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Erstes Kapitel.
Grundbegriffe.

§ 1. Verwaltung.!

I. Alles staatliche Leben steht unter einer geschriebenen
oder ungeschriebenen Grundordnung, die wir die Staatsver-
fassung nennen. Sie ist es, die den Staat mit Organen aus-
stattet und ihn willens- und bhandlungsféhig macht. Dadurch
wird der Staat zur Rechtspersonlichkeit. Er ist in den Stand
gesetzt, durch Fiihrung seiner Geschafte seine Lebenszwecke zu
erreichen. Die Tétigkeit einer physischen oder juristischen Per-
son, die im Besorgen ihrer Geschifte besteht, heilt Verwaltung.?
Von der Verwaltung des Privaten wird in diesem Zusammen-
hange nicht die Rede sein. Uns soll in den nachfolgenden Er-
orterungen allein die Verwaltung des Staats beschiftigen. Was
der Staat zur Losung seiner Lebensaufgaben unternimmt, er-
scheint im Gegensatz zur Verfassung als Verwaltung im
weiteren Sinn. Wenn die Verfassung im staatlichen Leben
das ruhende, beharrende Moment darstellt, so tritt uns in der

1 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I §1. Otto Mayer,
Theorie des franz. Verwaltungsrechts, 1886, S. 1—25. Haianel, Das
Gesetz im formellen und materiellen Sinne (Studien zum deutschen
Staatsrecht II, [1888] S. 177ff.). Laband, Staatsrecht des Deutschen
Reiches, 5. Aufl., 1911, II S. 172ff. G.Jellinek, Gesetz und Verordnung,
1887, 8. 213ff. G.Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. herausgegeb.
v. Walter Jellinek, 1914, S. 606. Rosin, Souverinetit, Staat, Ge-
meinde, Selbstverwaltung (Annalen des Deutschen Reichs 1883, S. 265ff.).
Anschiitz, Deutsches Staatsrecht, in Holtzendor{f-Kohlers Encyklopidie
der Rechtswissenschaft II, S. 474 und 610. Ulbrich, Der Rechts-
begriff der Verwaltung (Grinhuts Zeitschrift fiir das Privat- und
o6ffentl. Recht IX 8. 1). Vierhaus, Gerichtsbarkeit und Verwaltungs-
hoheit (Verwaltungsarchiv XI S. 222).

% Ver-walten, walten, valere: lenken, regieren, einen Willen betitigen.

17-
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Verwaltung der aktive Staat entgegen. Noch das 18. Jahrhundert
hat dafiir die Bezeichnung ,,Regierung‘ gebraucht.

Allein schon frith hat die genauere Betrachtung in dieser
umfassenden staatlichen Lebenstatigkeit verschiedene Rich-
tungen zu erkennen und als besondere Funktionen der Staats-
gewalt zu sondern begonnen: Rechtsetzung, Rechtsprechung
und Verwaltung im engern Sinn. Seiner Aufgabe, Recht zu
schaffen, kommt der Staat durch die Gesetzgebung nach.
Die Feststellung dessen, was nach Mafigabe des geltenden Ge-
setzes im einzelnen bestrittenen Falle Rechtens ist, ist Sache der
Justiz. Rechtsetzung und Rechtsprechung bilden die spezi-
fischen Staatszwecke. Aber sie sind nicht die einzigen Aufgaben
des Staats. Ein Staat, der sich darauf beschriankte, Gesetze zu
geben und Rechtsspriiche zu féllen, verfiele alsbald der Auf-
16sung.3 Mit der Verkiindigung des Gesetzes und des Rechts-
spruchs bricht die staatliche Tétigkeit nicht ab. Das Gesetz
mufBl ausgefiihrt, das Urteil vollstreckt werden. Dies ist die
Arbeit einer besonderen staatlichen Funktion, der Vollziehung.
Dabei begriindet es keinen Unterschied, ob die Vollstreckung
der Gesetzesvorschrift von Anbeginn an den vollziehenden Be-
horden iibertragen ist, oder ob diese nur einzuschreiten haben,
wenn der Untertan einem an seine Adresse gerichteten Gesetzes-
befehl nicht gehorcht.4 Aber auch die Vollziehung erschopft den
Kreis der staatlichen Geschéafte nicht, die nach Abzug von Recht-
setzung und Rechtsprechung verbleiben. Denn es gibt Aufgaben,
die der Staat zu besorgen hat, auch wenn sie ihm durch kein spe-
zielles Gesetz aufgetragen sind. Die Pflicht zu ihrer Erfiilllung ist
untrennbar mit der Existenz eines Staates verbunden: Schutz
der Staatsangehorigen und des Staatsgebietes gegeniiber dem
Ausland, Pflege der materiellen Wohlfahrt des Volkes u. a. m.
Wenn wir die Durchfiithrung eines fremden Willens, somit auch

3 Laband, Staatsrecht II5 S. 176.

¢ Unter ,,Vollziehung‘‘ kann sprachlich sowohl das Verwirklichen des
Gesetzesbefehls durch die Gesetzesuntertanen, als auch die Vollziehung
durch die besonderen Behorden der ,,vollziechenden Gewalt‘ verstanden
werden. Mit Héinel, Gesetz im formellen und matericllen Sinne S. 196
ist jedoch der staatsrechtliche Ausdruck ,,Vollziechung‘ auf die Fille
zu beschrinken, in denen die Gesetzesbefehle durch die besonderen Or-

gane des Staates oder 6ffentlich-rechtlicher Verbinde zur Ausfithrung ge-
bracht werden miissen.
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die Verwirklichung des Willens des Gesetzgebers durch besondere
staatliche Behorden als Vollziehung bezeichnen, so erscheint im
Gegensatz dazu das Verwirklichen des eigenen Willens der handeln-
den Organe als Regierung. Vollziehung und Regierung stellen
die zwei Seiten der dritten staatlichen Funktion dar, der Verwal-
tung im engern Sinn. Alles was der Staat aulerhalb von Gesetz-
gebung und Justiz besorgt, ist somit Verwaltung im engern
Sinn oder Verwaltung schlechthin, — eine Summe von Verrich-
tungen technischer, geistiger, juristischer Natur, deren jede
einen dem Gemeinwohl niitzlichen Erfolg erreichen will (Auf-
erlegung von Steuern; Einberufung von Wehrpflichtigen; Ertei-
lung von Schankkonzessionen; Errichtung von Strafen, Briicken;
Erteilung von Dienstanweisungen; AbschluB von Kauf-, Miet-
und Pachtvertrigen u.s. f.).

Nur die Verwaltung im engern Sinn bildet den Gegenstand
der besonderen Disziplin des Verwaltungsrechts. Aber andrer-
seits beschrénkt sich diese nicht auf eine Darstellung der staat-
lichen Verwaltung. Wie unten in den §§ 6 und 7 wird dargelegt
werden, sind dem Staate Verbiande (Gemeinden, Kommunal-
verbiande, Krankenkassen u.s.f.) eingegliedert, die, wie der Staat,
durch ihre Verwaltung Gemeininteressen befriedigen und zwar
mit Mitteln, die denen des Staates wesensgleich sind. Dies
rechtfertigt es, diese Verwaltung mit der des Staates als 6ffent-
liche Verwaltung auch wissenschaftlich zusammenzufassen
und sie der Verwaltung des Privaten entgegenzusetzen, welche
auf die Befriedigung von Individualinteressen abzielt.

Fir eine juristische Betrachtung bietet die Verwaltung nur
insoweit Raum, als sich der Staat zur Durchfiihrung seiner Auf-
gaben rechtlicher Mittel bedient. Die privatrechtlichen Mittel,
welche die Rechtsordnung dem Biirger zur Erreichungseiner Zwecke
zugeteilt hat, stehen auch der 6ffentlichen Verwaltung zu Gebote
und werden von ihr bei der Erfiillung bestimmter o6ffentlicher
Aufgaben zur Anwendung gebracht.® Aber die Mehrzahl der
offentlichen Verwaltungsgeschifte bewiltigt der Staat mit Hilfe
eines Mittels, das dem Privaten nicht zugénglich ist, nimlich mit
Herrschergewalt (imperium). Herrschen bedeutet, die Fahigkeit

5 Z. B. bei der Aufnahme von Anleihen, dem Kauf und der Ver-
pachtung von Liegenschaften u. a. m.
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besitzen, freien Menschen zu befehlen und sie zur Befolgung der
Befehle zu zwingen.* Nur dem Staate wohnt heute Herrscher-
macht inne.” Der Staat kann jedoch Verbinde (Gemeinden usw.),
welche 6ffentliche Verwaltungsgeschifte besorgen, mit Herrscher-
macht belehnen. In Gesetzgebung und Rechtsprechung tritt der
Staat ausschlieBlich als Herrscher auf. Soweit er Verwaltungs-
aufgaben herrschaftlich besorgt, steht die Verwaltung hierin den
andern staatlichen Funktionen gleich.

Um die Verwaltung von den iibrigen staatlichen Funktionen
durch ein positives Merkmal zu unterscheiden, hat man deshalb
bis in die neuere Zeit die Behauptung aufgestellt, zum Gebiete
der Verwaltung gehorten alle jene Angelegenheiten, die nicht nach
festen Rechtsnormen, sondern nach dem freien Ermessen der Be-
horde zu erledigen seien. Auf diese Weise ist man dazu ge-
kommen, das ,,freie Ermessen‘ als Lebenselement der Verwaltung
zu bezeichnen und die Verwaltung als das direkte Gegenstiick
der an das Gesetz gebundenen Justiz hinzustellen. Diese Ansicht
beruht auf Irrtum. Sie verkennt, dall in der Gegenwart — was
noch unten in § 8 naher wird zu begriinden sein — das Gesetz
nicht bloB fiir die vollziehende, sondern auch fiir die regierende
Verwaltung Schranke ist. Es gibt im Rechtsstaate nur eine
.gesetzmaBige Verwaltung®. Soweit die Verwaltungsbehorden
an Rechtsregeln gebunden sind, stehen sie dem Gesetze nicht
anders gegeniiber als die Gerichte.

Andrerseits jedoch ist auch bei sorgfiltiger Regelung einer
Materie kein Gesetzgeber im stande, die Vielgestaltigkeit und den
Wechsel der Erscheinungen und Bediirfnisse in Gegenwart und
Zukunft so zu iiberblicken, daB er fiir jeden Fall eine feste Norm
bereitzustellen vermdchte. Er muf sich héufig damit begniigen,
die allgemeinen Richtlinien festzulegen, im iibrigen es aber den
Verwaltungsbehorden iiberlassen, innerhalb dieses Rahmens das
ZweckmaiBige und durch die Umstinde des einzelnen Falles Ge-
botene von sich aus anzuordnen.® Das ,freie Ermessen‘ spielt

8 Gerber,Grundziigeeines Systems des deutschen Staatsrechts, 2. Aufl.,
1869,S.21.Laband, Staatsrecht15S.68.Jellinek, Allg.Staatslehre3S.427 {f.

? Abgesehen von dem Uberrest alter familienrechtlicher Herrschaft,
die dem Vater gegeniiber seinen Kindern verblieben ist.

8 Beispiel: Allg. PreuB. Landrecht, Teil II, Titel 17, § 10. ,,Die
notigen Anstalten zur Erhaltung der o6ffentlichen Ruhe, Sicherheit und
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in der Verwaltung in der Tat eine groBe Rolle. Der Verwaltung
eigentiimlich ist es aber nicht.? Denn dem Richter iibertriagt das
Gesetz in gleicher Weise nicht selten die Aufgabe, innerhalb
eines bestimmten Rahmens sein freies Ermessen walten zu lassen,
z. B. eine Schadenersatzsumme nach selbstindiger Wiirdigung
aller in Betracht fallenden Momente zu bemessen.’® Es ist der
Gegensatz von freier und gebundener Titigkeit, der hier in die
Erscheinung tritt. Der Verwaltungsbeamte, der das Gesetz voll-
zieht, nimmt somit keine andere Tatigkeit vor, als der Richter,
der nach Malgabe des Gesetzes Recht spricht.

Aber — und darin liegt der Unterschied zwischen Justiz und
Verwaltung — fiir die Justiz ist die Anwendung des Rechts
Selbstzweck, fiir die Verwaltung nur Mittel zum Zweck. Die
Justiz hat durch ihre Urteile festzustellen, was nach dem gelten-
den Gesetze Rechtens ist, unbekiimmert darum, welche Folgen
daraus fiir den Staat und die Betroffenen entstehen. Die
Verwaltung dagegen hat das Gemeinwohl zu fordern, Niitz-
liches zu schaffen. Der Verwaltung Lebenselement ist das
Handeln, das aktive Eingreifen, das unmittelbare Herbeifiihren
eines bestimmten materiellen Erfolges. Ihre Richtschnur ist
die ZweckméaBigkeit und Niitzlichkeit. Insofern kann man die
Verwaltung die ,,handelnde Staatsgewalt'‘ nennen, im Gegen-
satz zur Gesetzgebung und Rechtsprechung, die sich in der Er-
klirung von Willensentschliissen erschopfen. Aber ihre ganze
Tatigkeit vermag die Verwaltung nur innerhalb der Rechts-
ordnung zu entfalten. Vom Rechte werden ihrem Handeln die
Schranken aufgerichtet. Die Verwaltung wendet jedoch das
Recht nicht an, in der Absicht, ihm um seiner selbst willen zu
dienen und seinen Sitzen zum Siege zu verhelfen, sondern um
unter dem Schutz des Rechts einen bestimmten, auflerhalb der
Rechtsverwirklichung liegenden materiellen Erfolg zu erreichen.
Nach seinen Zielen beurteilt ist der Verwaltungsbeamte nicht

Ordnung und zur Abwendung der dem Publico oder einzelnen Mitgliedern
desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizei.‘
9 Jellinek, Allg. Staatslehre? S. 616 fg.

10 Endemann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts I 2 S. 725. F.
Stier-Somlo, Das freie Ermessen in Rechtsprechung und Verwaltung
(Staatsrechtliche Abhandlungen, Festgabe fiir Laband, II 8. 445ff.).
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der Genosse des Richters, sondern der Gefihrte des einfachen
Gesetzesuntertans, der dem Rechte gemél lebt, weil er die juri-
stischen Zwangsmittel zur Erreichung seiner Zwecke nur innerhalb
der Schranken der Rechtsordnung vorfindet.

TI. Nach den vorangegangenen Erorterungen versteht man
unter Verwaltung die ganze Tatigkeit, die der Staat oder ein
anderer Offentlich-rechtlicher Verband zur Erreichung seiner
Lebenszwecke unter seiner eigenen Rechtsordnung entfaltet und
die weder in den Bereich der Gesetzgebung, noch der Recht-
sprechung fallt.

Die Verwaltungstiatigkeit setzt sich zusammen aus einer fast
uniibersehbaren Zahl von Einzelgeschiften. Diese werden jedoch
nach technischen Gesichtspunkten in Verwaltungszweige ge-
gliedert: Verwaltung des Auswirtigen, des Kriegs, der Justiz, der
Finanzen und des Innern. Die Tatigkeiten, die das Lebenselement
der drei erstgenannten Verwaltungszweige ausmachen, fallen aus
dem soeben dargelegten Begriffe der Verwaltung heraus. Denn
fiir die rechtlichen Beziehungen zu auswirtigen Staaten im
Frieden und im Kriege, d. h. fiir diplomatischen Verkehr und
Kriegfiihrung, sind nicht die Normen der eigenen staatlichen
Rechtsordnung, sondern die Regeln des Volkerrechts mafBgebend,!!
und die Tatigkeit der Justiz zu erortern, ist Sache einer beson-
deren juristischen Disziplin, der Prozeflirechtswissenschaft. Die
Verwaltung in dem hier erorterten Sinne ist aber bei jenen drei
Zweigen insoweit beteiligt, als sie ihnen die persénlichen und
sachlichen Mittel zur Entfaltung ihrer Tatigkeit liefert.!'* Den
Kern der nachfolgenden Betrachtung werden daher Finanz-
verwaltung und innere Verwaltung bilden. Zur innern Ver-
waltung aber wird alle Tatigkeit gezihlt, die keinem der andern

" Vgl. damit cinerseits Otto Mayer, Deuntsches Verwaltungs-
recht I, S. 10ff., andererscits Jellinek, Allgemeine Staatslehre3d
S. 610ff.

118 Tpgoweit trifft die Behauptung von Karl Neumeyer, Vom Recht
der auswirtigen Verwaltung (Archiv d. 6ff. Rechts XXXI 99 fg.) zu, daB
die im Dienst der auswiirtigen Verwaltung Deutschlands erlassenen
Rechtsitze ein Bestandtcil der innerstaatlichen Rechtsordnung, des
deutschen Verwaltungsrechts, sind. Vgl. auch von Neumeyer, Inter-
nationales Verwaltungsrecht, I, 1910 und Grundlinien des internationalen

Verwaltungsrechts, 1911.
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vier Verwaltungszweige angehort.12 Sie umfaflt insbesondere die
ganze Sorge fiir die geistige und wirtschaftliche Kultur. Sie stellt
den jiingsten Verwaltungszweig dar. Aber gerade darum haben
sich in ihm die modernsten und eigenartigsten Rechtsgedanken
entwickelt.

§ 2. Trennung der Gewalten!,

I. Im absoluten Staat war die ganze oOffentliche Gewalt in
der Hand des Herrschers vereinigt. Lediglich Riicksichten der
Arbeitsteilung zwangen zu einer Ubertragung der Rechtsprechung
an besondere Gerichtsbehorden. Dabei wirkte die Erwéigung
mit, daB ein an den politischen Geschiaften unbeteiligtes Organ
dem rechtsuchenden Untertan eine groBere Gewihr biete, als
die Behorden der ,,Regierung‘. Aber die Verbindung mit der

13 E. v. Meier, in der Encyklopiddie der Rechtswissenschaft von
Holtzendorff u. Kohler, II S. 640. Georg Meyer-Anschiitz, Lehrbuch
des Deutschen Staatsrechts, 8. Aufl.,, 1905, § 176.

! Friedrich Stein, Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und
Verwaltung, 1912 (8. dazu die Kritik von Kormann im Archiv d.
off. R. XXX 253). G.Jellinek, Gesetz und Verordnung S.222ff. Jellinek,
Allgemeine Staatslehre3, S. 606ff. Otto Mayer, Deutsches Verwaltungs-
recht I § 6 und ,,Justiz und Verwaltung‘ (StraBburger Rektorats-
rede 1902). Anschiitz, Deutsches Staatsrecht (in Holtzendorff-
Kohlers Encyklopidie der Rechtswissenschaft II [1904] S. 473) und
Verwaltungsrecht (in der ,,Kultur der Gegenwart‘ II 8 [1906] S. 336ff.).
Laband, Staatsrecht des Deutschen Reichs, II% S. 172ff. Stier-Somlo,
Justiz und Verwaltung (im Handbuch der Politik I 1912 S. 305ff.).
Esmein, Eléments de Droit constitutionnel, 5. éd., 1909, p. 392. Artur,
Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions (Revue du Droit
public XIII, XIV, XVII, XX). Hauriou, Principes du Droit publio,
1910, p. 446. H. Berthélemy, Traité élémentaire de Droit administratif,
7éd,1913, p.17. Georg Meyer-Anschiitz,Lehrbuch des Deutschen Staats-
rechts, 6. Aufl. 1905, § 180. Keetmann, Die Trennung von Justiz
und Verwaltung in ElsaB-Lothringen (Archiv fiir o6ffentliches Recht
XXI [1907] S. 711f.). Richard Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Zivil-
prozelrechts, 2. Aufl.,, 1906, § 30 (Zivilrechtspflege und Verwaltung).
K. Hellwig, System des Deutschen ZivilprozeBrechts, I, 1912, S. 43ff.
Beyer, Kritische Studien zur Systematisierung der Staatsfunktionen
(Tibinger Zeitschrift f. die gesamte Staatswissenschaft (Jahrg. 67, 8. 421 ff.,
605f.) und ,, Rechtsetzende und rechtausfiihrende Gewalt*, 1909 (Abhand-
handlungen a. d. Staats- und Verwaltungsrecht, herausgegeben von Brie
und Fleischmann. Heft 19). Redslob, Die Staatstheorien der franz.
Nationalversammlung von 1789, Leipzig 1912.
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,,Regierung‘‘ wurde nicht gelost. Der Triger der Staatsgewalt,
der Landesfiirst, vermochte jeder Zeit des Richteramtes zu
walten und aus seinem Kabinett (,,Kabinettsjustiz‘‘) in einem
schwebenden Prozesse das Urteil kraft seiner obersten richter-
lichen Machtvollkommenheit (,,Machtspruch‘) zu fillen.2 Im
Jahre 1749 wurde fiir Brandenburg-Preullen durch das beriihmte
Ressort-Reglement Friedrichs des Grollen festgesetzt, ,,dal} regu-
lariter alle Prozeflsachen, welche das interesse privatum vel
jura partium quarum interest betreffen, bei denen jeden Orts be-
stellten ordentlichen Justiz-Collegiis erortert und decidiret werden
miissen.‘3 Allein erst Montesquieu erhob in seinem beriihmten
Buche ,,De D’esprit des lois‘‘ (1748) die Forderung, dal} fiir eine
jede der drei Gewalten (puissance exécutrice, puissance législative
und puissance de juger) ein besonderer Behérdenapparat einge-
richtet werden miisse. Denn die Gewalten, in einer Hand ver-
einigt, erdriicken, nach Montesquieu, die Freiheit des Individuums;
die Verteilung der Gewalten (séparation des pouvoirs) an verschie-
dene Organe ist im Wesen des Staates selbst pegriindet.4 Dabei

2 Adolf Stolzel, Fiinfzehn Vortrige zur Brandenburgisch-PreuBi-
schen Rechts- und Staatsgeschichte, 1889, S. 157 (,,Machtspriiche‘‘).

3 Edgar Loening; Gerichte und Verwaltungsbehérden in Branden-
burg-PreuBen (VerwaMungsarchiv II S. 266). — Uber die Besecitigung
der landesherrlichen ,,Machtspriiche‘’, d. h. der Rechtsspriiche aus oberster
richterlicher Machtvollkommenheit 8. auch Adolf Stolzel, Brandenburg-
PreuBlens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, 1888.

¢ Montesquicu, L’esprit des lois, liv. XI, chap. IV: ,,La démocra-
tie et P'aristocratie ne sont point des Etats libres par leur nature. La
liberté politique ne se trouve que dans les gouvernements modérés. Mais
elle n’est pas toujours dans les Etats modérés: elle n'y est que lorsqu’on
n'abuse pas du pouvoir; mais c’est une expérience éternelle, que tout
homme qui a du pouvoir est porté & en abuser; il va jusqu'a ce qu'il
trouve des limites. Qui le dirait! la vertu méme a besoin de limites. —
Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition
des choses, le pouvoir arréte le pouvoir.“ — Liv. XI, chap. VI: ,,... Lors-
que dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature la
puissance législative est réunie a la puissance exécutrice, il n'y a paint
de liberté, parcequ’on peut craindre que le méme monarque ou le méme
sénat ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement. —
Il n’y a point encore de liberté si la puissance de juger n'est pas séparée
de la puissance législative et de I’exécutrice. Si elle était jointe & la
puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens
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setzt aber Montesquieu voraus, daB das Gesetz sowohl die puis-
sance exécutrice, wie die puissance de juger binde. Hier konnte
in der Folge die Theorie Rousseaus ankniipfen, die dem Ge-
getze, dem Ausflusse der volonté générale, eine Vormachtstellung
iiber Justiz und Verwaltung zusprach. In Frankreich hatte bis
zur Revolution die Verwaltung gegen die Einmischung der Ge-
richte zu kimpfen.® Mit Hilfe der Lehre von der séparation
des pouvoirs stellte die Gesetzgebung der Revolutionszeit mit
Fanatismus die Verwaltung gegen Eingriffe derJustiz sicher und
schloB beide Sphéren voneinander ab.®

Die Lehre Montesquieus hat auch in Deutschland der For-
derung auf Trennung von Justiz und Verwaltung die wissen-
schaftliche Rechtfertigung geliefert.” Die Verfassungsurkunden
des 19. Jahrhunderts haben den Grundsatz ausdriicklich aus-

serait arbitraire; car le juge serait législateur. Si elle était jointe a la
puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la force d’'un oppresseur. —
Tout serait perdu si le méme homme ou le méme corps des principaux,
ou des nobles, ou du peuple, exercait ces trois pouvoirs: celui de faire
des lois, celui d’exécuter les résolutions publiques, et celui de juger les
crimes ou les différends des particuliers.‘

8 UJber die Ursachen dieser Einmischungs. A. Esmein, Cours élémen-
taire d’histoire du Droit frangais, pars III, tit. II.

¢ Loi du 16/24 aolit 1790 sur l'organisation judiciaire, tit. IT, Art. 13:
,,Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours sépa-
rées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, & peine de
forfaiture, troubler, de quelque maniére que ce soit, les opérations des
corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison
de leurs fonctions. Constitution du 3 septembre 1791, chap. V, Art. 3:
,,Les tribunaux ne peuvent ni s’immiscer dans l'exercice du Pouvoir
législatif, ou suspendre l’exécution des lois, ni entreprendre sur les fonc-
tions administratives, ou citer devant eux les administratcurs pour raison
de leurs fonctions. — Alexis de Tocqueville hat in einem Brief vom
10. Oktober 1831 dem Vicomte de Blosseville das Verhiluinis, das sich
infolge dieser Trennung herausgebildet hat, folgendermaflen geschildert:
,,Yous savez que chez nous le droit administratif et le droit civil for-
ment comme deux mondes s8éparés, qui ne vivent point toujours en paix,
mais qui ne sont ni assez amis ni assez ennemis pour se bien connaitre.
J’ai toujours vécu dans I'un et suis fort ignorant de ce qui se passe dans
I’autre (A. de Tocqueville, ceuvres complétes VII, p. 67).

7 Vgl. dazu E. v. Meier, Franzosische Einfliisse auf die Staats- und
Rechtsentwicklung PreuBens im 19. Jahrhundert I (1907), II (1908).
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gesprochen,® und das Reichsrecht hat ihm im Gerichtsverfassungs-
gesetz vom 27. Januar 1877 reichsrechtliche Geltung verschafft.
,,Die richterliche Gewalt wird durch unabhéngige, nur dem
Gesetze unterworfene Gerichte ausgeiibt.” (Reichsgerichtsver-
fassungsgesetz § 1.) ,,Die Gerichte entscheiden iiber die Zuldssig-
keit des Rechtswegs‘‘ (§ 17 Absatz 1). Aber schon das Einfiih-
rungsgesetz zum Reichsgerichtsverfassungsgesetz hat (§ 4) den
Grundsatz abgeschwiicht: ,,Durch die Vorschriften des Gerichts-
verfassungsgesetzes iiber die Zustidndigkeit der Behérden wird
die Landesgesetzgebung nicht gehindert, den betreffenden Landes-
behorden jede andere Art der Gerichtsbarkeit, sowie Geschéfte der
Justizverwaltung zu iibertragen. Andere Gegenstéinde der Verwal-
tung diirfen den ordentlichen Gerichten nicht iibertragen werden.‘

Die angefiihrten Gesetzesstellen beweisen, daB in Deutschland
die Verteilung der staatlichen Aufgaben an Gerichte, Verwaltungs-
behorden und Gesetzgebungsorgane nicht nach einem abstrakten,
mechanischen Ausscheidungsprinzipe vorgenommen worden ist.
Der Kompetenzbereich der Gerichte, Verwaltungsbehorden
und Gesetzgebungsorgane ist nicht reinlich abgegrenzt. Weder
sind die Gerichte auf Rechtsprechung, noch die Verwaltungs-
behorden auf Verwaltung, noch endlich die Organe der Gesetz-
gebung auf Rechtsetzung beschriankt. Jeder der drei Gewalten
ist ein kleines Stiick aus der Kompetenzsphére der andern Gewalt
zugeschieden worden. Aber eine bestimmte Tatigkeit ist fiir
eine jede von ihnen eigentliches Lebenselement: fiir die Gerichte
das Rechtsprechen, fiir die Verwaltungsbehérden das Verwalten,
fir die Gesetzgebungsorgane das Rechtsetzen. Auf diese seine
Hauptfunktion ist das Organ zugeschnitten; sie ist maBgebend
fir seine staatsrechtliche Stellung,’ und von ihr empfingt es

8 Vgl. die Preufllische Verfassungsurkunde vom 31. Januar 1850,
Art. 62 Abs. 1: ,,Die gesetzgebende Gewalt wird gemeinschaftlich durch
den Ko6nig und durch zwei Kammern ausgeiibt. Art. 45: ,,Dem Konige
allein steht die vollziehende Gewalt zu...- Art. 44: ,,Die Minister des
Konigs sind verantwortlich. Alle Regierungsakte des Konigs bediirfen
zu ihrer Giiltigkeit der Gegenzeichnung eines Ministers, welcher dadurch
die Verantwortlichkeit iibernimmt.* Art. 86: ,,Die richterliche Gewalt
wird im Namen des Koénigs durch unabhingige, keiner anderen Autoritat
als der des Gesetzes unterworfene Gerichte ausgeiibt. — Die Urteile wer-
den im Namen des Konigs ausgefertigt und vollstreckt.‘

® Laband, Staatsrecht 115 S. 172—176.
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seinen Namen. Auch in Deutschland hat sich die Trennung der
staatlichen Gewalten durchgesetzt, aber nur so weit, dal3 der
Behordenapparat, der fiir die eine Funktion bestellt ist, nicht
gleichzeitig der Haupttriger der andern Funktion sein darf. Im
Einzelnen hat der Gesetzgeber die Grenzlinien folgendermafBen
gezogen:1'°

1. Die Rechtsprechung hat ihre Heimat bei den ordent-
lichen Gerichten. Allein einerseits ist den ordentlichen Gerichten
von Reichswegen nicht alle Rechtsprechung zugewiesen, andrer-
seits kann ihnen mehr iibertragen sein, als die Aufgabe, Rechts-
streitigkeiten zu beurteilen. Nicht alle Rechtsprechung ist den
Gerichten vorbehalten. ,,Vor die ordentlichen Gerichte gehéren
alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Strafsachen, fiir welche
nicht entweder die Zustdndigkeit von Verwaltungsbehérden oder
Verwaltungsgerichten begriindet ist, oder reichsgesetzlich beson-
dere Gerichte bestellt oder zugelassen sind. (Reichsgerichts-
verfassungsgesetz § 13.) Nach dieser Vorschrift ist die Landesgesetz-
gebung, wie die Reichsgesetzgebung befugt, die Beurteilung von
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Strafsachen Verwaltungs-
behorden oderVerwaltungsgerichten zu iibertragen'!, —sofern nicht
reichsrechtliche Spezialvorschriften bestimmte Streitsachen den
ordentlichen Gerichten zugewiesen haben.!?2 Fiir den Bereich der

10 Prazdk, Die prinzipielle Abgrenzung der Kompetenz der Gerichte
und Verwaltungsbehorden, 1889 (Separatabdruck aus dem Archiv fir
6ffentliches Recht 1V). Gaupp-Stein, Die ZivilprozeBordnung fiir das
Deutsche Reich, I, Vorbem. zu § 1. Vgl. auch Oppenhoff, Die Ge-
setze iber die Ressortverhiltnisse zwischen den Gerichten und den Ver-
waltungsbehérden in PreuBlen, 2. Aufl., 1904.

11 So werden nach der PreuBischen Jagdordnung vom 15. Juli 1907,
§ 56 ff. Anspriiche auf Wildschadenersatz, die doch in § 835 BGB. privat-
rechtlich ausgestaltet wurden, in das Verwaltungsstreitverfahren ver-
wiesen. K. Simon, Der Wildschaden (nach preuB. Recht), 1412. Vgl. im
iibrigen Stein, Justiz und Verwaltung S. 17, 21. Markull, Die Polizei
als Richter in Streitsachen des biirgerlichen Rechts (Preufl. Verw. Bl. 27,
S. 191).

13 7Z. B.: GVG. § 9: ,,Wegen vermogensrechtlicher Anspriiche der
Richter aus ihrem Dienetverhiltnisse, insbesondere auf Gehalt, Wartegeld
oder Ruhegehalt darf der Rechtsweg nicht ausgeschlossen werden.*
Andere Beispiele bei Gaupp-Stein, ZivilprozeBSordnung I, Vorbem. III
zu § 1. — Umgekehrt hat das Reichsrecht eine Reihe von Streitsachen
offentlichrechtlicher (z. B. gewerberechtlicher) Natur endgiiltig vor die
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Strafsachen hat jedoch das Reichsrecht diese Erméchtigung selbst
wieder durch eine Spezialbestimmung eingeschrinkt: den Ver-
waltungsbehorden (Polizei- und Steuerbehorden) darf lediglich
die Ahndung von polizeilichen Ubertretungen und von Zuwider-
handlungen gegen die Vorschriften iiber die Erhebung 6ffentlicher
Abgaben und Gefiille iibertragen werden und auch dies nur, so-
weit die Strafen eine bestimmte vom Reichsgesetzgeber genau
festgesetzte Grenze nicht iiberschreiten!3 (Reichs-Strafprozel-
ordnung §§ 453, 459).1%* Von Reichswegen gehort somit im All-
gemeinen zum Kompetenzbereich der ordentlichen Gerichte die
Rechtsprechung in Streitsachen 6ffentlichrechtlicher Natur nicht.
Diese betrachtet der Reichsgesetzgeber als die Aufgabe der Ver-
waltungsbehorden und Verwaltungsgerichte.!* Biirgerliche Rechts-
streitigkeiten und Strafsachen — sie sind die eigenste Doméne
der ordentlichen Gerichte. Das Reichsgerichtsverfassungsgesetz
umschreibt den Begriff der ,,biirgerlichen Rechtsstreitigkeit*
nicht selbst; es setzt ihn voraus.’®* Nach der Wissenschaft und
der Landesgesetzgebung macht das Wesen der ,biirgerlichen
Rechtsstreitigkeit‘‘ ein Streit iiber ein Rechtsverhaltnis des Privat-
rechts aus.’® Die Entscheidung privatrechtlicher Streitsachen er-
scheint somit — neben der der Strafsachen — als der eigentliche

Verwaltungshehorden gewiesen. Auch hieran ist das Landesrecht gebun-
den; es darf nicht diese Streitsachen der Zivilgerichtsbarkeit unter-
stellen. Gaupp-Stein a. a. O. Reger XXVIII 499. Reichsgericht in
Zivilsachen v. 17. Febr. 1908 (Entscheidungen Bd. 68, S. 26) und v.
13. April 1908 (daselbst S. 267).

13 Vgl. dariiber Niheres unten §13 in der Lehre von den polizeilichen
Straf- und Zwangsmitteln.

132 Andrer Ansicht: Stein, Justiz und Verwaltung S. 43f.

14 Vgl. zum Folgenden insbesondere Wach, Handbuch des Deutschen
Zivilprozellrechts, I (1885), § 8.

15 Konrad ITellwig, Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts 1
(1903) S. 59ff. Gaupp-Stein, Zivilprozeordnung I, Vorbem. III zu
§ 1. — Kamptz und Delius, Die Rechtsprechung des Reichs- und des
Kammergerichts auf den Gebieten des o6ffentlichen Rechts, II (1907)
S. 851ff. (Allgemeine Grundsatze iiber die Zulissigkeit des Rechtswegs;
Erg.-Band (1911) S. 556 fi.).

18 K. Hellwig, System des Deutschen ZivilprozeBrechts I S. 43. Be-
stritten u. A. von Gaupp-Stein, ZivilprozeBordnung I1? S. 6; Stein,
Justiz und Verwaltung S. 24 ff. Vgl. dazu unten § 15.
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Wirkungskreis der ordentlichen Gerichte, insbesondere der Zivil-
gerichte. Die ZivilprozeBordnung enthilt die Regeln, nach denen
die ordentlichen Gerichte bei der Beurteilung biirgerlicher Rechts-
streitigkeiten zu verfahren haben. Gehort nach Reichs- oder
Landesrecht eine Streitsache vor die ordentlichen Gerichte und
ist sie dort nach den Regeln des Zivilprozesses zu verhandeln, so
sagt das Reichsrecht, sie sei auf den ,,Rechtsweg* gewiesen.!?
,,Rechtsweg‘‘ bezeichnet daher den Gegensatz zum ,,Verwaltungs-
weg®, d. h. zum Verfahren vor den Verwaltungsbehorden.

Den ordentlichen Gerichten kann jedoch mehr iibertragen
sein, als Zivil- und Strafrechtssprechung. Nach der oben (S. 11)
angefiihrten reichsrechtlichen Vorschrift (Einfiihrungsgesetz zum
Gerichtsverfassungsgesetz § 4) ist die Landesgesetzgebung, wie
iibrigens auch die Reichsgesetzgebung, nicht gehindert, den ordent-
lichen Gerichten jede andere Art der Gerichtsbarkeit zuzuweisen.
Vermoge dieser Ermiéchtigung haben die Landesgesetze den
Zivilgerichten die Entscheidung zahlreicher Streitsachen o6ffent-
lichrechtlicher Natur (Steuerstreitigkeiten, Wegestreitigkeiten
usw.) iibertragen und dergestalt eine ,,Erweiterung des Rechts-
wegs*‘ vorgenommen.'® Sodann sind die Gerichte berufen worden,

17 Otto Stolzel, Rechtsweg und Kompetenzkonflikt in Preufen,
1901, S. 1ff. — Das Wort ,,Recht‘‘ in der Formel ,,Rechtsweg‘’ bedeutet
nicht etwa jus, sondern judicium, Gericht, Gerichtsverfahren. Rechts-
weg ist somit der Weg, der zu den ordentlichen Gerichten fiihrt.

18 Beispicle: Das PreuBlische Gesetz betr. Erweiterung des Rechtswegs,
vom 24. Mai 1861, weist in den Rechtsweg Anspriiche der Staatsbeamten
wegen ihrer Diensteinkiinfte, Riickforderung von offentlichen Abgaben,
Streitigkeiten in Beziehung auf Kirchen-, Pfarr- und Schulabgaben.
Ferner weist das Reichsstempelgesetz (}Fassung vom 3. Juli 1913) § 110
Streitigkeiten iiber Stempelabgaben auf den Rechtsweg bis vor das
Reichsgericht. Vgl. auch Reichszuwachssteuergesetz v. 14. Februar 1911,
§ 44 (Rechtsmittel: Verwaltungsstreitverfahren oder Rechtsweg). Durch
diese Zuweisung an die Zivilgerichte werden aber derartige Streitigkeiten
iber Verhiltnisse des offentlichen Rechts nicht etwa zu ,,biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten‘* (auch nicht im formellen Sinn) weder fiir die
Landgerichte, noch fiir das Reichsgericht. Sie bleiben 6ffentlich-rechtliche
Streitsachen. Hartmann, Zum Begriff der biirgerlichen Rechtsstreitigkeit
(DJZ XV 1259) und die Erorterungen desselben Verfassers in der DJZ
XVI 1489 und XVIII 691. Hartmann. Zum § 13 des Gerichtsverfassungs-
gesetzes (Arch. f. zivilist. Praxis Bd. 109 [1912] S. 144). Andrer Ansicht
sind das Reichsgericht (vgl. z. B. Entscheidungen in Zivilsachen Bd. 77,
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in der sog. ,,freiwilligen Gerichtsbarkeit‘‘ bei der Gestaltung und
Sicherung von Privatrechtsverhdltnissen mit ihrer staatlichen
Autoritdat mitzuwirken.!®* Endlich aber ist den Gerichten iiberall
ein Bestand von Verwaltungsgeschaften, Justizverwaltung, tiber-
tragen. Gerade dieser Einbruch in das System der Trennung
der Gewalten beweist, dal in Deutschland fiir die Kompetenz-
zuweisung praktische Riicksichten mitbestimmend gewesen sind.
Denn die Aufgaben der Justizverwaltung®® (die Bildung der
Gerichtskammern aus dem vorhandenen Richterpersonal, die Ord-
nung der Gerichtszeit, das Sportel- und Kassenwesen u.s.f.) bilden
Hilfsfunktionen der Rechtsprechung. Der Gesetzgeber hat sich
jedoch beeilt, der Gefahr einer weiteren Vermengung von Justiz
und Verwaltung vorzubeugen durch das Gebot: ,,Andere Gegen-
stinde der Verwaltung diirfen den ordentlichen Gerichten nicht
iibertragen werden.“ (Einfiilhrungsgesetz zum Gerichtsverfas-
sungsgesetz § 4.)

Alles, was zum Geschiftskreis der ordentlichen Zivil- und
Strafgerichte gehort, bildet den Inbegriff der Gerichtsbarkeit
(Justiz) im weiteren Sinne.?! Richterliche Unabhéngigkeit aber
kommt den Gerichten nur innerhalb ihrer eigentlichen Sphére,
der Rechtspflege (Rechtsprechung und freiwillige Gerichtsbar-
keit), zu.

S. 230 und Reger XXXII 584) und Stein, Justiz u. Verwaltung S. 24f.
— Auoch nach franziosischem Recht gehéren Streitigkeiten iiber indirekte
Steuern zur Zustindigkeit der Zivilgerichte. Hauriou, Précis de Droit
administratif ¢ p. 763.

19 Wach, Zivilprozefirecht I S. 47ff., insbes. S. 53. Hellwig, Lehr-
buch des Zivilprozefrechts I S. 75ff. System des Deutschen ZivilprozeB-
rechts I 8. 53ff. Stein, Justiz u. Verwaltung 8. 36 ff. Das Reichsgesetz
iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbharkeit, vom 17. Mai 1898,
hat die Gerichtsstellen (Amtsgerichte usw.) bezeichnet, an denen die
reichsrechtlich den Gerichten iibertragenen Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (Vormundschaftssachen, Annahme an Kindesstatt usw.)
zu besorgen sind. H. Jacoby, Ist das Vormundschaftsgericht eine Ver-
waltungsbehirde oder ein Gericht?! (Antwort: Verwaltungsbehoérde.)
Heidelberger Dissertation 1912.

20 Wach, ZivilprozeBirecht I S. 309, 312. Siméon, Art. ,Justiz-
verwaltung im WB d. Verw.-R. 2 II 479.

21 LLaband, Staatsrecht III¢+ S. 346. Gaupp-Stein, Zivilprozel-
ordnung I10 S, 1.
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2. Die Besorgung der Verwaltungsgeschdfte ist den
Verwaltungsbehérden anvertraut. Allein ihnen sind nicht alle
Verwaltungsgeschéfte iibertragen. Justizverwaltung kann den
Gerichten zustehen. Ferner haben Reichs- und Landesstaats-
recht vorgeschrieben, dal eine Reihe von Verwaltungsaufgaben
in Gesetzesform erledigt werden miissen.22 Man denke an die Fest-
stellung des Budgets oder an die in Gesetzesform gekleideten
Beschliisse der gesetzgebenden Organe iiber die Errichtung eines
offentlichen Unternehmens (Eisenbahn, Kanal usw.). Auf diese
Weise nehmen die gesetzgebenden Behorden direkt an der Ver-
waltung teil. Die Gesetzesform ist in den erwéahnten Fillen vor-
geschrieben, um der Volksvertretung einen KEinfluB auf diese
Verwaltungsangelegenheiten einzurdumen.?

Andererseits ist eine Erweiterung der Zustéandigkeitssphire der
Verwaltungsbehorden iiber den Verwaltungsbereich hinaus mog-
lich. Die Verwaltungsbeh6rden konnen néamlich mit richterlichen
Funktionen ausgestattet sein; davon wurde bereits gesprochen
(oben S. 13). Ist dies der Fall, so kommt ihren Entscheidungen
die Kraft und die Bedeutung richterlicher Urteile zu.?*

Inwieweit endlich den Verwaltungsbehorden die Kompetenz
zur Rechtsetzung verliehen ist, wird in der Lehre vom Verord-
nungsrecht dargelegt werden (s. unten § 5).

3. Die Zustiandigkeit, das Recht zu setzen, gebiihrt den
gesetzgebenden Behorden. Es wurde jedoch soeben erwiahnt, dal
die gesetzgebenden Organe neben ihrer Hauptaufgabe auch Ver-
waltungstitigkeit besorgen. Ja, selbst zur Fillung von Recht-

22 Hierin liegt die verwaltungsrechtliche Bedeutung der von Laband
begriindeten Unterscheidung von Gesetz im formellen und im materiellen
Sinn. Laband, Staatsrecht II% §§ 54, 56.

23 Hermann Schulze, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, I (1881)
S. 520. Laband, Deutsches Reichsstaatsrecht, 6. Aufl., 1912 S. 130. — Die
Regierung besitzt ganz allgemein die Moglichkeit, eine Verwaltungsaufgabe
in der Form des formellen Gesetzes zur Erledigung zu bringen, auch wo
sie ohne Mitwirkung der Volksvertretung handeln diirfte. Sie wilzt
damit ihre Verantwortlichkeit auf die Faktoren der Gesetzgebung ab und
deckt sich damit gegeniiber der Volksvertretung den Riicken.

24 Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 20./21. Juni 1903
(Entscheidungen Bd. 36, S. 313. Reger XXIV 388).

Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts. 3. Aufl. 2
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spriichen kénnen sie berufen sein.2®* Doch das ist eine Ausnahme-
erscheinung, die fiir das Verwaltungsrecht nicht weiter in Be-
tracht fillt.

II. Die praktische Bedeutung der Trennung der Gewalten
liegt in dem Satze, daBl jede Gewalt verpflichtet ist, die Akte der
andern Gewalt anzuerkennen, sofern diése nicht etwa nichtig sind.?¢
Keine Gewalt darf sich Kompetenzen der andern Gewalt an-

25 Vgl. Reichsverfassung Art. 76, Absatz 2: ,,Verfassungsstreitig-
keiten in solchen Bundesstaaten, in deren Verfassung nicht eine Behorde
zur Entscheidung solcher Streitigkeiten bestimmt ist, hat auf Anrufen
eines Teiles der Bundesrat giitlich auszugleichen oder, wenn das nicht
gelingt, im Wege der Reichsgesetzgebung zur Erledigung zu bringen.‘
Laband, Staatsrecht I5 S. 270. v. Seydel, Kommentar zur Ver-
fassungsurkunde fiir das Deutsche Reich, 2. Aufl. 1897, S. 407. Anderer
Meinung: Jellinek, Gesetz und Verordnung 1887, S. 246—247 und die
dort zitierten Autoren. Jellinek erblickt in dem Akt der gesetzgebenden
Gewalt, der eine Verfassungsstreitigkeit erledigt, eine lex specialis.

26 Kormann, Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung (Jahr-
buch d. 6ff. R. VII 1{., insbes. 13fg.) spricht hier von einer,,Tatbestands-
wirkung*‘ (im Gegensatz zur ,,Feststellungswirkung*‘). Beispiel: Die Ver-
waltungsbehérde nimmt gemaB Gew.O. § 53 die einem Arzte erteilte
Approbation zuriick, weil ihm durch Strafurteil die biirgerlichen Ehren-
rechte aberkannt worden sind. Der Arzt ficht die Zuriicknahmeverfiigung
bei den Verwaltungsgerichten an; er will den Beweis fiihren, da3 er das
Delikt nicht begangen hat, um deswillen er verurteilt worden ist. Der
Verwaltungsrichter darf jedoch auf dieses Beweisanerbieten nicht eintreten.
Fir ihn ist das Strafurteil bindend. Urteile des Preuf. Oberver-
waltungsgerichts vom 5. Dezember 1901 und 20. Oktober 1902 (Reger,
XXII 321; XXIII 389; vgl. auch XXI 2). Stein, Justiz und Ver-
waltung S. 95ff. Der Grundsatz, daB die eine Behorde die Akte einer
anderen Behorde anzuerkennen hat, gilt selbstverstandlich auch inner-
halb desselben Behordenorganismus. Daher kann eine Verwaltungs-
behorde einem Naturalisierten das Wahlrecht nicht verweigern mit der
Begriindung, sie halte die von der zustindigen Naturalisationsbehorde
vollzogene Naturalisation nicht fiir rechtsbestindig, sofern nicht etwa
ein Nichtigkeitsgrund vorliegt. v. Salis, Schweiz. Bundesrecht III?
Nr. 1145. — Der unten (§ 12) zu besprechende Grundsatz, demzufolge
mangelhafte Verwaltungsakte im Zweifel nicht als nichtig, sondern
bloB als anfechtbar zu behandeln und demgemaB auch von den Gerichten
als zu Recht bestehend zu betrachten sind, bis die zustindige Verwaltung
oder Verwaltungsgerichtsinstanz auf Klage hin den Akt aufgehoben hat
— dieser Grundsatz entspricht im wesentlichen dem Bestreben, die Ge-
waltenteilung zu schiitzen. Kormann, System der rechtsgeschaftlichen
Staatsakte, 1910, S. 218ff.
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maBen.?” So einfach der Satz ist, so schwierig kann sich dessen
Handhabung gestalten.

1. Nicht selten greifen namlich die Wirkungen eines staat-
lichen Aktes iiber das Gebiet der Gewalt hinaus, welche die be-
treffende Verfiigung erlassen hat. Zum Beispiel: Die Polizei ver-
bietet den Prostituierten den Aufenthalt in bestimmten stdadtischen
Quartieren und macht ihnen dadurch die weitere Beniitzung der
von ihnen in jenem Quartier gemieteten Wohnungen unmog-
lich.®®* Hat dies einen EinfluB auf die von den Prostituierten

27 Darum ist jede Gerichts- und Verwaltungsbehérde verpflichtet,
bevor sie auf eine materielle Beurteilung ciner Sache eintritt, genau zu
priifen, ob ihr die Zustindigkeit zusteht. Die Behorde darf die Frage
auch nicht,,dahingestellt sein lassen*’, wenn sie z. B. findet, ein Gesuch sei
aus materiellen Griinden abzuweisen. DJZ. X VIII 983. Das wird besonders
wichtig in den Fallen, in welchen die Zustandigkeit zur Beurteilung der ver-
"schiedenen Seiten eines und desselben Rechtsverhiltnisses unter Verwal-
tungsbehorden und Gerichte verteilt ist. So haben nach der PreuBischen
Jagdordnung vom 15. Juli 1907 § 24 iiber die Giiltigkeit der Jagdpacht-
vertrige nach bestimmten Richtungen die Verwaltungsgerichte, im iibrigen
aber die biirgerlichen Gerichte zu urteilen. Vgl. dazu Erkenntnis des PreuB.
Gerichtshofs zur Entscheidung der Kompetenzkonflikte v. 7. Januar 1911
(DJZ. XVI 1097); 8. ferner Badisches Gesetz, die Ausiibung der Jagd
betr., v. 1850/1886 § 10g. W. Roemer, Die Verpachtung der Gemeinde-
jagd nach dem wiirttembergischen Jagdgesetz, Heidelberger Dissertation
1912. Auch der Gesetzgeber ist an die ihm von der Verfassung gezogenen
Kompetenzschranken gebunden. Trotzdem versagt die gemeine Meinung
dem ordentlichen Richter die Befugnis, den Inhalt eines einfachen Gesetzes
aufseine materielle Ubereinstimmung mit dem Verfassungsgesetz zu priifen,
und auch eine besondere Instanz, der dieses Priifungsrecht iibertragen wiire,
fehlt in Deutschland. Georg Meyer-Anschiitz, Deutsches Staats-
recht S. 630ff. Kahn, Wieweit ist der deutsche Richter berechtigt
und verpflichtet, Gesetze und Verordnungen auf ihre VerfassungsmaBig-
keit zu priifent (Annalen des Deutschen Reichs 1907, S. 481ff., 5971f.).
Reichsgericht in Zivilsachen Bd. 77, S. 231. — Anders in der Schweiz:
dort iibt das Bundesgericht ,,Staatsrechtspflege‘* zur Wahrung des eid-
genossischen und kantonalen Verfassungsrechts aus. Das Bundesgericht
ist daher auch befugt, ein kantonales Gesetz, das einen Eingriff in das
Gebiet der Justiz enthilt, zu kassieren. Vgl. solche Fille in den Ent-
scheidungen des Schweiz. Bundesgerichts IV (1878) S. 247; VIII (1882)
S. 868. (Die in jenem Prozesse [franz. Kongregationen] eingelegten Rechts-
gutachten sind verzeichnet in der Zeitschrift fiir Schweiz. Recht, n. F.,
I, S. 312, N. 264).

28 Entsch. des PreuB. Oberverwaltungsgerichts v. 10. November 1877
(Entscheidungen III 338). Biermann, Privatrecht und Polizei in Preuen,
1897, 8. 214. o
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abgeschlossenen Mietvertrige? Ein anderes Beispiel: Eine stidti-
sche Polizeiverordnung verpflichtet die Droschkenkutscher, dem
Fahrgast vor Beginn der Fahrt eine Kontrollmarke zu iibergeben.
Verliert der Kutscher, der dieser Vorschrift zuwiderhandelt, den
Anspruch auf den Fahrpreis?®® Aufgabe der Polizei ist es, in
beiden Fillen, mit 6ffentlichrechtlichen Zwangsmitteln die Be-
folgung ihrer Befehle herbeizufiihren,** ohne Riicksicht darauf,
welche zivilrechtlichen Folgen fiir den Betroffenen entstehen
kénnen. Ob Befehle der Verwaltungsbehérden auch auf das
Gebiet des Privatrechts hiniiberwirken und von welcher Art diese
Wirkungen sind, das zu bestimmen, fallt der Zivilrechtssprechung
anheim.®! Hier endigt der Machtbereich der Verwaltungsbehorden.

2. Andererseits besitzt jedoch die Behorde, die zur materiellen
Beurteilung eines Rechtsverhiltnisses zustandig ist, die Kompe-
tenz, iiber alle fiir ihre Entscheidung erheblichen Vorfragen,
incidenter, zu befinden, selbst wenn diese aus einem andern
Zustéandigkeitsbereiche stammen.?? So hat, wenn Anklage wegen

29 Biermann, Privatrecht und Polizei S. 214—215.

30 Vgl. dariiber unten § 13.

31 Regelsberger, Pandekten I 540. Endemann, Die zivilrecht-
lichen Wirkungen der Verbotsgesetze, 1887; Lehrbuch des Biirgerlichen
Rechts, 9. Aufl.,, I (1903) S. 44ff., 599. Das PreuB. Kammergericht hat
mit Recht in dem oben erwihnten Falle des Droschkenkutschers ent-
schieden, die Polizeibehérde sei nicht fahig gewesen, in ihrer Verordnung
zu bestimmen, der zuwiderhandelnde Kutscher verliere jeden Anspruch
auf Fahrgeld. Biermann, Privatrecht und Polizei S. 215. Vgl. ferner
Reichsgericht in Zivils. 58, S. 277 (Spielen in einer auswairtigen ver-
botenen Lotterie). Ferner: Strecker, Privatrechtliche Giiltigkeit der
Versicherungsvertriige der zum Geschiftsbetriebe nicht zugelassenen Ver-
sicherungsgesellschaften (in der Zeitschrift ,,Das Recht‘“ Bd. 16 (1912)
S. 365). Ob Verkauf und Verpfindung von Gemeindeliegenschaften ohne
Staatsgenehmigung zivilrechtlich als ungiiltig zu behandeln sind, hat
der Zivilrichter zu beurteilen: Entscheidungen des Schweiz. Bundes-
gerichts XV (1889) S. 172. XVI (1890) S. 75 (Verkauf und Verpfindung
von Gemeindeliegenschaften ohne Staatsgenehmigung). Bericht des
Basler Appellationsgerichts iiber die Justizverwaltung i. J. 1887, S. 17
(Weitergeltung privater Alkohollieferungsvertrige nach Einfiihrung des
staatlichen Alkoholmonopols).

32 Sarwey, Das 6ffentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege,
1880, S.648ff. OttoMayer, Deutsches Verwaltungsrecht I S.216ff. Wach,
ZivilprozeBrecht I S.86—88. Gaupp-Stein, Zivilprozelordnung11°S.413.
Stolzel, Rechtsweg und Kompetenzkonflikt S. 31ff. Die ZPO § 148 und die
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Zolldefraudation erhoben ist, der Strafrichter bei der Priifung der
Schuldfrage selbstindig zu untersuchen, ob eine Ware zoll-
pflichtig ist und in welche Klasse des Zolltarifs sie gehort. Der
Strafrichter ist dabei nicht an die Auffassung der Zollbehorden
gebunden.?® In gleicher Weise hat der Zivilrichter bei der Beur-
teilung einer gegen einen Beamten angestrengten Schadenersatz-
klage selbstdndig festzustellen, ob der Beamte seine Amtspflicht
verletzt hat.** Ebenso gehort bei der Beurteilung von Erbschafts-
steuer-Streitigkeiten zu den Aufgaben des Verwaltungsbeamten
und Verwaltungsrichters, an Hand von Gesetz und Testament
dariiber zu befinden, ob die in Anspruch genommene Person Erbe
sei.”® In allen diesen Féllen bildet die Beurteilung der Vorfrage

StPO §261 anerkennen indirekt diese Rechtsauffassung; s. unten S. 22, An-
merk. 38. Vgl. auch den Beschluf3 der vereinigten Zivilsenate des Reichsge-
richts, vom 27. April 1898: ,,Diejenige Staatsbehorde, der die Entscheidung
iiber einen Anspruch iiberhaupt zusteht, ist auch zustindig, iber alle
Rechtsfragen zu befinden, von deren Beantwortung die Entscheidung
iiber den Anspruch abhingt; die Zustindigkeit der Gerichte umfalt daher
auch die Fragen, welche o6ffentlichrechtlicher Natur sind.‘* (Reichsge-
richt in Zivilsachen Bd. 41 8. 267ff., insbes. S. 272. Reger XIX 134.)
Vgl. auch Reichsgericht in Zivilsachen Bd. 14, S. 263. — In Frankreich
ist die Behorde von Gesetzes wegen verpflichtet, ihre Entscheidung aus-
zusetzen, wenn eine ,,question préjudicielle’* aus einem andern Rechts-
gebicte auftaucht. Das wird begriindet mit dem Prinzip der séparation
des pouvoirs. Otto Mayer, Theorie des franz. Verwaltungsrechts, 1886;
S. 87ff. E. Laferriére, Traité de la juridiction administrative, 2 éd.
1896, I p. 492.

33 Reichsgericht in Strafsachen v.29.Januar 1895 (Entscheidungen XII
S. 1). Andere Beispiele bei Kamptz u. Delius, Die Rechtsprechung des
Reichs- u. Kammergerichts auf den Gebieten des 6ffentlichen Rechts I (1906)
S. 193, N. 7. Reger XIX 81 (abweichend, aber unrichtig Erg.-Bd. II 50).
Vgl. ferner R. Hergt, Polizeibefehle und richterliches Priifungsrecht
(Blatter f. administrative Praxis, Bd. 62, S. 378 {.).

3¢ Vgl. dariiber unten § 16. Weitere Beispiele: Reger XVIII 61; Erg.-
Bd.I 54. Wenn in einem ZizilprozeB die Frage nach der Offentlichkeit
eines Weges fiir das Urteil erheblich wird, so hat der Zivilrichter incidenter
auch iiber diese Frage zu befinden, auch wenn nach dem maBgebenden
Landesrecht die autoritative Entscheidung dariiber, welche Wege offent-
liche seien, den Verwaltungsbehérden zukommt. S. dariiber zwei Urteile
des Reichagerichts aus dem Jahre 1911 in den Entscheidungen des Reichs-
gerichts in Zivilsachen Bd. 76, S. 324 und im PreuB. Verw.-Bl. XXXIII 32.

35 Reger XXI 226 (Preufl. Oberverwaltungsgericht v. 15. Dezember
1900). Bei der Erhebung der Umsatzsteuer haben Verwaltungsbehorden
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lediglich ein Element fiir die Findung des Urteils iiber die Haupt-
frage. Diese allein bildet den Streitgegenstand. Nur iiber sie
wird rechtskraftig entschieden.*®* Die Entscheidung iiber die Vor-
fragen nimmt an der Rechtskraft nicht teil.?’” Diese Losung wird

und Verwaltungsgerichte selbstindig zu prifen, ob eine (steuerfreie)
Schenkung vorliegt; bei der Erhebung der Wertzuwachssteuer haben sie
zu priifen, ob ein Eigentumsiibergang im Sinne des BG B. stattgefunden
hat u. a. m. PreuBl. Verw.-Bl. XXXIV 586, 702; Entscheidungen des
PreuB. OVG. Bd. 60, S. 141. Weitere Beispiele bei Soergel I (1907/08)
S. 485—486; 531 Nr. 6; 532 Nr. 10.

36 ZPO §322, Abs. 1: ,,Urteile sind der Rechtskraft nur insoweit
fihig, als iiber den durch die Klage oder durch die Widerklage erhobenen
Anspruch entschieden ist.** Betr. Abs. 2 (Aufrechnung einer Gegen-
forderung im Verwaltungsstreitverfahren), 8. ein Urteil des badischen
Verwaltungsgerichtshofs v. 11. Juni 1907 bei Reger XXVIII 263.

37 So sagt das Badische Gesetz vom 14. Juni 1884, die Verwaltungs-
rechtspflege betreffend, § 1, Abs. 2: ,,Die Entscheidung (der Verwaltungs-
gerichte) ergeht unbeschadet aller privatrechtlichen Verhiltnisse.‘ Vgl. auch
die analoge Bestimmung im PreulB. Gesetz iiber die allgemeine Landes-
verwaltung (,,Landesverwaltungsgesetz‘‘) v. 30. Juli 1883, § 127 a. E. —
Bei dieser Ordnung der Kompetenzverhiltnisse ist es moglich, daB3 ein
und dasselbe Rechtsverhiltnis von Justiz und Verwaltung verschieden
beurteilt wird. Beispiele: a) Die Polizei schreitet gegen einen Wirt, der nach
ihrer Auffassung keine Schankkonzession besitzt, mit Ungehorsamsstrafe
(s. unten § 13) ein und iiberweist ihn gleichzeitig dem Strafrichter zur
Bestrafung gemial Gew.O. § 147 Ziff. 1. Der Strafrichter findet jedoch,
der Angeschuldigte besitze eine rechtsgiiltige Konzession und spricht frei.
In diesem Fall besteht sowohl die Entscheidung der Justiz-, wie die der
Verwaltungsbehdérde zu Recht. Keine Behorde hat die Macht, dic Ent-
scheidung der andern aufzuheben. Urteil des Preufl. Oberverwaltungs-
gerichts v. 19. Mai 1897 (Entscheidungen Bd. 32, S. 290). — b) Das Straf-
gericht bestraft die Veranstalter einer Versammlung wegen Unterlassens
der Anzeige (§ 5 u. 18 des Reichsvereinsgesetzes von 1908), weil es die
Versammlung fiir eine 6ffentliche hilt. Unabhingig vom Strafverfahren
geht die Beurteilung der von den Veranstaltern erhobenen Beschwerde
(Klage vor den Verwaltungsgerichten) einher, die sich gegen die un-
zulissige polizeiliche Uberwachung der erwahnten Versammlung richtet.
Hier haben die Verwaltungsgerichte selbstindig und unabhingig vom
Strafgericht zu entscheiden, ob nach ihrer Auffassung die Versammlung
eine offentliche gewesen ist. PreuB. Oberverwaltungsgericht v. 7. Oktober
1910 (PreuB. Verw.-Bl. XXXII 729). ¢) Die Steuerbehorde hat frei zu
priifen, ob eine Steuerhinterziehung vorliegt; da im Strafverfahren eine
Freisprechung wegen des Vergehens der Steuerhinterziehung erfolgt
ist, bindet die Steuerbehérde und den Verwaltungsrichter nicht. PreuB.
OVG. 15. Marz 1912 (Entscheidungen Bd. 62, S. 326). — Die Unabhingig-
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durch praktische Erwigungen gerechtfertigt. Der fiir die Haupt-
sache zustéindigen Behorde die Kompetenz zur Wiirdigung
der Vorfragen entziehen, hieBe, zu Gunsten des theoretischen
Postulats der Gewaltentrennung ein einheitliches Streitverhiltnis
zerreien und die Entscheidung der Hauptsache hinausschieben.

Doch die Regel wird durch zahlreiche Ausnahmen durch-
brochen. Zivil- und Strafrichter, wie Verwaltungsbehérden und
Verwaltungsgerichte besitzen die Moglichkeit, die Erledigung der
ihnen unterbreiteten Hauptfrage auszusetzen, bis die Vorfragen
von den Behorden beurteilt sind, denen die Befugnis zu rechts-
kriftiger Entscheidung der betreffenden Rechtsverhiltnisse zu-
steht.?®* Uberdies hat in zahlreichen Fillen das Gesetz den Ge-

keit der ;Verwaltung von der Justiz wird fiir einen andern Fall ge-
schiitzt in dem Urteil des Wiirttembergischen Verwaltungsgerichtshofs
v. 17. Januar 1912 (Reger XXXII 201).

38 ZPO. § 148: ,,Das Gericht kann, wenn die Entscheidung des Rechte-
streits ganz oder zum Teil von dem Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhiltnisses abhangt, welches den Gegenstand eines anderen an-
hangigen Rechtsstreits bildet oder von einer Verwaltungsbehérde fest-
zustellen ist, anordnen, daB3 die Verhandlung bis zur Erledigung des anderen
Rechtsstreits oder bis zur Entscheidung der Verwaltungsbehoérde aus-
zusetzen sei.“ Gaupp- Stein, Zivilprozeordnung I Bemerk. IT zu § 148.
Beispiel: Der Private verlangt im Zivilproze8 von der Stadtgemeinde
den vollen Betrag eines Sparkassenbuchs heraus, welches er ihr als Sicher-
heit bestellt hatte. Die Stadtgemeinde will dagegen den Betrag der vom
Klager nach ihrer Behauptung geschuldeten Grundsteuer aufrechnen.
In einem solchen Fall kann das Gericht aussetzen, bis durch die zu-
standigen Steuerbehorden iiber den bestrittenen Grundsteueranspruch er-
kannt worden ist. Reichsgeriocht in Zivilsachen Bd. 77, S. 411. — StPO
§ 261: ,,Hangt die Strafbarkeit einer Handlung von der Beurteilung cines
biirgerlichen Rechtsverhiltnisses ab, so entscheidet das Strafgericht auch
iiber dieses nach den fiir das Verfahren und den Beweis in Strafsachen
geltenden Vorschriften. Das Gericht ist jedoch befugt, die Untersuchung
auszusetzen und einem der Beteiligten zur Erhebung der Zivilklage eine
Frist zu bestimmen oder das Urteil des Zivilgerichts abzuwarten.*
Die Vorschrift StPO § 261 ist auch auf die Beurteilung von Vorfragen
offentlichrechtlicher Natur analog anzuwenden. E.Lowe, StrafprozeB-
ordnung (Kommentar), 10. Aufl. 1900, Bemerk. 9 zu § 261. — Allgemein
schreibt dies das sog. A.-Gesetz fir das Konigreich Sachsen, iiber Kom-
petenzverhiltnisse zwischen Justiz- und Verwaltungsbehirden, vom 28. Jan.
1835, § 14 vor: ,, Kommen in einem Falle Punkte vor, welche zur Justiz
und andere, welche zur Verwaltung gehéren, so hat iiber jene die Justiz-
behorde, iiber diese die Verwaltungsbehdrde zu entscheiden .. .*
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richten die Priifung gewisser Vorfragen verwaltungsrechtlicher
Natur ein fiir allemal entzogen durch die Vorschrift, die Verfii-
gung der Verwaltungsbehorde sei auch fiir das Gericht bindend.*®

3% Gaupp-Stein, ZivilprozeBordnung 1'% S. 417. Stoin, Justiz u.
Verwaltung S. 104 ff. — Beispiele: Reichsheamtongesetz von 31. Mairz
1873 (Fassung vom 17. Mai 1907) § 155: ,,Die Entscheidungen der Diszi-
plinar- und Verwaltungsbehiérden dariiber, ob und von welchem Zeit-
punkt ab ein Reichsbeamter aus seinem Amte zu entfernen, einstweilig
oder definitiv in den Ruhestand zu versetzen oder vorliufig seines Dienstes
zu enthoben sei, und iiber die Verhingung von Ordnungsstrafen sind fir
die Beurteilung der vor dem Gerichte geltend gemachten vermogens-
rechtlichen Anspriiche malgebend. Die Reichsversicherungsordnung
v. 19. Juli 1911, § 898, gibt dem Arbeiter, der von einem Betriebsunfall
betroffen worden ist, oder dessen Hinterblicbecnen neben dem Anspruch
auf die Leistungen der Unfallversicherung einen Anspruch gegen den Be-
triebsunternchmer, wenn durch Strafgerichtsurteil festgestellt worden
ist, dafl dieser den Unfall vorsitzlich herbeigefiihrt hat. § 901: , Hat
ein ordentliches Gericht iiber solche Anspriiche zu erkennen, so ist es an
die Entscheidung gebunden, die in einem Verfahren nach diesem Ge-
setze dariiber ergeht, ob ein entschidigungspflichtiger Unfall vorliegt, in
welchem Umfang und von welchem Versicherungstriger die Entschadigung
zu gewihren ist. — Das ordentliche Gericht setzt sein Verfahren so lange
aus, bis die Entscheidung in dem Verfahren nach diesem Gesetze er-
gangen ist. Dies gilt nicht fiir Arreste und einstweilige Verfiigungen.*¢
Vgl. ferner § 1543. Uber den analogen Rechtszustand unter der Herr-
schaft des Gewerbe-Unfallversicherungsgesetzes v. 30. Juni 1900, § 135,
vgl. Reger XXV 111; Erg.-Bd. III 548. Versicherungsgesetz fiir Ange-
stellte, vom 20. Dezember 1911, § 91. Diese Bindung der Gerichte kann
auch aus der ratio einer gesetzlichen Vorschrift abgeleitet werden. So
sind die von den Ersatzbehorden iiber die Tauglichkeit eines Militir-
pflichtigen gotroffenen Entscheidungen bindend fiir die Gerichte und von
diesen daher bei der Beurteilung einer Anklage auf Grund von StGB § 142
(Selbstverstiimmelung) als mafigebend zu betrachten. Urt. d. Reichs-
gerichts i. Strafsachen, v.13. Januar 1911 bei Reger XXXI 204. Ebenso
ist die von der Militirbehorde getroffene Entscheidung. daB eine Dienst-
beschidigung im Sinne des sog. Reichs-Mannschafts-Versorgungsgesetzes
v. 31. Mai 1906 § 41 vorliegt, bindend fiir die Gerichte. Soergel V 184. —
Die neueste Judikatur. des Reichsgerichtes nimmt ferner an, dafl auch
die Entscheidungen des preuBischen Heroldsamtes iiber das Recht zur
Fithrung von Adelspradikaten fir die Gerichte bindend seien. Darnach
sei der Strafrichter nicht befugt, bei der Beurteilung einer Anklage wegen
unbefugter Fithrung des Adelspradikats (StGB. 360, Ziff. 8) selbstindig
zu untersuchen, ob der Angeklagte den Adelstitel zu Recht angenommen
habe. Urteil des Reichsgerichts in Strafsachen vom 10. November 1909
(Entscheidungen des Reichgerichts in Strafsachen Bd. 43, S. 33; Reger
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III. Wie die vorstehenden Erorterungen zeigen, ist der
Bereich der Verwaltung nicht scharf abgegrenzt von dem der
Justiz. Dazu kommt, dall schon an sich der Gesetzgeber nie
die Fiille der Erscheinungen zu iiberblicken und Normen aufzu-
stellen vermag, die jeden Streit iiber die Grenzen der beiden
Gebiete ausschlieen. Trotz der gesetzlichen Ausscheidung der
Kompetenzen sind Kompetenzkonflikte zwischen Ver-
waltung und Justiz nicht ausgeschlossen.*

XXX 306); ebenso OLG. Diisseldorf 24. Februar 1913 (Preul. Verw.-Bl.
XXXIV 727). Abweichend von der reichsgerichtlichen Auffassung hat sich
dagegen der 11. Strafsenat des Kammergerichts am 30.Juni 1908 und 27. Mai
1910 dahin ausgesprochen, es hahe der Strafrichter sclbstindig zu priifen, ob
der Angeklagte ein Adelspradikat unbefugt angenommen habe (Reger
XXIX 262; DJZ. XV 709); ebenso mit eingehender Begriindung das OLG.
Coln 6. Oktober 1911 (Jur. Wochenschrift 1912, S. 97). Den Standpunkt
des Reichsgerichts verteidigt eine Abhandlung des K. Heroldsamts im
Verwaltungsarchiv XVIII S. 129, 404; ferner B. Koerner im PreuB.
Verw.-Bl. XXXIII 873. Die reichsgerichtliche Auffassung ist unrichtig;
solange kein Rechtsatz den unabhiingigen Richter an die Entscheidung
einer Verwaltungsbehorde bindet, steht dem Richter iiber alle Seiten
eines ihm unterbreiteten Rechtsverhiltnisses die freie Beurteilung zu.
Ein solcher den Richter an einen Spruch des Heroldsamts bindender
Rechtsatz ist aber nicht nachweisbar. Die reichsgerichtliche Auffassung
wird bekimpft u. a. von Hein in der DJZ. XV 398; Kade DJZ. XVI
1077; Stein, Justiz u. Verwaltung S. 109ff.; J. Kohler, Gericht oder
Heroldsamt? (Goltdammer Archiv fiir Strafrecht Bd. 59, S. 193). Von
dem Strafsenat des preuB. Kammergerichts weicht der Zivilsenat Ia
desselben Gerichtshofs insofern ab, als er annimmt, daB die Ent-
scheidungen des PreuB. Heroldsamts, soweit sie preuBische Staats-
angehorige betreffen, fiir den Richter in Sachen der Berichtigung stan-
desamtlicher Urkunden bindend seien. BeschluB des Kammergerichts
vom 17. November 1911 bei Johow Bd. 42, S. 66 und Reger XXXII
102. — Andrerseits hat jedoch das Reichsgericht einer Vorschrift der
braunschweigischen Steuergesetzgebung die Ancrkennung versagt, durch
welche der Strafrichter bei der Aburteilung von Zuwiderhandlungen gegen
die Steuergesetze an den die Steuerpflicht des Angeklagten aussprechen-
den Entscheid einer Kreisdirektion gebunden wurde. Das Reichsgericht
hat mit Recht in der zitierten Bestimmung des Landesrechtes eine Ver-
letzung der StPO. §§ 260, 261, 263 erblickt. Reichsgericht in Strafsachen
Bd. 43, S. 373. Vgl. dazu Galli in der DJZ. XVI 625.

40 Vpl. zum Folgenden: Wach, Handbuch des Deutschen Zivilproze-
rechts I S. 101ff. Hellwig, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozefirechts 1
S. 89ff. System des Deutschen ZivilprozeBrechts S. 49ff. Stein, Justiz u.
Verwaltung, S. 71ff. Sarwey, Offentliches Recht und Verwaltungsrechts-
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Das Reichsrecht hat versucht, derartigen Konflikten durch
die allgemeine Vorschrift des Gerichtsverfassungsgesetzes § 17
vorzubeugen. ,,Die Gerichte entscheiden iiber die Zuldssigkeit
des Rechtswegs ... Sofern die Zulassigkeit des Rechtswegs
durch rechtskriftiges Urteil des Gerichts feststeht, ohne daB
zuvor auf die Entscheidung der besondern Behorden angetragen
war, bleibt die Entscheidung des Gerichts mafigebend.* Somit
hat in einem solchen Falle auch die Verwaltung die Zustidndigkeit
der Gerichte anzuerkennen und die betreffende Angelegenheit
endgiiltig den ordentlichen Gerichten zu iiberlassen. Dagegen
bindet die Entscheidung einer Verwaltungsbehorde, die eine An-
gelegenheit fiir die Verwaltung in Anspruch nimmt, die Justiz
nicht.* Die Verwaltung besitzt nicht die Macht, ihre Auf-
fassung der Justiz aufzudréingen. Der Verwaltungsweg schlieBt
den Rechtsweg nicht aus. Wenn das ordentliche Gericht
findet, dafl die von der Verwaltung entschiedene Sache auf den
Rechtsweg gehort hitte, sobleibt, nach der angefiihrten Vorschrift,
dem Gerichte die Moglichkeit zu freier Entscheidung.®®* Dieser
Vorrang der ordentlichen Gerichte vor den Verwaltungsbehérden ist
historisch zu erkldren. Bis in das 19. Jahrhundert hinein sind in
Deutschland die Gerichte die einzigen Organe gewesen, denen die
Verteidigung des Rechts gegeniiber der ,,Konvenienz‘ der Ver-
waltungsbehérden obgelegen hat. Die Stérkung der Unab-
héngigkeit der Gerichte gegeniiber der Verwaltung ist somit auf
eine Verstirkung des Rechtsschutzes iiberhaupt hinausgelaufen.

pflege, S. 673ff. Laband, Staatsrecht III¢ S. 362{f. Nadbyl, Art.
»» Kompetenzkonflikt‘‘ in Stengels Worterbuch des Deutschen Verwaltungs-
rechts I S. 808ff. Stolzel, Rechtsweg und Kompetenzkonflikt S. 344 {f.
Stolzel, Rechtsprechung des (preuB.) Gerichtshofs zur Entscheidung
der Kompetenzkonflikte, 1897. Go6z, Die Verwaltungsrechtspflege in
Wiirttemberg, 1902, S. 112—117. E. v. Meier, in der Enzyklopidie der
Rechtswissenschaft von Holtzendorff und Kohler II S. 755f. Georg
Meyer- Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts §S. 662ff.
(und die dort zitierte Literatur). — Uber die Verhaltnisse in Osterreich:
Lemayer, Art. ,,Kompetenzkonflikt‘* im Osterreichischen Staatsworter-
buch. Frankreich: Hauriou, Précis de Droit administratif, 7 éd., 1911,
p. 942 (,,les conflits d’attribution et le tribunal des conflits‘‘).

41 Hellwig, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts I S. 89.

42 Aber das ordentliche Gericht kann die abweichende Entscheidung
der Verwaltungsbehorde nicht aufheben und aus der Welt schaffen.
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Allein mit der Ausbildung von Recht und Rechtsschutzeinrich-
tungen in der Verwaltung selbst ist der innere Grund fiir diese
Privilegierung der Justiz weggefallen.®® Daher erméchtigt das
Reichsgerichtsverfassungsgesetz (§ 17) die Landesgesetzgebung,¢
,,die Entscheidung von Streitigkeiten zwischen den Gerichten
und den Verwaltungsbehdrden oder Verwaltungsgerichten iiber’
die Zuldssigkeit des Rechtswegs besonderen Behoérden* zu
ibertragen, die nach MaBgabe reichsrechtlicher Normativ-
bestimmungen zu organisieren sind.*®* Viele deutsche Staaten
haben auf Grund dieser Erméichtigung besondere Kompetenz-
gerichtshofe eingerichtet.*® Dadurch hat die Verwaltungsbehorde
das Mittel in die Hand bekommen, der Justiz die bei ihr anhén-
gigen Angelegenheiten, die zur Kompetenz der Verwaltung

43 Uberdie Erledigung der Kompetenzkonfliktein den einzelnenStaaten
vor dem Inkrafttreten der Reichsjustizgesetze: E. v. Meier, in der En-
zyklopidie der Rechtswissenschaft IT S. 755 und die dort zitierte Literatur.

4 Das EG. z. GVG § 17 hat den Staaten, die bereits vor Inkraft-
treten des GVG. besondere Behorden zur Entscheidung der Kompetenz-
konflikte besallen, die Befugnis verliehen, die bestehenden Organisationen
durch landesherrliche Verordnung den Normativbestimmungen des GVG.
§ 17, Abs. 2 anzupassen. So ist z. B. in Preuflen am 1. August 1879 eine
landesherrliche Verordnung betr. die Kompetenzkonflikte zwischen den
Gerichten und den Verwaltungsbehérden ergangen.

4 GVG §17: ,,Die Gerichte entscheiden iiber die Zulissigkeit des
Rechtswegs. — Die Landesgesetzgebung kann jedoch die Entscheidung von
Streitigkeiten zwischen den Gerichten und den Verwaltungsbehérden
oder Verwaltungsgerichten iiber die Zuldssigkeit des Rechtswegs be-
sonderen Behorden nach Mafgabe der folgenden Bestimmungen iiber-
tragen: 1. ... 2. Mindestens die Hilfte der Mitglieder muB8 dem Reichs-
gerichte oder dem obersten Landesgerichte oder einem Oberlandesgerichte
angehoren. ... 3.... 4. Sofern die Zuléassigkeit des Rechtswegs durch rechts-
kraftiges Urteil des Gerichts feststeht, ohne daf zuvor auf die Entschei-
dung der besonderen Behdrde angetragen war, bleibt die Entscheidung
des Gerichts maBgebend.**

4¢ PreuBlen, Bayern, Sachsen, Wiirttemberg, Baden, beide Mecklen-
burg, Sachsen-Koburg-Gotha, Oldenburg, Braunschweig, Waldeck. In
Hessen ist der Verwaltungsgerichtshof gleichzeitig Kompetenzgerichtshof.
(Hess. Gesetz die Verwaltungsrechtspflege betr. vom 8.Juli 1911 Art.8, 104 ff.;
Wilhelm van Calker, Staatsrecht d. GroBherzogt. Hessen, 1913, 8. 97).
Fir Bremen werden die Kompetenzkonflikte durch das Reichsgericht
entschieden, gemaB EG. z. GVG. § 17, Abs. 1. Vgl. die Zusammenstellung
bei Georg Meyer- Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts
S. 665. Richard Schmidt, ZivilprozeBrecht, S. 186 ff.
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gehoren, zu entziehen.*” Doch mufBl bei einem solchen sog.
positiven Kompetenzkonflikt der Antrag beim Kom-
petenzgerichtshof gestellt werden, bevor das ordentliche Ge-
richt den Rechtsweg durch rechtskraftiges Urteil fiir zuléssig
erklairt hat.*®* Die Entscheidung des Kompetenzgerichtshofes
stellt bindend fest, wer zustindig ist, die Justiz oder die Ver-
waltung.*® Die Landesgesetzgebung hat ferner die Kompetenz-
gerichtshofe auch zur Entscheidung der sog. negativen Kom-
petenzkonflikte berufen.’® Ein negativer Kompetenzkonflikt
liegt dann vor, wenn in ein und derselben Sache die ordentlichen
Gerichte, wie die Verwaltungsbehorden ihre Zustindigkeit rechts-
kréaftig verneint haben, weil jede Gewalt die andere fiir zustéandig
erachtet.”? Erklirt der Kompetenzgerichtshof die ordentlichen

47 Das Landesrecht bestimmt, welche Verwaltungsbehérden zur
Erhebung des Konfliktes befugt sind. In Preuflen z. B. sind ledig-
" lich die Zentral- und Provinzialverwaltungsbehérden mit diesem
Rechte ausgestattet. Stolzel, Rechtsweg und Kompetenzkonflikt S. 363.

48 GVG. §17, Abs. 2, Ziff. 4 (s. oben S. 27, Anm. 45). Uber das
Verhiltnis eines (Landes-) Kompetenzgerichtshofs zum Reichsgericht:
BeschluBl der vereinigten Zivilsenate des Reichsgerichts vom 22. Mai 1901
(Entscheidungen Bd. 48, 8. 195. Reger XXII 105). Vgl. auch unten
Anm. 51.

4% Beispiel: In einem konkreten Fall beanspruchen die Gerichte
und in gleicher Weise auch die Steuerbehérden die Kompetenz zur Be-
urteilung einer Steuerriickforderungsklage. Stélzel, Rechtsweg und
Kompetenzkonflikt S. 49 (und die dort zitierte Rechtsprechung).

50 Nicht in allen Staaten mit Kompetenzgerichtshofen. In Braun-
schweig z. B. kann der Kompetenzgerichtshof nur bei einem positiven
Kompetenzkonflikt angerufen werden. Im iibrigen aber schreibt das braun-
schweigische Verwaltungsrechtspflegegesetz v. 1895 § 15 vor: ,,Verneint der
Verwaltungsgerichtshof seine Zustindigkeit aus dem Grunde, weil er ein
Zivilgericht fiir zustandig hilt, so hat er die Sache an dieses zu verweisen.
Verneint ein Zivilgericht seine Zustandigkeit, weil es den Verwaltungs-
gerichtshof fiir zustindig héilt, so hat es die Sache an diesen zu verweisen.
Die Verweisung ist in beiden Fillen fiir das andere in Frage kommende
Gericht bindend.‘* Diese Bindung der Zivilgerichte widerspricht dem § 17
des Reichs-GVG. Rhamm, Staatsrecht des Herzogtums Braunschweig,
1908, S. 37.

51 Uber cinen negativen Kompetenzkonflikt, der i. J. 1899 zu einer
Kollision zwischen dem Reichsgericht und dem preuBischen Gerichtshof zur
Entscheidung der Kompetenzkonflikte gefiihrt hat: Reichsgericht in Zivil-
sachen Bd. 44, S. 4, 378; Bd. 48 S. 195 (Urteil vom 4. Mai 1899, Beschlul}
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Gerichte fiir zustédndig, so miissen sich diese, im Widerspruch
mit ihrer friiheren abweisenden Entscheidung, der Beurteilung
der Streitsache unterziehen, und dieselben Folgen treten fiir die
Verwaltungsbehorde ein, wenn der Kompetenzgerichtshof die
Sdche auf den Verwaltungsweg weist. In solchen Fillen dient
die Entscheidung des Kompetenzkonfliktes in erster Linie dem
Interesse einer Partei:® sie will eine Rechtsverweigerung verhiiten.
Gleichzeitig enthdlt sie aber auch ein allgemeines judicium
finium regundorum.

Den positiven, wie negativen Kompetenzkonflikten, kommt
nicht etwa nur die Bedeutung von Hausstreitigkeiten zwischen
den an der Erledigung der staatlichen Geschiafte beteiligten Be-
amten zu. Jedes staatliche Organ vermag staatlichen Willen nur
innerhalb seiner gesetzlichen Kompetenz zu bilden.®* Die Rechts-
giltigkeit jedes staatlichen Aktes hingt davon ab, ob der Akt
von dem betreffenden Organ innerhalb seines Zustindigkeits-
bereichs vorgenommen worden ist. Darum hat jede Justiz- und
Verwaltungsbehorde, bevor sie sich mit einer Angelegenheit be-
schiftigt, ihre Kompetenz von Amtes wegen zu priifen.’* Die

vom 10. Juni 1899 und BeschluBl der vereinigten Zivilsenate v. 22. Mai
1901). Georg Meyer- Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staats-
rechts S. 666 und die dort zitierte Literatur. Laband, Staatsrecht,
ITI4 S. 364.

52 Deshalb entscheidet der Kompetenzgerichtshof regelmiBig nur
auf Antrag einer Partei. Hellwig, Lehrbuch des ZivilprozefBrechts I
S. 92,

53 Aus diesem Grunde ist in einzelnen Staaten (Wiirttemberg, Baden
usw.) den Kompetenzgerichtshofen die weitere Befugnis iibertragen,
Konflikte zwischen Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichten zu
erledigen.

5¢ Daher bestimmt die ZPO (Fassung v. 22. Mai 1910) § 547: ,,0hne
Riicksicht auf den Wert des Beschwerdegegenstandes findet die Revision
(sc. beim Reichsgericht) statt: 1. insoweit es sich um die Unzulissigkeit
des Rechtswegs oder die Unzulissigkeit der Berufung handelt . . .*
Aus demselben Grunde gehort die Einrede der Unzulissigkeit des Rechts
wegs zu den prozeBhindernden Einreden, ZPO. § 274, Abs. 2, Ziff. 2;
vgl. auch §§ 275ff. Vgl. dazu die Ausfiihrungen des Rcichsgerichts in
Zivilsachen in dem Urteil vom 12. November 1902 (Entecheidungen
Bd. 53, S. 35ff., insbes. 8. 37): ,,Die Zulassigkeit des Rechtswegs bildet
die begriffsnotwendige Voraussetzung fiir ein Tatigwerden der Gerichte
iiberhaupt. Ihre Priifung ist daher dermaflen unabhingig von Partei-
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Behorde ist verpflichtet, sich der materiellen Beurteilung zu ent-
halten, wenn sie sich fiir inkompetent erachtet.

Durch den Spruch iiber die Zustandigkeit ist an sich iiber
das anzuwendende Recht noch nichts entschieden. Diese Regel
trifft jedoch nicht zu in den Fillen, in denen die Gerichte den
Rechtsweg fiir zulidssig erkldaren, weil sie in einer Streitsache eine
,,birgerliche Rechtsstreitigkeit‘‘ erblicken.?®

Bei der Priifung der eigenen amtlichen Zustiéndigkeit ist die
Verwaltungsbehorde so wenig wie das Gericht an die Antrige
und die Auffassung einer Partei gebunden. Malgebend bleibt
allein, welche juristische Natur die angerufene Behorde selbst,
vermoge eigener wissenschaftlicher Untersuchung dem Rechts-

verhiltnisse zuerkennt, das in dem Anspruche zur Geltung ge-
bracht wird.®®

Doch damit ist die Untersuchung bei dem groflen Gegensatze

dispositionen und Fundamentalgrundsitzen des Zivilprozesses, dal
bei Nichtzulissigkeit des Rechtswegs selbst noch in der Revisionsinstanz
ein dem Kliger giinstiges vorinstanzliches Urteil aufzuheben, und ohne
Riicksicht auf die jenem aus der relativen Rechtskraft des Urteils er-
wachsenen prozessualen Rechte die Klage abzuweisen ist.* Was das
Reichsgericht hier ausfiihrt, gilt auch fir die Priifung der Kompetens
bei Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichten.

86 Vgl. z. B. Reichsgericht in Zivilsachen v. 15. Februar 1904 (Ent
scheidungen Bd. 67, S. 350). Gierke, Deutsches Privatrecht 1 S. 31
und die dort zitierten Urteile.

66 Vgl. iber diese Frage: Stilzel, Rechtsweg und Kompetenz-
konflikt S. 22ff. und die dort zitierte Judikatur. Gaupp-Stein, Zivil-
prozeBordnung 1'%, S.7. Bolze, Praxis des Reichsgerichts in Zivil-
sachen IV Nr. 1042. XVIII Nr. 652, 657. Stein, Justiz und Verwaltung
S. 34. Hellwig, System des Deutschen ZivilprozeBrechts S. 43. RGer.
in Zivils. 77, S. 411. Soergel IV S. 62 Nr. 8. — Beispiel: Der Klager be-
streitet der Verwaltungsbehorde das Recht zu einem polizeilichen Eingriff in
sein Eigentum (zwangsweise Reparatur eines baufilligen Erkers); er beruft
sich zur Begriindung des Klagbegehrens auf sein Eigentumsrecht. In
diesem Fall ist aber die Frage nach dem Umfang der Polizeigewalt zur
Diskuesion gestellt, und daher gehort das ganze Rechtsverhiltnis, trotz
des privatrechtlichen Klagefundaments, dem offentlichen Recht an. Das
Gericht hat den Rechtsweg als unzulissig zu erkliren und die Streitsache
vor die Verwaltungsbehorden und Verwaltungsgerichte zu weisen. Vgl.
den Unterschied zwischen der o6ffentlich-rechtlichen und der zivilrecht-
lichen Seite bei Fleiner, Verwaltungsrechtsfille, 1908, Nr. 63.
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des materiellen Rechts angelangt, der aus der Scheidung
von Justiz und Verwaltung herausgewachsen ist: bei der Fest-

stellung der Grenzen zwischen Privatrecht und o6ffentlichem
Recht.

§ 3. Geschichtliche Entwicklung des deutschen Verwaltungsrechts
und der Verwaltungsrechtswissenschaft.!

I. Als in Frankreich die groe Revolution die Staatseinrich-
tungen des ancien régime zertriimmerte, schuf sie der Praxis
und der Gesetzgebung freie Bahn zur Bildung eines einheitlichen
offentlichen Rechts fiir die 6ffentliche Verwaltung. In Deutsch-
land hat die Entwicklung andere Wege eingeschlagen. Nicht
aus einer gewaltigen Krise von Staat und Gesellschaft ist das
deutsche Verwaltungsrecht der Gegenwart hervorgegangen, son-
dern aus einem langsamen Umbildungsprozesse.

1. Dem germanischen Recht des Mittelalters war der Gegensatz
von Privatrecht und o6ffentlichem Rechte fremd.? Man unter-
schied nicht die privatrechtlichen und die o6ffentlichrechtlichen
Befugnisse einer Person. Beide waren Ausfliisse einer und der-
selben Art Recht. In diesem einartigen Rechtssystem erschienen
der Befehl, den die Obrigkeit vermdige eines ihr zustehenden
Hoheitsrechtes dem Untertan erteilte und die Forderung, die der
Untertan auf Grund eines ,,wohlerworbenen Rechtes‘‘ gegen-
iiber der offentlichen Gewalt erhob, als juristisch gleichwertige
Anspriiche. Wurde der Anspruch bestritten, so war der Erwerbs-
titel nachzuweisen. Die Offentliche Gewalt bestand aus. einem
Biischel von Hoheitsrechten in der Hand des Fiirsten. Man
kann diese ganze Epoche als die Periode derlandesherrlichen
Hoheitsrechte bezeichnen. Aus der erwihnten Auffassung
heraus entwickelte sich fiir Obrigkeit und Volk ein gleicher

1 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I §§ 3—5. Otto
Mayer, Justiz und Verwaltung (StraBburger Rektoratsrede) 1902. Edgar
Loning, Gerichte und Verwaltungsbehérden in Brandenburg-PreuBen
(Verwaltungsarchiv II 217ff., 437ff.; III 94ff., 610ff.). F. Fleiner,
Uber die Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das G&ffentliche
Recht, 1906.

2 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Bd. 1I (1873), S. 131{f.
Andreas Heusler, Deutsche Verfassungsgeschichte, 1905, S. 138ff.
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Rechtsschutz.® In den Reichsgerichten — dem im Jahre 1495
errichteten Reichskammergericht und dem Reichshofrat — wur-
den Gerichtsinstanzen geschaffen, vor denen auch der Fiirst
Recht zu nehmen hatte. Der Untertan wurde dadurch in den
Stand gesetzt, den Fiirsten, der ihn bei der Ausiibung eines
Hoheitsrechtes gekrinkt hatte, vor den Reichsgerichten zu
verklagen.* Auf diese Weise iibte insbesondere das Reichs-
kammergericht eine Kontrolle iiber die Verwaltungstitigkeit in
den Territorien aus. Es nahm Aufgaben wahr, die heute der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ibertragen sind.

2. Der aufkeimende Polizeistaat war eben daran, alle die
erwihnten landesherrlichen Einzelrechte zu einer einheitlichen
Staatsgewalt zusammenzuschweiflen, als die Reformation den
Landesherren in dem jus reformandi auch formell die Gewalt
iiber die religiose Seite des Volkslebens und damit die Verant-
wortlichkeit fiir das Seelenheil der Untertanen zubrachte. Die
Sorge fiir den wahren Glauben wurde das oberste und hochste
Anliegen der irdischen staatlichen Gewalt. Eine ungeheure
Machterweiterung, welche die bestehenden Schranken der landes-
herrlichen Kompetenzen niederlegte und die fiirstliche Macht
in eine absolutistische Staatsgewalt verwandelte! Mit dem Zu-
sammenbruch der alten Kirche waren in den evangelischen
Territorien dem Staate Lebensgcbiete erschlossen worden, die

3 Vgl. zum Folgenden: Johann Jacob Moser, Von der Teutachen
Justiz-Verfassung, 1774. Giinther Heinrich von Berg, Handbuch des
Teutschen Policeyrechts, 2. Aufl.,, I (1802) S. 152, 154—156 und die dort
zitierte altere Literatur. Hermann Schulze, Lehrbuch des Deutschen
Staatsrechts, I (1881) S. 635ff. Edgar Loning, Lehrbuch des Deutschen
Verwaltungsrechts, 1884, S. 771ff. Tezner, Die deutschen Theorien dex
Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungsarchiv VIII S. 228ff.). Richard
Schroder, Deutsche Rechtsgeschichte, 5. Aufl., 1907, S. 848ff., 869.
Rudolf Smend, Das Reichskammergericht, I (1911) S. 51ff.

4 In den Territorien der Fiirsten, die das Recht auf ,,Austrage‘
hatten, muBte der Untertan den Fiirsten zuerst vor den ,,Austrigen‘
(Schiedsgericht) belangen. Wurde der Streit vor dieser Instanz im Terri-
torium endgiiltig ,,ausgetragen‘‘, so unterblieb die Berufung an die Reichs-
gerichte. Piitter, Anleitung zum Teutschen Staatsrecht, aus dem La-
teinischen iibersetzt von C. A. v. Hohenthal. I 2 (1792) S. 147. Schroder,
Deutsche Rechtsgeschichte S. 564. R. Smend, Reichskammergericht, I
S. 54ff.
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bisher das kanonische Recht beherrscht hatte. Auf sie warf
gich die neue fiirstliche Allmacht. Die aus Frankreich iiber-
nommene Theorie vom jus politiae (la police) unternahm es,
die erweiterte Zustdndigkeit der Staatsgewalt zu recht-
fertigen.® Das jus politiae sprach dem Landesherrn Recht und
Pflicht zu, mit obrigkeitlicher Gewalt die Gefahren abzuwenden,
die der irdischen Gliickseligkeit, d. h. der Sicherheit und der
Wohlfahrt der Biirger drohen. Das Ziel des jus politiae wurde
die Herstellung des ,,guten Zustandes des Staatswesens* (=poli-
tia). Was das Interesse der ,,Policey** erforderte, durfte der Lan-
desherr anordnen. Uber die Notwendigkeit einer Anordnung
und iiber die hierbei zur Anwendung zu bringenden Mittel, ent-
schied seine freie ,, Konvenienz‘‘.® Damit war aber der Grund
gelegt fiir die absolute Fiirstengewalt; der Polizeistaat war fertig.

Die neuen Aufgaben, insbesondere die Verwirklichung der
Wohlfahrt der Biirger, so wie sie der Polizeistaat auffal3te, be-
dingten eine weitgehende Einmischung der Obrigkeit in die Privat-
sphire der Biirger. Sie wurde zunédchst durch keine Rechts-
schranke gem#fBigt. Denn mit voller Schirfe entwickelte sich
nunmehr der Gegensatz zwischenJustiz und Polizei (Regierung). Die
Polizeigewalt durfte der Fiirst nach freiem Ermessen handhaben.?
Die Normen, nach denen die Beamten die Verwaltung zu fiihren
hatten, waren Dienstanweisungen, keine Rechtsvorschriften. Die
Justiz allein urteilte nach Rechtsidtzen. Justizsachen und Polizei-
sachen wurden so die zwei Pole der Staatstitigkeit. ,,Fiirs Gemein-
wohl, aus Griinden, wobei vom Rechte ganz abgesehen wird, sorgt
die Polizeigewalt in Abwendung kiinftiger Ubel, und solange nur
von diesem Standpunkt ausgegangen, solange nicht auf die Rechte
eines benachteiligten Individuums Riicksicht genommen wird,
so lange ist die Sache nicht Justizsache‘* (Génner).®! Daher das

& S. auch unten § 23.

6 In diesem Sinne konnte Gonner, Teutsches Staatsrecht, 1804,
§ 328, S. 5650, behaupten, es gebe kein Polizeirecht (Verwaltungsrecht).
Ebenso G. H. v. Berg, Handbuch des Teutschen Policeyrechts, IV S. 1{f.
(,,gibt es ein Policeyrecht?‘).

7 Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, 2. Aufl.,
II (1804) S. 1ff., insbes. S. 59 (,,Berichtigung des Begriffs der Justiz-
sachen*‘).

8 Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses II S. 44.

Fleiner, Institutionen des Deutachen Verwaltungsrechts. 3. Aufl. 3
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Rechtssprichwort: ,,in Polizeisachen gibt es keine Appellation**
(nédmlich an die Gerichte). Auf eine Entscheidung nach Recht hatte
daher nur der Biirger Anspruch, der seine Beschwerde gegen
die Obrigkeit zu einer Justizsache zu stempeln vermochte. Hierzu
reichte aber schon die Behauptung aus, die Obrigkeit habe in indivi-
duelle Rechte eingegriffen; dann lag eine ,,justizméBige Polizei-
sache‘* vor. ,,Ob die Rechtsverletzung bei Privatsachen oder bei
Ausiibung der landesherrlichen Gewalt in der Frage steht, ob
Rechte des Einzelnen oder des ganzen Staates den Streit aus-
machen, ob iiber Unrecht in Aufstellung einer allgemeinen Norm
oder in der Subsumtion, ob iiber Verletzung des Rechts in einer
Disziplinar-, Staats-, Kameral-, Steuer-, Gesetzgebungs- oder
Polizeisache geklagt wird, dies ist ganz gleichgiiltig* (Struben).?
Auf Grund dieser Auffassung erlangte der Private die Befugnis,
bei Verletzung seiner Rechte (Eigentum, Freiheit) durch obrig-
keitliche Akte den Schutz der Gerichte anzurufen. Zwar waren die
landesfiirstlichen Territorialgerichte zur Entgegennahme von
Klagen gegen den Landesherrn oder die landesherrlichen Beamten
nicht zustindig. Denn seiner eigenen Gerichtsgewalt war der
Landesfiirst nicht unterworfen. Aber dafiir blieb dem Kliger
der Weg vor die Reichsgerichte gesffnet, und die Rechtsprechung
des Reichskammergerichts hat so die Biirger gegen den MiBBbrauch
der landesfiirstlichen Macht geschiitzt, indem sie ,,nach den
natiirlichen Rechtsgrundsitzen‘‘ die Schranken bezeichnete, wel-
che die Staatsgewalt gegeniiber den ,,wohlerworbenen Rechten‘’
der Biirger innezuhalten hatte.®

Von dieser Gerichtsbarkeit suchte sich jedoch die absolu-
tistische landesfiirstliche Gewalt durch den Erwerb von kaiser-

® David Georg Struben, Griindlicher Unterricht von Regierungs-
und Justizsachen, Hildesheim 1733, S. 173ff. Gonner, Handbuch des
deutschen gemeinen Prozesses II S. 38.

10 G. H. v. Berg, Handbuch des Teutschen Policeyrechts, I S. 87ff.
Rudolf Smend, Brandenburg-PreuBen und das Reichskammergericht
(Forschungen zur Brandenburgischen und Preuflischen Geschichte Bd. XX
S. 161ff.).— Der kaiserliche und Reichskammergerichts-Assessor Freiherr
v.Cramer (1772) hat uns in den 124 Bindchen seiner ,,Wetzlarischen
Nebenstunden‘‘ zahlreiche Beispiele fiir die im Texte erwihnte Praxis
des Reichskammergerichts aufbewahrt. Vgl. z. B. Bd. 33; Bd. 64, Abh. §;
Bd. 70, Abh. 6; Bd. 85, Abh. 2. Vgl. auch Otto Mayer, Justiz und Ver-
waltung S. 7ff.
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lichen privilegia de non appellando und privilegia de non evo-
cando zu befreien und sich der Kontrolle der Reichsgerichte
zu entziehen.!! Wenn ein kaiserliches Privileg nicht zu bekommen
war, 8o wurde das Ziel hdufig durch Anwendung von Gewalt
erreicht. Als man Friedrich Wilhelm I. von Preuflen von Klagen
berichtete, die seine Untertanen gegen ihn bei den Reichsgerichten
angestrengt hiatten, so verordnete der Konig: ,,da den renitenten
Edelleuten allerhand Schikanen gemacht und ihnen solcher-
gestalt der Kitzel vertrieben werde, gegen ihren angeborenen
Landesherrn und Obrigkeit an dergleichen frevelhaftes und gott-
loses Beginnen weiter zu denken.‘’? Die Liicke, welche durch

11 Piitter, Anleitung zum Teutschen Staatsrecht, II S. 167ff. Georg
Meyer- Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, 6. Aufl.,
S. 656. Insbesondere fallen in Betracht der Jiingste Reichsabschied
v.J. 1654 § 123: ,,SchlieBlich und zum eilfften befehlen Wir den Assessorn
Upsers und des Heil. Reichs Cammer-Gerichts hiermit ernstlich, der
Stand-Privilegia reiflich zu erwegen, fleiBig in Acht zu nehmen und steiff
dariiber zu halten, damit also leicht dergleichen Appellationes nicht an-
gonommen werden, welche solchen Privilegiis und darinnen enthaltenen
Summen zuwider lauffen, in Gestalten dann Cammer-Richter, Prisidenten
und Beysitzere, wann sie im Zweiffel stehen, ob die Summa appellabilis,
oder aber dem Privilegio vielleicht nicht conform sein méchte, die begehrte
Inhibitiones nicht zu erkennen, sondern abzuschlagen oder wenigst dem
Judici a quo vorhero um Bericht zu schreiben schuldig sein sollen.‘* (K.
Zeumer, Quellensammlung zur Geschichte der Deutschen Reichs-
verfassung in Mittelalter und Neuzeit2, 1913, S. 446.) — Entwurf einer
bestindigen Wahlkapitulation vom 8. Juli 1711, Art. XVIII: ,,Der
Romische Kayser . . . . . will auch die Churfiirsten, Fiirsten,
Pralaten, Grafen, Herren und andre Stinde des Reichs, ingleichen die
unmittelbare Reichs-Ritterschafft und dero allerseits Untertanen im Reich
mit rechtlichen oder giitlichen Tag-Leistungen von ihren ordentlichen
Rechten nicht dringen, erfordern oder vorbescheiden, sondern einen
jeden bey seiner Immedietit, Privilegiis de non appellando et evocando,
sowohl in Zivil- als Criminal-Sachen, Electionis fori, dem Jure Austre-
garum bey der ersten Instantz und deren ordentlichen, unmittelbaren
Richtern, mit Aufheb- und Vernichtung aller deren biBhero etwan dar-
gegen unter was Schein und Vorwand es seyn moge, beschehener Contra-
ventionen, ergangenen Rescripten, Inhibitorien und Befehlen, bleiben,
und keinen mit Commissionen, Mandaten und anderen Verordnungen
darwider beschweren oder eingreiffen, noch auch durch den Reichs- Hof-
Rath und das Cammer-Gericht oder sonsten eingreiffen lassen . . . . . .*
(Zeumer, Quellensammlung S. 474.)

12 Otto Mayer, Justiz und Verwaltung S. 6.

3#
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den Wegfall der reichsgerichtlichen Kontrolle entstand, suchte
die Fiskustheorie auszufiillen.!® Sie ging davon aus, das
offentliche Vermoigen gehore weder dem Landesherrn, noch dem
Herrscher Staat, sondern einem von ihnen verschiedenen
Rechtssubjekte, dem Fiskus, d. h. einer Person, die dem
Vermdogensrecht unterstehe. Der Fiskustheorie aber galt das
Vermogensrecht als ein Teil des Privatrechts. Ihr fiel es
deshalb nicht schwer, den Fiskus wie einen Privatmann der
Justiz und den Justiznormen, d. h. dem Zivilrecht, zu unter-
werfen.!* Diese Auffassung stempelte m. a. W. die ,,fiskalischen
Sachen‘‘ zu Jusvizsachen. Sie verschaffte auf diese Weise dem
Untertan die Moglichkeit, die Obrigkeit in der Person des Fiskus
vor ihren eigenen Territorialgerichten zu verklagen, sofern das
Streitverhiltnis vermogensrechtliches Geprige trug.!®* Damit
unterwarf die Fiskustheorie zahlreiche Rechtsverhaltnisse, an
denen die offentliche Verwaltung beteiligt war, der Herrschaft
des Privatrechts: die vermdégensrechtlichen Beziehungen zwischen
Staatsdiener und Staat; die Anspriiche des Einzelnen gegen den
Staat, die auf ,,Privatrechtstiteln‘* (Vertrag, condictio usw.)
beruhten u. a. m.'®* Aber darin erschopfte sich die Fiskustheorie
nicht. Ihre interessanteste Leistung ist in dem Versuche ent-
halten, fiir den Untertan auch gegeniiber hoheitlichen Akten
der Obrigkeit Rechtschutz zu erringen. Zwar vermochte sie dies
nicht auf direktem Weg zu erreichen. Denn den landesherr-
lichen Territorialgerichten blieb die Kompetenz versagt, eine von
der Regierung in ,,Policeysachen‘‘ erlassene Verfiigung aufzu-
heben. Aber die Zivilgerichte erlangten auf Grund der Fiskustheorie
die Zustidndigkeit, den ,,Fiskus‘ zur Bezahlung einer Schaden-
ersatzsumme an den Untertan zu verurteilen, dessen ,,wohl-
erworbenes Privatrecht* durch eine obrigkeitliche Verfiigung

13 Auch in England galt der Satz, dal der Konig seinen eigenen
Gerichten nicht unterworfen ist. Dort schuf die Praxis in der dem Unter-
‘tan verlichenen Petition of right ein Surrogat der Fiskustheorie. Hat-
-schek, Englisches Staatsrecht I (1905) S. 88ff.

14 Gierke, Deutsches Genossenschaftsrecht III S. 796ff. Gierke,
Deutsches Privatrecht 1S.476. Hatschek, Die rechtliche Stcllung
des IMiskus im BGB. (Verwaltungsarchiv VII 8. 424ff., insbes. S. 457 ff.).

15 Piitter, Anleitung zum Teutschen Staatsrecht, II S. 288.

16 F'leiner, Umbildung zivilrechtlicher Institute S. 23.
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verletzt worden war. Der Ersatzanspruch wegen Verletzung
wohlerworbener Rechte iibernahm damit die Funktion einer
Rechtsschutzeinrichtung auf dem Gebiete des 6ffentlichen Rechts.
Es begriindete keinen Unterschied, ob der staatliche Eingriff
rechtgemall oder rechtswidrig erfolgt war. Es sei nur an den
Ausgangspunkt der ganzen Lehre, an die Expropriation, er-
innert.

Die soeben dargestellte Rechtsauffassung hatte alsbald ihre
Feuerprobe zu bestehen. Inzwischen war es zur Bildung einer
geschlossenen Staatsgewalt gekommen, und die Scheidung zwischen
der privaten Sphiare des Monarchen und seiner staatlichen Organ-
stellung war zur Anerkennung gelangt.!” Die nédchste Folge
‘war eine Kriftigung der Staatsmacht und ein verstirktes Rechts-
schutzbediirfnis des Untertans. Diesem wurde durch den Ausbau
der Lehre von den wohlerworbenen Privatrechten geniigt. Von
der Auffassung, die ,,wohlerworbenen Rechte* seien die an-
geborenen Menschenrechte, ging man iiber zu der Behauptung,
,,wohlerworbene Rechte‘‘ seien alle durch besondere Rechtstitel
begriindeten Rechte, um schlieBlich in praxi dem Richter volle
Freiheit zu lassen, einIndividualrecht iiberall dort anzunehmen,
wo das Rechtsbewulltsein den Schutz des Individuums gegeniiber
der Staatsgewalt verlangte. Wiahrend so die Gerichtspraxis ohne
langes Besinnen auch' bloen Interessen der Einzelnen den
Charakter von subjektiven Rechten zuerkannte,'® liel sie sich
andrerseits dabei von der Vorstellung leiten, vollgiiltige In-
dividualrechte bestinden allein auf dem Boden der Privat-
rechtsordnung. Soweit sie Anspriiche der Untertanen gegen die
offentliche Gewalt anerkannte, driickte sie ihnen somit den
Stempel von Privatrechten auf.

. Das Bestreben, die Verwaltung des absoluten Staates an
feste Rechtsregeln zu binden, hatte praktische Gestalt ge-
wonnen in einer Theorie, die auf grolen Gebieten die 6ffentliche
Verwaltung dem Zivilrecht und der Zivilgerichtsbarkeit unter-

17 Gierke, Deutsches Genossenschaftsrecht II 8. 644ff., III S. 597.
A. Heusler, Deutsche Verfassungsgeschichte, 1905, S. 287. Vgl. auch Ph.
A. v. Segesser, Rechtsgeschichte der Stadt und Republik Lucern, IIl
(1857) S. 244—248; IV (1858) S. 720—723. Georg Meyer-Anschiitz,
Deutsches Staatsrecht S. 243.

18 G. H. v. Berg, Teutsches Policeyrecht, I S. 1651f.
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warf.!'® Der Fiskus war der Priigeljunge fiir den Staat geworden.?”
Je mehr die Gerichtsbarkeit der Reichsgerichte abbraockelte,
desto siegreicher drang die Fiskustheorie vor. Nur in wenigen
Territorien (Hessen-Kassel, Schwedisch-Pommern) ging beim
Sinken der Reichsgewalt die von den Reichsgerichten ausgeiibte
Kontrolle iiber die offentliche Verwaltung unverédndert auf die
obersten Landesgerichte iiber.*!

3. Das neue Verfassungsrecht, das aus den Stiirmen der
Revolutionszeit hervorging, schuf neue Grundlagen auch fiir die
offentliche Verwaltung. Mit Hilfe der Lehre von der Trennung
der Gewalten beseitigte Frankreich die Einmischung der Justiz
in die Verwaltung, an der das Ancien régime gekrankt hatte.?*
Den Zivilgerichten wurde die Zustédndigkeit zur Beurteilung von
Rechtsverhéltnissen, an denen die o6ffentliche Verwaltung be-
teiligt war, entzogen. Als Ersatz errichtete aber das Gesetz (1801)
innerhalb der Verwaltung selbst besondere Verwaltungs-
gerichte®* und iibertrug diesen die Kompetenz, auf Beschwerde
des Biirgers hin gesetzwidrige Verwaltungsakte aufzuheben. Von
der Unzusténdigkeit des Zivilgerichts schlo3 die Praxis auf die
Unanwendbarkeit des Zivilrechts. So setzte sich in Frankreich
der Satz durch, daB3 der verwaltende Staat grundsitzlich nach
Offentlichem Rechte lebt, und daf3 das Zivilrecht auf den Staat
nur Anwendung findet, soweit er sich dessen Herrschaft aus-
driicklich unterworfen hat.*

19 Voraussetzung fiir die Durchfiilhrung der Fiskustheorie war die
oben (§2) erwiahnte faktische Verselbstindigung der Justiz gegeniiber
der Verwaltung.

20 C. Bornhak, Preuflisches Staatsrecht Il (1889) S. 464.

21 Otto Bihr, Der Rechtsstaat, 1864, S.135ff. E. v. Meier, in der
Zeitschrift fiir deutsches Staatsrecht I S. 279ff. Otto Mayer, Deutsches
Verwaltungsrecht I S. 52, Anm. 23. Georg Meyer - Anschiitz, Deut-
sches Staatsrecht S. 656.

22 S. oben 8. 11.

23 Schon unter dem ancien régime war in den Kimpfen der koniglichen
Verwaltung gegen die Ubergriffo der ordentlichen Gerichte eine Ver-
waltungsgerichtsbarkeit ausgebildet worden. A.de Tocqueville, I’ancien
régime et la révolution (®uvres complétes IV p. 77).

24 Hauriou, Précisde Droit administratif, 7 éd., 1911, p. 98 (,.Caructéres
spécifiques et valeur pratique du droit administratif francais*‘). A. Es-
mein, la question de la juridiction administrative devant I’Assemblée
constituante (Jahrbuch d. 6ffentl. Rechts, Bd. V 1911, S. 3.). — Die fran-
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Anders entwickelten sich die Dinge in Deutschland. Die Ver-
fassungsurkunden belieBen dem Rechte nach die ganze Staats-
gewalt dem Monarchen. Aber dieser behielt nur die Verwaltung
zu eigener Ausiibung bei, unter Mitwirkung verantwortlicher Mi-
nister. Die Justiz wurde vom Monarchen unabhingig gestellt.
Uber Justiz und Verwaltung aber trat als oberste Gewalt im
Staate die Gesetzgebung. Sie konnte vom Monarchen nur unter
Mitwirkung einer Volksvertretung ausgeiibt werden. Sie war der
einseitigen Verfiigung des Monarchen entriickt und erlangte da-
mit Unverbriichlichkeit auch fiir die Verwaltung. Dadurch
gewann der Gesetzgeber die Moglichkeit, die Verwaltungs-
behérden auch in ihrem Verkehr mit den Untertanen an feste
Rechtsschranken zu binden. Die Verwaltungsnormen erlangten
,,zweiseitig verbindende Kraft‘ (Ihering),?® d. h. sie banden den
Verwaltungsbeamten nicht nur dem Vorgesetzten, sondern auch
dem Untertan gegeniiber. Es entwickelte sich fiir die 6ffentliche
Verwaltung ein besonderes offentliches Recht, gleichwertig den
,,Justiznormen*, dem Zivilrecht. Damit wurde die Ausiibung der
Verwaltung selbst ,,justizméBig“. ,,Den Verbindlichkeiten,
welche die Subjektionsverhidltnisse fiir den Untertanen begriin-
den, stehen die Rechte der Untertanen als solche zur Seite.
Beide stellen sich als unmittelbare Folge eines und eben des-
selben Rechtsverhdltnisses — des Subjektionsvertrages — dar.

zosische Gesetzgebung ist bei der Losung des Problems, ein Recht zu bilden,
nach dem der Staat selbst lebt, im wesentlichen zu denselben Ergebnissen
gelangt, wie das Réomische Recht. In Rom galt das private Vermaogehs-
recht nur fiir die Beziehungen inter privatos; fiir den Schutz des éffent-
lichen Vermdogens bestanden besondere, von den privatrechtlichen Schutz-
mitteln abweichende Formen. Mommsen, Roémisches Staatsrecht,
2. Aufl.,, I S.162ff., 227, IT 8. 102, 454; 952ff. E. v. Meier, in der
Enzyklopidie der Rechtswissenschaft von Holtzendorff und Kohler
IT 8. 732. — Umgekehrt bildet in England die Recht gewordene Ver-
waltungspraxis (Verwaltungsroutine) einen Bestandteil des common law,
d. h. des allgemeinen biirgerlichen Rechts. Daher vermégen im allge-
meinen die ordentlichen Gerichte unter den verschiedenartigsten Titeln
eine Kontrolle iiber die Tatigkeit der 6ffentlichen Verwaltung auszuiiben.
Hatschek, EnglischesStaatsrecht, I1 S. 609 ff., 649ff. und die dort zitierten
Autoren. O. Koellreutter, Verwaltungsrecht und Verwaltungsrecht-
sprechung im modernen England, 1912.

26 Thering, Der Zweck im Recht I S. 344ff. (,,Die zweiseitig ver-
bindende Kraft der Norm*‘). G. Jellinek, Allgemeino Staatslehre? 3. 3881g.
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Beide haben eine aktive und eine passive Seite. Der Ober-
herr hat nicht bloB Rechte, sondern auch Verbindlichkeiten,
und der Untertan hat nicht bloB Verbindlichkeiten, sondern
auch Rechte.” So charakterisierte der wiirttembergische Jurist
Carl v. Pfizer im Jahre 1828 die eingetretene groe Wand-
lung.2¢

Mit dem Sieg dieser Auffassung war jedoch in keinem deutschen
Staate eine durchgreifende Reorganisation der Verwaltung und
eine Errichtung besonderer, mit Verwaltungsrechtsprechung be-
trauter Behorden verbunden. In diesem Moment — dem Fehlen
ausreichender Rechtsschutzorgane auf dem Gebiet der offent-
lichen Verwaltung — liegt die Erklarung dafiir, da3 die Entwick-
lung des Verwaltungsrechts in Deutschland in ganz andere Bah-
nen gedringt wurde als in Frankreich. Wohl versuchte eine
Richtung in der wissenschaftlichen Literatur,*” der Vorstellung
Eingang zu verschaffen, das offentliche Recht werde von Ver-
waltungsbehorden ebensogut behiitet, wie von Gerichten. Denn
die Tatigkeit des Verwaltungsbeamten unterscheide sich in
nichts von der des Richters; beider Aufgabe sei die Gesetzes-
anwendung. Aber die offentliche Meinung und die Theorie
kamen nicht dariiber hinweg, daB die Verwaltungsbehérden
bei der Entscheidung von Streitigkeiten zwischen der offent-
lichen Verwaltung und dem Biirger in eigener Sache urteilten,
und daB ihnen die richterliche Unabhingigkeit fehle. Sie er-
hoben deshalb gebieterisch den Ruf nach einer von der Ver-
waltung unabhéngigen gerichtlichen Instanz zur Beurteilung der
,,administrativ-contentiosen Sachen‘‘ (vgl. dariiber unten § 15).
Um so weniger war daher die Praxis gewillt, den Schutz durch
unabhingige Gerichte fiir jene Gebiete preiszugeben, fiir die ein
solcher bereits bestand. So kam es, dall alle die Streitsachen,
welche die Fiskustheorie der Justiz unterstellt hatte, Justiz-
sachen blieben. Das Zivilrecht lieferte auch fernerhin die Normen,
nach denen diese Rechtsverhéltnisse beurteilt wurden.

Unmerklich und langsam vollzog sich jedoch eine Wandlung
des Fiskusbegriffs. Mit der Aufrichtung einer geschlossenen, ein-

26 Carl v. Pfizer, Uber die Grenzen zwischen Verwaltungs- und
Civil-Justiz, 1828, S. 18.

27 Vgl. besonders G. L. Funke, Die Verwaltung in ihrem Verhéiltnis
zur Justiz, 1838, insbes. S. 124ff., 143.
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heitlichen Staatsgewalt war fiir den Dualismus von Staat und
Fiskus kein Raum mehr, und das neue Staatsrecht lehrte, daf3 der
Fiskus keine vom Staate verschiedene Personlichkeit, sondern
nur die eine, vermogensrechtliche Seite des Staates selbst dar-
stellt.?® Trotzdem wurde die Kompetenz der Zivilgerichte zur
Beurteilung der fiskalischen Streitigkeiten nicht erschiittert.
Allein es galt nunmehr, die Herrschaft des Zivilrechts iiber den
Staat juristisch neu zu rechtfertigen. Diese Aufgabe hat die Theorie
iibernommen, die bis zum heutigen Tag die deutsche Wissen-
schaft und Praxis beherrscht: Der verwaltende Staat lebt nach
zweierlei Recht, nach offentlichem Recht und nach Privatrecht.
Fiir welche Verhaltnisse 6ffentlichrechtliche Normen zur Anwen-
dung kommen, und fiir welche privatrechtliche, 148t sich durch
keine allgemeine Formel bestimmen. Das ist fiir jedes einzelne
Verhéltnis auf Grund der historischen Entwicklung und der
geltenden Gesetzgebung besonders festzustellen.

Die Entwicklung des neunzehnten Jahrhunderts hat aber
vor den durch die Fiskustheorie gezeitigten Ergebnissen nicht
Halt gemacht. In steigendem Mafle hat sich auch hier eine
offentlichrechtliche Auffassung Geltung verschafft und eine Be-
freiung offentlichrechtlicher Verhéltnisse aus den privatrecht-
lichen Formen durchgesetzt.?® Die historische Prioritét in diesem
Prozesse kommt der Theorie von den ,,gemischten Rechtsverhélt-
nissen‘‘ zu. Sie lehrte, in bestimmten Rechtsinstituten, die man

28 H. A. Zachariae, Deutsches Staats- und Bundesrecht, 2. Aufl.,
1854, II S. 402, 403. Man vergleiche ferner z. B. G. v. Weiler, Uber
Verwaltung und Justiz, 1830, S. 8 § 14: ,,Endlich kann auch der Staat
selbst, oder seine Vertreter in solche Rechtsgeschifte eingehen, welche
im Privatrecht ihre Bestimmung erhalten. In diesem Falle
stellt der Staat selbst sich unter die Rechtswirkung des Privatrechts;
die Beziehung des Privatrechts auf den Staat ist zwar hier nicht im
Gesetze aufgestellt, aber der Staat fillt unter die Wirksamkeit des Ge-
setzes, weil er durch seine Handlung, wie jedes andre Rechtssubjckt, sich
darunter subsumiert. Dies sind die fiskalischen Rechte und Verbind-
lichkeiten,” welche,ungeachtet ihrer zufilligen und subjektiven Be-
ziehung auf den Staat, darum nicht dem o6ffentlichen Rechte, soudern
dem Privatrechte angehoren.* Vgl. auch Wilhelm Josef Behr, Die Ver-
fassung und Verwaltung des Staats, Bd. II (1812) S. 107. Jellinek,
System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl., 1905, S. 60.

29 Vgl. zum folgenden Fritz Fleiner, Uber die Umbildung zivilrecht-
licher Institute durch das 6ffentliche Recht, 1906.
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frither als reine Gebilde des Zivilrechtes betrachtet hatte, seien
zivilistische und publizistische Bestandteile zu einer Einheit ver-
schmolzen. Daraus folge, dafl dasselbe Rechtsinstitut zum Teil
dem Zivilrecht, zum Teil dem oOffentlichen Recht unterstehe.
Es sei nur erinnert an die Zerlegung des Beamtenverhéltnisses
in eine privatrechtliche und eine oOffentlichrechtliche Seite, oder
an dieselbe Spaltung in dem Institute der Zwangsenteignung.
Diese Art der Scheidung liel den vermdgensrechtlichen Anspruch
des Beamten und des Expropriaten gegen den Staat auf dem
Boden des Privatrechts, riickte aber die iibrigen Seiten des
Instituts in die Sphire des offentlichen Rechts. Damit hatte
man eine juristische Form gewonnen, die erméglichte, ein Rechts-
verhiltnis, das iiber den privatrechtlichen Rahmen hinaus-
gewachsen war, aus der privatrechtlichen Schablone zu befreien,
andererseits aber das Element auf dem Boden des Zivilrechts
festzuhalten, fiir welches die damalige Gesetzgebung nur unvoll-
kommene Rechtschutzgarantien darbot. Die Errichtung beson-
derer Verwaltungsgerichtshofe in den grof3eren deutschen Staaten
(seit 1863) bezeichnet den Wendepunkt der Entwicklung. Sie
schuf die Kréonung des Rechtsstaates. Einer von den Verwaltungs-
behérden unabhiingigen Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde die
Aufgabe iibertragen, auf Beschwerde des Untertans hin zu priifen,
ob die o6ffentliche Verwaltung beim Erlall einer obrigkeitlichen
Anordnung subjektive Rechte verletzt habe.*®* Damit fiel fiir Praxis
und Doktrin die Notwendigkeit weg, ein einheitliches Institut ge-
waltsam zu zerreiflen und den einen Teil auf den Boden des Privat-
rechts zu stellen, um dem Biirger einen rechtlich geschiitzten
Anspruch gegen die 6ffentliche Verwaltung zu verschaffen. Weiter
aber fiihrte die Einsetzung ciner besonderen Verwaltungsgerichts-
barkeit von selbst eine Umgestaltung der Theorie von den wohl-
erworbenen Privatrechten herbei. Mit der Ausbildung direkter
Rechtschutzgarantien verlor deren Surrogat, die zivilrechtliche
Schadensersatzklage wegen Verletzung wohlerworbener Rechte,
ihre Bedeutung.?® Denn nicht Ausgleichung des Vermdgens-

30 Georg Jellinek, System der subjektiven o6ffentlichen Rechte,
S. 3ff.

31 Ein anschauliches Beispiel bietet die wiirttembergische Rechts-
entwicklung. Die Wiirttembergische Verfassungsurkunde v. 25. September
1819 stellte in § 95 den Satz auf: ,,Keinem Biirger, der sich durch einen
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schadens, sondern Sicherung des dem Untertan garantierten
Rechtsbestandes wurde die Aufgabe der Verwaltungsrecht-
sprechung. Die Schadenersatzklage blieb — abgesehen von dem
Gebiete der Beamtenhaftung — seither beschrankt auf die Fille,
in denen ein rechtgemafler Akt der Staatsgewalt das Vermdgen
Privater geschidigt hat.

Die dargestellte Entwicklung hat auf groflen Gebieten der
offentlichen Verwaltungstitigkeit das 6ffentliche Recht zur Herr-
schaft gebracht und das Zivilrecht zuriickgedriangt. Die Recht-
fertigung fiir diese Ausschaltung des Privatrechts liegt in der
Tatsache, daBB das Privatrecht von der Gleichberechtigung der
Individuen ausgeht und zugeschnitten ist auf die Ausgleichung
gleichberechtigter Einzelinteressen. Je weiter aber der Inter-
essenkreis des Staates geworden ist, desto weniger hat die offent-
liche Verwaltung ihre Geschéfte mit den Mitteln des Privatrechts
besorgen konnen. Nur mit Hilfe herrschaftlicher, obrigkeitlicher
Gewalt vermag sie die hochsten und letzten ihrer Aufgaben zu
erfiillen. Sobald aber die 6ffentliche Verwaltung den Biirgern
herrschaftlich, obrigkeitlich gegeniibertritt, ist das auf Gleich-
ordnung der Parteien gestimmte Zivilrecht unanwendbar. Es
beginnt der Bereich des offentlichen Rechts.

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, ist offentliches
Recht als ein Spezialrecht fiir solche Verhéltnisse der offent-
lichen Verwaltung entstanden, fiir die das Privatrecht nicht
das ,,richtige Recht* darstellt. Es hat sich nur langsam und
mit Miihe durchgesetzt und noch zur Stunde mufl es um seine
Anerkennung ringen gegen die Vorherrschaft des Privatrechts,
die ihren Riickhalt findet an der zentralen Stellung der Zivil-

Akt der Staatsgewalt in seinem auf einem besonderen Titel beruhenden
Privatrechte verletzt glaubt, kann der Weg zum Richter verschlossen
werden.“ Hierin lag eine Zusicherung gerichtlichen Rechtsschutzes. Die
Praxis gelangte jedoch bei der Auslegung der Vorschrift zu keinem festen
Ergebnis; herrschende Meinung wurde, die Verfassungsurkunde spreche
in § 95 lediglich ein Recht auf Schadenersatz zu. Mit der Ausbildung
direkter Rechtsschutzgarantien wurde der Auffassung, die zit. Vorschrift
gewahrleiste mehr, namlich eine Kontrolle der ordentlichen Gerichte iiber
die Verwaltung, vollends der Boden entzogen. Fritz Fleiner, Staats-
rechtliche Gesetze Wiirttembergs, 2. Ausgabe, 1907, 8. 55. Ottmar Biihler,
Die Zustandigkeit der Zivilgerichte gegeniiber der Verwaltung im wiirt-
tembg. Recht, Tiibinger jurist. Dissertation 1911, S. 94 ff.
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gerichtsbarkeit und der durch sie bedingten einseitig zivi-
listischen Ausbildung der Mehrzahl der deutschen Juristen.
Nicht verschwiegen soll ferner sein, daBB zum Teil die formale
Unvollkommenheit des 6ffentlichen Rechtes selbst der Weiter-
geltung zivilrechtlicher Vorschriften Vorschub geleistet hat.
Denn fiir zahlreiche Verhiltnisse der offentlichen Verwaltung
fehlt es noch an fertig ausgebildeten, bis in die Einzelheiten aus-
gebauten besonderen Rechtsnormen.

Eine reiche und vielfach verschlungene Entwicklung miindet
in dem Rechte der Gegenwart aus. Ihre Hohepunkte werden
nicht durch Erlasse des Gesetzgebers bezeichnet. Von der
Praxis der Verwaltungsbehdrden und der Verwaltungsgerichte und
von der stillen Arbeit der Wissenschaft ist der Fortschritt aus-
gegangen. Vieles ist zur Reife gekommen. Das meiste aber ist als
ein Werdendes der Pflege der Gegenwart und der Sorge der
Zukunft anheimgestellt.

II. Die Wissenschaft ist auch auf diesem Gebiet der ge-
treue Spiegel der Rechtsentwicklung gewesen.®®* In den Tagen
des Polizeistaats erblickte sie ihre Aufgabe darin, zu registrieren,
auf welche ,,Gegenstinde‘‘ sich die Fiirsorge der ,,Policey*‘‘ er-
streckte und welche Griinde fiir das Eingreifen des Staats maB-
gebend waren.** Nach der Einfiihrung des Verfassungsstaates
und der organisatorischen Scheidung von Justiz und Verwaltung
suchte sodann die Wissenschaft die Kompetenzgrenze zwischen
Justiz und Verwaltung zu finden und eine allgemeine Formel zu
gewinnen,nach der die,, Justizsachen‘‘vonden,,Regierungssachen‘‘
unterschieden werden kénnten.** Daneben aber begann sie, das
alte ,,teutsche Policeyrecht‘ in die neue Form der ,,Verwaltungs-
lehre'* hiniiberzuleiten; die einzelnen Verwaltungszweige mit
allen ihren Zutaten erfuhren eine eingehende Beschreibung.

32 Otto Mayer, 1S.16ff. Edgar Loening, Lehrbuch des Deutschen
Verwaltungsrechts, 1884, S. 21ff.

33 Ein Beispiel aus vielen: Giinther Heinrich von Berg, Handbuch
des Teutschen Policeyrechts, 2. Aufl.,, 1802ff.

34 Zu vergleichen sind die oben, S. 40ff. ziticrten Schriften von Funke,
Pfizer, Behr, Weiler u. a. Besonders charakteristisch fiir die ganze Rich-
tung ist die Abhandlung von Mittermaier, Beitrige zur Lehre von den
Gegenstanden des biirgerlichen Prozesses (Archiv fiir zivilistische Praxis,
Bd. IV [1821] 8. 3051f.).
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Darin fanden auch die fiir den einzelnen Verwaltungszweig er-
lassenen Rechtsvorschriften eine Beriicksichtigung. Im Vorder-
grund aber stand die Erorterung der Griinde und Gegengriinde,
die fiir oder gegen ein Eingreifen des Staates in das betreffende
Lebensgebiet sprachen. In dieser Form hat sich die Verwaltungs-
lehre bis heute erhalten.?®

Unabhingig von der Verwaltungslehre ist endlich die Rechts-
wissenschaft daran gegangen, die fiir die Verwaltung aus-
gebildeten Rechtssiitze geistig zu beherrschen und zu gliedern.
Zuniachst nach der sog. staatswissenschaftlichen Methode. Diese
hat von der Verwaltungslehre das dullere Gerippe, die Scheidung
nach den Verwaltungszweigen, iibernommen, und um dieses die
Rechtsitze gruppiert. Auf solche Weise sind eine ganze Zahl
von juristischen Konglomeraten entstanden (Feuerpolizei, Wasser-
polizei, Baupolizei, Medizinalwesen, Schulwesen, Gesundheits-
wesen usw.). Die nach der staatswissenschaftlichen Methode
verfaBten Lehrbiicher haben den gewaltigen positiven Rechts-
stoff zusammengetragen und damit das Fundament fiir jede
weitere wissenschaftliche Arbeit gelegt.’® Die besten von ihnen

36 Die Verwaltungslehre hat unser Wissen vom Staat und den Ver-
waltungseinrichtungen wesentlich gefordert. Der klassieche Vertreter dieser
Richtung ist Lorenz v. Stein: Lorenz v. Stein, Verwaltungslehre, 7 Teile,
1865—1868. — Neuerdings hat Ferdinand Schmid in seiner Leipziger An-
trittsrede ,,Uber die Bedeutung der Verwaltungslehre als selbstindiger
Wissenschaft‘* (Tiibinger Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft,
Bd. 65 [1909] S. 1931f.) fiir den akademischen Betrieb der Verwaltungslehre
eine Lanze gebrochen. Nach Schmid (S. 213) entnimmt die Verwaltungs-
lehre ihren Stoff ,,vielfach anderen Wissensgebieten, namentlich der Ge-
schichte, der Statistik, der politischen Okonomie, den technischen Wissen-
schaften, der Morallehre und endlich auch der Rechtswissenschaft, indem
auch sie bemiiht ist — wenngleich in andrer Art als das Verwaltungs-
recht — den rechtlichen Inhalt der o6ffentlichrechtlichen Verwaltungs-
einrichtungen zu ergriinden und fiir ihre besonderen Zwecke zu ver-
werten.“ Ob fiir die Ergriindung des juristischen Gehalts des Verwaltungs-
rechts in einer 8o bunten Gesellschaft Raum ist, erscheint jedoch dem
Juristen sehr zweifelhaft.

3¢ H. Roesler, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, 1872/73.
O. v. Sarwey, Allgemeines Verwaltungsrecht, in Marquardsens Hand-
buch des offentlichen Rechts, Bd. I, 1887. Edgar Loening, Lehr-
buch des Deutschen Verwaltungsrechts, 1884. A. v. Kirchenheim,
Einfihrung in das Verwaltungsrecht, 1885. K. v. Stengel, Lehrbuch
des Deutschen Verwaltungsrechts, 1886. Georg Mcyer, Lehrbuch des
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enthalten auch bereits einen Bestand von ,,allgemeinen Lehren
des deutschen Verwaltungsrechts. Allein beim Ankniipfen an ein
rein duBerliches, fiir die Zwecke der Verwaltungspraxis geschaf-
fenes Gerippe ist vielfach das, was juristisch zusammengehort
und eine einheitliche rechtliche Erscheinung bildet, auseinander-
gerissen worden. Uber der Analyse der einzelnen Rechtsvor-
schriften ist die Synthese, die Zusammenfassung zu Rechts-
instituten, zu kurz gekommen.*’ Erst in der neuern und neuesten
Zeit hat eine rein juristische Methode ihren Einzug in die Ver-
waltungsrechtswissenschaft gehalten. Dieselbe juristische Be-
trachtungsweise, durch die die Privatrechtswissenschaft grol3 ge-
worden ist, ist auch auf die Behandlung verwaltungsrechtlicher
Probleme iibertragen worden. Die Bahn hat Otto Mayer ge-
brochen mit seinem grundlegenden Werke iiber Deutsches Ver-
waltungsrecht (1895/96).

Deutschen Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 1893; 3. Aufl.,, bearbeitet von
Dr. Franz Dochow, 1910, 4. Aufl., bearbeitet von Dochow, erster Teil 1913.
Ernst v. Meier, Das Verwaltungsrecht (in der Enzyklopidie der Rechts-
wissenschaft von Holtzendorff u. Kohler II, 1904, S. 639—760). Conrad
Bornhak, Grundrifl des Verwaltungsrechts in Preuflen und dem Deutschen
Reiche, 4. Aufl,, 1912. Hue de Grais, Handbuch der Verfassung und
Verwaltung in PreuBen und dem Deutschen Reiche, 21. Aufl.,, 1912.
Weitere Literaturangaben: bei Georg Meyer - Dochow, Verwaltungs-
recht4, § 7. Zu vergleichen ist ferner K. v. Stengel, Worterbuch des
Deutschen Verwaltungsrechts, 2 Bde. und 3 Erginzungsbinde, 1890 ff.;
2. Aufl. unter dem Titel ,,Worterbuch des Deutschen Staats- und Verwal-
tungsrechts‘’, herausgegeben von Fleischmann, 11911; 111913. Bitter,
Hand woérterbuch der preuBlischen Verwaltung, 1906; 2. Aufl., 1911. Curt
von der Mosel, ITandworterbuch des Konigl. Sachsischen Verwaltungs-
rechts, 12. Aufl., 1912. Handworterbuch der Staatswissen-
schaften, herausgegeben von Conrad, Elster, Lcxisund E. Loening,
3. Aufl.,, 1909—1911. Jahrbuch des o6ffentlichen Rechts der
Gegenwart, herausgegeben von Max Huber, Jellinekt, Laband und
Piloty; erscheint seit 1907. Jahrbuch des Verwaltungsrechts,
bearbeitet und herausgegeben von Stier- Somlo, seit 1906.

37 Es soll nicht verkannt werden, daBl die Weitschweifigkeit und die
Kurzlebigkeit der Verwaltungsgesetze, die kaum entstanden wieder revi-
diert werden, mit die Schuld daran trigt. Je einfacher und kiirzer ein
Gesetz, desto dauerhafter sein Bestand und um so ruhiger und organischer
die Entwicklung von Praxis und Wissenschaft.

38 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2 Bde., 1895/96 (in Bin-
dings Systematischem Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft,
Sechste Abteilung, Bd. 1 u. 2). In der Bibliothéque internationale de Droit
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Das Verwaltungsrecht stellt einen Zweig des Staatsrechtes im
weitern Sinne dar.®® Eine gesonderte Behandlung dieser Disziplin
ist nur unter der Voraussetzung gerechtfertigt und geboten, .da
dabei der Versuch unternommen wird, die verwickelten und viel-
gestaltigen Beziehungen zwischen dem verwaltenden Staat (und
der ihm eingegliederten 6ffentlichrechtlichen Verbéande) und dem
Untertan auf einfache juristische Grundformen zuriickzufiihren.
Durch die Auffindung dieser Rechtsgedanken wird jene grofe
Vereinfachung erzielt, die den Richter und den Verwaltungs-
beamten in den Stand setzt, auch wenn das Gesetz schweigt,
jedem neu auftauchenden Rechtsverhéltnis gerecht Zu werden.

§ 4. Verwaltungsrecht.!

I. Es ist der Beruf der Rechtsordnung, Befugnisse und
Pflichten verschiedener Rechtssubjekte gegeneinander abzu-
grenzen. Dem Verwaltungsrechte kommt es somit zu, die recht-
lichen Beziehungen zu regeln, die zwischen dem verwaltenden

public, herausgegeben von Boucard & Jéze ist eine franzosische, von Otto
Mayer selbst besorgte Ubersetzung seines Werkes erschienen: Otto Mayer.
Le Droit administratif allemand; avec une préface de H. Berthélemy,
4 vol.,, Paris 1903—1906. — Vor Otto Mayer haben schon zwei Werke,
in beschrankterem Umfange, die rein juristische Methode zur Anwendung
gebracht: F. F. Mayer, Grundsitze des Verwaltungsrechts, 1862. O.v.Sar-
wey, Das offentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege, 1880. S. ferner
Karl Goez, Die Verwaltungsrechtspflege in Wiirttemberg, 1902. Karl
Kormann, Grundziige eines allgemeinen Teils des offentlichen Rechts
(Annalen des Deutschen Reichs, Jahrgang 1911 u. 1912, Bd. 44 u. 45).
Im AnschluB an Kormann sind geschrieben die Aufsitze von W. Merk,
Streifziige durch den allgemeinen Teil des iffentlichen Rechts (Zschft. f,
Badische Verwaltung, Verwaltungsrechtspflege 1912, S. 211, 223). —
Das Meisterwerk der deutschen staatsrechtlichen Literatur, Labands
Staatsrecht des Deutschen Reiches (1. Aufl. 1876, 5. Aufl. 1911{f.), hat
selbstverstandlich auch der Verwaltungsrechtswissenschaft die fruchtbar-
sten Anregungen gegeben.

39 UJber das wissenschaftliche Verhiltnis von Staatsrecht und Verwal-
tungsrecht: L. Spiegel, Die Verwaltungsrechtswissenschaft, 1909, S. 33 ff.

1 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I § 2. Laband,
Staatsrecht, II5 176£f., 1856 und Archiv fiir 6ffentliches Recht, II S. 150ff.
Wach, Handbuch des Deutschen ZivilprozefSrechts, I § 8. Hellwig,
Lehrbuch des Deutschen ZivilprozeBSrechts, I S. 60ff. Jellinek, System
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Staat (oder einer anderen mit der Fiihrung 6ffentlicher Verwaltung
betrauten 6ffentlichrechtlichen Korporation) und ihren Untertanen
(Einzelpersonen, wie Verbanden) entstehen.

Wir haben dargelegt, aus welchen historischen Griinden
es in Deutschland nicht zur Ausbildung eines geschlossenen
Systems des Verwaltungsrechtes gekommen ist. Die Normen,
nach denen die offentliche Verwaltung lebt, gehdren zu einem
Teil dem Privatrechte, zum andern dem offentlichen Rechte an.

1. Fiir die Besorgung einer groflen Zahl ihrer Geschifte
bedient sich die offentliche Verwaltung derselben zivilrecht-
lichen Mittel, die das Biirgerliche Gesetzbuch dem Privat-
manne zur Verfiigung gestellt hat. Sie kann sich die fiir ihre
Zwecke erforderlichen Objekte, Arbeitskrifte und finanziellen
Mittel durch den AbschluB von zivilrechtlichen Kauf-, Miet-,
Dienst- und Darlehnsvertrigen verschaffen.? Hier handelt sie
als gewohnliches Privatrechtssubjekt. Der verwaltende Staat
verkehrt auf diesem Boden mit seinen Biirgern wie mit Gleich-
berechtigten. Er unterwirft sich dem Zivilrecht und dem Zivil-
gericht. Das schliet jedoch nicht aus, dal der Gesetzgeber in
vereinzelten Fillen den besonderen Bediirfnissen der offent-
lichen Verwaltung im Rahmen des Privat-, ProzeB- und Straf-

der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl., 1905, S. 54{f. Stier-Somlo,
Die Einwirkung des biirgerlichen Rechts auf das preuBlisch-deutsche
Verwaltungsrecht, 1900, § 3. Halbey, Uber Begriff und Wesen des
offentlichen Rechts (Verwaltungsarchiv IV 129). Jakob Holliger, Das
Kriterium des Gegensatzes zwischen dem offentlichen Recht und dem
Privatrecht, Ziircher Doktordissertation, 1904. Georg Meyer-Dochow,
Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrechtst. § 5. Kormann, Grund-
ziige eines allgemeinen Teils des offentlichen Rechts (Annalen des
Deutschen Reichs 1911 S. 850ff.; 1912, S. 36ff., 19511.).

2 Im Gegensatze dazu behandelt das franzosische Verwaltungsrecht
eine Reihe von Vertrigen, die zu Gunsten eines 6ffentlichen Verwaltungs-
zweiges abgeschlossen werden (insbesondere die ,,marchés de travaux
publics*‘) als 6ffentlichrechtliche Akte (contrats administratifs) und 1a8¢
demgemalB Streitigkeiten, die daraus zwischen Verwaltung und Privat-
mann entstehen, durch Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichte
beurteilen. E. Laferri ére, Traité de la juridiction administrative,
2 éd. I, p. 597. Fuzier-Herman, Répertoire général alphabétique du
Droit frangais, t. XXVII, p. 222, v. , marchés administratifs’. Aucoc
Conférences sur 'administration et le droit administratif, 3 éd. (1885/86),
II p. 304. Jéze, im Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts V (1911) S. 634.
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rechts selbst durch die Aufstellung von Spezialvorschriften Rech-
nung tragt.® Ist vom Staat ,,als Fiskus‘, im Gegensatz zum
Staat als Obrigkeit, die Rede, so wird damit der Staat als
Subjekt privater Rechtsverhéltnisse bezeichnet,* wihrend unter
,, Fiskus* schlechthin der Staat allgemein als Inhaber von pri-
vaten oder o6ffentlichen Vermdogensrechten (,,Steuerfiskus‘‘ usf.)
erscheint. Die Einheitlichkeit der Staatspersonlichkeit wird da-
durch nicht aufgehoben, selbst nicht durch eine Zerlegung des
Fiskus in verschiedene ,,stationes fisci‘‘. Denn diese bilden lediglich
Abteilungen (Kassen) der einen staatlichen Vermogensverwaltung
keine selbstindigen Rechtssubjekte.?

So oft dagegen der Staat Verwaltungsgeschifte obrigkeitlich,
als hoheitliche, herrschaftliche Macht besorgt, ist das Privat-
recht unanwendbar. Dann liegt ein Verhiltnis zwischen un-
gleichartigen Rechtssubjekten vor, das eines besonderen Rechts,
des 6ffentlichen Rechts, bedarf.® Dessen sichtbarste Merk-

3 Beispiel: Nach § 90 der Reichsgrundbuchordnung v.24.Marz 1897 kann
in jedem deutschen Gliedstaat durch landesherrliche Verordnung der
Fiscus fiir seine Grundstiicke vom Grundbuchzwang befreit werden.
Uber Privilegia fisci: Thelemann, im PreuB. Verw. Bl. XXXIV, 383,
Endemann, Lehrbuch des Biirgerl. Rechts, I? S. 221—222. — Ebenso
kann der Staat die Nichterfillung privatrechtlicher Verpflichtungen
gegeniiber der offentlichen Verwaltung unter Strafe stellen. So droht
das RStGB. § 329 Gefingnisstrafe an gegen den, der die mit einer Be-
horde geschlossenen Lieferungsvertrige iiber Bediirfnisse des Heeres oder
der Marine zur Zeit eines Krieges oder iiber Lebensmittel zur Ab-
wendung oder Beseitigung eines Notstandes nicht erfiillt.

4 In diesem Sinn spricht das BGB. vom ,,Fiscus‘‘; besonders deut-
lich: BGB. § 89. Endemann, Lehrbuch des Biirgerl. Rechts I? S. 2201f.
Hatschek, Die rechtliche Stellung des Fiscus im BGB. (Verwaltungsarchiv
VII, S. 424). Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 60.

8 Gierke, Deutsches Privatrecht, I § 61. Laband, Staatsrecht,
IV4 S. 332ff. Endemann, Lehrbuch des Biirgerl. Rechts, 1? S. 221.
Richter, Der Reichsfiscus, 1908 (Abhandlungen aus dem Staats-und Vélker-
recht, herausgegeben von Zorn und Stier-Somlo, IV 3). v. Seydel-
Grassmann, Bayer. Verwaltungsrecht 1913, S. 1. , ,Postfiscus®,
»Marinefiscus‘’, ,,Stromfiscus‘‘ sind miBbrauchliche Redewendungen; sie
bezeichnen stationes fisci. Rintelen, Art. ,,Fiskus‘, im Handworterbuch
der Staatswissenschaften, 3. Aufl., IV, S. 327. Woérterbuch des Deutschen
Staats- und Verwaltungsrechts I2 S. 803, Art. ,,Fiskus‘* (Hatschek).

¢ Die verschiedenen Ansichten iiber die Grenzziehung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht sind sehr gut zusammengestellt

Fleiner, Institutlonen des Deutschen Verwaltungsrechts 3. Aufl. 4
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male bilden der einseitige Befehl und die hinter diesem stehende
Zwangsgewalt. Man denke an die Art der Steuererhebung,
der militédrischen Aushebung, der Handhabung der Polizeigewalt
u. a. m. Das offentliche Recht stellt somit die Summe aller
Rechtsvorschriften fiir die Regelung der herrschaftlichen Rechts-
verhéltnisse zwischen Staat und Untertan dar.” Es setzt ungleich-
artige Parteien voraus. KEine Ausnahme findet sich bei den
sog. Offentlichrechtlichen Gesamtverhiltnissen.® Eine offentliche
Leistungspflicht (Wegeunterhaltung, Errichtung einer Schule usf.)
kann einer Mehrheit von (physischen oder juristischen) Personen
auferlegt sein, in der Weise, daBl die Leistung von ihnen gemein-
sam zu erfiillen ist (vgl. unten § 25). Dadurch entsteht ein Rechts-
verhiltnis auch unter den Mitverpflichteten. Da jede Teilpflicht
ein Stiick der gemeinsamen o6ffentlichrechtlichen Pflicht bildet,
30 bleiben auch die Beziehungen zwischen den Mitverpflichteten
dem offentlichen Rechte unterstellt.®

Die Abgrenzung des Offentlichen Rechts gegeniiber dem
Zivilrecht bereitet Schwierigkeiten. Im Laufe der historischen
Entwicklung haben sich in Deutschland die Anschauungen iiber
die Natur zahlreicher Rechtsverhiltnisse gewandelt. Da jedoch
dieser Umbildungsprozel in den verschiedenen Staaten nicht in
einem einheitlichen Tempo vor sich gegangen ist, so ist mdoglich
geworden, daB in der Gegenwart ein und dasselbe Rechtsverhiltnis
in dem einen Staat noch vom Privatrecht beherrscht wird,
wihrend sich in dem andern Staat eine Offentlichrechtliche
Auffassung Bahn gebrochen hat.!® Bei der Entscheidung dariiber,

bei F. Stier-Somlo, Die Einwirkung des biirgerlichen Rechts auf das
preuBisch-deutsche Verwaltungsrecht. 1900, § 3; Holliger, Kriterium d.
Gegensatzes zwischen Privatrecht u. 6ffentl. Recht S. 11fg. — Vom Stand-
punkt der Rechtsphilosophie u. der ,, Rechtslogik‘* aus wird die Annahme
eines besonderen éffentlichen Rechts verworfen von Franz Weyr, Zum
Problem eines einheitlichen Rechtssystems (Archiv f. 6ff. R. XXIII 529)
und neuerdings von Kelsen, Zur Lehre vom 6ffentlichen Rechtsgeschaft
(ebendaselbst XXXI 53, 190).

7 Laband, Staatsrecht, III¢ S. 358. Otto Mayer, Deutsches Ver-
waltungsrecht, I § 11.

8 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht. I S. 107

® Stolzel, Rechtsweg und Kompetenzkonflikt, S. 161, 235.

10 Man denke z. B. an die Riickerstattung unrechtmiflig erhobener
Steuern. Das EG. zum BGB. Art. 104 hat die Materie dem Landesrecht
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ob ein Rechtsverhédltnis dem Privatrechte oder dem offentlichen
Rechte untersteht, ist von folgenden Grundsidtzen auszugehen.

Vor allem ist der Text der Gesetze zu Rate zu ziehen. Sobald
das Gesetz selbst ein Rechtsverhdltnis zu einem o&ffentlichrecht-
lichen oder privatrechtlichen gestempelt hat, ist die Streitfrage
entschieden. Im Deutschen Reich ist hierfiir in erster Linie mal-
gebend das Reichsrecht. Dieses hat fiir ganze Verwaltungsteile
(Gewerberecht, Arbeiterversicherungsrecht usw.) besondere Nor-
men Offentlichrechtlicher Natur ausgebildet. Andrerseits hat es
die im Biirgerlichen Gesetzbuch geregelten Beziehungen als privat-
rechtliche Verhdltnisse charakterisiert.’’ Derselbe Vorgang wieder-
holt sich im Landesrecht. Es sei insbesondere daran erinnert,
daB das Biirgerliche Gesetzbuch zahlreiche Materien, — ins-
besondere solche, bei denen die Grenzen zwischen Privatrecht
und offentlichem Rechte fliissig sind — dem Landesrecht vor-
behalten (EG. zum BGB. Art. 56—152) und diesem damit freie
Hand gelassen hat, sie nach seinem Belieben 6ffentlichrechtlich
oder privatrechtlich auszugestalten.

Dieser Rahmen bleibt jedoch haufig unausgefiillt, entweder weil

die vorhandenen Vorschriften eine ausdriickliche Verweisung
eines Rechtsverhilltnisses in das eine oder andere Rechtsgebiet

iiberlassen. Fir den einen Landesgesetzgeber kann nun die Erwigung
maflgebend sein, die Klage auf Riickerstattung zu viel bezahlter Steuern
ziele darauf ab, den Umfang der Steuerpflicht feststellen zu lassen;
die Riickerstattung sei selbstverstindliche Folge, sobald ausgesprochen
werde, in concreto habe eine Steuerpflicht in dem vom Staate be-
haupteten Umfange nicht bestanden. Behandelt der Gesetzgeber das
Verhiltnis unter diesem, m. E. richtigen, Gesichtspunkt, so gehort es dem
offentlichen (Steuer-) Recht an. — Geht man dagegen von der Annahme
aus, der zu viel bezahlte Betrag sei kein Steuergeld, weil keine Steuer-
pflicht bestanden habe, so erscheint die Riickforderung als eine zivilrecht-
liche condictio indebiti. Das Bedenken nach dem Umfang der Steuer-
pflicht wird in diesemn Fall lediglich als eine o6ffentlichrechtliche Vor-
frage aufgefaBt, iiber die der fiir die Hauptsache zustindige Zivilrichter
nach bekannten Grundsitzen (oben S. 20) erkennen darf.

11 Z. B.: Die Schadenersatzpflicht des Beamten bei Verletzung seiner
Dienstpflicht (BGB. § 839). Ferner: Die Hypothek zur Sicherung einer
offentlichrechtlichen Forderung kann nur als zivilrechtliche Sicherungs-
hypothek eingetragen werden. (EG. zum BGB. Art. 91) u. a. m. Vgl
dazu Endemann, Lehrbuch des Biirgerl. Rechts I § 7.

4*
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nicht enthalten,!*> oder weil gesetzliche Bestimmungen fiir ein
Rechtsverhaltnis iiberhaupt fehlen.’*> Dann entsteht zwischen den
durch feste juristische Grenzpfihle abgesteckten Gebieten ein
Bereich, in dem Privatrecht und offentliches Recht um die Herr-
schaft kdmpfen. In solchen Fillen hat die Wissenschaft das
Schiedsrichteramt zu ilibernehmen und mit ihren Mitteln zu er-
grinden, ob ein umstrittenes Rechtsverhidltnis dem Privatrecht
oder dem &ffentlichen Recht angehort.

Man hat versucht, fiir dieses judicium finium regundorum
eine feste Formel zu gewinnen. Unter dem EinfluB privatrecht-
licher Anschauungen hat eine in Doktrin und Praxis weit ver-
breitete Meinung bis in die Gegenwart hinein den Satz verfochten,
gewisse juristische Merkmale eines Rechtsverhiltnisses wiesen
ohne weiteres auf dessen privatrechtliche Natur hin. Dem Privat-
recht unterstinden 1. alle Rechtsverhéltnisse vermdgensrechtlichen
Inhalts, ferner 2. alle durch,,Privatrechtstitel‘‘ (Vertrag, Condictio,
negotiorum gestio usf.) begriindeten Rechtsverhaltnisse und end-
lich 3. die Rechtsverhaltnisse, fiir deren Beurteilung die Zivil-
gerichte zustindig seien. Allein diese Theorie ist abzulehnen.
Unwesentlich fiir die Natur eines Rechtsverhéiltnisses ist der Ver-
mogenswert: denn, wie die auf die Steuergesetze oder die Ar-
beiterversicherungsgesetze gegriindeten finanziellen Anspriiche und
Pflichten zeigen, deckt sich das Privatrecht nicht mit dem Ver-
mogensrecht. Unwesentlich ist ferner der Rechtstitel: denn, wie
noch néher zu begriinden sein wird, sind Vertrag, Condictio usf.
Formen, die in allen Teilen des Rechtssystems ihre Verwendung
finden; sie sind nicht auf das Privatrecht beschriankt.'* Un-
wesentlich ist endlich die Zuweisung einer Streitsache an die
Zivilgerichte: denn den Zivilgerichten kann Gerichtsbarkeit auch

12 Beispiel: Das Gesetz beschrinkt sich auf die Vorschrift: irrtiimlich
zu viel bezahlte Steuern kénnen binnen 5 Jahren zuriickgefordert werden.

13 Beispiel: Eine Ortsstrae wird verlegt; den Straflenanliegern
erwichst ein Vermogensschaden, — oder zwischen Expropriant und
Expropriat wird nach Einleitung des Expropriationsverfahrens ein
Vertrag abgeschlossen, der die abzutretenden Parzellen und die dafir
zu entrichtenden Entschidigungssummen bestimmt. Fiir beide Falle
fehlen in dem betreffenden Staate gesetzliche Bestimmungen.

14 Tezner, Die Privatrechtstitel im offentlichen Recht (Archiv
fiir offentl. Recht, IX 325ff., 489ff.).
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in Streitigkeiten des offentlichen Rechtes zustehen (oben S. 15).
Auf diese duflerlichen Merkmale kommt es nicht an. Entschei-
dend ist einzig die innere Natur des Rechtsverhéltnisses. Diese
aber bestimmt sich allein darnach, ob indem konkreten Rechts-
verhidltnis zwischen Biirger und offentlicher Verwaltung der
Staat (die Gemeinde) als Trager obrigkeitlicher Macht erscheint,
m. a. W. ob er darin dem Untertan als eine potentior persona
gegeniibertritt, oder ob er in Rechten und Pflichten dem Biirger
wie ein gleichgeordneter Privatmann gegeniibersteht (z. B. bei
der Instandhaltung offentlicher Gebaude, Straflen usf.). Dabei
ist jedoch zu beachten, dal der Staat nicht bloB bei Ausiibung
der Befehls- und Zwangsgewalt (Finanzgewalt, Polizeigewalt,
Militirhoheit usf.) obrigkeitlich, herrschaftlich handelt, sondern
auch in den Fillen, in denen er kraft gesetzlicher Anordnung dem
Untertan Schutz und Fiirsorge angedeihen laBt (freiwillige Ge-
richtsbarkeit, Vormundschaft, Armenpflege u. a. m.).!* Hier
zeigen sich die Kennzeichen ,,hoheitlichen‘‘ Handelns in der Ein-
geitigkeit und der gesteigerten Glaubwiirdigkeit der Rechtsakte
und ferner darin, dal zu deren Durchfiihrung als ultima ratio
der staatliche Zwang bereit steht. Es ist darum genau zu
priifen, wie sich ein Rechtsverhiltnis geschichtlich entwickelt
hat und ob es sich organisch einem Institute des Privat-
rechts oder des offentlichen Rechtes einfiigt oder angliedert.
Dies ist namentlich auch festzuhalten in den Fillen, in denen
aus einem offentlichrechtlichen Verhéltnis vermogensrechtliche
Anspriiche Privater entspringen. Es sei z. B. hingewiesen auf den
Gehaltsanspruch des Beamten oder auf die Entschadigungsforde-
rung des Expropriaten. Eine verbreitete Theorie erblickt darin
rein privatrechtliche Anspriiche, weil diese im individuellen
Interesse, d. h. im Interesse bestimmter Privatpersonen begriindet
worden seien. Allein die ,,Interessentheorie‘ 16st die Frage nicht;
sie bietet keine feste juristische Grundlage. Entscheidend ist
allein, durch welche juristischen Mittel der Staat seine Aufgaben
erfiilllt. Wenn er die Zwecke einer offentlichen Einrichtung

15 v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
I 8.624ff. Gierke, Genossenschaftstheorie S. 797. Reger-Dyroff,
Bayrisches Verwaltungsgerichtsgesetz, 4. Aufl.. 1908, S. 181. Reichs-
gericht in Zivilsachen Bd. 55, S. 365; Bd. 66, S. 88.
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(Beamtenverhaltnis, Enteignung um des offentlichen Wohles
willen, Arbeiterversicherung usf.) durch Verwendung staatlicher
Herrschaft (imperium) zu erreichen unternimmt, so bleibt auch
der aus einem solchen Rechtsverhiltnisse entspringende An-
spruch des Privaten gegen den Staat dem offentlichen Rechte
unterworfen.

Ob ein bestimmtes Rechtsverhédltnis der Herrschaft des of-
fentlichen Rechtes untersteht, ist ausschlieBlich an Hand der
geltenden Rechtsnormen zu bestimmen — unbekiimmert dar-
um, ob das Recht, unter dem es entstanden ist, von der heutigen
Rechtsauffassung abweicht.’® Der Lebende hat Recht. Daraus
folgt, daBB die im Polizeistaat auf Grund der Guts- oder Grund-
herrlichkeit, der Regalitdt usf. als Privatrechte begriindeten
individuellen Befugnisse auf Ausiibung eines Gewerbebetriebes,
auf Wassernutzung, auf einen Kirchenstuhl u. dgl.!” heute als
private Rechtsame nur insofern anerkannt bleiben, als ihnen das
neue Gesetz das Leben gefristet hat.'® Ist dies nicht geschehen,

16 Gaupp-Stein, ZivilprozeBordnung, 10. Aufl, I S.7, Anm. 54
und die dort ziticrten Autoren.

17 Andreas Heusler, Institutionen des Deutschen Privatrechts,
I S. 336ff., 363. Gierke, Deutsches Privatrecht, II S. 15, 84, 400, 620.
R. Hiibner, Grundziige des Deutschen Privatrechts2, 1913, S. 241fg.
Schmid, Uber dingliche Gewerberechte (Archiv fiir zivilistische Praxis
Bd. 44).

18 Gierke, Deutsches Privatrecht, I S. 192. Beispiele: 1. Das sog.
radizierte Realgewerberecht d. h. das mit einem Gebdude (als Bestand-
teil im Sinne des § 96 BGB.) verbundene Recht zum Betriebe der Schank-
wirtschaft (dingliches Wirtschaftsrecht) oder zum Betrieb einer Apotheke
(Apothekenprivileg) oder zum Betricbe des Abdeckergewerbes. Die Fort-
existenz bestchender Realgewerberechte anerkennt die RGewO., § 10,Ahs.2:
.» Realgewerbeberechtigungen diirfen fortan nicht mehr begriindet werden. **
Vgl. ferner § 48 leg. cit. Land mann, Kommentar zur Gewerbeordnung$8,
I1911, S.119. W. Brandseph, Die Realgewerberechte in Wiirttem-
berg, Heidelberger Dissertation 1911. Von den 290 Apotheken Wiirttem-
bergs werden 197 auf Grund von realen ,,Apothekenprivilegien‘* betrieben.
Der wiirttembergische Kompetenzgerichtshof erblickt, jedoch zu Ubrecht,
in derartigen Rechtsamen offentliche Rechtsverhiltnisse; Urteil v.
26. Februar 1913 (DJZ. XVIII, 815). Vgl. auch Lewinsky, Die verkiuf-
liche Apothekenkonzession nach preuB. Recht, 1912. Apothekengerechtig-
keit als Zubehor cines Grundstiickes: Entscheidungen des Preull. Ober-
verwaltungsgerichts 57, S. 122. Uber das Abdeckerprivileg (Anstalten zum
Toten der Tiere und zur Beseitigung und Verwertung der Tierleichen):
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so bestehen sie als 6ffentliche Rechtsverhdltnisse, aber mit
unveriandertem Inhalt weiter, falls dieser mit dem neuen Gesetze
vereinbar ist. Widerspricht aber eine alte Rechtsame dem neuen
offentlichen Recht, so ist sie — eventuell gegen Entschiadigung
— aufgehoben.!®

2. Wenn in dem soeben dargestellten judicium finium regun-
dorum ein Rechtsverhéltnis dem Privatrecht zugeschieden worden
ist, so bereitet die Findung der mafgebenden Rechtsvor-
schriften in der Regel keine Schwierigkeiten. Denn das Zivil-
recht hat im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich
und den ergéinzenden Reichs- und Landesgesetzen die eingehendste
Ausgestaltung erfahr