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VORWORT

Durch das Wiederaufleben der Verwaltungsgerichtsbarkeit, das fiir
weite Gebiete unseres deutschen Vaterlandes mit der Einfithrung der
Generalklausel verkniipft ist, erlangt das Verwaltungsrecht fiir die All-
gemeinheit eine bisher nicht gekannte Bedeutung. Diese Entwicklung
richtet sich nicht ge gen etwas, nicht gegen das Zivilrecht und seinen
Herrschaftsbereich, sondern sie arbeitet f ii r etwas, nidmlich fiir das Volk.
Gerade weil das Verwaltungsrecht nun oft in justiziellem Gewand er-
scheint, verschwindet der Gegensatz zwischen Zivilrecht und Verwaltungs-
recht zugunsten einer organischen Verbindung beider Rechtsgebiete. Wer
heute als Lernender mehr mit 6ffentlichem Recht befaBt wird, als das
in der Vergangenheit geschah, fasse die Gewichtsverlagerung nicht als
zusitzlichen schweren Ballast auf, sondern als Abrundung seines
allgemeinen juristischen Wissens. Die Kenntnisse in dem einen Rechts.
zweig kommen notwendigerweise dem anderen Rechtszweig zugute.

So ist es das eine Hauptanliegen dieses Lehrbuches, dem Verwaltungs-
recht das Odium der Separatwissenschaft zu nehmen und bei jeder nur
moglichen Gelegenheit auf den Zusammenhang mit der gesamten iibrigen
Rechtsordnung hinzuweisen.

Das zweite Anliegen ist die Werbung fiir eine andere Synthese, der-
jenigen zwischen Praxis und Wissenschaft. Was die Wissenschaft denkt,
ohne die Praxis zu beriicksichtigen, ist {iir die Beteiligten uninteressant.
Was die Praxis tut, ohne die Erkenntnisse der Wissenschaft zu beriick-
sichtigen, ist fiir die Beteiligten gefihrlich, denn solche Entscheidungen
sind nicht hieb- und stichfest und haben notwendigerweise nur ein kurzes
Leben. Allein die gemeinschaftliche Arbeit beider ist zweckvoll.

Die Schrift erscheint in einem Augenblick, da auf verwaltungsrecht-
lichem Gebiet noch alles in FluB ist oder wieder in FluB geraten ist.
Viele Gegenstinde werden daher nur dargestellt, ohne daB es méoglich
oder zweckvoll wiire, eine allgemein giiltige Losung zu geben. Das gilt
fiir die allgemeinen Lehren sowohl fiir die einzelnen Verwaltungszweige.
Fiir sie insbesondere tritt die nie zu umgehende Schwierigkeit der Auswahl
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hinzu. Denn die griindliche Schilderung eines jeden Zweiges verlangt
Jahre intensiver Arbeit,und die Kiirzung auf den Rahmen eines Lehr-
buches benétigt fast die gleiche Zeit. So will die hier versuchte Dar-
stellung nur eine beispielhafte Auswahl geben, die insbesondere dem
Lernenden zeigt, welch grofles Gebiet im Verwaltungsrecht noch aufer-
halb der allgemeinen Lehren vorhanden ist, aber auch, wie sehr die ein-
zelnen Verwaltungszweige trotz vieler Sonderregelungen in jenen ruhen.

Die Darstellung folgt nicht immer der bisher herrschenden Lehre,
wenngleich sie sie stets kennzeichnet. Denn eine neue Zeit — und jede
Zeit ist neu, auch wenn man sie nicht als die schonste aller aufgehenden
Tage begriilt — verlangt eine ihr entsprechende Betrachtungsweise.
Was frither war, palit heute oft nicht mehr, und es wire unehrlich, das
zu verheimlichen. Fiir neue Erkenntnisse kann im Rahmen eines Lehr-
buches besser geworben werden als in einem kleinen Leitfaden. Doch
muB die Untermauerung mancher in groflen Ziigen mitgeteilter Gedanken
notwendigerweise kiinftigen Einzeldarstellungen vorbehalten bleiben.

Hoffentlich ist es mir gelungen, wenigstens in etwa das erstrebte Ziel
zu erreichen und vor allem dem Lernenden eine Ahnung von der Wichtig-
keit eines gegenwartsgemiaBen Verwaltungsrechts zu geben. Dem Verlag
mochte ich an dieser Stelle Dank sagen fiir die Geduld, mit der er withrend
des Druckes durch die rasante Entwicklung notwendig gewordene Er-
ginzungen und Abinderungen anzubringen erlaubte. So vermag die
Schrift im Augenblick ihres Erscheinens in den meisten Punkten den
neuesten Stand der Entwicklung zu beriicksichtigen.

DR. JUR. HABIL. FRHR. V. TUREGG

5 i 3 OBERVERWALTUNGSGERICHTSRAT
KOII!, im Juli 1950. Beigeordneter a. D.
Lehrbeauvfiragter an der Universitat Ksin

Einige technische Hinweise

DieSohrifttumsverzeichnisse befinden sich am Ende eines jeden
Kapitels. Sie enthalten im wesentlichen die seit 1931 erschienenen Schriften mit
Ausnahme der unverwertbaren Darstellungen aus der Zeit zwischen 1933 und 1945.
Wegen des ilteren Schrifttums kann auf die nahezu liickenlosen Angaben in dem
Verwaltungsrechtslehrbuch von Walter Jellinek verwiesen werden. Nicht in den
Schrifttumsverzeichnissen zitiert, wenngleich im Text in erkennbarer Weise ver-
wertet, sind die Verbffentlichungen in den verwaltungsrechtlichen Fachzeit-
schriften ,,Die 6ffentliche Verwaltung'* und ,,Deutsches Verwaltungsblatt®, frither
s Deutsche Verwaltung*.

Von einem besonderen Verzeichnis der Abk irzun gen wurde abgesehen,
weil die iiblichen, allgemein bekannten, insbesondere vom Deutschen Juristentag
empfohlenen Abkiirzungen verwandt sind.
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1. Abschnitt
GRUNDLAGEN

Erstes Kapitel
Begriff der Verwaltung

1. Verfassung und Verwaltung

Der Mensch unterscheidet sich vom Tier dadurch, dafl er nach be-
stimmten Plinen handelt. Instinkt und undurchdachte Reaktionen mégen
auch bei ihm eine Rolle spielen. Aber alle Handlungen von einiger Be-
deutung werden vorher durchdacht, und der durch die Handlung ein-
tretende Erfolg oder MiBerfolg wird wenigstens in groben Ziigen erwartet,
erhofft oder befiirchtet. Wenn die Geistesarbeit des Entschlusses
oder Beschlusses beendet ist, wird er in der Wirklichkeit durch -
gefiihrt, wobei es dann von der Stirke und Geschicklichkeit des
Durchfithrenden und von den i#uBleren Umstinden abhingt, welches
Ergebnis die Durchfithrung hat, ob die Wirklichkeit dem im EntschluB
enthaltenden Zukunftsbild entspricht oder nicht.

Genau wie der Einzelmensch verhalten sich menschliche G e -
meinschaften. Auch sie werden zu einer solchen im Unterschied
zu tierischen Horden erst dann, wenn sie fihig sind, als Gemeinschaft
bestimmte Entschliisse oder Beschliisse zu fassen. Diese Beschliisse
miissen, wenn die Gemeinschaft nach auflen in Erscheinung treten will,
in der Wirklichkeit durchgefithrt werden. Wiederholt sich der Vorgang,
so entsteht ein sinnvoller Aufbau der Handlungen der Gemeinschaft.
Sie lebt ein menschlich verniinftiges Leben wie der Einzelmensch.

Um ein solches Leben fithren zu kénnen, bedarf der Einzelmensch
eines geordneten Korpers, der ihm sowohl die Entschluflfassung als auch
die Durchfithrung des Entschlusses ermdglicht. Genau so bedarf die
Gemeinschaft einer bestimmten Ordnung, die dafiir
sorgt, daB sie einen Willen bilden und vollziehen kann und ferner, daB
die Stellung der Gemeinschaft zu ihren Mitgliedern und Beziehungen der
Mitglieder untereinander geregelt werden.

Eine der wichtigsten menschlichen Gemeinschaften ist der St aa t.
Auch er muB einen Willen bilden und muB, um nach aulen in'Erscheinung
zu treten, diesen Willen in die Tat umsetzen, in der Wirklichkeit
vollziehen.



Verfassung und Verwaltung 3

Die Willensbildung kann voller Dynamik, voller Unruhe sein.
Man denke an parlamentarische Kimpfe oder auch an blutige Biirger-
kriege, wenn darum gestritten wird, welche Haltung der Staat nach innen
und suBen einnehmen soll. Wenn diese Kampfe abgeschlossen und zu
einem Ergebnis gekommen sind, steht das Ergebnis als etwas Festes,
jedem Sichtbares und von allen zu Schauendes da. Die Beschliisse sind
das ruhende, statische Element des Staates. Welchen technischen Namen
man den Beschliissen gibt, ist gleichgiiltig. Man hat sich seit langem
daran gewéhnt, sie in zwei Gruppen zu teilen: die Verfassung und
die einfachen Gesetze.

Verfassung ist ein besondérs feierlicher und auf lange Sicht
gefaBter Beschluf}, gleich dem Vorsatz eines Menschen, der fiir sein ferneres
Leben bestimmte Grundsitze aufstellt. Sie wird im allgemeinen als eine
rechtliche Ordnung angesehen, die das Verhiltnis der obersten Staats-
stellen untereinander, die Rechtsbeziehungen zwischen Staat und Staats-
biirger und die Staatsfunktionen regeltl).

Einfache G e s e t z e geben die Richtlinien fiir einzelne Lebenserschei-
nungen. Sie konnen leichter umgestoBen werden als die von vornherein
fiir ein weiteres zul iinftiges Lehen gedachte Verfassung. Wir sind nun
allen menschlichen Beschliissen gegeniiber skeptisch geworden, nachdem
wir in den letzten Jahrzehnten soviel feierlich proklamierte Verfassungen
aus duberen oder auch aus inneren Grunden haben zussmmenbrechen
sehen.

Der Gesetzespositivismus entspricht daher heute nicht
mehr den Bediirfnissen der Zeit. Iir erlebte seine Bliite in der zweiten
Halfte des vorigen Jahrhunderts?). Schon um die Jahrhundertwende
zeigte sich hiergegen eine immer kriftiger werdende Opposition, das
Freirecht, aus den verschiedensten Quellen stammend und zu den
verschiedensten Ergebnissen gelangend. Eines der wichtigsten, wenn
auch nicht einheitlich erarbeiteten Ergebnisse war eine weitgehende
Entthronung des Gesetzes, das vielfach nur als ein beson.

1) Vgl. Georg Jellinek, Allg. Staatslehre, S.337ff. Fruchtbar fiir den Begrift
der Verfassung war die Kontroverse des Positivismus mit der Wiener Schule;
vgl. Felix Somlo, S.309, und Kelsen, Allg. Staatslehre, S.249; Ro8, Theorie der
Rechtsquellen, S.350. — Aristoteles, Politik IV,1 meint: ,Dle Verfassung ist jene
Ordnung fir die Staaten, dle sich auf die Magistraturen bezieht, die Art lhrer
Verteilung regelt und bestimmt, welches der herrschende Faktor im Staat und
welches das Ziel der jeweiligen politischen Gemeinschaft ist; die Gesetze aber
sind es, die, gesondert von jenen Verfassungsbestimmungen, die Norm abgeben,
nach der die Regierenden regieren und den Ubertretern wehren sollen.“

?) Dle 4ltere Literatur ist weitgehend berlicksichtigt, z. B. bel VerdroB, Das
Problemm des frelen Ermessens und die Freirechtsbewegung; Kornfeld, Alig.
Rechtglehre und Jurisprudenz.
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ders hervorgehobenes Muster auf den Hintergrund des nicht positiven
Rechtsbegriffs hervortritt, Hinzu kommen politisch bedingte Bedenken
gegen Bestand und Wirkung der jeweilig in Kraft befindlichen Gesetze.
Diese Bedenken sind notwendigerweise in politisch unruhigen Zeiten
besonders stark. Trotzdem aber sind Verfassung und Gesetze,
solange sie bestehen, das statische Rilckgrad des Staates.

Die Verwirkliohung der Entschliisse, ihre Durch-
setzung oder Durchfiihrung in der Wirklichkeit ist Verwaltung
im allgemeinsten und weitesten Sinne. Diese Titigkeit ist von der Ent.
schluBfassung grundsitzlich verschieden. Denn jeder Entschlul zeigt
erst in der Wirklichkeit, was er bedeutet. Die am griinen Tisch gefaBten
Gedanken koénnen, sobald sie Wirklichkeit werden, aus sich heraus zu
Folgen fiihren, an die niemand gedacht hat. Hinzu treten die duBeren
Einfliisse. Auch sie sind im voraus nicht alle abzusehen, aber sie sind
geeignet, die Entschliisse ganz griindlich zu verindern. Da wiire es sinn-
widrig, falsch und geradezu unmenschlich, den einmal theoretisch kon-
zipierten Weg starr weiterzugehen. Vielmehr ist ein stindiges Lavieren
notwendig, ein stindiges Bestreben, die durch Verfassung und Gesetze
geschaffene Grundlage in die zweckmiBigste und wniitzlichste Form zu
bringen. So ist Verwaltung voller Dynamik. Sie ist die
whandelnde Staatsgewalt‘1),

Der Vergleich des Verhiiltnisses zwischen anordnendem Wollen und
vollziehender Tat mit Gesetzgebung und Verwaltung ist nur ein Gleichnis
und stellt nicht etwa eine Losung der komplizierten Beziehungen der
beiden Staatstitigkeiten dar. Das hat bereits Aristoteles als einer der
ersten, der sich in fiir uns sichtbarer Weise mit diesen Fragen beschiftigte,
festgestellt. Die Betrachtung von weit iiber hundert Verfassungen, die
fiir seine Staatslehroe die Grundlage bildeten, veranlaten ihn, vor jeder
schablonenmafigen Abgrenzung zu warnen?).

Die handelnde Staatsgewalt nun wieder kann sich in
drei verschiedenen Funktionen &uBern. Entweder sie
wendet im voraus moglichst genau gestaltete Regeln auf einzelne Tat-
bestinde in im voraus moglichst genau festgelegten Formen an. Hierbei
handelt es sich hiufig um Korrekturen in der Vergangenheit begangener
Fehler einzelner Personen. Das ist vorwiegend die Aufgabe der Recht -
sprechung. Oder aber die handelnde Staatsgewalt falt jeden be-
liebigen Tatbestand an, um ihn nach dem Ideal der Gesetze zu
f o r m e n und sie tut es mit allen geistigen, technischen und 6konomischen

1) Fleiner, Institutionen, S. 120.
?) Politik IV, 14. 1297 b £



Verfassung und Verwaltung b

Mitteln, die die Gesetze nicht verbieten. Hierbei ist die Einhaltung be-
stimmter Formen haufig nicht moglich oder unzweckmaBig. Oder schlieB-
lich die handelnde Staatsgewalt beschiftigh sich mit der Gestaltung der
wirtschaftlichen Beziehungen der im Staat lebenden
Personen. Das alles ist in groben Ziigen die Titigkeit der Rechtsprechung,
der offentlichen Verwaltung und der Wirtschaftslenkung.

Verwaltung in einem derartig engeren Sinne ist der Gegenstand, mit
dem sich das Verwaltungsrecht befaBt1).

2. Regierung und Verwaltung

Eine Grenze fiir die Verwaltung ergibt sich aus dem Begriff selbst
ohne Riicksicht auf seine geschichtliche Gebundenheit. Verwaltung
ist eine dienende Titigkeit. Verwalten ist weniger als walien.
Dies zeigt schon die romanische Bezeichnung Administration in ver-
schiedenen Sprachen, worin das Wort Minister oder minus enthalten ist.

Demgegeniiber bedeutet nach dem deutschen Sprachgebrauch walten
dasselbe wie regieren. Regieren ist eine richtunggebende Titigkeit
von Minnern oder Stellen, die an der Spitze einer Gemeinschaft, so auch
des Staates, stehen.

Verwalten ist demnach die Tétigkeit innerhalb der von der Regie-
rung gegebenen Richtlinien. Zur Regierung gehérig werden aufzufassen
sein z. B. die Gestaltung der Bezichungen zwischen Staaten, auch zwischen
den Gliedstaaten eines Bundesstaates, das Aufstellen von Verwaltungs-
programmen, die Gestaltung wirtschaftlicher Richtlinien.

Die Beachtung des Unterschiedes zwischen Regierung und Verwaltung
ist auBerordentlich wichtig. Ein Gemeinwesen kann nicht gedeihen, wenn
die an der Spitze stehende Regierung sich allzu sehr um Einzelheiten
kiimmert. Das fiihrt zu einem ungesunden Zentralismus, der technisch
nur durchfithrbar ist, wenn jede an der Spitze stehende Regierungsstelle
sich einen besonderen Apparat von Sonderbehérden schafft. Sie hat dann
notwendigerweise das Bestreben, durch die verschiedenen Instanzen
hindurch unmittelbar auch in der untersten Instanz im Einzelfall tatig zu
werden. Die Erfahrung lehrt jedoch, daB hierbei ein Nebeneinanderregieren
und stindige Unordnung die Folge ist.

3. Grundlage der Begriffsbildung

Von der Verwaltung als Tatigkeit sind zu unterscheiden
diedie VerwaltungdurchfihrendePerson, Stelle, Dienst-
stelle, Instanz usw. Sie werden ebenfalls in laxer Weise haufig als Ver-

1) Georg Jellinek, Gesetz und Verordnung, S. 385.
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waltung bezeichnet, wodurch auBerordentlich viele MiBverstindnisse ent-
stehen konnen.

Will man auch die Verwaltungsorganisation als Verwaltung bezeichnen,
so ist erforderlich, dies irgendwie kenntlich zu machen, etwa durch die
Worte Verwaltung im organisatorischen Sinn. Die Verwaltungstitigkeit
ist dann aufzufassen als Verwaltung im gegenstindlichen Sinn (z. B.
§ 4 EGGVG.). Es empfiehlt sich jedoch, Wort und Begriff Verwaltung
auf Verwaltungstitigkeit zu beschrinken und die Organisation als Ver-
waltungsorganisation, Verwaltungsaufbau oder dgl. zu bezeichnen. Rechts-
theoretisch ist eine fiir alle Zeiten und alle Orte giiltige Begriffsbestimmung
weder der Verwaltung noch der Verwaltungsorganisation zu gewinnen.
Vielmehr kann in etwa Klarheit nur geschaffen werden durch eine Be-
trachtung der Losungen in den verschiedenen Zeiten und durch ver-
schiedene Staatsformen.

4, Entwicklung des Begriffs

a) Antike

Durch griechische Staatslehrer wurden bereits einige Gedanken er-
ortert, die auch spiter immer wieder in Erscheinung treten. Die Fest-
legung eines Verwaltungsbegriffs beginnt mit seiner Unterscheidung von
der Rechtsetzung. Hierhei treten die organisatorischen Fragen in den
Hintergrund. Nach Platons Ansicht ist Verwaltung mindestens ebenso
wichtig wie Gesetzgebung. Insbesondere hilt er es fiir ,,einfiltig”, Gesetze
iiber Einzelheiten zu geben. Denn die edle menschliche Haltung, auf die
im Staate alles ankommt, entsteht weder noch bleibt sie, ,,durch Wort
und Schrift zum Gesetz gemacht“t). Und gar ,,ither Markt und Markt-
verkehr, iiber die Erhebung von Zéllen usw. den leitenden Stellen im
Staate etwas vorschreiben zu wollen, hiilt er fiir unanstindig. Er iiberlat
der Gesetzgebung im Grunde nur drei Aufgaben, nimlich die GroBe des
Staates festzulegen, die stdndische Gliederung aufrechtzuerhalten und
schlieflich jede Neuerung im Erziehungswesen zu unterdriicken2). Ari-
stoteles grenzt die Titigkeiten nicht so streng voneinander ab, sondern
meint, daB weitgehend der Einzelfall entscheiden miisse. Allgemeine
Richtlinien werden durch das Gesetz gegeben (vomoc). Fiir den Einzel-
fall ist eine von ihm zu unterscheidende klirende Entscheidung erforder
lich (¢yyicue). Das ist eine nur gegenstindliche Unterscheidung

1) Politeia p. 425 b.

!) Den im .Staatsmann“ enthaltenen Gedanken, daB im Staat liberhaupt keine
absolut bindenden Gesetze vorhanden sein sollten, sondern der Herrscher nach
der aus der Idee der Gerechtigkeit schépfenden philosophischen Einsicht fir jeden
Einzelfall die {hm innewohnende Norm finden soll, geben die ,Gesetze* als nicht
realisierbar auf,
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von Gesetzgebung und Verwaltung. Organisatorisch liegt bei Aristoteles
im AnschluB an die athenische und andere direkte Demokratien beides
bei den gleichen Stellen. Sowohl die Gesetzgebung als auch Verwaltungs-
maBnahmen fiir den Einzelfall erfolgen durch VolksbeschluB. Insbeson-
dere denkt Aristoteles auch dann, wenn er verschiedene Teile innerhalb
der Staatstitigkeit unterscheidet, nicht an die Erledigung dieser Titig-
keiten durch verschiedene Staatsorgane. Beachtlich sind fiir ihn immer
nur matericlle Unterschiedel). In diesem Zusammenhang duBert Aristo-
teles zum ersten Male die spiterhin so oft wiederholte Ansicht, dall
Gesetze stets Allgemeinsiitze seien, wihrend sich die Verwaltung mit der
Durchfithrung staatlicher MaBnahmen im konkreten Einzelfall zu be-
fassen habe?).

Die Unterscheidung von Gesetzgebung und Verwaltung, je nachdem
ob eine abstrakte, eine unbestimmte Vielzahl von Fillen normierende
Regel oder eine den Einzelfall regelnde Bestimmung geschaffen werden
soll, wird dann spiiter von der griechischen Philosophie und Rechtslehre,
namentlich unter dem EinfluB der Stoa, scharf betont3).

Die romische Republik kommt zu den gleichen Unterscheidungen,
wobei wohl weitgehend das griechische Vorbild maBgeblich ist. Eine
organisatorische Trennung beider Staatstitigkeiten findet nicht statt.
Die leges, denen spiiter die plebiscita gleichgestellt werden, setzen nicht
nur Rechtsregeln, sondern regeln auch eine Menge Verwaltungsfragen,
wie z. B. die Griindung von Kolonien, die Assignation von Gemeindeland
an Private, die Verleihung des Biirgerrechts, Verbannungen. Im Laufe
der Zeit wandelte sich das Verhiltnis zwischen der Vertretung der Biirger-
schaft einerseits und Magistraten und Senat anderseits. Je stirker die
Stellung der Plebs wurde, desto groer war die Zahl der Verwaltungs-
sachen, die die Komitien an sich zogen oder hinsichtlich welcher sie sich
die Entscheidung vorbehieltent), Die Erledigung erfolgte in einheitlicher
Form durch BeschluB der Zenturiats- oder spiter auch der Tributkomitien.
Gegen das Ende der Republik und wihrend des Prinzipats verschwand der
Unterschied zwischen Gesetzgebung und Verwaltung allmihlich. Die
Grenzlinien zwischen lex, senatus consultum und magistratischem Edikt
einerseits und den Konstitutionen der Principes wurden immer unklarer,

1) Politik IV, 14. 1297 fI.

2) Politik III, 15; vgl. die eingehenden Erérterungen bel Georg Jellinek, Gesetz
und Verordnung, S. 38, 39,

3) Noch erkennbar in den Digesten L 2D der legg. 1, 3 in XAuBerungen des
Chrysyppos, die dort ‘aufgenommen sind.

4) Karlowa, RSmische Rechtsgeschichte I, S.410ff.,, Mommsen, RSm. Staats-
recht III, 1.
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bis schlieSlich mit der Errichtung der zunichst tatsichlichen, seit Dio-
kletian auch rechtlich absoluten Monarchie sich die gesamte Rechtsetzung
und die gesamte Verwaltung in der Hand des Kaisertums vereinte.

Am langsten hielt sich noch die Selbstindigkeit der Rechtsprechung,
die zur Zeit der absoluten Monarchie jedoch ebenfalls véllig in den
Machtbefugnissen des Kaisers aufging.

Diese Vorginge sind bedeutungsvoll fiir die Entwicklung des Ver-
waltungsbegriffs in allen Zeiten und fiir seine Festlegung in der Gegen-
wart und den ihr unmittelbar vorausgehenden Perioden.

b) Alterer Justizstaat

Anderseits geniigt ein Riickgriff bis zum Beginn der Neuzeit, um zu
einer fiir die Gegenwart ausreichenden Klirung zu kommen. Das Reichs-
recht dieser Zeit sicht die Gesetzgebung als einen Bestandteil der Staats-
gewalt an, der nur mit Zustimmung des Volkes, praktisch der an seine
Stelle getretenen meliores terrae, also spéterhin der Reichsstinde, ange-
wandt werden kann. Seit dem Westfilischen Frieden erwarben die Reichs-
stinde in weitem Umfang die Landeshoheit und schrieben sich ein Koim-
perium zu, so daB sie fiir sich nicht nur ein Zustimmungsrecht an den
Reichsgesetzen, sondern Anteil an ihrem ErlaB in Anspruch nahmen.
Dementsprechend traten auch die Verwaltungsbefugnisse der Zentral-
gewalt immer mehr in den Hintergrund. Wo iiberhaupt seit dem 16. Jahr-
hundert noch von Reichs wegen verwaltet wurde, geschah das durch
die Reichskreise und durch die Landeshoheit im Auftrage des Reichs?),
Wie auf vielen anderen Gebieten traten auch hier die einzelnen Terri-
torien an seine Stelle. In ihnen bestand zunichst noch eine in etwa den
Verhiltnissen im Reich parallel laufende Mitwirkung der Stinde in allen
Staatsangelegenheiten, insbesondere der Gesetzgebung. Die Stellung der
Landesherren wurde jedoch auf dem Gebiet der inneren Verwaltung
stindig stirker. Von nicht zu unterschétzender Wichtigkeit waren die
Lehren der Reformatoren, die durch duBere Ereignisse gezwungen wurden,
die ldirchliche Organisation mehr und mehr in den Staat einzubauen.
Sie gewannen dadurch an der Existenz des Steates in seiner jeweiligen
Form ein vitales eigenes Interesse. Seine Rechtfertigung ergab sich aus
der Erfilllung seiner Pflichten ihnen gegeniiber, weshalb der Paulinische
Satz, daB alle Obrigkeit von Gott stamme, eine bis dahin nicht gekannte
Bedeutung erlangte. Die Landesherren begannen, sich als Triiger der
ihrer Anmsicht nach unverduBerlichen und unteilbaren Staatsgewalt zu
betrachten. Sie hielten sich fiir verpflichtet, alles dasjenige anzuordnen

1) Vgl z. B, Ordnung und Reformation guter Polize{ von 1530, Tit. 23 f.
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und, um ein damals aufkommendes Wort zu gebrauchen, zu verordnen,
was fiir die irdische Gliickseligkeit und das himmlische Seelenheil der
Untertanen erforderlich schien?), ohne sich dabei an das stindische
Gesetzgebungsverfahren zu halten.

Fiir den einzelnen Staatsbiirger und seine Angelegenheiten war es
— wenigstens zuniichst — von nicht allzu erheblicher Bedeutung, durch
welche Stelle eine ihn betreffende MaBnahme des Staates erging. Denn
die um diese Zeit in Praxis und Theorie zur Herrschaft gelangende Auf-
fassung ging davon aus, daB die Bezichungen zwischen der 6ffentlichen
Gewalt und den einzelnen Biirgern durch die Entscheidung ordentlicher
Gerichte zu regeln seien. Diese Auffassung ist mafgeblich fiir die Staats-
form, die als #lterer Justizstaat bezeichnet wird. Da die Anfinge des
Systems in Deutschland mit dem Beginn der territorialen Staaten zu-
sammenfielen, konkurrierten von vornherein mehrere Gerichte unter-
einander. Es bedeutete zunichst noch einen Sieg der zentralen Reichs-
leitung, als 1495 die Einsetzung eines Reichskammergerichts
gelang. Dieses Gericht, das seinen Sitz in Frankfurt, spiter in Speyer,
seit 1693 bis zu seinem Ende im Jahre 1806 in Wetzlar hatte, stand iiber
den territorialen Gerichten. Es konnte Streitigkeiten zwischen reichs-
unmittelbaren oder reichsmittelbaren Gewalten erledigen, aber auch
Meinungsverschiedenheiten zwischen Behiorden und Untertanen kliren.
Gegeniiber den Landesgerichten hatte das Reichskammergericht den
Vorzug der Unabhingigkeit von landesherrlichen
Befehlen. AuBer dem Reichskammergericht konnte fiir gewisse
Fille der einige Zeit spiter begriindete Reichshofrat in Wien
angerufen werden. '

Die prozessuale Form fiir die Austragung von Meinungsverschieden-
heiten fiir die 6ffentliche Verwaltung ist nur denkbar bei einer entsprechen-
den Ansicht iiber die offentliche Gewalt. Die Staatsgewalt und
iiberhaupt die ¢ffentliche Gewalt wird hiernach nicht als Einheit an-
gesehen. Man kennt keine Einheit des Imperiums. Sie ist vielmehr eine
Summe der von Fallzu Fall vom Inhaberzu bewei-
senden Hoheitsrechte oder Regalien?). Diesen Regalien
stehen die ebenfalls zu beweisenden wohlerworbenen Rechte
(jura quaesita) der Untertanen gegeniiber. Lange Zeit sind alle Arten
von Rechten grundsitzlich gleichberechtigt. Immer hiufiger aber wird
das Vorliegen eines Staatsnotrechts (jus emines) anerkannt,
welches den Landesherren allméhlich ein tatsichliches Ubergewicht ver-

1) Glerke, Genossenschaftsrecht I, S. 536. .
2) Z. B. Pitter, Institutiones, § 223; Moser, Landeshoheit, S. 390 f1.
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leiht. Es entspricht allerdings justizstaatlichem Denken, auch demjenigen,

der einem jus emines weichen muB, eine Entschédigung zuzu-

billigen.

Beispiel: Wildfangrecht der Kurpfalz.

Im Mittelalter kam der Fremde, der irgendwo zuzog, unter die neue Grund-
herrschaft. Sie ,fing den Wilden*, d. h. den Fremden, ein. Bei dem meist
herrschenden Menschenmangel hatte jede Grundherrschaft ein Interesse
an recht regem Zuzug. Zustindig war regelmiBig die ortliche Herrschaft
des Zuzugsortes. In diesen allgemeinen Rechtszustand schnitt ein Sonder-
recht der Kurpfalz ein. Der Kurfiirst von der Pfalz behauptete seit dem
Beginn des 15. Jahrhunderts ein ihm zustehendes Wildfangrecht auch fir
die seinem Land benachbarten Gebiete anderer Territorien. Diese zunichst
unsicheren Rechtsanspriiche wurden durch kaiserliches Privileg vom
3. 9. 1518 bestitigt. Wie nicht anders zu erwarten, fiithrte das zu stindigen
Reibereien mit den Nachbarn. Zu Beginn des 17. Jahrhunderts erhob die
Reichsritterschaft am Rhein und in Franken Klage vor dem Reichskammer-
gericht, weil der Kurfiirst von der Pfalz in ihren Gebieten sich widerrechtlich
die Gerichtsbarkeit angemalt habe. Im Layfe des Prozesses wurden von
den Partcien die Gutachten namhafter Juristen produziert. So berief sich
z. B. Kur-Mainz auf ein Gutachten von Johann Heinrich Boecler, die Kur-
pfalz auf ein solches von Samuel Pufendorf. Das Reichskammergericht kam
nicht zu einer Entscheidung. Vielmehr wurde der Streit im Jahre 1667
entschieden durch ein franzésisch-schwedisches Schiedsgericht, dessen Zu-
stindigkeit zwar der Kaiser bis zuletzt bestritt, auf welches sich aber die
beteiligten deutschen Hofe gecinigt hatten ?).

Von vornherein war es unmdiglich, simtliche Angelegenheiten der
offentlichen Verwaltung vor ordentliche Gerichte zu bringen. Ein Teil
schied sofort aus und unterlag nicht der richterlichen Nachpriifung.
Diese Angelegenheiten waren die Regierungssachen im Gegen-
satz zu den Justizsachen, die durch die ordentlichen Gerichte
nachpriifbar waren. Die Grenze ist fliissig und hiufig Gegenstand lang-
wieriger Prozesse.

Allmihlich aber verschob sie sich auch hier immer mehr zugunsten
der Regierungssachen. Die Stellung der Landesherren wurde, gestiitzt
auf jhre nunmehr religiés fundierte Berufung, sodann infolge der mit
der Neuzeit beginnenden naturrechtlichen eudamonistischen Anschauung
vom Staatszweck immer stiirker?). Die Aufgaben, die vom Staat nach
dieser Ansicht zu erledigen waren und die automatisch infolge der gréBeren
Kompliziertheit der allgemeinen Lebensverhiltnisse allmihlich immer
umfangreicher werdenden Eingriffe der Aligemeinheit in den Lebensbereich

!) Einzelheiten bel Stammler, Deutsches Rechtsleben, S. 242 f,
2) Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I, S.27fl.
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des einzelnen wurden vom Landesherrn erledigt. Da so seine
Aufgaben und Rechte sich an dem Staatszweck maBen, lag es nahe, daB
er sich nun umgekehrt auf die salus publica berief, um von ihm behauptete
Rechte, die hiufig in der Form von jura eminentes auftraten, ausiiben
zu kénnen. Das geschah dann allmihlich unabhingig davon, ob seine
Anordnungen der bisherigen Rechtslage und den bisher bestehenden
Rechten widersprachen oder nicht.

¢) Absoluter Staat

So kam schlieSlich seit dem beginnenden 17. Jahrhundert die ge -
samte Staatsgewalt in die Hand des Landesherrn,
der zum absoluten Monarchen wurde. Damit verschwand jeder materielle
und organisatorische Unterschied zwischen einzelnen StaatsmaBnahmen.
Der absolute Monarch war fiir alles verantwortlich, ihm war alles ver-
antwortlich. Er regierte, verwaltete, setzte Recht und sprach Recht nach
den Richtlinien und in den Formen, die ihm geeignet erschienen. Die
herrschende naturrechtliche Theorie unterbaute diese Stellung des Lan-
desherrn, ,,da nach Naturrecht und allgemeinem Staatsrecht eigentlicher
und ordentlicher Weise nur Regent und Untertan existieren‘‘t), Als Grund
fiir die Entstehung eines solchen Verhiiltnisses nahm diese Lehre einen
Staatsgriindungsvertrag an, fiir den das Volk dem Fiirsten
alle Befugnisse, deren er zur Forderung der allgemeinen Wohlfahrt bedarf,
iibertragen hatte. Es ist ,,principium, daBl ein Landesherr alles dasjenige
tun kann, was zum gemeinen Besten und zur Wohlfahrt des Landes
gereicht'’, Dann muB er aber auch volle Berechtigung auf diesem Gebiet
haben derart, ,,dal kein subditus sich hierbei eines begriindeten juris
contra dicendi anmallen kann‘2). Die wohlerworbenen Rechte wurden
dadurch bedeutungslos, denn jedes derartige Recht muBlte weichen,
»sobald es mit der Wohlfahrt des ganzen in Collision kémmt und aus
diesem Grunde die Aufhebung desselben notwendig wird‘3).

In dem jus emines geht sowohl die frither noch davon unterschiedene
Gesetzgebung (jus legis constituendae) als auch die oberste Rechtspre-
chungsgewalt auf. Alle Rechte und Pflichten des Staates gegen seine

1) Plitter, Beytrige I, S.165. Es wurden aber auch, insbesondere aus Sld-
deutschland stammende, Gegenstimmen laut, z. B. Moser, Von der teutschen
Reichstiinde Landen, § 1187: ,Weiter bedient man sich schon jetzt als einer Uni-
versal-Staatsmedizin des Grundes: Das Beste und die Erfordernis des Staates ist
das hdchste und oberste Gesetz, welches allen anderen Gesetzen, Vertrigen, Frei-
heiten, Herkommen und Verjihrungen derogiert und den Regenten berechtigt,
das Notige zu verfiigen, die Vertrige und Privileglen wieder aufzuheben.,”

2) v. Cramer, Wetzlarische Nebenstunden, 13, Telil, S.1f., 87 fI.
3) Génner, Staatsrecht, S. 7T75.
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Biirger und Schutzverwandten vereinigen sich in dem Oberhaupt des-
selben. Das Recht, Gesetze und die allgemeinen Polizeiverordnungen zu
geben, dieselben wieder aufzuheben und Erklirungen dariiber mit Ge-
setzeskraft zu erteilen, ist ein Majestitsrecht (pr.ALR. §§-1, 6, II, 13).

Die Gesetzgebung wird nur innerhalb des Behordenapparates
von der tibrigen Verwaltungstitigkeit unterschieden,
indem man bestimmte Gegenstinde als in einem besonderen Verfahren
zu regeln bezeichnet!). Als Gesetz versteht man dabei eine ,,Verordnung,
durch welche die besonderen Rechte des Biirgers bestinmt oder die ge-
meinen Rechte abgeiindert, erginzt oder erklirt werden sollten* (Einl.
pr. ALR. § 7).

Auch die Rechtsprechung ist lediglich aus Griinden der ZweckmiBig-
keit und Arbeitsteilung auf besondere Gerichtsbehorden iibertragen,
so z. B. fiir Brandenburg-Preulen durch ein Reglement von 1749, wonach
»regulariter alle ProzeBsachen, welche das Interesse privatim vel jura
partium quarum interest betreffen, bei denen jedenorts bestellten ordent-
lichen Justizcollegies verordnet und dediziert werden miissen.” Aber
jederzeit besteht bei dieser Kabinettsjustiz die Moglichkeit des Eingriffs
des Fiirsten durch einen Machtspruch.

Beispiel: Fall des Wassermiillers Arnold in der Neumark.
Christ. Arnold, Pommerzig-Neumark hatte von seinem Vater eine Erb-
miihle, die seit langem im Besitz der Familie Arnold war, gekauft. Als Erb-
besitzer muBte er an die gebietende Herrschaft, den Grafen von Schmettau,
Pacht zahlen. Hierzu war er seiner Behauptung nach seit 1771 nicht mehr
in der Lage, weil sein Nachbar, der Landrat von Gersdorf, der am Oberlauf
des Wassers, welches die Miihle trieb, ein Gut besaB, Wasser zum Teil fiir
sich gebrauchte und damit den regelmiaBigen Lauf der Miihle verhinderte.
1779 muBte der Miiller zwangsriumen, nachdem das Gericht zu Gunsten
des Verpichters Schmettau entschieden hatte mit dem Hinweis, daB Arnold
sich an den Landrat von Gersdorf halten misse. Der Ersteher iiberlie die
Miihle von Gersdorf, der sie an einen Dritten weiterverkaufte. Nach lingeren
Verhandlungen vor den Verwaltungsbehirden verklagte Arnold darauf von
Gersdorf mit dem ‘Antrag auf Wiedereinrdumung der Miihle. Er machte
verschiedene Klagegriinde geltend, verlor aber auch diesen Prozef mit
einer kleinen Ausnahme in erster Instanz (Neumirkische Regierung, Urteil
vom 28. 10. 1779). In das darauf von Arnold eingeleitete Rechtsmittel.
verfahren vor dem Kammergericht in Berlin griff der Konig ein. Er verwies
die Sache nochmals an die Neumirkische Regierung. Wiederum entschied
diese zu Ungunsten des Miillers aus den gleichen Griinden wie bisher. Das
Kammergericht bestitigte als nichste und hochste Gerichtsinstanz dieses
Urteil. Als es sich auf Vorhalt des Kdnigs weigerte, seinen Standpunkt zu

1) Wenzel, Der Begriff des Gesetzes, S. 14 fI,, tiihrt das im einzelnen aus.
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indern, erlieB dieser am 11. 12. 1779 Kabinettsordres, wodurch die Er-
offnung eines Strafverfahrens gegen die beteiligten Richter befohlen wurde.
Durch Machtspruch vom 3. 1. 1780 verurteilte der Konig darauf die Kammer-
gerichtsrite, die an dem Urteil mitgewirkt hatten, zu Festungshaft. Schon
am 20. 12.-1779 hatte Arnold seine Miihle wiederbekommen. Er erhielt
weiterhin Schadensersatz, der von den verurteilten Richtern zu zahlen war!).

d) Rechtsstaat

Die deutsche Rechtslehre konnte angesichts der alles beherrschenden
Praxis des absoluten Staates keine seiner Ansicht entgegengesetzte Auf-
fassung entwickeln. Es fehlt zwar nicht an einzelnen Versuchen, die ein-
heitliche Staatsgewalt ihrem verschiedenartigen Inhalt gemiB aufzu-
spalten?). Im allgemeinen aber hatte sich das Naturrecht des
18. Jahrhunderts mit den herrschenden Zustinden aus-
gesohnt. '

aa) Der AnstoB zur weiteren Entwicklung kam vom Ausland.
Er wirkte aus verschiedener Richtung und ist mit den Namen Locke,
Montesquieu und Rousseau verkniipft.

John Locke hat die Entwicklung eines seit Jahrhunderten an-
dauernden Kampfes zwischen Krone und Parlament in England vor
Augen, der durch die glorreiche Revolution von 1688 vorerst mit einer
Zustindigkeitsbegrenzung beider Michte beendet war. Bis dahin konnte
der Konig ordonnances und proclamations ohne und statutes mit
Zustimmung der Stinde erlassen3), wodurch er weitgehend diejenigen
Aufgaben, die wir als VerwaltungsmaBnahmen bezeichnen,
unabhiingig vom Parlament erledigte oder hinsichtlich welcher er, ge-

1) Eingehende Schilderung und Wiirdigung dieses Falles bei Stammler, Deut-
sches Rechtsleben I, S.413fT.

) So forderte z. B. Althusius zu Beginn des 17. Jahrhunderts fir das ganze
grofe Geblet der Staatstitigkelt, das wir heute Verwaltung nennen, feste Regeln,
die es von der sonstigen Staatstiitigkeit trennen. — Glerke, Althusius, S.20ff. —
Hugo Grotius, De jure belli ac pacis 1. I, c¢. I1I, VI, 2, stellt in Anlehnung an die
aristotelische Einteilung die Gesetzgebung als die auf das Allgemeine gerichtete
Funktion der auf Erledigung der Einzelangelegenheiten gerichteten Staatstitig-
keit gegenliber. Von dieser, zerfallend in die #duBere und die Finanzverwaltung,
unterscheidet er dann noch die auf das dominium gerichtete richterliche Titig-
keit. Pufendorf, De jure naturae et gentium, VII, spricht von verschiedenen
Gewalten im Staat, elner potestas legislatoria, potestas poenas sumendi, potestas
judiciaria, potestas belll et pacis idemque foederum feriendorum. Sie sind
Jedoch nicht partes potentlales und ktnnen nicht durch verschiedene Staatsorgane
ausgelibt werden nisi regularis forma civitatis corrumpatur et irregulare corpus
resultet, male irmo dumtaxat pacta cohaerens, Es bleibt also auch bei ihm bei
der einheitlichen Staatsgewalt.

8) Gneist, Englische Verfassungsgeschichte, S. 378; Hatschek, Engl. Verfassungs-
geschichte, S. 386.
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stiitzt auf die sogenannte Prérogative, Gesetze erlieS. Durch die
bill of rights vom Dezember 1689 wurde die neue alleinige Zusténdigkeit
des Parlaments fiir die Gesetzgebung festgelegt. Die Prirogative wurde
wesentlich eingeschrinkt. Diese Schwankungen veranlaite die englische
Staatsrechtslehre, die Grenze zwischen Gesetzgebungs-
titigkeitdes Parlementsundverwaltender Tatig-
keit der Krone in ein System zu bringen.

Locke1) stellte dabei in seiner Theorie den Kénig weit freier, als er
es in seiner Zeit in Wirklichkeit war?). Er unterscheidet drei Gewal-
tenim Staat,die gesetzgebende, die vollziehende und
die foderative. Die erste ordnet an, wie die Krifte des Staates ver-
wendet werden konnen zur Erhaltung der Gesellschaft und ihrer Glieder,
die zweite verwirklicht die Gesetze und bewahrt ihre Kraft, die dritte
(federative power) entscheidet iiber Krieg und Frieden, Biindnisse und
sonstige Staatsvertriige. Organisatorisch sind die beiden letzten am besten
in einer Hand vereinigt, wihrend die erste von ihnen getrennt ist. Die
gesetzgebende Gewalt steht als die h6chstedem Volk
zu. Die beiden anderen sind ihr grundsiitzlichuntergeord-
net. Trotzdem aber besitzt die vollziehende Gewalt
einec eigenec politische Existenz. Locke vertritt mit aller
Entschiedenheit den Standpunkt, daB eine konigliche Prirogative
notig sei. Da die Gesetze doch nicht alle Emzelhelten voraussehen koénnen,
soll der Konig die tatsiichliche Macht, die in seiner Hand liegt, im &ffent-
lichen Interesse without a rule anwenden kénnen?). Die auf Grund seiner
Prirogative festgelegten Sonderbestimmungen treten dann selbstin-
dig nebendasGesetzund fiillen den Raum aus, den es freigelassen
hat. Der Grundsatz von der Vorherrschaft der Gesetzgebung wird fiir
alle Fille zugunsten der Exekutive durchbrochen, fiir die der Gesetzgeber
keinen Gebrauch von seinen Rechten gemacht hat. Verwaltung ist
demnachmehralsbloBe Vollziehung der Gesetze!).

1) On ecivil goverment

2) Geschichtlich gesehen ist das ein RUuckschlag gegen die Machtsteigerung
und Ubergriffe des Langen Parlaments, vgl. insbes. §§ 135 fI.

3) § 160 Since in some goverments the law making pover is not always in
being and is ussually to6 numerous, and too slow for the dispatch requisite to
provide for all accidents and necessities that may concern the public, to make
such laws as wich do no harm, if they are executed with an inflexible rigour on
all occasions and upon all persons that may come in their way; theérefore there
i3 a latitude left to the executive power, to do many things of choice which the
laws do not prescribe. ’

1) Eine eingehende Schilderung der Lehre Locke findet sich bel G. Jellinek,
Gesetz und Verordnung, S.684ff, die allerdings teflweise in Wirklichkeit darin
nicht enthaltene Gedanken der konstitutionellen Doktrin hinein interpretiert.
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Fiir den Franzosen Montesquieu, der weitgehend auf den
Arbeiten von Locke fuBt, war die Gefahr eines Ubergriffes der Parlaments-
herrschaft noch niemals in den Bereich der Wirklichkeit getreten. So
wendet sich seine Lehre zuniichst gegen das absolute Konigstum!1). Wie
in der absoluten Monarchie iiblich, bestanden zwischen den einzelnen Arten
der WillensiiuBerung des Koénigs nur interne Verwaltungsunterschiede. So
war die Eintragung (enregistrement) der koniglichen Verordnungen
durch die formell unabhingigen alten Gerichtshife, die Parlamente, in
ein Protokoll nétig, wenn diese ordonnances die Gerichte verpflichten
sollten. Bei Widerstreben der Parlamente konnte der Koénig die Ein-
tragung jedoch befehlen?). Anderseits aber gelang es den Parlamenten
oft, auch iiber die Leute des Konigs Gewalt zu bekommen und deren
Amtstitigkeit durch Urteile zu kontrollieren. Alles das fiihrte zu fiir
die Biirger nachteiligen Unklarheiten3). Montesquieu wandte sich des
halb auch gegen Ubergriffe der Parlamente. Im Ergebnis fordert er die
scharfe TrennungderGesetzgebungvonderGesetzes-
anwendungt). Die Gewalten sollten sich das Gleichgewicht halten.
Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition
des choses, le pouvoir arr(te le pouvoir. Diese beiden Gewalten miissen
unter allen Umstinden organisatorisch getrennt werden.
Nach der Trennung jedoch kann von einer inhaltlichenGleich-
berechtigung nicht mehr die Rede sein. Die gesetz-
gebende Gewalt wird ohne nihere Erklirung und infolgedessen
etwas vage als der allgemeine Wille bezeichnet. Die Exeku -
tive ist nichts anderes als die Vollziehung dieses Willens
und so notwendigerweise der Legeslative untergeordnet,
n’étant I'un que la volont¢ générale de I'état, et Vautre que 'exécution
de cette volonté générale. Von der Prirogative des Koénigs oder einer
sonstigen Gesetzgebung einer Staatsstelle auBerhalb des Parlaments wird
niemals gesprochen. In gewissem Umfang baut Montesquieu die richter-
liche Gewalt (pouvoir de juger) in die Staatstitigkeit ein, die Locke als
executive power bezeichnete. Der Gedanke von der inhaltlichen Un -
selbstindigkeit der vollziehenden Gewalt wurde
durch die wissenschaitlichen Nachfolger Montesquieu’s mit aller Schiirfe
herausgearbeitets).

1) Pietsch, S.1ff.

2) Richard Schmidt, Allgemeine Staatslehre II, S. 660 fI.

%) Otto Mayer, Theorie des franzbsischen Verwaltungsrechts, S. 87 ft,
‘) De l'esprit des lois, 1.11, c@.

%) Vgl z. B. Delolme, La constitution d’Angleterre, Paris 1771.
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Rousseau setzt sich fir das kontrire Gegenteil der absoluten
Monarchie ein, die absolute Volkssouverinitit. Er lehnt jede Gewalten-
teilung ab und erhebt die innere und dullere EinheitderStaats-
gewalt wiederum zum leitenden Prinzip. Diese Staatsgewalt soll beim
Yolke liegen, dessen Wille die Quelle aller staatlichen Anordnungen ist.
Regierungund Verwaltung sind nur dazu da, den Willen
zu vollziehen und dem einzelnen Biirger zu vermittelnl). Thre
untergeordnete Stellung fithrt dazu, daB sie lediglich Anordnungen in
Einzelfillen treffen konnen. So taucht hier die alte aristotelische Auf-
fassung wieder auf, wonach der Gesetzgeber sich abstrakt mit allgemeinen
Tatbestinden befalt, wihrend die Verwaltung nur den konkreten Einzel-
fall regelt. Nach Rousseau verhilt sich die Gesetzgebung zur Verwaltung
wie der menschliche Wille zu der menschlichen Tat. Der Vergleich
wird von ihm wértlich genommen.

bb) Diedeutsche Entwicklung derZeit des Konstitu-
tionalismus steht deutlich unter dem EinfluB dieser drei Auf-
fassungen.

Die geringsten Folgen hatten die Gedanken Rousseaus. Entgegen
seiner Auffassung wurde die Gewaltenteilung, zunichst zwar
nur weitgehend auf dem Papier, nach 1848 allméhlich aber auch tatsich.
lich wenigstens grundsitzlich durchgefiihrt. Sein Gedanke, daB die Ver-
waltung nur konkrete Einzelfille regeln diirfe, setzte sich trotz einer
erheblichen Anhiingerschaft auf die Dauer ebenfalls nicht durchz?).

Die konstitutionelle Praxis und Lehre schloB
81 ¢ h zu Beginn des 19. Jahrhunderts, wenn sie {iberhaupt eine Gewalten.
trennung annahm, an Locke an. Das monarchische Prinzip hatte
sich, gestiitzt vor allem auf Art. 57 der Wiener SchluBakte vom

1) Contrat soclal 1. III, ¢. 1: Qu’est ce donc que le gouvernement? Un corps
intermédiaire établli entre les sujets et le souverain pour leur mutuelle corres-
pondance, chargé de 1'exécution des lois et du maintien de la liberté tant civile
que politique.

2) Den Standpunkt, daB Allgemeinheit ein wesentliches Merkmal des Ge-
setzes sel, vertreten: von RYnne, Staatsrecht der preuBSischen Monarchie, '1I,
S. 327 f1.; Jhering, Zweck im Recht I, S. 327 f1.; G. Meyer, Der Begriff des Rechts,
in: Grinhuts Zeitschritt Bd. 8 (1881), S.157; Meyer-Anschiltz, Lehrbuch des Deut-
schen Staatsrechtes 1914 (7. Aufl), S.27; O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I,
S.771; W. Jelllnek, Gesetz, Gesetzesanwendung, S.139. — Die Lehre hat ihre
geschichtliche Grundlage im Kampf der Aufklirung gegen den filrstlichen Abso-
lutismus. An die Stelle des perstnlichen Befehls soll die generelle unverbriich-
liche Norm treten. Diecse Idee hatte schon in der hochmittelalterlichen schola-
stischen Auffassung vom Gesetz als Ausfluf der gdttlichen Vernunft und Gerech-
tigkeit Ausdruck gewonnen; niheres vgl. Scheuner, Gesetz und Einzelanordnung,
8.197. Seit dem Ende des 19, Jahrhunderts wurde sie allmihlich zugunsten der
nun herrschenden Ansicht verlassen.
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15. Mai 1820, der den Monarchen als Triger der gesamten Staatsgewalt
bezeichnete, in Deutschland wiederum durchgesetzt. Danach war Regie-
rung, Verwaltung und Gesetzgebung in der Hand des Monarchen ver-
eint. Ein Unterschied gegeniiber der Zeit des Absolutismus bestand nur
darin, da8 die territorialen Stinde im gewissen Umfang ein Mit-
bestimmungsrecht beider Gesetzgebung hatten. Art.
13 der Deutschen Bundesakte vom 8. Juli 1815 ordnete an: ,,In allen
deutschen Staaten wird eine landstindische Verfassung stattfinden.*
Die Landstinde sollten bei der Gesetzgebung mitwirken. Als Gesetz
fafite man im AnschluB an die Kodifikationen der Zeit der absoluten
Monarchie und unter Hinweis auf die Lehre von Locke und seiner Nach-
folger alle Eingriffe in Freiheit und Eigentum der
Biirger aufl). .

Dieser Begriff ist jedoch derartig ungenau, daB schon die Grundlage
des Mitwirkungsrechts der Landstéinde unsicher war. Zudem war es den
einzelnen Verfassungen, die nach dem Befreiungskrieg erlassen wurden,
anheimgegeben, in welchem Umfang sie die Stinde beteiligen wollten.
In manchen Staaten war ihre Wirksamkeit auf ein konsultatives
Votum beschrinkt?). Nur wenige Verfassungen bestimmten, daB ein
Gesetz, eben ein Eingriff in Freiheit und Eigentum der Biirger nicht
ergehen diirfe, wenn die Landstinde nicht zuvor zugestimmt hatten3).
JedeandereStaatstitigkeit war, sofern sie nicht als Justiz
aufgefaBt wurde, Verwaltung, die der Monarch unbeschrinkt
ausiibte.

Ein grofer Teil des Schrifttums begleitete diese Entwicklung erklirend
ohne Widerspruch, ohne insbesondere auf die voéllige Ignorierung der
franzésischen und englischen Vorbilder aufmerksam zu machend). Die

1) Die Freiheits- und Eigentumsklausel taucht zuniachst bet Locke auf, nach
dessen Ansicht der Staat den Zweck hat, Freiheit und Eigentum des Birgefs zu
schiitzen (On civil goverment § 127, ferner §§ 149, 227 ff), Die Formel mag dann
tiber die englischen Kolonien in Amerika nach Frankreich gelangt sein und von
dort nach Deutschland. Hier interessierte sich vor allem Justus Mdser daflr.
Aber auch dle Gesetze der aufgeklirten Monarchie sind davon beeinflust, z, B.
§ 7 Einl. pr. ALR. Stein fihrte den Begriff dann w#irtlich in die nassauische Ver-
fassung vom 1./2. 9, 1814 ein. Sein weitergehender Versuch, eine allgemeine
Einfihrung der Klausel in alle Verfassungen zu erreichen, scheiterte an dem
Widerstand Usterreichs. So ist die Klausel nur in einigen Verfassungen anzu-
treffen. Niheres vgl. Rosin, Gesetz und Verordnung nach Badischem Staatsrecht,
S.53; Hubrich, Die Entwicklung, S.97fI.

2) Z. B. Hann, Patent vom 7. 12, 1819; fir PreuBen: Provinzialst&ndegésetz vom
5. 6. 1823.

3) Z. B. Nassauische Verfassung vom 1./2. 9. 1814; Sachsen-Weimarer Grund-
gesetz vom 5, 5, 1818, )

4) Statt vieler: WelB, Deutsches Staatsrecht, S. 6872,

2 Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts
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Lehre von der Gewaltenteilung wird von vielen ausdriicklich abgelehnt1).
Andere begniigen sich mit der materiellen Unterscheidung von Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung, belassen aber alle Titigkeit
in der Hand des Monarchen ohne irgendeine organisatorische Trennung2).

Die Julirevolution von 1830 brachte den deutschen Staaten Ver-
fassungen, auch wo sie bisher noch nicht vorhanden waren. Als Grenze
der Verwaltung im Verhaltnis zur Gesetzgebung
sah man immer noch die Freiheits-undEigentumsklausel
an. So wurde die Gesetzgebung in ganz bestimmtem Rahmen aus der
iibrigen Staats- und Verwaltungstiitigkeit herausgenommen3). Der Text
dieser Verfassungen sagt im allgemeinen nicht klar und eindeutig, ob
und in welchem Umfang eine Gewaltenteilung besteht. Aber innerhalb
der Rechtslehre machte sich jetzt eine Stromung bemerkbar, die die
bisher iibliche Ablehnung der Montesquieu’schen Gedanken aufgabt).
Dann tauchte aber sogleich die Frage auf, obdie Verwaltung
nichts anderes sei als die Vollzichung der Gesetze oder ob sie neben
derRechtsetzunggleichberechtigtstehe und ein von
dieser unbeeinfluBtes Gebiet beherrsche.

Erst die Vorginge der Zeit na ¢ h 1 8 4 8 bringen in den Verfassungen
ein klares Bekenntnis zur Gewaltenteilung. In den absolutistisch
regierten Staaten, wie z. B. in PreuBen, konnte das nur dadurch erfolgen,
daB die bisher im wesentlichen unbeschrinkte Regierungsgewalt des
Konigs durch eine gesetzgebende und eine rechtsprechende Gewslt be-
schrinkt wurde5). Damit blieb aber im Zweifel oder bei angeblichen oder
tatsichlichen Liicken im Gesetz der Konig zustindig. Die Praxis
entschied sich so, wenn das auch nicht ausdriicklich zur Sprache

1) An der Spitze Hegel, Philosophie des Rechts, § 272: Das Prinzip der Ge-
waltenteilung bringt ,teils falsche Bestimmung der absoluten Selbstﬂnd\lgkelt der
Gewalten gegeneinander, tells die Einseitigkelt, ihr Verh8ltnis zueinander als
ein Negatives, als gegenseitige Beschrinkung ... Mit der Selbstindigkeit der
Gewalten st die Zertrimmerung des Staates unmittelbar gesetzt.® Vgl. auch
Aretin-Rotteck, Staatsrecht, S. 387; Maurenbrecher, Staatsrecht, S. 229.

1) Aretin-Rotteck S. 2.

8) § 87 S&chs. Verfassung von 1831, § 95 Hessische Verfassung von 1831, § 85
Hannov. Verfassung von 1853.
4) Zu nennen ist hier auch Stahl, Philosophie des Rechts II, S.195: Die Ver-
waltung betaBit sich mit all den Vorschriften, die sich auf die ,8ffentlichen Funk-
" tionen im Geblet der Polizel, der Finanzen, des Militlirs usw.* beziehen, S. 389,
Sie setzt kein Recht, sondern hat nur .,die Leitung der gemeinsamen Titigkeit
flir Zwecke®, .
auf die stenographischen Berichte der Session von 1889 der Preuf. 2, Kammer,
S. 2119 fT,

§) Niheres bei Anschitz, Gegenwirtige Theorien, S.10fT,
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kam, der Sache nach fiir Looke gegen Montesquieu. Die
Uberlegenhelt der von Heer und Beamtentum getragenen Exekutive
iiber die Legislative war unbestreitbar.

Die Lehre erfallte diese Unterscheidung zunéchst noch nicht klar,
sondern begniigte sich mit der Beschreibung und Erkldrung der Funk-
tionsteilung, wobei man groBen Wert auf die verschiedene Or-
ganisation legtel). Im Laufe der Zeit aber nahm sie eindeutig die
Haltung der Praxis ein2). Fiir Lorenz von Stein ist nichts ,,unverstin-
diger, als von einer Unterordnyng der Vollziehung unter das Gesetz zu
reden*3)., Die von Arndt begriindete Lehre vom selbstindigen Verord-
nunggsrecht, die jedoch nicht von der herrschenden Meinung iibernommen
wurde, vor allem aber die bis heute herrschende von Laband begriindete
Lehre vom Gesetz im formellen und materiellen Sinn dienen der Stiitze
dieser Ansicht4).

Im Ergebnis wurde die so des Niheren festgelegte Gewalten -
teilungdereine Grundsatzdesdeutschen Rechts-
staates. (Vgl. Art. 20 Abs. 2 westd. GG.)

¢c) Damit im engen Zusammenbang steht der zweitewichtige
Grundsatz, dal kein den Betroffenen belastender Verwal-
tungsaktohnegesetzlicheGrundlage ergeh en darfs),
,,Der Staat realisiert die sittlichen Ideen nur in der Weise des Rechts.*‘6)
Dieser Grundsatz entspricht der gleichliegenden strafrechtlichen For-
derung: Nulla poepa sine lege. Schon Montesquien hatte sie erhoben,

1) Ein ganz auffallendes Beisplel sind von diesem Gesichtspunkt aus die
Darlegungen von Stahl. Er steht seinem Herzen nach villig auf Seiten der Mon-
archie. Infolgedessen sucht er der Regierung ein Geblet zu reservieren, das frei
ist von dem EinfluB der Gesetzgebung und des Parlaments. ,Das Wesen der
eigentlichen Regierung aber ist es, unabhiingig vom Gesetz etwas Neues, Positives
in freler schipterischer Titigkeit hervorzubringen, die Zustinde nach Zwecken
zu f8rdern.* (A.a. O. S.195.) Trotzdem ist er derart beeinfluSt von den liberalen
Stromungen seiner Zeit, dad er an anderer Stelle dem Gesetz und der Gesetz-
gebung die unbedingte Herrschaft Uber die Verwaltung zugesteht. Auf alles das,
wag in die Rechtssphiire des Individuum eingreift, das ,Rechtsverhiltnis der
Untertanenfreiheit gegenilber der Staatsgewalt®, soll die Verwaltung und Regle-
rung keinen Einfluf haben (S. 385 ff).

2) Die Ansicht, daB der Kénig auf die Vollziehung der Gesetze beschrinkt
sel, vertritt noch Rénne, II, S, 3868, als Ausnahme.

8) Lorenz von Stein, Verwaltungslehre, I, S. 173,

4) Niheres vgl. unten Kapitel 8. Auch heute noch wird dieser Standpunkt
vertreten, vgl. z. B. Nebinger, Verwaltungsrecht, S.2.

8) Dieser Grundsatz ist nicht auf das Verwaltungsr'echt beschrinkt, wie z. B.
Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 99 f., richtig betont. Er ist aber auch hier
von besonderer Bedeutung.

§) Stahl, a.a. O. S. 136,
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wenn er meint, niemand diirfe zu Handlungen gezwungen werden, zu
denen nicht das Gesetz verpflichtet. Der Grundsatz wurde dann spiter
immer wiederholt!). Es geniigt also nicht, die Berufung auf eine Anord-
nung der vorgesetzten Behorde, sondern als letztes Glied mufl immer
ein Gesetz vorhanden sein. Diese sogenannte GesetzmiaBigkeit
der Verwaltung 2) liflt sich in zwei Formen durchfithren. Denk-
bar ist, daB der Gesetzgeber nur allgemeine gesetzliche Richtlinien gibt.
Eine solche Regelung durch ,, Kautschukbestimmungen‘‘ kann méglicher-
weise den einzelnen Dienststellen zu viel Freiheit lassen.
Beispiel:
Art. 48 WRYV. § 10, II, 17 pr. ALR.; § 14 pr. PVG. von 1931.

Die andere Losungsmaglichkeit ist die der erschdpfenden enumerativen
Aufzihlung von Tatbestinden, welche durch die Verwaltung zu regeln
sind.

Beispiel :
So vorwiegend in Siiddeutschland: Bad. Polizeistrafgesetzbuch vom 31. 10.
1863, Bayr. Polizeistrafgesetzbuch vom 26. 12. 1871, Wirtt. Polizeistraf-
gesetzbuch vom 27. 12. 1871.

Alle Verwaltung ausiibenden Stellen haben selbst dariiber zu wachen,
daB sie nur nach den in der gesetzlich vorgeschriebenen Form verdffent-
lichten staatlichen Willensakten handeln. Sie miissen also alle Verwaltungs-
vorschriften einschlieBlich der Gesetze auf ihre RechtsmiBigkeit priifens3).

In der GesetzmiBigkeit der Verwaltung enthalten ist die Notwendig-
keit gleicher Behandlung simtlicher Gewaltunterworfenen.
Dieser Grundsatz der Gleichheit setzt in der Verwaltung nicht nur Gleich-
heit der Rechtslage, sondern auch Gleichheit der tatsichlichen Voraus-

setzungen voraust),

1) Manche treten mit Entschiedenheit flr diesen Grundsatz ein, so z.B.
Jelllnek, Verwaltungsrecht, S.83. Andere machen geltend, daf sich die Verwal-
tungspraxis doch niemals in vollem Umfange danach richte, so z.B. Peters,
Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung, S.225fI.

?) ,Die GesetzmifBigkeit der Verwaltung macht das Wesen des Rechtsstaates
aus.” — BadVGH. in: Ztschr. {. bad. Verw. 1927, 111; 1928, 38. -— Art. 64 Abs. EWVRO:
nVerwaltungsakte, die von einem einzelnen ein bestimmtes Tun, Dulden oder
Unterlassen fordern, sind nur auf Grund elner Ermichtigung durch Rechtsvor-
schrift zullissig. — Das Recht der Abgabenerhebung im weitesten Sinn kann nur
durch Gesetz begrlindet werden. — Bayr. VGH. 50, 171, — Art, 28 westd. GG.

3) Jellinek, Gesetz und Verordnung, S.410. — Wegen des Nachpriitungsrechts
des Verwaltungsrichters vgl, unter S. 261.

4) Bayr. VGH. 50, 23, Pr. OVG. 76, 122 (Unterschiedliche Behandiung der Be-
kenner verschiedener Religionen 1st unzulissig); 80, 42. — Von der Gleichheit vor
dem Gesetz, einer verwaltungsrechtlichen Frage, ist zu unterscheiden die Gleich-
heit 1 m Gesetz, einer staatsrechtlichen Frage; vgl. Kontrollratsgesetz Nr. 2.
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e) Neuer Justizstaat

Gleichzeitig mit der Gesetzgebung wurde in Deutschland die Rech t -
sprechung endgiiltig von der Regierung gelést.
Nachdem sie vorher ein durch besondere Verwaltungsvorschriften kenntlich
gemachter Zweig der Regierung war, wurde sie um die Mitte des 19. Jahr-
hunderts zur selbstindigen Staatsfunktion. Die organisatorische Trennung
war nichts Neues, da es Gerichte immer schon gegeben hatte. Neu war die
gegenstindliche Trennung, wonach das Staatsoberhaupt grundsitzlich sich
jeder Einmischung in die richterliche Tétigkeit zu enthalten hatte.

Wenn man die RechtmidBigkeit der Verwaltung er-
richtete, lag es nahe, die Durchfithrun g dieses Satzes im Einzelfall
durch die nunmehr unabhiingigen und nur dem Gesetz unterworfenen
ordentlichen Gerichte iiberpriifen zu lassen. Sie muBten aller-
dings anders aufgebaut und zusammengesetzt sein, als die bisher schon
manchen deutschen Staaten bekannten Behoérden, der ,,Verwaltungs-
rechtspflege oder ,,Administrativjustiz‘‘1), bei denen von Unabhingig-
keit der Richter weitgehend nicht die Rede sein konnte und die noch
unter anderen Méngeln litten. So legte die Frankfurter Reichsverfassung
von 1849 in § 182 fest: ,Die Verwaltungsrechtspflege hirt auf; iiber
alle Rechtsverletzungen entscheiden die Gerichte.* foe

Dieser Gedanke, fiir den vor allem der kurhessische Jurist Otto B i h r2)
eintrat, wurde jedoch nicht im ganzen deutschen Gebiet verwirklicht3).
Er wurde zuriickgedringt durch den anderen Gedanken, die Verwaltungs-
maBnahmen durch besondere Gerichte, nicht die ordentlichen
zivilen und Strafgerichte, iiberpriifen zu lassen. Hierfiir trat vor allem
der Berliner Strafrechtslehrer Rudolf von Gneist ein, der auf die
ZweckmiBigkeit der Besetzung der Gerichte, die sich mit Verwaltungs-
angelegenheit zu befassen haben, mit verwaltungskundigen Richtern
hinweistt). Immerhin hatten die Versuche, die ordentlichen Gerichte
einzuschalten, dahin gefiihrt, die Stellung der an den Verwaltungsgerichten
titigen Richter, insbesondere ihre personliche Unabhingigkeit, derjenigen
der Richter der ordentlichen Gerichte anzugleichens).

1) Z. B. S4chs. A-Gesetz vom 28, 1. 1835, wonach solche Verwaltungsgerichte in
Streitigkeiten iber Erwerb und Verlust der Staatsangehdrigkeit oder die Verbind-
lichkeit der Staats- und Kommunalabgaben entschieden.

2) Rechtsstaat, S. 137 ff.

3) So in Kurhessen selbst, gestiitzt auf das alte landesherrliche Edikt vom
26. 11. 1743, in Oldenburg, Braunschweig und den Hansestidten (Bremisches Gesetz
vom 21. 2. 1854, Hamburgisches Gesetz vom 283. 4. 1879, Litbeckisches Gesetz vom 6, 12.
1916), wo alternativ die Anrufung des Verwaltungsgerichts oder des ordentlichen
Gerichts in einigen Fillen zugelassen wird (§ 15).

4) Rechtsstaat, S. 1687 .

&5 Nidheres iber die Einfihrung in den einzelnen Li#ndern vgl. unten 11. Kapt.
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fy Moderne Staatsformen ohne Gewaltenteilung

In der Zeit zwischen 1933 und 1945 wurde im Deutschen Reich der
Unterschied zwischen den Staatsfunktionen ver.
wischt. Infolgedessen mischte sich die Verwaltung in Angelegenheiten
der Gesetzgebung (z. B. Fiihrerbefehl, FiihrererlaB) und der Recht-
sprechung (Justizleitung und Justizlenkung). '

Entsprechend der Vorstellung Rousseau’s von der absoluten
Macht des souverinen Volkes lehnen die Verfassungen der Linder
der Ostzone die Gewaltenteilung ab. Die Gesetzgebung ist
ausschlieBlich Sache des Landtages, soweit das Volk durch Volksentscheid
nicht unmittelbar selbst eingreift. Regierung und Verwaltung sind vom
Parlament ginzlich abhiingig. - Sie miissen die vom Landtag aufgestellten
Grundsiitze befolgen und sie sind stindig an die oberste Kontrolle des
Landtages gebunden. Der Landtag ist nicht ein Organ des Landes neben
anderen Organen sondern der ,hochste demokratische Willenstrager*
oder das ,,héchste demokratische Organ des Landes* (Art. 26 sichs. Verf.,
Art. 9 brand. Verf., Art. 22 meckl. Verf., Art. 24 sachs.-anh. Verf., Art. 8
thiir. Verf. usw.). In Mecklenburg, Sachsen und Brandenburg iibt er
sogar eine direkte Kontrolle iiber die Rechtspflege aus. Auf dem gleichen
Standpunkt wie die Landesverfassungen steht Art. 50 Verf. d. d. R.:
»Hochstes Organ der Republik ist die Volkskammer‘‘t). Die rechtliche
und politische Tragweite einer solchen Regelung wird erst deutlich, wenn
man bedenkt, dall die Volksvertretungen aus nahezu oppositionslosen
Blockparteien bestehen.

5. Negative Abgrenzung

Wenn nun nach Kenntnis der verschiedenen Anschauungen und ihrer
Durchfithrung ein eindeutiger Verwaltungsbegriff . geprigt werden soll,
8o ist das nur moglich in Abgrenzung von anderen Funktionen der Staats-
gewalt. Auszugehen ist von eben dieser Gewalt. Verwaltung ist
das Tatigwerden eines Trigers der 6ffentlichen
Gewalt. Sieist nicht Rechtsetzun g, sie gibt keine Gesetze?).
Sie spriocht nicht Recht3) und beschiftigt sich nicht mi¢
der Wirtschaftsgestaltung. Alle staatliche Titigkeit, die
nach Ausscheidung dieser drei Komplexe iibrig bleibt, ist -Verwaltung.

1) Schon die Erdrterungen zu den Verfassungsberatungen des Deutschen
Volksrates der Ostzone hoben hervor, daB eine Gewaltenteilung unter Gleich-
berechtigung der Funktionen der Durchtihrung des Grundsatzes der Demokratlie,
wonach das Volk der alleinige Triger der nationalen Selbstorganisation sei, im
Wege stehe. Vgl. Schultes, In. NJ. 1948, S.177.

2) Vgl. unten 5. Kapt.
3) Vgl. unten 2, Kapt.
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Sie ist abhiangig von der Rechtsetzung und deshalb mit ihr auf alle Fille
besonders eng verbunden. Dabei sind zwei Moglichkeiten vorhanden:
Entweder geben die Gesetze nur die Grenzen der Verwaltung an, die
jedoch sich innerhalb dieser allgemeinen Grenzen, die méglicherweise
nur durch die Verfassung gezogen sind, frei entfalten kann. Eine solche
Tatigkeit wird weitgehend Regierung sein und deshalb aus dem Begriff
der Verwaltung im engeren Sinn ausscheiden miissent). Oder die Ver-
waltung ist nichts anderes als die Vollziehung der Gesetze, sei es eines
einzelnen Gesetzes, sei es des gesamten in den Gesetzen festgelegten
Geistes der staatlichen Rechtsordnung.

6. Mittel der Verwaltung

Samtliche Mittel sind nach Treu und Glauben anzuwenden in dem
Sinn, wie dieser Grundsatz z. B. in §§ 157 und 242 BGB. festgelegt ist2).
Der Art nach kann die Verwaltung grundsitzlich genau die gleichen
Mittel benutzen, wie ]eder Private. Der Grundsatz erleidet
jedoch zwei Ausnahmen.

Die Verwaltung kann teilweise mehr tun als private Personen,
indem sie die dem Staat zur Verfiigung stehende Herrschergewalt, sein
Imperium, in Anspruch nimmmt. Kraft des Imperiums hat der Staat die
Moglichkeit, seinen Biirgern und auch Staatsfremden, diesen meist in
volkerrechtlich bestimmtem Umfang, zu befehlen und sie zur Befolgung
seiner Befehle zu zwingen. Eine solche Herrschermacht besitzt in der
Gegenwart auBler dem Staat niemand enders, nachdem die iibrigen
Herrschaftsbefugnisse von Menschen iiber Menschen, mit Ausnahme einiger
familienrechtlichen Bestimmungen, verschwunden sind. Bei vielen 6ffent-
lichen Verwaltungsgeschéften wird der Staat von den ihm zustehenden
Mitteln vollen Gebrauch machen.

Die o6ffentliche Verwaltung ist jedoch unter Umstinden auch in ihren
Mitteln beschrinkter als Private. Dieser Umstand brauchte
in der Vergangenheit weit weniger beachtet zu werden als heute. Der
Zusammenbruch der politischen und wirtschaftlichen Grundlagen, auf
denen das Leben der Gemeinschaft beruht, kann den einzelnen méglicher-
weise zur Erhaltung seiner Existenz zu illegalen Handlungen zwingen.
Derartige Handlungen mogen moralisch noch so sehr gerechtfertigt sein,

1) Die noch von Fleiner, S.5, unbedenklich vorgenommene Bezeichnung der
Reglerung als Unterbegriff der Verwaltung im engeren Sinne — wohl in Erinne-
rung an die Terminologie des Polizeistaates und des Frllhkonstitutionalismus —
ist mit Ricksicht aut die verschiedene Bedeutung von Regierung und Verwaltung
nicht mehr zu halten.

2) Pr. OVG. 83, 144; 90, 253; 92, 37. — Dar{lber hinaus ist der Satz von Bedeu-
tung fir die Betrachtung der Rechtshandlung; vgl. unten S, 111,
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sie bleiben illegal, solange nicht die positive Rechtsordnung geiindert
wird. Rechtlich konnen sie im Einzelfall moglicherweise notdiirftig durch
die Grundsitze der aequitas konsumiert werden. Eine Anderung der
Rechtsordnung ist selbst beim Vorliegen eines Zwiespaltes zwischen
Moralitit und Legalitit nicht immer moglich, weil niemand die Folgen
derartiger Abiinderung abzusehen vermag. Infolgedessen kann es vor-
kommen, da8 die 6ffentliche Meinung und auch Behorden stillschweigend
moralisch gerechtfertigte, aber illegale Handlungen Privater dulden.
Die offentliche Verwaltung selbst muB sich jedoch auf diesem Gebiet
in weit engeremn Rahmen halten, um nicht die Rechtsordnung und damit
die Grundlage des Zusammenlebens der Gemeinschaft zu gefihrden.
Beispiel:
Eine GroBstadt konnte im Jahre 1947 zu den auf sie entfallenden Kohlen-
zuteilungen von einer Grube eine zusitzliche Menge Kohlen erhalten, die sie
in die Lage versetzte, eine Zusatzzuteilung an die Bevolkerung vorzunehmen.
Sie muBte sich die Kohle an der Grube abholen, besaB aber keinen Treib-
stoff, um den nur durch LKW. mdglichen Transport durchzufiihren. Sie
tauschte nun einen Teil der Kohle gegen Treibstoff durch Vermittlung einer
Person, die ,;ungenannt zu bleiben wiinschte*. Mit Hilfe dieses Treibstoffes
konnte die Kohle geholt werden, und jede Familie der Stadt erhielt einen
zusiitzlichen Zentner Kohle. Das Geschiift verstieB objektiv gegen die Preis-
und Wirtschaftsstrafbestimmungen.
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Zweites Kapitel

Verwaltung als Staatsfunktion

1. Grundlagen

Der Grundsatz der Gewaltenteilung kann nicht kompromiBlos durch-
gefithrt werden. Ein so kompliziertes Gebilde wie der moderne Staat
arbeitet nicht mit mathematischer Exaktheit. In bezug auf die Verwaltung
sind es hauptsichlich zwei Komplexe, die Unklarheiften
aufkommen lassen.

Verwaltung im gegenstindlichen Sinn wird nicht
nur von Verwaltungsbehérden durchgefiihrt. Vielmehr befassen sich
auch Staatsstellen, die primir fir Rechtsetzung und
Rechtsprechung zustindig sind, mit Verwaltungsaufgaben. Um-
gekehrt kann es vorkommen, daB sich Verwaltungsbehérden mit Recht-
sprechung oder Rechtsetzung befassen.
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Die Grenzen der einzelnen Staatsfunktionen sind nicht immer klar
und eindeutig. Es finden Ubergriffe der Behorden der einen Funktion
in den gegenstindlichen Aufgabenbereich und méglicherweise auch die
Organisation einer anderen Funktion statt.

2. Gesetzgebung und Verwaltung

Gesetzgebung bedeutet die Schaffung von Gesetzen!). Das besagt
aber nicht, daB sich die Titigkeit der Staatsstellen, die sich hauptsichlich
mit der Gesetzgebung zu befassen haben, im modernen Rechtsstaat also
die Parlamente, in dem ErlaB von Gesetzen erschipft. Wie in
fritherer Zeit so iiben sie auch heute in Ausnahmefallen Ver-
waltung aus. Hierzu kann sich die Rechtswissenschaft nur unter
Beachtung der jeweils vorhandenen positiven Rechtsiitze &uBernz). Einer
der bedeutendsten Fille ist das Budgetrechts3).

Verwaltungsbehoérden konnen auch im modernen Rechts.
staat Recht setzen. Denkbarist der ErlaB von Rechtsverordnungen
in den verschiedenen Gewindern dieser Einrichtungt). Hierbei handelt
es sich meist um dem Tatsachenmaterial nach leicht erkennbare und
iibersichtliche Félle. Doch wird der Gegenstand fiir die Rechtswissenschaft
dadurch kompliziert, dall die Tatsache und der Umfang der Gesetz-
gebungsbefugnis durch Verwaltungsbehorden einer der wichtigsten Punkte
der Innenpolitik ist. Von seiner Bebhandlung hiingt der Staatsaufbau
wesentlich ab. So ist es verstindlich, daB die Rechtswissenschaft oft in
den Dienst der Politik gestellt wurde. Hiergegen ist nichts zu sagen, wenn
e8 in offener Weise geschieht. Auf jeden Fall gehort es zu den Aufgaben
der Wissenschaft, klar und deutlich darzulegen, wo die objektive Rechts-
darstellung aufhort und die subjektive politische Ansicht beginnt.

1) ,Das Wort Gesetz gehtrt zu den vieldeutigsten in der Sprache der Wissen-
schaft und des tigiichen Lebéns¢ so G. Jelllnek, Gesetz und Verordnung, S. 226,
der in diesem Werk elne auch noch tir die Gegenwart grundlegende Betrachtung
lUber das Wesen des Gesetzes bringt; vgl. auch Wenzel, Der Begriff des Gesetzes,
S.32 ft, oder fUr die Wiener Schule Ross, Rechtsquellen, S. 371 ff. — Die Klirung
des Begriffes Gesetz muB in einer verwaltungsrechtlichen Darstellung vorausgesetzt
werden. Sie ist Sache der Staatslehre und des Staatsrechts.

2) Diese Fille, sowle diejenigen, in denen Rechtssetzungsstellen ausnahms-
weise Recht sprechen, sind im Staatsrecht zu erdrtern. Vgl. z. B. iiber englische
Grundlagen Hatschek, Engl. Verfassungsgeschichte, S. 250 f?., f{ir das Staatsrecht
der deutschen Republik Stier-Somlo, Reichsverfassung.

3) Das Budgetrecht war ein Lieblingsgegenstand der konstitutionellen Lehre,
vgl z. B. Laband, Staatsrecht IV, S.522ff.

4) Vg1, unten S, Kapitel,
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3. Rechtsprechung und Verwaltung
a) Unterscheidung

Im Gegensatz zur Unterscheidung zwischen Rechtsetzung und Ver-
waltung ist der Unterschied zwischen Rechtsprechung und Verwaltung
nicht bloB aus fir den Einzelfall vorhandenen positiven Vorschriften
ersiclitlich. Vielmehr ist Klarheit oft nur durch den Riickgriff auf die
allgemeinen Rechtsgrundlagen des staatlichen Rechts zu
gewinnen. Staat und Recht sind nach der Auffassung des Rechtsstaates
zwar zwei unmittelbar verbundene, aber doch je in sich geschlossene,
der Verwirklichung je eine besonderen Wertidee dienende Bereiche des
geistigen Lebenst). Im Rechtsstaat sind nun sowohl Rechtsprechung als
auch Verwaltung auf das engste mit dem Recht verbupden. Das ist wohl
der tiefere Grund, weshalb die Unterscheidung beider Funktionen in der
Vergangenheit so schwer zu erreichen war. Er macht es auch versténdlich,
weshalb heute noch oder wieder der Unterschied mit tiefem MiBitrauen
betrachtet wird und weshalb fiir die Praxis und Rechtslehre, die die Unter-
scheidung grundsétzlich anerkennen, jhre Feststellung im Einzelfall so
schwer ist. Als allgemeine Richtlinie kann festgestellt werden, daB die
Verwaltung das Recht nicht um seiner selbst
willen anwendet, unbekiimmert um das an letzter Stelle des
jeweiligen Vorganges stehende Ergebnis, sondern da8 sie bei ihren Hand-
lungen immer das zu erreichende Ziel vor Augen bat. Das Recht ist bei
ihr also Mittel zum Zweck. Wenn das im Sinne einer ordnungsgemifen
Verwaltungsfithrung erstrebenswerte Ziel obne Anwendung von Rechts-
siitzen erreicht werden kann, hat die Verwaltung ebenfalls ihre Pflicht
getan. Demgegeniiber ist die Rechtsprechung viel enger mit dem Recht
verbunden. Das Recht ist fiir sie nicht Selbstzweck?) in dem Sinne des
Satzes: Fiat justitia, pereat mundus. Auf diese einfache Formel 1a8it
sich der Unterschied nicht bringen, denn anch die ordeptlichen Gerichte
haben das wirtschaftliche und soziale Ziel, das sie mit ihrer Entscheidung
erreichen wollen oder das ganz einfach ohne ibr Zutun, aber infolge
ihrer Entscheidung sich ergibt, nie aus dem Auge zu verlieren. Aber in
der Form ihres Vorgehens und hinsichtlich des Inhaltes der von
ihnen zu bearbeitenden Gegebenheiten sind die Gerichte viel enger an
das objektive Recht gebunden als die Verwaltungsbehorden. Und schlieS-
lich kann es vorkommen, daB fiir Gerichtsentscheidungen die Rechts-
anwendung wirklich einmal Selbstzweck wird, pimlich dann, wenn

1) So Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 88.

?) Diese vom Liberalismus, z, B. Fleiner, Institutionen, S. 7, vertretene Ansicht
ist nicht mehr aufrechtzuerhalten.
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unabhingig von allen Folgen wirtschaftlicher oder sozialer Art die Rechts-
lage geklirt werden soll. Wenn man will, kann man die gesamte gerichtliche
Titigkeit unter dem Begriff Rechtspflege zusammenfassen. Dabei darf
nur nicht iibersehen werden, da3 der Begriff kein rein formeller ist in
dem Sinne, da8 jede objektiv richtige oder auch rechtswissenschaftlich
haltbare Anwendung des Rechts allein Rechtspflege wire. Rechtspflege
ist notwendigerweise auch die materiell oder die subjektiv richtige An-
wendung des Rechts, soda es Unrechtspflege ist, wenn an mdoglicher-
weise durchaus korrekt angewandten Paragraphen Menschenschicksale
zerbrechen, obne daBl ganz bewuBt ein Opfer des einzelnen fiir die Gemein-
schaft verlangt zu werden braucht.

Sowohl Gerichte als Verwaltungsstellen haben zu gestalten und
zu entscheiden. Das erste ist nicht allein der Verwaltung und das
zweite nicht allein der Rechtspflege vorbehalten. Denn auch die Verwal-
tung entscheidet in feststellenden (deklaratorischen, entscheidenden)
Verwaltungsakten1) oder in Verwaltungsgerichtsurteilen?) und umgekehrt
gestaltet das Gericht, z. B. in der freiwilligen Gerichtsbarkeit oder durch
Scheidungsurteile.

So liegt es nicht nur in politischen Vorurteilen, sondern im Gegenstand
selbst begriindet, wenn sich in den deutschen Lindern die Trennung
zwischen Verwaltung und Rechtsprechung langsam und in immer neuen
Anldufen vollzog. In Preuflen, das als Musterbeispiel fiir die Verhaltnisse
in anderen Lindern gelten kann, spielt sie erstmalig eine Rolle in dem
Ressortreglement vom 26. Dezember 1808 iiber die verbesserte Einrichtung
der Provinzial-, Polizei- und Finanzbehdrden. Das Reglement unter-
scheidet nach dem Vorgang des ilteren’ Justizstaates Hoheits-, Polizei-
und Justizsachen. Justizsachen sind organisatorisch alle Sachen,
die vor die Gerichte kommen; und vor die Gerichte kommen alle Sachen,
von denen das im Gesetz gesagt oder nach Wesen und Aufbau des Ge-
setzes anzunehmen ist. Schon hier zeigt sich, daB die sachliche Zustindig-
keit der ordentlichen Gerichte durch die Aufzihlung der im Gesetz er-
faBten Tatbestinde, sei es ihrer Spezies, sei es ihrer Gattung nach, um-
schrieben wird. Hierzu zdhlen z. B. alle Kammeralsachen, das sind die
Angelegenheiten, in denen der Fiskus als Beklagter in Anspruch genommen
wird (§§ 34, 41 des Reglements). Polizeisa chen sind die Angelegen-
heiten staatlicher Titigkeit, bei denen eine derart enge Bindung an die
Gesetze nicht festzustellen ist. Es erleichterte die Trennung kaum, da8
damals die Staatsgewalt nicht als ein einheitliches Imperium, sondern —

1) Vgl unten S, 162.
%) Vgl unten S.27.
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historisch und entwicklungsmiiBig durchaus richtig — als ein Biindel
verschiedener, wenn auch an einer Stelle ruhender Rechte angesehen
wurde. Denn diese Rechte waren nach Inhalt und Herkunft so ver-
schieden, daB sie gegeniiber der sichtbar in der Person des Staatsober-
hauptes in Erscheinung tretenden Einheit der tatsichlichen Staatsgewalt
nicht ins Gewicht fallen und ihr vor allem kein zu einem System zusammen-
gefaBite Gruppeneinteilung von Rechten gegeniiberstellen konnten. Fiir
die Bildung der Auffassung, daB es sich bei der Staatsgewalt nicht nur
um eine in der Person des Staatsoberhauptes liegende, gewissermafen
physische, sondern um eine ideelle Einheit handelt und dann wiederum
fir die Trennung dieser Gewalt in mehrere Funktionen waren andere,
nimlich logische und dogmatische Uberlegungen und Erkenntnisse
maBgeblich.

Bei dieser Aufspaltung in mehrere Funktionen nun steht das nach
aublen Sichtbare zundchst im Vordergrund. Das hat eine bis heute nach-
wirkende Folge: Man sicht die Trennung der Funktionen in
erster Linie in der Organisation. Die Zuweisung der
verschiedenen von den verschiedenen Funktionen zu erledigenden Auf-
gaben an bestimmte Behérden ist das &uBere Zeichen der vollzogenen
Gewaltentrennung. Der Inhalt der staatsgewaltlichen Funktion tritt
dabei hiufigin den Hintergrund. Insbesondere die Gesetzes-
praxis betrachtet die Gewaltentrennung zwar nicht susschlieBlich
oder grundsitzlicht), aber doch tatsichlich weitgehend vom Standpunkt
der Zuweisung einer Aufgabe an Gericht oder Verwaltungsbehérde aus.

Beispiel:

nZwecks Gewilhrleistung einer vollstindigen Trennung des Rechtswesens
von der politischen Verwaltung und ihren Einflissen wird verordnet, daB
alle Staatsbeamten, die sich mit dem Rechtswesen beschiiftigen, einschlieB-
lich aller Mitglieder der Staatsanwaltschaft auch weiterhin der Uberwachung
und Verwaltung von Behorden unterstehen, die heute oder in einem spiiteren
Zeitpunkte die Funktionen des Reichsjustizministeriums in der britischen
Zone ausiiben werden.'* Anweisung der brit. Militirregierung betreffend
Trennung von Justiz und Verwaltung vom 1. 3. 1946, Justizblatt fur den
Oberlandesgerichtsbezirk Koln 1946, S. 51.

Auch die Rechtslehre geht hdufig nicht aus von dem ver.
schiedenen Inhalt der staatlichen Akte, sondern von der verschiedenen
staatsrechtlichen Stellung der Orgene, welche zur Vornahme der staat.
lichen Geschifte berufen sind2).

1) § 4 EGGVG. geht z. B. von einem gegenstindlichen Begriff der Verwaltung
aus.

2) So z. B. Laband, Staatsrecht II, S.162.
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Das darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, daB Verwaltung
und Rechtsprechung sich einzig und allein nach
ihrem Inhalt unterscheiden und daB die Inanspruchnahme
der einen oder anderen Behérde lediglich eine Folge der durch den Inhalt
bewirkten Zuweisung des einzelnen Falles an die eine oder andere
Funktion ist1).

Auf diesen Grundlagen baut die wichtigste Bestimmung fiir die
Abgrenzung der Verwaltung von der Rechtsprechung, § 13 GVG.,auf:
Vor die ordentlichen Gerichte gehoren alle biirgerlichen Rechtsstreitig-
keiten und Strafsachen, fiir welche nicht entweder die Zustindigkeit
von Verwaltungsbehorden oder Verwaltungsgerichten begriindet ist oder
reichsgesetzlich besondere Gerichte bestellt oder zugelassen sind. Diese
Bestimmung ist wortlich auch in die allgemeine Anweisung fiir Richter
Nr. 2 der Militirregierung iibernommen worden. Sie eréffnet den Rechts-
weg, wo Reichs- und Landesgesetze ihn ausdriicklich zubilligen oder wo
e sich in Ermanglung solcher Vorschriften um eine biirgerlich-rechtliche
Streitigkeit handelt (§ 3 EGZPO.). Allerdings befaBt sich § 13 GVG.
nur mit der streitigen Gerichtsbarkeit: Die Rechtsprechung in Zivil-
und Strafsachen wird der Justiz iibertragen. Schon wegen dieser Be-
schriinkung ist § 13 GVG. nicht als Kodifikation der Gewaltenteilung
aufzufassen. Die Beschrinkung hat weiterhin zur Folge, dal die Zustin-
digkeit der ordentlichen Zivil- und Strafgerichte die gleiche ist, unab-
hiingig davon, ob eine Verwaltungsgerichtsbarkeit besteht oder micht
und unabhingig davon, ob diese nach der Generalklausel arbeitet oder
nicht (vgl. hierzu § 22 Abs. 3 brit. VO. Nr. 165; § 22 Abs. 1 siidd. VGG.).
Die Frage der Zuordnung einer Angelegenheit zu einem bestimmten Ver-
fahren oder Rechtsweg ist eine verfahrensrechtliche. Die Zuldssigkeit
des Rechtswegs ist fiir den Zivilproze8 eine ProzeBvoraussetzung

b) Verwaltungssachen vor ordentlichen Gerich-
ten.

Fiir die Rechtsprechung zustindig sind grundsétzlich die ordentlichen
Gerichte. Die Aufgabe der Gerichte ist im wesentlichen die Erfassung
und Beurteilung voninder Vergangenheit liegenden Ereignissen,
wenngleich weite Gebiete der Justiz, so z. B. die freiwillige Gerichts-
barkeit, rechtsgestaltend wirken. Die Rechtsprechungsstellen kliren, was
Rechtens ist entweder zur Entscheidung von — meist privaten — Streitig-

1) Die UbermiiSige Betonung des organisatorischen Unterschiedes in der kon-
stitutionellen Lehre fithrte manche zu der Ansicht, daB diese Lehre die Theorie
von der Gewaltentrennung grundsitzlich verneinte; so G. Jellinek, Gesetz und
Verordnung, S. 366.
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keiten, die Zivilrechtspflege, oder zur Bestrafung, die Strafrechtspflege.
Die Entscheidung der Frage, was als biirgerlichrechtliche
Streitigkeit im Sinne des § 13 GVG. anzusehen ist, richtet sich
nach dem Sachvortrag des Kligers im gerichtlichen Ver-
fahrent). Auf den materiellrechtlichen Inhalt dieses Vortrages kommt es
an, nicht auf den Wortlaut der Antriige?) oder die Rechtsauffassung des
Kligers3). Behauptet der Klager in schliissiger Weise das Vorliegen eines
zivilrechtlichen Verhiltnisses, aus dem er den Klageanspruch herleitet,
dann liegt eine biirgerlich-rechtliche und keine verwaltungs-rechtliche
Streitigkeit vor. Der Klidger muBl den erhobenen Anspruch aus
irgendeiner Bestimmung des biirgerlichen Rechts rechtfertigent), sei es
aus Vertrag, aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, aus ungerechtfertigter
Bereicherung, aus unerlaubter Handlung, oder aus einem dinglichen
Rechtsverhiltnis. Darauf, ob die aufgestellten tatsichlichen Behaup-
tungen den erhobenen Anspruch rechtfertigen konnen oder doch wenigstens
eine Moglichkeit hierfiir ersehen lassen, kommt es nicht an. Diese Frage
entscheidet sich erst bei der spiter einsetzenden sachlichen Priifung des
Klageanspruchs. Eine Ausnahme von dem Grundsatz besteht nur fiir
das Gebiet der Staatshaftung. Hier miissen die tatsichlichen Behauptungen
wenigstens die Moglichkeit einer Verantwortlichkeit des Staates erkennen
lassen, sodaB schon fiir die Entscheidung iiber die Zulissigkeit des
Rechtsweges eine gewisse Nachpriifung des tatsichlichen Vorbringens
des Klagers auf seine rechtliche Begriindetheit hin geboten ist5).
Nicht von ausschlaggebender Bedeutung ist die Natur der
Parteien. Der ordentliche Rechtsweg ist insbesondere nicht nur fiir
Rechtastreitigkeiten zwischen Privatpersonen zuldssig. Durch § 4 EG
ZPO. wird fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten dem Landesrecht der Aus-
schluB dieses Rechtsweges, weil als Partei der Staat oder eine 6ffentlich-
rechtliche Korperschaft beteiligt ist, ausdriicklich verbotens).
Beispiel:
Eine Gemeinde befiehlt einem Mieter eines ihr gehorenden Hauses die
Riumung binnen, einer bestimmten kurzen Frist. Der Mieter beantragt bei

1) Baumbach, ZPO., § 13 GVG., Anmerkung D.

2) RGZ. 105, 39; 108, 167.

9) RGZ, 146, 426; 162, 233; 167, 312.

4) Krilickmann, in: JW, 1925, S. 777.

8) Wegen des Inhaltes des 6tfentlichen Rechtsverhiltnisses vgl. unten 8. 55.

8) Anderer Ansicht anscheinend Kleinrahm, in: MDR. 1948, S. 109, — Otto
Mayer, Verwaltungsrecht I, S.15, oder Fleiner, Institutionen, S.119, vertraten
den Standpunkt, daB8 ein dffentlich-rechtliches Rechtsverhiltais nur bei Betelligung
eines ,herrschaftlichen“ Subjektes vorliege.
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dem Amtsgericht den ErlaB einer einstweiligen Verfiigung dabin, daB der
Gemeinde untersagt wird, ohne gerichtliches vollstreckbares Riumungs-
urteil die Riumung des Hauses vorzunehmen. Der Rechtsweg ist nicht des-
halb unzuléssig, weil die eine Partei keine Privatperson ist. (Landgericht
Koblenz vom 9. 12. 1947 in: MDR. 1948 S. 80.)

Umgekehrt bewirkt nicht schon die Beteiligung einer Obrigkeits-

person, dal ein oOffentliches Rechtsverhiltnis entsteht.
Beispiel:

Die Vereinbarung eines Biirgermeisters mit den Wirten der Gemeinde,
wonach diese den unverheirateten Lehrern im Ort abwechselnd Verkostigung
gewiihren sollen, erzeugt nicht ohne weiteres offentliche Pflichten der
Wirte. — Zeitschr. {. bad. Verw. 1924, S. 64.

»Die von einem Vertreter in Ausiibung seiner Vertretungsmacht dber
Vermigensstiicke (Privatrechte) des Vertretenen getroffenen Verfiigungen
werden grundsitzlich ihres privatrechtlichen Charakters nicht dadurch
entkleidet, daB der Vertreter eine Behérde ist.'* — Sichs. OVG. 27, 286;
32, 16.

Keinen Anhaltspunkt bietet die Entstehungsart der recht-
lichen Beziehungen zwischen den Parteien. Es kénnen auch aus AnlaB
bestimmter Rechtsverhiltnisse weitere Rechtsverhiltnisse entstehen, die
dann jeweils entsprechend ihrem eigenen Wesen zu beurteilen sind?1).

Der ordentliche Rechtsweg wird nicht dadurch ausgeschlossen,
daB sich der Beklagte auf ein im 6ffentlichen Recht wurzelndes
Gegenrecht beruft. Mallgeblich bleibt immer der Klagevortrag?).

Beispiel:

Der Eigentiimer eines PKW. verklagt eine Gemeinde auf Herausgabe des
ihr nach RLG zugewiesenen PKW, mit der Behauptung, die Inanspruch-
nahmeverfiigung sei widerrufen worden. Die Beklagte bestreitet das und
stiitzt ihre Herausgabeweigerung auf diese Verfiigung. Die Einwendung
nimmt dem Rechtsstreit nicht seinen biirgerlich-rechtlichen Charakter.
(LG. Hagen vom 23. 1. 1948 in Justizministerialblatt Nordrhein-Westfalen
1948, S. 169)3).

Der Uberblick zeigt, wie verschieden die Gesichtspunkte sind, aus
denen sich die Zugehorigkeit des einen oder anderen Gegenstandes zum
Privatrecht oder zum offentlichen Recht ergibt. Hinzu tritt noch die
nach verschiedenen Zeiten verschiedene Betrachtungsweise. So ist nicht

’) Vgl unten S. 75.

t) So stindige Rechtsprechung des Reichsgerichts, z. B. RGZ. 123, 183; 125,
896; 157, 116; Seufferts Archiv, 78, 151, — Wertvolle Hinweise {iber die Methodik
der Priifung bel Baumbach a. a. 0. Anm.3; auch Hamelbeck, DRZ. 1949, 299.

3) Vgl. ferner Landgericht Hagen: MDR. 1947, 233; Landgericht Frankfurt in:
NJW. 1947, 106; Jellinek in: SJZ. 1946, 176; Kleinrahm in: Haus und Wohunng, 1947,
379.

3 Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts



34 2. Kapitel: Verwaltung als Staatsfunktion

zu verkennen, dafl in neuerer Zeit viele Dinge nach 6ffentlichem Recht
beurteilt werden, wihrend ehedem nur Privatrecht fiir sie zur Anwendung
kam. Die Lehre von der ,biirgerlich-rechtlichen Streitigkeit kraft Tra-
dition*‘1), sucht®das Verfahren von derartigen Meinungsinderungen zu
l16sen. Die Lehre bedeutet, daBl alle Anspriiche, die zur Zeit des Erlasses
der Reichsjustizgesetze (1877 bis 1879) als zivilrechtliche angesehen
wurden, weiterhin vor die Zivilgerichte gehéren, unabhiingig davon, ob
sie spiterhin einmal als offentlich-rechtliche qualifiziert worden sind2).

Von dem Grundsatz, daB fiir alle biirgerlich-rechtlichen Streitigkeiten
und Strafsachen die ordentlichen Gerichte zustindig sind, gibt es, wie
§ 13 GVG. zeigt, Ausnahmen. Die Behandlung einzelner Streit-
gegenstinde, die ihrem Inhalt nach biirgerlich-rechtlich sind, kann kraft
positiven Rechtes anderen Behérden iibertragen werden. Zur Aus-
schlieBung des Rechtsweges in solchen Fillen ist stetsein besonderes
Gesetz erforderlichd), welches nicht der Verfassung widersprechen
darft). An die Stelle des ordentlichen Gerichts kénnen nur Verwaltungs-
stellen einschlieBlich der Verwaltungsgerichte, keine Privatpersonen
tretens), Der Rechtsweg darf nicht wegen der Person des Betroifenen
ausgeschlossen werden und ihn so jeden Rechtsschutzes beraubens).
In Abweichung von § 13 GVG. verbietet Art. 92 westd. GG. die
Zuweisung biirgerlicher Rechtsstreitigkeiten an Verwaltungsbehirden?).
Dadurch wird jedoch die gesetzliche Ubertragung der Zustindigkeit
auf Verwaltungsgerichte nicht ansgeschlossen. Strafsachen konnten und
konnen nie durch Landesgesetz den ordentlichen Gerichten entzogen und
auf Verwaltungsbehérden einschlieBlich der Verwaltungsgerichte iiber-
tragen werdens).

Beispiel:
Reichsrechtlich: Wehrmachtsversorgungsgesetz vom 19. 9. 1926 (§ 81),

Aufwertungsgesetz vom 16. 7. 1925 (§ 69).
Landesrechtlich: Preuflische Jagdordnung von 1907.

1) Der Name stammt von Lassar Erstattungsanspruch, S.81.

*) Bestritten! Bejahend: RGZ. 92, 310 (Grundlegende Entscheidung), 168, 228:
Stein-Jonas, ZPO. Anm, II B3 vor § 1; LVG. Hamburg in: MDR. 1949 S. 312 mit
zustimmender Anm. von Schack; Bettermann, MDR. 1949,394., Verneinend fUr
Westdeutschland wegen der Generalklausel im Verwaltungsstreitverfahren: Ule,
DRZ. 1949 10. Beiheft und ZJB). brit. Zone 1949, 61; Baumbach, GVG. § 13 Anm. 1 B.

3) RGZ. 89, 209, Landesgesetz stets nur fiir el n Land!

) RGZ. 111, 279,

%) RGZ. 107, 323.

%) RGZ. 106, 40.

") Dernedde, in: ZJB. brit. Z. 1949, 101; StrauB, SJZ. 1949, 525.

%) Wegen der Ubertragung von Strafsachen auf die Verwaltung unten 8. 378,
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Umgekehrt riicken die ordentlichen Gerichte in zwei Richtungen
an die Verwaltungstitigkeit heran. Das groBe Gebiet der
freiwilligen Gerichtsbarkeit weist ihnen schopferische Aufgaben zu, ein
Gestalten der Ereignisse auch fiir die Zukunft. Sodann kann ihnen die
Entscheidung iiber Gegenstéinde iibertragen werden, die weder freiwillige
Gerichtsbarkeit noch Zivil- oder Strafrechtspflege sind. Ob von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht wird, hingt von der allgemeinen Ansicht
itber den Einsatz der verschiedenen Behorden ab. Ausnahmsweise ist
also bei offentlich-rechtlicher Natur des Klageanspruchs der Rechts-
weg zuliissig, wenn das Gesetz den Anspruch den Gerichten zur Behandlung
im ordentlichen ProzeBverfahren zuweist!). Diese Regelung trifft dann auch
die sich aus einem solchen Rechtsverhiltnis ergebenden Rechtsanspriiche.

Vonéffentlich-rechtlichen Anspriich e n, fiir die der
ordentliche Rechtsweg offen steht, sind insbesondere zu
erwithnen:

a) Manche offentlich-rechtlichen Entschidigungsanspriiche gegen den
Staat. Sie sind gegeben, wenn der Staat fiir ein im Rahmen eines
Gesetzes vorgenommenes Vorgehen Entschidigung gewiihrt. Besonders
hervorzuheben sind:
aa) Aufopferungsanspriiche, wie sie z. B. in §§ 74, 75 Einleitung pr.

ALR, festgelegt sind. Darunter zu verstehen ist die Aufopferung
eines besonderen Rechtes, welches einem wichtigeren Recht
weichen mub?),
Beispiel:
Eine Quelle wird im Verfolg von Desinfektionsarbeiten gemi dem
Reichareblansgesetz vom 6. 7. 1904, §§ 6 ff. verunreinigt. Durch die
Quelle wird eine Wasserleitung gespeist. Wahrend der Zeit der
Desinfektionsarbeiten ist diese unbenutzbar. Der Eigentimer
opfert ein Recht auf, kann aber Entschidigung gemiB § 76 Ein-
leitung ALR. verlangen, die er vor dem ordentlichen Gericht geltend
macht. (RGZ. 64, 184).
bb) Anspriiche aus polizeilichem Notstand. Wenn ein rechtmaBiger
Betrieb wegen iiberwiegender Gefahren fiir die Allgemeinbeit
untersagt werden muB (§ 561 GewOQ., § 70 pr.PVG.), hat der Be-
troffene einen Schadenersatzanspruch, den er vor dem ordentlichen
Gericht geltend machen kann.
co) Entschidigungsanspriiche aus Enteignung, sofern der ordentliche
Rechtsweg nicht ausdriicklich ausgeschlossen ists).

1) RGZ. 164, 226,
2) Vgl. unten S, 232fY,
3) Wegen der einzeinen Enteignungsgesetze vgl. unten S. 231,
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b) Die Nachpriifung polizeilicher Strafverfiigungen (z. B. § 62 pr.PVG.),
sofern diese Einrichtung noch bestehtt).

¢) Vermdgensrechtliche Anspriiche der Beamten, Ruhestandsbeamten
und Hinterbliebenen (§§ 142, 182 DBG.), sofern die neuen landes-
rechtlichen Beamtengesetze nicht andere Bestimmungen enthalten?2),
sowie die Einwendung des Beamten gegen seine Erstattungspflicht
nach § 8 des Erstattungsgesetzes vom 18. April 1937—RGBL. I, 161 —
Hat eine beamtenrechtliche Verfiigung einer Behdrde neben ver-
méogenerechtlichen Folgen auch einen Eingriff in Nichtvermdgensrechte
zur Folge, so steht es dem betroffenen Beamten frei, den Sachverhalt
nach seiner Wahl den Verwaltungsgerichten oder den biirgerlichen
Gerichten zu unterbreiten3). Art. 33 Abs. 5 westd. GG. hilt diese
Bestimmung aufrecht.

d) Entschidigungsanspriiche gegen den Staat und des Staates aus Amts-
pflichtverletzungen. Nach Art. 131 WRYV. und entsprechend Art. 34
westd. GG. ist der ordentliche Rechtsweg insbesondere gangbar, wenn
ein Willkiirakt vorliegt4) und wenn ein besonders geordneter Verwal-
tungsschutz fehlts).

e) Einige Anspriiche auf Spezialgebieten (z. B. Steuerstreitigkeiten —
Reichszuwachssteuergesetz —, pr. Gesetz betreffend die Erweiterung
des Rechtsweges vom 24. Mai 1861).

In den letzten Jahrzehnten ist jedoch das Bestreben zu beobachten,
fiir die Erledigung besonders qualifizierter Rechtsstreitigkeiten auch
besondere Gerichte einzusetzen. Das hingt mit der modernen Tendenz
zusammen, das Privatrecht zugunsten des Verwaltungsrechts zuriick-
zudringens).

1) Vgli. unten S. 370.

?) Magsigeblich sind § 1 GVG., §§ 142, 182 DBG. und § 13 Erla8 des Filhrers
und Reichskanzlers Uber die Errichtung des Reichsverwaltungsgerichts vom 3. 4.
1941 — RGBLI S.201 - Der in § 13 in Aussicht genommene Zeitpunkt des
Inkrafttretens kam nicht, well der RdI. {hn nicht festgesetzt hat. Andererseits
sind fir Anspriche eines Beamten aus seinem Beamtenverhiitnis, die nicht aus-
schlieBlich vermdgensrechtlicher Natur sind, die Verwaltungsgerichte zustindig
(VO. Nr. 10 und 141 brit. MilReg.; vgl. Verwaltungsgericht Hamburg vom 10. 6. 1948
in: MR. 1948, S. 261).

%) Hess. VGH. vom 5. 8. 19847, in: Arch, 6ff. R. 1948, S. 351.
4) RGZ. 118, 229,
§) Baumbach, a.a. 0., Anmerkung 1 C,

6) Vgl. hierzu Urteil des OLG. Stuttgart vom 22, 10. 1947 in: SJZ. 1947, 615;
1948, 89.



