mecklenburg-strelitzschen, schaumburg-lippischen Stadten, den
bremischen Hafenstddten, den sichsischen Stidten mit Magistratsverfassung,
ferner in den badischen Gemeinden, auBler den kleinen, und den mecklenburg-
strelitzschen Landgemeinden, in den beiden letzten Féllen mit der Besonderheit,
daB die Mitglieder des kollegialen Gemeindevorstands zugleich stimmberechtigte
Mitglieder der Gemeindevertretung sind. Bei der unechten Zweikollegien-
Verfassung ist der kollegiale Gemeindevorstand an die gesetzmiBig gefaliten Be-
schliisse der Gemeindevertretung gebunden. Sie gilt in Mecklenburg-Schwerin
und in den Nebengemeinden Hamburgs.

Die echte Biirgermeisterverfassung entspricht der Verfassung mit
zwei Kollegien, nur dafl an die Stelle des kollegialen der einkopfige Gemeindevor-
stand tritt. Meist fithrt der Biirgermeister den Vorsitz in der Gemecindevertretung,
eine Einrichtung, die seinen Einflu$l noch bedeutend steigert. Der Typ findet sich
vor allem in den rheinischen Stiadten, dann in vielen Landgemeinden. Auch der
sichsische Biirgermeister gehért hierher, doch so, da er nicht kraft Gesetzes Vor-
sitzender der Gemeindevertretung ist, sondern nur, wenn er dazu gewéhlt wird.
Eine unechte oder vielleicht besser abgeschwéachte Blirgermeisterverfassung
dagegen gilt in Thiiringen, Hessen und den liibeckischen Landgemeinden, in Thiirin-
gen ist der Biirgermeister auch nicht der geborene Vorsitzende der Gemeindevertre-
tung, er und der hessische Biirgermeister konnen einen Beschlufl der Gemeinde-
vertretung nur wegen Gesetzwidrigkeit beanstanden, nicht schon bei sachlicher
Meinungsverschiedenheit.

y) Gemeinden mit dreifacher Willensbildung trifftt man nur im Rahmen der
Magistratsverfassung. Denn der dritte Beteiligte ist der die beiden Kollegien iiber-
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ragende Biirgermeister. Wenn man allerdings Gemeindebegehren und Gemeinde-
entscheid in die Typeneinteilung einbeziehen wollte, wiirde auch die Gesamtheit
der Stimmberechtigten als dritter, unter Umsténden sogar vierter Willensbildner
in Frage kommen, doch sei, wie schon bemerkt, von dieser Erschwerung der Ein-
teilung abgesehen. Die schirfste Auspragung der dreifachen Willensbildung wiirde
es sein, wenn ein GemeindebeschluB8 nur durch ibereinstimmenden Beschlul von
Biirgermeister, Magistrat und Stadtverordnetenversammlung zustandekommen
konnte. So weit geht allerdings keine Gemeindeverfassung, der Biirgermeister kann
nie mehr als hemmend eingreifen, und auch die abweichenden Meinungen der beiden
Kollegien untereinander kénnen meist durch BeschluBl der Aufsichtsbehérde tber-
briickt werden. Dies ist die Regelung der preuBlischen Stadteordnung fir die ost-
lichen Provinzen und der ihr nachgebildeten Stadteordnungen. Nach § 36 bediirfen
Beschliisse der Stadtverordneten, die der Magistrat auszufithren hat, der Zu-
stimmung des Magistrats, Versagt er sie und filhren Einigungsverhandlungen zu
keinem Erfolge, so entscheidet auf Anrufen eines Teiles der Bezirksausschu. Nach
§ 57 ist der Biirgermeister verpflichtet, nicht nur gesetzwidrige Beschliisse des
Magistrats, sondern auch solche, die — nach seiner Ansicht — das Staatswohl oder
das Gemeindeinteresse verletzen, zu beanstanden. Auch hieriiber entscheidet auf
Anrufen eines Teiles der Bezirksausschufl (ZustG. §17'1). Wihrend das gleiche
wie in den ostlichen Provinzen in Westfalen, Hessen-Nassau, Frankfurt a. M. und
Hohenzollern gilt, hat das Drei-Willen-System seine fiir ganz Deutschland wohl
stirkste Form in der schleswig-holsteinischen Stddteordnung erhalten. Vor allem
fallt hier die Anrufung des Bezirksausschusses bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Magistrat und Stadtverordnetenversammlung weg (§§ 52, 53), so daB} ein
Gemeindebeschlu3 nur durch iibereinstimmenden BeschluB beider Kollegien zu-
stande kommt. Die Stellung des Biirgermeisters ist ferner dadurch gehoben, daB
er wegen Verletzung des Staatswohls nicht nur Beschliisse des Magistrats, sondern
auch solche der Stadtverordnetenversammlung ,,suspendieren‘‘ kann, hier allerdings
vorbehaltlich der Entscheidung des Bezirksausschusses (§ 61).

Deutlich zeigt sich also, daB es mit der Gegeniiberstellung von Magistrats-
und Biirgermeisterverfassung nicht getan ist, vielmehr ragt in den meisten preufi-
schen Stiadteverfassungen der Biirgermeister auch iiber den Magistrat hinaus?.
Diese seine Stellung verstirkt sich noch durch mancherlei anderes: Zustandigkeiten
auf dem Gebiete des Beamtenrechts, Innehabung der Ortspolizei, Betrautsein mit
anderen Auftragsangelegenheiten. Vor allem kénnen auch die Regeln iiber die Biir-
germeisterwahl seine Stellung beeinflussen. Je linger die Zeit ist, fiir die der
Biirgermeister gewahlt wird, desto unabhéngiger wird er sich fiihlen. Die zwolf-
jahrige Periode iiberwiegt bei der Wahl berufsmaBiger Biirgermeister, doch gilt
fir die erstmalige Wahl z. B. in Sachsen und Thiiringen die sechsjihrige Periode,
in Braunschweig sogar immer, wihrend der oldenburgische Biirgermeister in der
Regel auf acht, der badische auf neun, der wiirttembergische auf zehn Jahre ge-
wahlt wird. Vereinzelt finden sich auch lebenslinglich gewihlte Biirgermeister.
Wahlkérper ist meist die Gemeindevertretung, in Wiirttemberg wihlen die Ge-
meindeangehdrigen unmittelbar, ebenso in Mecklenburg-Strelitz, ferner in Schles-
wig-Holstein, hier aber gebunden durch eine von der Gemeindevertretung vorgelegte
Liste, so dafB fiir die Unabhéngigkeit des Biirgermeisters von der Stadtverordneten-
versammlung nicht viel gewonnen ist. Ganz ungewohnlich ist die gesetzlich vor-
gesehene Ernennung des Biirgermeisters durch das Staatsministerium in Frank-
furt a.M. und in Neuvorpommern, wihrend die Befugnis des Staates, dem gew&hlten

15 Vgl. AssMaNN Die Rechtsstellung des Biirgermeisters in den preuBischen Provinzen
1910; KraEMER Die rechtliche Stellung des Biirgermeisters zum Magistratskollegium und dessen
Mitgliedern, PrKommunalArch. 1 (1910) S. 21ff. Uber die schwache Stellung des Biirgermeisters
in Mecklenburg-Schwerin dagegen vgl. Jess in MecklZ. 43 (1927) Sp. 731f.
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Biirgermeister, ebenso wie den besoldeten Magistratsmitgliedern, die Bestitigung
zu erteilen oder zu versagen, in Norddeutschland auch heute noch die Regel
bildet. Weitere Abhéngigkeiten politischer Art als die mit den Neuwahlen zu-
sammenhéngenden kennt das geltende Recht nicht. Nur das lippische Gemeinde-
verfassungsgesetz vom 1. Dezember 1927 ordnet den Grundsatz der parlamen-
tarischen Regierung auch fiir die Gemeindevorstéinde an, doch gilt bei Entziehung
des Vertrauens der Vorstand nur mit Ausnahme der fest angestellten Mitglieder
als abberufen (§49™), das MiBtrauensvotum trifft also nicht den berufsmiBigen
Biirgermeister.

d) Gemeindeverbindungen. Zwischen Gemeindensind Verbindungen vielerlei
Art moglich, von der Personalunion, wie sie § 8™ der waldeckischen Gemeinde-
ordnung vorsieht, iiber den Zweckverband und die Samtgemeinde bis zum
volligen ZusammenschluB8 kraft Eingemeindung.

Das Recht der Zweckverbédnde regeln entweder besondere Gesetze oder Ab-
schnitte der Kommunalverfassungsgesetze. Den ersten Weg hat u. a. Preuflen mit
seinem Zweckverbandsgesetz vom 19. Juli 1911 beschritten. Mehrere Landgemein-
den vereinigen sich z. B. zum gemeinsamen Betrieb einer Wasserleitung. Der Kreis-
ausschufl beschlieBt dann die Bildung eines Zweckverbandes fiir diese Aufgabe.
Der Verband hat die Rechte einer &ffentlichen Kérperschaft; iiber seine Angelegen-
heiten beschlieft ein VerbandsausschuB}, ausfithrende Behérde ist der Verbands-
vorsteher. Das gleichzeitig erlassene Zweckverbandsgesetz fiir GrofB-Berlin ist
durch das Gesetz iiber die Bildung einer neuen Stadtgemeinde Berlin vom 27. April
1920 aufgehoben worden. Die Entstehung aus einer Vielheit von Gemeinden ver-
leugnet Berlin aber auch heute nicht, da es durch § 14 in Verwaltungsbezirke ein-
geteilt wird, die meist mehrere von den alten Gemeinden umfassen. Die Bezirke
haben zur Wahrnehmung der értlichen Interessen stadtische Kollegien im kleinen,
von denen die gréBere ,,Bezirksversammlung® heifit, die kleinere, dem Magistrat
entsprechende, den ungliicklichen Namen ,,Bezirksamt* fiihrt. Ebenfalls den Auf-
takt zu einem kommunalen ZusammenschluBl grofien Stils wird vielleicht das
wichtige Gesetz betr. Verbandsordnung fiir den Siedlungsverband Ruhr-
kohlenbezirk vom 5. Mai 1920 bilden!®, Den Beginn macht das Gesetz iiber
die Neuregelung der kommunalen Grenzen im rheinisch - westfilischen Industrie-
bezirke vom 26. Februar 1926.

Wiéhrend beim Zweckverband die einzelnen Gemeinden oder sonstigen Kom-
munalverbinde ihre Zustdndigkeiten grundsétzlich behalten, hat die Samtge-
meinde grundsétzlich den umfassenden Aufgabenkreis und alle Rechte und Pflichten
von Gemeinden, vorbehaltlich der durch das Bestehen von Teilgemeinden nétigen
Dezentralisation. Samtgemeinden sind z. B. die Biirgermeistereien des bayerischen,
die Gesamtgemeinden des wiirttembergischen, die zusammengesetzten Gemeinden
des badischen, die Bezirksgemeinden des braunschweigischen, die Landgemeinden
mit Ortsgenossenschaften des oldenburgischen Rechts. In Schleswig-Holstein sind
es die Kirchspielslandgemeinden der Kreise Husum, Norderdithmarschen und
Siiderdithmarschen. Ob es die westfilischen Amter und die friiheren rheinischen
Landbiirgermeistereien, jetzt rheinischen Amter, sind oder ob sie nicht vielmehr
Kommunalverbande héherer Ordnung darstellen, ist zweifelhaft. Im ersten Falle
wire Preuflen fiir die Wahlen zur Amtsvertretung an die Richtlinien des Art. 172 RV.
gebunden. Gegen die Eigenschaft der Verbinde als Samtgemeinden spricht u. a.,
daf bisher der rheinische Biirgermeister und der westfilische Amtmann ernannt und
nicht gewahlt wurden, eine, von Frankfurt a. M. und Neuvorpommern abgesehen,
ganz ungewohnliche Form der Bestellung eines Gemeindevorstands.

Die innigste Form der Verbindung mehrerer Gemeinden stellt die Eingemein-

18 Hieriiber besonders anschaulich BUHLER u. KERsTiENS Die Behérdenorganisationen
des Ruhrgebiets 1926.
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dung dar?”. Ein besonderes Problem bildet hierbei die Eingemeindung einer Ge-
meinde oder eines Gemeindeteils gegen den von der Gemeinde ausgesprochenen
Willen. Der Achtung vor dem Selbstbestimmungsrecht der Gemeinden entspricht
es, wenn neuere Gesetze in einem solchen Falle die Zwangseingemeindung nicht
durch Verwaltungsakt, sondern nur durch Gesetz zulassen oder, wie in Sachsen,
von dem Ausfall einer Gemeindebiirgerabstimmung abhingig machen. Bremen
bindet sogar den Gesetzgeber durch die Verpflichtung, vorher die beteiligte Ge-
meindevertretung, bei Landgemeinden auch den KreisausschuB3 anzuhoren. Der
noch denkbare héhere Schutz aber — Antastbarkeit des Gemeindegebiets nur durch
verfassungsinderndes Gesetz — ist dem geltenden Rechte fremd.

An dieser Stelle seien endlich noch die privaten, aber fiir die Tatsachen des
Verwaltungslebens wichtigen Zusammenschliisse gleichartiger Kommunalverbinde
des Reichs und Preulens erwdhnt. Es sind dies fiir die gréf8eren Stadte der Deutsche
Stidtetag, dem u. a. der PreuBische Stddtetag angeschlossen ist, fir die
mittleren und kleineren Stidte der Reichsstiadtebund, fiir die Landgemein-
den und Amtsbezirke der Deutsche Landgemeindetag, dem u.a. der Ver-
band der preuBischen Landgemeinden und fiir Rheinland und Westfalen
der PreuBlische Landgemeindetag West E. V. angehoren. Aullerdem gibt es
noch einen Deutschen und einen PreuBischen Landkreistag und einen
Verband der preufBlischen Provinzen mit einer ,,Geschiftsstelle” in Berlin.
Auch die iibrigen Verbinde haben ihren Sitz in Berlin?8.

2. Die hoheren Kommunalverbinde. Wie Gemeinden fiir bestimmte Zwecke
durch Verwaltungsakt zu Zweckverbénden zusammengeschlossen werden kénnen, so
kann das Gesetz fiir grundsétzlich alle Zwecke, die iiber den Bereich der értlichen
Verwaltung hinausragen, einmal fiir allemal eine Vielheit von Gemeinden zu héheren
Kommunalverbidnden vereinigen, ohne daBl dadurch die Selbstindigkeit der
einzelnen Gemeinde leidet. In neuerer Zeit verwischt sich allerdings der Zusammen-
hang zwischen hoherem Kommunalverband und Gemeinde, da die Wahl der Kom-
munalvertretung durch die Gemeinden vielfach der unmittelbaren Wahl Platz
gemacht hat.

In PreuBen sind héhere Kommunalverbinde die Landkreise und die Pro-
vinzialverbande, wihrend die Regierungsbezirke an sich nur staatliche Sprengel
darstellen. AuBerdem muB8 man wohl!® auch die rheinischen und die west-
falischen Amter, soweit die letzten juristische Personen sind, zu den hoheren
Kommunalverbénden rechnen, mit dem Biirgermeister an der Spitze und der
Amtsvertretung als beschlieBendem Kollegium. Dagegen sind die Amtsbezirke
der 6stlichen Provinzen und Schleswig-Holsteins vor allem Pflichtverbinde ohne
Betatigungsmoglichkeiten, wie man sie bei Gemeinden oder hoheren Kommunal-
verbinden gewohnt ist. Die Kollegien der Landkreise sind der auf unmittelbarer
Wahl beruhende Kreistag und der vom Kreistag gewihlte KreisausschuB.
Den Vorsitz in beiden Kollegien fiihrt der vom Staate ernannte Landrat, im Kreis-
ausschufl mit, im Kreistag ohne Stimmrecht. Wihrend hier also Personalunion
zwischen Staatsverwaltung und Kreisverwaltung besteht, sind die Organe der
Provinzialverbinde von der staatlichen Verwaltung véllig losgelést. Der aus un-
mittelbarer Wahl hervorgehende Provinziallandtag wihlt den Provinzial-

17 Vgl. Stier-SoMro Art. ,,Eingemeindungsrecht im HWBRW. IL.; perseLse Hdb. d.
komm. VerfR. i. Pr.2 1928 8. 173ff.; KueiNsore Stusev. 9 (1928) S. 540ff.; Mosurm RVerw.-
BL.50(1929) S. 1171f. Fiir PreuBen gilt jetzt § 1 des G. v. 27. Dez. 27. Der amtliche preuBische
Sprachgebrauch unterscheidet ,,Eingliederung‘‘ und ,,ZusammenschluB*, je nachdem die auf-
nehmende Gemeinde ihre Rechtspersonlichkeit behalt oder eine neue Gemeinde mit eigener
Rechtspersonlichkeit gebildet wird: Min. d. I. 19. Okt. 28, MinBliV. 1928 Sp. 1055.

18" Uber diese Verbande vgl. Handbuch iiber den pr. Staat fiir 1927 S. 175ff. und vor allem
H. PETERS Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung 1926 S. 262ff.

1% Vgl. oben S.72.
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ausschuB und den Landeshauptmann, der nur noch in Brandenburg die Amts-
bezeichnung ,,Landesdirektor‘ fiihrt. Landtag und AusschuB haben besondere
Vorsitzende, Die dem Landeshauptmann beigegebenen leitenden Beamten heiBen
Landesrate. In Hannover gilt die Besonderheit, daBl die laufende Verwaltung
ein Kollegium, das Landesdirektorium, fithrt, in Hessen-Nassau die andere,
daBl der Provinzialverband zwei provinzihnliche Bezirksverbdnde, den des
Regierungsbezirks Cassel und den des Regierungsbezirks Wiesbaden, umfafBt, deren
Organe ein Kommunallandtag, ein Landesausschuf und ein Landeshauptmann
sind ; der Provinziallandtag besteht hier aus den Mitgliedern der Kommunallandtage.
Provinzialverbandsfrei sind Berlin, der Kreis Herzogtum Lauenburg, die
Insel Helgoland und die Hohenzollernschen Lande?2®. Dafiir bilden die
letzten einen Landeskommunalverband mit einem Kommunallandtag und
einem LandesausschuBl als Verbandsorganen; ein besonderer Landeshauptmann
fehlt hier, die laufenden Geschéifte besorgt der Vorsitzende des Kommunallandtags.

Auch in Bayern schlieBen sich die hoheren Kommunalverbinde eng an die
staatliche Verwaltungseinteilung an, die Amtssprengel der Bezirksimter und Kreis-
regierungen sind zugleich die Gebiete der hoheren Kommunalverbinde ,,Bezirk*
und ,Kreis. Der Bezirkstag wird unmittelbar gewahlt und wihlt aus seiner
Mitte den BezirksausschuBl, dessen Verhandlungen der (staatliche) Bezirksamts-
vorstand ohne Stimmrecht leitet. Entsprechend werden der Kreistag und der
Kreisausschufl gewahlt, doch ist KreisausschuBvorsitzender der vom Kreistag
aus seiner Mitte gewihlte Kreistagspriasident. Anders als in Preuflen fithrt der
staatliche Beamte im Bezirke, der etwa dem preuBischen Kreise entspricht, nicht
den Vorsitz im groBeren Selbstverwaltungskollegium.

Sachsen kennt nur eine Stufe von Kommunalverbéinden héherer Ordnung:
die mit den Amtshauptmannschaften rdumlich zusammenfallenden Bezirks-
verbdnde. Bezirksvertretung ist der von den Gemeindevertretungen, also mittel-
bar, gewihlte Bezirkstag, das kleinere Kollegium der Bezirksausschull, der
aus dem staatlichen Verwaltungsbeamten (dem Amtshauptmann) als stimmberech-
tigtem Vorsitzenden und den vom Bezirkstag gewéhlten Mitgliedern besteht.

In Wiirttemberg fallen die Amtskoérperschaften rdumlich mit den
Oberamtsbezirken zusammen. Die Amtsversammlung wird von den Gemeinde-
riaten gewahlt, der Bezirksrat von der Amtsversammlung. Beiden Versammlungen
gehort der staatliche Verwaltungsbeamte (Oberamtsvorstand) als nicht stimmberech-
tigter Vorsitzender an, doch gibt bei Stimmengleichheit seine Stimme den Ausschlag.

Bei den badischen Kreisen, deren es elf gibt, fallt auf, dafl sie sich mit den
Bezirken der Bezirksdmter nicht rdumlich decken. Auch die Bezirke selbst sind
keine hoheren Kommunalverbéande. Die Kreisversammlung wird in unmittel-
barer Wahl gewéhlt, der kollegiale Kreisrat einschlielich des Kreisvorsitzen-
den von der Kreisversammlung.

In Thiiringen fehlt entsprechend seiner Biirgermeisterverfassung ein kollegialer
Kreisvorstand. Die aus unmittelbaren Wahlen hervorgehende Kreisvertretung heilt
hier Kreisrat ; sie hat einen selbstgewahlten Vorsitzenden. Kreisvorstand ist der vom
Staatsministerium ernannte Landrat. Bis zum 31. Marz1923 waren auch noch
die ,,Gebiete‘ der friitheren thiiringischen Kleinstaaten Kommunalverbinde héherer
Ordnung.

Erst Hessen wieder hat zwei iibereinander gelagerte Arten von héheren Kom-
munalverbidnden: die Kreise und die Provinzen. Die Kreistage und Provin-
zialtage werden unmittelbar gewihlt. Der Kreisausschull besteht aus dem
Kreisdirektor und den vom Kreistag gewihlten Mitgliedern, der Provinzial-
ausschuB} aus dem Provinzialdirektor und den vom Provinzialtage gewéhlten Mit-

20 Vgl. die Artikel ,,Helgoland‘, ,,Hohenzollernsche Lande*, ,,Lauenburg® im WStVR.II.
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gliedern. Der Kreisdirektor und der mit einem der Kreisdirektoren in Personal-
union stehende Provinzialdirektor sind staatliche Beamte.

In den mecklenburg-schwerinschen Amtern wahlt die auf unmittel-
barer Wahl beruhende Amtsversammlung den Amtsausschull, der aus dem
Amtshauptmann, dessen Stellvertreter und drei weiteren Mitgliedern besteht.
Dem Amtshauptmann sind die Aufgaben der aufgelosten Landdrosteien als Auf-
tragsangelegenheiten iibertragen, er gleicht also in seiner Stellung mehr dem
preuBischen Oberbiirgermeister als dem preuBischen Landrat.

Im Landesteil Oldenburg bestehen Amtsverbiande mit einem mittelbar
von den Gemeinden gewéhlten Amtsrat und einem Amtsvorstand, der aus dem
staatlichen Verwaltungsbeamten des Amtsbezirks und den vom Amtsrat aus seiner
Mitte gewahlten Mitgliedern zusammengesetzt ist. Die Landesausschiisse der
Landesteile Liibeck und Birkenfeld sind unmittelbar gewéhlte Vertreter
der beiden Landesverbinde. Die Vorstinde der Landesverbinde bestehen
aus einem Mitgliede der staatlichen Regierung und den von den Landesausschiissen
aus ihrer Mitte gewahlten Mitgliedern. Zwischen die Landgemeinden und den Landes-
verband schieben sich in Birkenfeld noch die Landbiirgermeistereien, deren
Aufbau etwa dem der rheinischen Amter entspricht 21,

Die Vertretung der braunschweigischen Kreise heilt Kreistag und wird
in unmittelbarer Wah! gewahlt. Der Kreistag wihlt den Kreisausschuf3 mit Aus-
nahme des vom Staatsministerium ernannten staatlichen Kreisdirektors.
Ebenso ist die Kreisverfassung des Landes Anhalt.

Die Amter des Landes Lippe entsprechen in ihrer Verfassung etwa den
preuBlischen Kreisen. Ein unmittelbar gewihlter Amtstag wihlt den Amts-
ausschufl; in beiden Kollegien fiihrt der staatlich ernannte Landrat mit
vollem Stimmrecht den Vorsitz.

Die mecklenburg-strelitzschen Amter haben nur ein Organ, den Amts-
ausschul. Erbestehtaus demstaatlich ernannten Landrat als stimmberechtigtem
Vorsitzenden und den neuerdings aus unmittelbaren Wahlen hervorgehenden Amts-
vertretern.

Dagegen entspricht die kommunale Kreisverfassung in Schaumburg-Lippe
der preuBischen. Ein aus unmittelbaren Wahlen hervorgegangener Kreistag wihlt
allerdings seinen Vorsitzenden selbst. Der KreisausschuB aber besteht aus dem
staatlich ernannten Landrat als Vorsitzenden, dem Vorsitzenden des Kreistags
und drei weiteren vom Kreistag gewihlten Mitgliedern.

InHamburg fehlt es an hoheren Kommunalverbinden, die Landherrenschaften
Ritzebittel, Bergedorf, der Geest- und der Marschlande sind nur zur Ausfiihrung
der Fiirsorgepflichtverordnung des Reichs vom 13. Februar 1924 zu Bezirksfiirsorge-
verbinden zusammengeschlossen22.  Auch der liibeckische Landgemeinde-
verband ist kein hoherer Kommunalverband, sondern ein ,,zur Herbeifiihrung
eines Lastenausgleichs‘ geschaffener Zweckverband?3. Dagegen bildet dasbremische
Landgebiet nach der Kreisordnung vom 17. Mérz 1926 einen Kreis nach demélteren
preuBlischen Vorbild. Die Abgeordneten des Kreistags werden von den Gemeinde-
vertretungen gewihlt, die Wahlmitglieder des Kreisausschusses vom Kreistag.
Stimmberechtigtes Mitglied und Vorsitzender ist in beiden Kollegien der mit der
Aufsicht iiber die Landgemeinden betraute Senator, der Landherr.

§ 5. Geschichte des Verwaltungsrechts.
Orro Maver I S. 25ff.; DERSELBE Justiz und Verwaltung, StraBburger Rektoratsrede
1902 ; FLeiNer S. 28ff., 130ff.; pErsELBE Uber die Umbildung zivilrechtlicher Institute durch

21 Wegen des Biirgermeistereirats vgl. Old. Min. d. I. in OldZ. 52 (1926) S. 7{f.
22 VO. v. 28. Marz 24. 2% G.v.2l. Juni 22.
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das offentliche Recht 1906; ScHOEN S.209ff.; Harscrex S. 1{f., 366ff.; LorNiNg S.771ff.;
DERSELBE Gerichte und Verwaltungsbehérden in Brandenburg-PreuBen, 1914, frither im Verw.-
Arch. 2 (1894) S. 217ff., 4371f. u. 3 (1895) S. 94ff., 510ff. erschienen ; E. KaAurMANN im WStVR.
IIT S. 6891f.; HErrNrITT S.36ff.; MERKL S. 601f.

BorNHAK Geschichte des preuBlischen Verwaltungsrechts 1884; 0. BUHLER Die Zustin-
digkeit der Zivilgerichte gegeniiber der Verwaltung im wiirttembergischen Recht und ihre Ent-
wicklung seit Anfang des 19. Jahrhunderts 1911; ScHaiBLE Die Entwicklung der badischen
Verwaltung von 1740 bis heute, Z. f. Selbstverwaltung 10 (1927/28) S. 449ff., 4741f.; TEZNER
Die landesfiirstliche Verwaltungsrechtspflege in Osterreich vom Ausgang des 15. bis zum Aus-
gang des 18. Jahrhunderts, GriinhutsZ. 24 (1897) S. 4591f., 25 (1898) S. 1f{., 29 (1902) S. 626ff. —
R. SuMEND Das Reichskammergericht (Zeumers Quellen und Studien IV 3) I. Teil 1911;
JoH. ULricH FrHR. V. CRAMER Wetzlarische Nebenstunden, 128 Teile, 1755—1779; K. PERELS
Die allgemeinen Appellationsprivilegien fiir Brandenburg-PreuBlen (Zeumers Quellen und Stu-
dien IIT 1) 1908; WorzENDORFF Aufklirung und Polizeistaat, ZStaatsW. 72 (1916) S. 493 ff.

R. THoma Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft, JahrbOffR. IV 1910
S. 1961ff. und die dort genannten Schriftsteller; C. ScumirT Verfassungslehre 1928 S.125ff.;
E. Ruck Basel als Rechtsstaat, Basler Festg. z. schweiz. Juristentag 1920 S. 29ff.; DgrEws
Vom Ausbau der preullischen Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZStaatsW. 78 (1924) S. 599ff.;
H. StoLn Rechtsstaatsidee und Privatrechtslehre, Iheringsd. 76 (1926) S. 134ff.; RopER Die
allmahl. Abkehr v. Rechtsstaate, OAnwZtg. 5 (1928) S. 56ff. — Reden bei der Gedenkfeier
anlaBlich des fiinfzigjahrigen Bestehens des preuBischen OVG. am 20. November 1925, Berlin
1925; Aufsitze aus dem gleichen Anlal von BerNER (JW. 1925 S. 2401ff.), Mirow (ebenda
S. 24181.), GORRES (ebenda S.27311.), Friepricus (PrVerwBl. 47, 1926, S.83f.), N6LL u. RUFF-
MANN (ebenda 8. 74ff., 79ff.); Aufsatz zum finfundzwanzigjihrigen Bestehen des SichsOVG.
von W. ScHELCHER (FischersZ.59, 1926, S. 1ff.) und Ansprache von v. NOSTITZ-DRZEWIECKI
(SachsOVG. 29 8. 11f.); Aufsatz zum finfzigjihrigen Bestehen des WiirttVGH. von Bussk
(WiuRV. 20, 1927, 8. 145ff.), Vortrag aus dem gleichen AnlaB von HALLER (ebenda S. 187ff.);
Aufsitze zur Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Liibeck von LANGE und HARTMANN
(HansRZ.1, 1917/18, Sp. 271f. u. 751f.), in Hamburg von CARL RirTER (HansRZ. 1922 Sp. 511f.),
in Mecklenburg-Schwerin von ScHLESINGER (PrVerwBl. 44, 1922/23, S.1991f.), in Bremen von
RegRat. WEDEMEYER (Z.1. d. Berufsbeamten Bremens 1, 1924, S. 11£., 201., 29, 46ff. ; DJZ. 1925
Sp. 5011f.). — Vorschliage iiber das kiinftige Reichsverwaltungsgericht von SCHULTZENSTEIN
in 29. DJT. 2 (1908) S. 3ff., THoMA in 30. DJT.1 (1910) S.51ff., AxscHUTZ ebenda S.489ff.,
TaoMa in ZOffR. 5 (1926) S. 27ff., PLESSING ebenda 6 (1926) S. 1ff.; GurLpew Das kiinftige
Reichsverwaltungsgericht 1928. Zahlreiche Aufsitze hieriiber in den letzten Jahrgingen fol-
gender Zeitschriften: JW., DRiZ., PrVBL, RVerwBl., VerwArch., BIAdmPr., ArchOffR. Uber
eine dhnliche Frage dés schweizerischen Rechts HUNGERBUHLER im SchwZBIStGemVerw. 26
(1925) S. 209ff., 2411f., 2571t., 289ff., 3211f., 29 (1928) S. 161ff., ZELLWEGER i. d. Schw. Jur-
Ztg. 25 (1928/29) S. 1501f., sowie das am 1. Marz 1929 in Kraft tietende Bundesgesetz iiber
die eidgenossische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege vom 11. Juni 1928. — Uber
die neueste Entwicklung des Rechtsschutzes die Vortrage von W. JELLINEK und G. Lassar
Der Schutz des offentlichen Rechts durch ordentliche und durch Verwaltungsgerichte (Fort-
schritte, Riickschritte und Entwicklungstendenzen seit der Revolution), in VStaatsRL. 2 (1925)
S. 8ff.,, 81ff. — Vgl. auch das Schriftenverzeichnis zu § 13.

Da Gegenstand des Verwaltungsrechts hauptsichlich die Beziehungen des
einzelnen zum iibergeordneten Staate sind, muB auch eine Geschichte des Verwal-
tungsrechts der Entwicklung dieser Beziehungen gewidmet sein. Die Geschichte der
Behordenverfassung der aktiven Verwaltung tritt daneben an Bedeutung zuriick,
auch fehlt ihr das besondere juristische Element; ihre Darstellung gehort daher
mehr zur allgemeinen Geschichte. Fiir die Beziehungen des einzelnen zum Staate aber
lassen sich in der Neuzeit drei typische Regelungen feststellen: die Regelung des
alteren Justizstaates, des Polizeistaats und des heutigen Rechtsstaates.

I. Der dltere Justizstaat.

Unter Justizstaat versteht man eine Regelung der Beziehungen zwischen 6ffent-
licher Gewalt und Biirger in der Weise, daB die ordentlichen Gerichte iiber Streitig-
keiten auch aus diesem Verhiltnis entscheiden. Der #dltere Justizstaat ist der
Justizstaat zur Zeit des alten Deutschen Reichs, von 1495, da das Reichskammer-
gericht gegriindet wurde, bis 1806, da das Reich und mit ihm das Reichskammer-
gericht und der Reichshofrat der Auflésung verfielen.
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Die Einsetzung des Reichskammergerichts hingt aufs engste mit den Be-
strebungen zur Sicherung des Landfriedens zusammen. Gewalttétigkeiten waren
nicht nur zwischen den Reichsunmittelbaren untereinander oder zwischen Privat-
personen zu befiirchten, sondern auch zwischen Landesherrn und Untertan. Dem
sollte dadurch vorgebeugt werden, dall bei entstehenden Rechtsstreitigkeiten beide
Teile ein iiber ihnen stehendes Gericht, das Reichskammergericht in Frankfurt,
dann Speyer, seit 1693 Wetzlar, oder den Reichshofrat in Wien, anrufen konnten.
Als die franzosische Revolution ihre Schrecken verbreitete, sah man in der Mog-
lichkeit gerichtlichen Austrags solcher Streitigkeiten das beste Sicherungsmittel gegen
den Umsturz. HABERLIN, Professor zu Helmstedt, sagt in seinem Handbuch des
teutschen Staatsrechts!, das gerade auch den Rechtsschutz des einzelnen vor
den Reichsgerichten ausfiihrlich und anschaulich behandelt: ,Ein Gliick, daB
wir in Teutschland Revolutions-Prozesse fithren kénnen! So lange wir dies diirfen
und dadurch Abhiilfe unserer Beschwerden bewirken kénnen, sind wir vor wirk-
lichen gewaltsamen Revolutionen sicher. Auch die Landesgerichte entschieden
iiber Streitigkeiten zwischen Landesherrn und Untertan, doch traute man ihnen
meist nicht geniigende Unabhéngigkeit gegeniiber landesherrlichen Befehlen zu.

Die Entscheidungen der Reichsgerichte und die Schriften des achtzehnten Jahr-
hunderts dariiber muten dem Inhalte nach vielfach ganz modern an. Ja es werden
Falle erértert, die gar zu den beriihmten Fillen unserer Tage gehoren. ,,Gesetzt,
ein Fiirst setzt bei verdndertem Miinzfull die bisherigen Miinzsorten durch eine Ver-
ordnung unter ihren wahren innern Wert herab.“ Dann kann ,,der Glaubiger die
Verbindlichkeit dieser Verordnung bestreiten, der Schuldner mag nun entweder
der Fiirst selbst, oder ein Privatmann sein, denn hier sind Rechte auf dem Spiel,
die nicht willkiirlich genommen werden kénnen‘‘2. QOder die Frage, ob die Pfindung
der Effekten eines fremden Fiirsten von der Regierung verhindert werden darf,
eine Frage, die im bekannten Falle HELLFELD vom preuBlischen Gerichtshof zur Ent-
scheidung der Kompetenzkonflikte ebenso bejaht wurde?, wie vor 150 Jahren von
D. G. STRUBENY, der sie aufwirft. Und doch besteht ein Unterschied zwischen heute
und damals, den man allerdings nicht iibertreiben darf.

Den Territorien und Reichsstidten fehlte namlich noch der moderne
Staatsgedanke. Mag man zugeben, daB die Territorien und Reichsstidte seit dem
Westfalischen Frieden Staaten im weiteren Sinne waren, im Sinne von Triagern
einheitlicher Staatsgewalt waren sie es noch nicht. Der moderne Gedanke, da8 die
Staatsgewalt eine Eigenschaft des Staates selbst ist, nicht ein auf diese und jene
Personen im Staate verteiltes Recht, brach sich in Deutschland erst seit 1806 Bahn,
als die Auflosung des Reiches zur Beantwortung der Frage notigte, ob die Reichs-
gewalt auf die Landesherrn oder auf die nunmehr selbstindigen Staaten iiber-
gegangen war®. Vorher wurde die Staatsgewalt als eine Summe von Hoheits-
rechten oder Regalien aufgefalit, deren Erwerb der Landesherr ebenso nach-
weisen mullte wie ein Privatmann den Erwerb irgendeines von ihm geltend gemachten
Privatrechts. Will also z. B. ein Landesherr ein Privileg zugunsten der Abdecker
einfithren, kraft dessen alle verendeten Tiere an die Abdecker abzuliefern sind,
so mul} er dartun, dal ihm das Abdeckerei-Regal selbst zusteht. Er kann es sich
nicht einfach beilegen. ,,Kein Landesherr kann... eigenméchtig, ohne der Sténde
Genehmigung, die Anzahl der Regalien vermehren‘‘®, Trager dieser Rechte war der
Landesherr persénlich. Die Untertanen prozessierten nicht gegen das Abstraktum
»Staat”, sondern z. B. ,,wider weiland Herrn HENRICH ALBRECHT, jetzo Herrn

1 112 1797 8. 467. 2 HABERLIN a. a. O. II2 §. 459. 3 Vgl. JahrbOffR. V 1911 S. 252ff.

4 STRUBEN Rechtliche Bedenken III? 1777 S. 51f.

5 Vgl. ,,Losung des Staatsproblems: Ist mit dem Begriffe der Souverinitit der Begriff
der Landstdnde vereinbar?“ (anonym) 1806 S. 18.

8 STRUBEN a. a. O. II2 1774 S. 275.
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AvausT Grafen zu WITTGENSTEIN, Beklagten“?. Der Rechtsgriinde fiir den
Erwerb der Rechte gab es viele: Verleihung durch den Kaiser, Reichsgesetz,
standische Bewilligung, Erbschaft, Vertrag, Herkommen.

Trotz dieser Buntscheckigkeit der einzelnen Hoheitsrechte unterscheidet sich
der verwaltende Staat jener Zeit nicht unbedingt vom heutigen. Auch der heu-
tige Staat mull bei Erlassung eines belastenden Verwaltungsaktes nachweisen, daB
ihm hierzu das Recht zusteht, auch heute wiirde die Regierung den Abdeckerei-
zwang nicht ohne gesetzliche Grundlage einfilhren kénnen. Allerdings iiberwiegt
heute als erméchtigende Grundlage das Gesetz. Daneben gibt es aber auch heute
noch Eingriffe kraft Herkommens und, namentlich im Wegerecht, kraft vertraglicher
Unterwerfung. Einen ausgesprochenen Zug ins Moderne erhielten aber die landes-
herrlichen Hoheitsrechte durch die Anerkennung des landesherrlichen Selbst-
hilferechts, des Polizeirechts und des ius eminens.

Wohl kam es vor, dafl die Landesherrn gegen ihre Untertanen auf Gehorsam
klagten, und auch bei Verklagung der Landesherrn werden die klagenden Unter-
tanen vom Gericht ,,zu schuldiger Pflicht, Gehorsam und Respekt gegen Herrn
Beklagten ihren Landesherrn® angewiesen®. Aber der Landesherr hat es nicht nétig
zu klagen; ihm steht das Selbsthilferecht zu; es wird ihm nicht als Bruch des
Landfriedens angerechnet, wenn er mit Zwang gegen die Untertanen vorgeht und
die Rolle des Klagers ihnen tiberlat. Unter dem Eindruck der Bauernaufstinde
wurde den Landesherrn durch den Reichsabschied von Speyer von 1526 § 9 gewalt-
sames Vorgehen gegen Aufruhr und Empérung sogar zur Pflicht gemacht®. Wenn
auch das Wort ,,Selbsthilfe’* fiir das, was wir heute Verwaltungszwang nennen,
noch stark an die privatrechtliche Auffassung der landesherrlichen Hoheitsrechte
erinnert, so ist doch die Anerkennung des sog. Selbsthilferechts ein wichtiger Schritt
zur Anerkennung der Staatsgewalt.

Bedeutet Selbsthilfe nur die Form fir die Geltendmachung der landes-
berrlichen Hoheitsrechte, so erweitert das Polizeirecht sie gegenstidndlich
um ein betrichtliches. Unter dem Einflusse der naturrechtlichen Lehre vom staats-
griimdenden Vertrage, kraft dessen das Volk dem Herrscher alle Befugnisse iiber-
tragt, deren Handhabung die Wohlfahrt des Volkes beférdert, billigte man dem
Landesherrn auch die Handhabung der Polizei zu, d. i. ,,die innerliche gute Ein-
richtung der Biirgerlichen Verfassung ... in so ferne, als dieses alles einen Einfluf3
in das Wohlsein und die Aufnahme des gemeinen Wesens hat‘‘10. Was aber zur Polizei
gehort, dariiber steht allein dem Landesherrn die Entscheidung, ,,das plenum arbi-
trium‘‘ zu, ,,dergestalt daB kein Subditus hierbei sich eines begriindeten Juris con-
tradicendi anmafen kann‘!l.

Durch dieses Polizeirecht (ius politiae) wire die Macht des Landesherrn ins
Ungemessene gestiegen, wenn sie nicht eine Schranke in den wohlerworbenen
Rechten (iura quaesita) der Untertanen gefunden hatte12. Kraft des Polizeirechts
z. B. konnte der Landesherr die Untertanen zu Wolfsjagden anhalten, aber er konnte
kraft dieses Rechts nicht ein altes Privileg aufheben, nach dessen Inhalt einer Fa-
milie Freiheit von allen Diensten zugebilligt worden war. Der Landesherr konnte
StraBen anlegen und Dienste fordern, aber konnte nicht das Grundstiick eines
Untertanen kraft Polizeirechts zur StraBe ziehen, da das Eigentum ein wohlerwor-
benes Recht ist. Aber auch wohlerworbene Rechte muBten weichen, wenn der
Landesherr ein Staatsnotrecht, ein ius eminens geltend machte, allerdings nur

7 PtTrER Beytrige zum Teutschen Staats- und Fiirsten-Rechte 1777 S. 149f.
8 PUTTER a.a. 0. S. 151,

® Vgl. auch CRaMER Wetzlarische Nebenstunden 2. Teil 1756 S. 122ff.

10 CraMER 7. Teil 1757 S. 80.

11 3. a. 0. S. 81; vgl. auch STRUBEN Rechtliche Bedenken IV2? 1783 S. 511.

12 CraMER 7. Teil S. 84ff.
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gegen Entschédigung. Es fliet ,,ex Dominio Principis eminenti. .., daBl res
privatorum, selbige méchten auch quocunque titulo oneroso acquiriert worden sein,
gegen Ersetzung des Pretii eingezogen werden konnen, si praesertim hoc utilitas et
necessitas publica suadeat, imo exigat‘ 13.

Die Rechte des Landesherrn und die Gegenrechte des Untertanen spiegeln
sich deutlich in der Unterscheidung der Angelegenheiten in Regierungssachen
und Justizsachen!4 Regierungssachen unterliegen nicht der richterlichen Prii-
fung, Justizsachen unterliegen ihr. Erlaft der Landesherr z. B. ein Getreideausfuhr-
verbot, so ist dies an sich eine Regierungssache; der Kornhéndler kann das Reichs-
kammergericht oder den Reichshofrat nicht mit der Behauptung anrufen, das Aus-
fuhrverbot sei unnétig, da noch Korn genug im Lande vorhanden sei, auch eine gute
Ernte bevorstehe. Behauptet aber der Kornhindler, er habe ein besonderes, vom
Landesherrn verliehenes Privileg zum Getreidehandel mit einer auBerhalb des
Landes liegenden Grenzstadt, so verwandelt sich die Regierungssache in eine Justiz-
sache und eignet sich zum Verfahren vor einem der beiden Reichsgerichte. Nun
kann der Landesherr das Staatsnotrecht geltend machen, z. B. mit dem Hinweise,
drohende Kriegsgefahr mache es notig, alles Getreide im Lande zu behalten; da-
durch wird die Justizsache wieder Regierungssache. Aber auch das ist noch nicht
ihre letzte Wandlung. Entsteht Streit iiber die zu zahlende Entschiadigung, so ent-
scheiden die Gerichte; die Regierungssache wird wieder zur Justizsache.

Vielleicht 148t sich die nahe Verwandtschaft der Rechtsauffassung jener Zeit
mit der heutigen nirgends deutlicher herausfithlen, als gerade in dem eben geschil-
derten Verhiltnis zwischen Regierungs- und Justizsachen. Nehmen wir ein der
heutigen Zeit entsprechendes Beispiel. Eine Strafie ist zu eng fiir den Verkehr,
die Polizei ordnet Abbruch eines die Stralle verengenden Hauses an. Die Frage,
ob die Verbreiterung der Strafle notwendig und zweckmiBig ist, ist auch heute
»Regierungssache, denn kein Richter darf iiber sie entscheiden; die Frage aber,
ob der Eigentiimer des Hauses zum Abbruch polizeilich verpflichtet werden kann,
ist eine Rechtsfrage und wird von den Verwaltungsgerichten entschieden, ist also,
wenn keine Justiz-, so doch eine Gerichtssache. Sieht die Polizei von selbst oder
kraft verwaltungsgerichtlichen Urteils ein, daB sie Beseitigung des Hauses nicht
verlangen kann, so kann sie die Einleitung des Enteignungsverfahrens veranlassen ;
dariiber entscheiden in den meisten deutschen Lindern nur die Verwaltungsbehérden,
die ,,Gerichtssache’ ist also wieder ,,Regierungssache‘. Fiir die Entschidigungs-
frage aber sind schlieBlich die ordentlichen Gerichte zustindig. Auch hier also endigt
die Angelegenheit als Justizsache.

II. Der Polizeistaat.

Die Reichsgerichte iibten ihre trotz aller Schwerfilligkeit segensreiche Titig-
keit als Beschiitzer des Biirgers gegen landesherrliche Ubergriffe bis zum Ende
des Reiches aus. Aber nicht alle Landesherren fiigten sich der Gerichtsbarkeit.
Namentlich war der zweite preuBische Kénig, FriepricH WiLHELM 1., zu sehr vom
Gedanken der in ihm ruhenden ,,Souverinitit‘ durchdrungen, als daB er einen
Richter iiber sich anerkannte. Im Jahre 1717 hatte er den Lehnsnexus aufgehoben
und den Besitzern von Lehngiitern an Stelle der bisherigen Verpflichtung zur Stellung
von Lehnpferden die Pflicht zur Zahlung einer jahrlichen Abgabe (Kanon) auf-
erlegt 1*. Da die Stellung von Lehnpferden auBer Gebrauch gekommen war, fiithlten
sich die Rittergutsbesitzer durch die Abgabe beschwert und wandten sich, als sie
wiederholt auferlegt wurde, an den Reichshofrat. Wie der Kénig iiber diesen Schritt

13 Cramer 13. Teil S. 9.

14 HiserLIN Handbuch des teutschen Staatsrechts II2 1797 S. 4561f., 4681f.

15 Vgl. E. LoeNING Gerichte und Verwaltungsbehérden 1914 S. 15ff.; Acta Borussica,
Behordenorganisation, IIT 1901 S. 625f. Vgl. zum folgenden auch II 1898 S. 352.
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dachte, zeigt seine Instruktion fiir das Generaldirektorium vom 22. Dezember 1722,
die in §4 des Artikels 26 bestimmte, es sollten den renitierenden Edelleuten, ,,die
sich weigern, den Lehnscanonem zu entrichten und deshalb an den Reichshofrath
appelliret haben, . . . allerhand Chicanen gemacht und ihnen solchergestalt der Kitzel
vertrieben werden, gegen ihren angeborenen Landesherrn und Obrigkeit an der-
gleichen frevelhaftes und gottloses Beginnen weiter zu gedenken, geschweige denn
selbiges wirklich vorzunehmen und auszufiihren‘.

Den Staat, der sich so von reichsgerichtlichen Bindungen befreite, nennt man
den Polizeistaat, weil die Polizeigewalt als die landesherrliche Fursorge fiir ,,die
innerliche gute Einrichtung der Biirgerlichen Verfassung‘1® sich zu der keine Wider-
stinde duldenden Staatsgewalt entwickelte. Mannigfache Griinde fiihrten zu dieser
Starkung des Landesherrn. Das stehende Heer und ein wohlgeschultes Berufs-
beamtentum erhoben die landesherrliche Macht weit iiber die der Stande. Die Ein-
fihrung indirekter, von standischer Bewilligung unabhéngiger Steuern dréngte die
Bedeutung der Stande noch mehr zuriick; die bischéfliche Hoheit des evangelischen
Landesherrn in Kirchensachen bedeutete fiir ihn einen neuen Machtzuwachs. Von
Frankreich kam der Zauberklang des durch Bopins Werk iiber den Staat (1576)
berithmt gewordenen Wortes ,,Souveranitat™ und das Vorbild des Sonnenkonigs
Lupwics XIV. Unter diesen Umstanden bedurfte es nur noch einer willensstarken
Personlichkeit, wie FriEDRICcH WILHELMS I., um die ,;suverenitet zu stabilieren‘
und ,,die krohne fest wie ein Rocher von Bronse‘‘ zu setzen. Die Tage des standischen
Staates waren gezihlt, der absolute Staat trat an seine Stelle und mit ihm der
Polizeistaat.

Das Verhilltnis zwischen Staatsgewalt und Untertan im Polizeistaat ist sehr
einfach geschildert: der Untertan befand sich zum Staate im Verhéltnis unbe-
dingter Unterworfenheit. Des Konigs Wille war schlechthin mafgebend,
gleichgiiltig, ob er in allgemeinen Gesetzen oder fiir den Einzelfall ausgesprochen
wurde. So wissen wir von FRIEDRICH DEM GROSSEN, daB er in das Leben und Treiben
der Potsdamer Bevélkerung vielfach mit Einzelanweisungen eingriff. Auch die
bekannte Erzihlung vom Miiller von Sanssouci kénnte wahr sein. Als unum-
schrinkter Herrscher konnte der Konig dem Miiller die Miihle wegnehmen. Tat-
sache ist allerdings, daB er im Gegenteil durch vielerlei Vergiinstigungen es dem Miiller
erméglichte, die — iibrigens nur gepachtete — Miihle zu unterhalten, ,,weil sie dem
Schlosse eine Zierde mache‘“1?. Auch die Worte des Miillers: ,,Ja, wenn es nicht
das Kammergericht in Berlin gibe!“ gehoren daher ins Reich der Legende. Sie
wiirden, ihre Wahrheit vorausgesetzt, zeigen, da8 der Miiller noch ganz in den Ideen-
kreisen des dlteren Justizstaates lebte. Denn seit der ,,Stabilierung der Souveréni-
tit‘ durch des Koénigs Vater war eine Klage auf Unterlassung eines vom Kénig vor-
zunehmenden Hoheitsaktes nicht mehr moglich. Auch war zu bedenken, dal die
Landesgerichte ihre Unabhingigkeit gegeniiber dem Konig erst erstreiten muBten
und daB es dem allgewaltigen Kénig freistand, einen schwebenden Rechtsstreit an
sich zu ziehen und durch Machtspruch zu entscheiden.

Der beriihmteste Fall eines solchen Eingriffs in die Justiz war der des Miillers
Ar~NoLD 18, Der Wassermiiller CHRISTIAN ARNOLD war Erbpéchter oder — das war
eine der Streitfragen — Eigentiimer der Krebsmiihle in Pommerzig bei Ziillichau
in der Neumark und hatte an den Besitzer der Gutsherrschaft Pommerzig, den Grafen
VON SCHMETTAU, eine Jahrespacht (oder sonstige jahrliche Leistung) in Korn und
"~ 16 Cramer 7. Teil 8. 80.

S 16;7ffSCi{é;EIDER Die historische Windmiihle von Sanssouci, Mérkische Forschungen 6 (1858)

18 \}gl. zum folgenden RoseNFELD Die Geschichte des Miiller Arnold-Prozesses, in ,,Aus
der Festungszeit preuBischer Kammergerichts- und Regierungsrite” 1910 S. 199ff.; DICREL

Beitrige zum preuBischen Rechte, 1. Heft, 1891; HortzE Geschichte des Kammergerichts
III 1901 S. 296ff.; Kroxss i. Z. f. techn. u. Gewerberecht 1912 S. 44 ff.
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barem Geld zu entrichten. Von Johanni 1771 an blieb er mit der Leistung im Riick-
stand und behauptete, zur Zahlung nicht imstande zu sein, weil ihm das zum Miihlen-
betriebe erforderliche Wasser von dem Landrat v. GERSDORFF, der oberhalb der
Miihle ein Gut besaB, entzogen wiirde. Es kam zu mehreren Prozessen zwischen
dem Grafen voN ScHMETTAU und ARNOLD, die immer zugunsten des Grafen endigten,
da man der Ansicht war, ARNOLD miisse sich an den Landrat <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>