Fiinftes Hauptstiick.

Die Rechtsprechung.

23. Abschnitt.

a) Justiz und Verwaltung.
You
Hochschulprofessor Dr. Fritz Stier-Somlo, Céin.

Literatur:

0.v.Sarwey, Allgemeines Verwaltuogsrecht 1887 S. 141f. — Anschitz, Justiz und Verwaltung.
q,stemmche Rechtswissenschaft von Stammler, Sohm u. a. (Kultur der Gegenwart Teil 11 Abt. VIII) 1906
S. 336—386. — Stier-Som o, Das freie Erméssen in Rechtsprechung und Verwaltung 1908; . Laun, Das
Tols Eomnond tois Gretoen 1910, dazu W. Jollinek, Arch. f. off. R. Bd.275.462. — Stier-Somlo.
Rechtsstaat, Verwaltung und Eigeotum 1911. — Oertmann, Die smahburgerhcbe Freiheit und das_freio
Ermessen der Behorden 1912, — Friedrich Stein, Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Ver-
waltung 1912. — Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung 1912,

L l)egrﬂf der Justiz. Ver — Teilung der Gewalten. —

it. Die Grundfr: des 1t Verhiltni: und der not-

wendlgen Abgrenz\mg von Jushz und Verwaltung gehen auf den Lebenskern moderner
z\uuck anr hat schon Locke fiir d.xe von unms

als einheitlich und einzigarti It Ei g
wollen, indem er die bend h hende und foderati Funktlon hied
Aber erst durch Montesquie u ist die Unverherbarke)c der Idee von der Trenn\mg der Ge-
walten gesichert und auch die E: ihrer b und fu

Bedeutung in das Bewusstsein der polmsch Denkenden eingedrungen. G esetzgebung oder
Legislative besteht in dem Erlasse von durch die Organe

der Staatsgewalt. Sie sind allgemein und abstrakt, d. h. fiir alle, die es angeht, gleichmissig an-
zuwenden Dle Ju s tiz un 8! nne von Rechtsprechung besteht in der Handhabung der von der
itze und anderen Vorschriften. Justiz im Sinne der Aufrecht-
erhalmngunserer Rechtsordnung, d. h. der Ahndung der Rechtsverletzung und Gewdhrung des
Rechtsschutzes durch Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichte ist dariiber hinaus ein weiterer, mit dem
ersten nicht zu verwechselnder Begriff. Verwa 1 tung i ist dle Tnngkelt des Staates, die sich in der

zweclcm.mslgen Anordnung der fiir das G in der Sorge fiir die
Volks- und halb der b \md Justiz exsc]mpit Sxe regelt im
1 individuell. hewas o die.

zur das
Recht Allgemem und ohne Ansehen des besonderen Falles setzt. Die Abscheidung der Verwaltung
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von Gesetzgebung und Jusnz erfolgt aber auch, wie Llar ersichtlich, nach einem rein &usserlicher
némlich der horigkeit zu diesen beiden letzteren Staatsfunktionen. Damit
ist cin Element der Unsicherheit gegeben, das erst die Beziehung zwischen Verwaltung und
Justiz zu einem gemtlgen Problem gestaltet Denn wurde eine reinliche Grenzscheldung zwlschen
ihnen und allen rechtli und p Vi h und hfii

sein, so wiire eine Einteil S die ische und technisch

Bedeut\mg besiisse, nicht aber bxs zu den letztcn Tiefen htlicher Leb 1 hinab-

reichte. -
Dass dem so ist, zeigt die Bed der Z g der lich Y an ver-

schiedene Organe. Nach der franzosischen Theorie des 18. Jahrhunderts (M ontesquicu,
Rousseau) diirfen jene drei Funktionen nicht in der Hand eines einzelnen Menschen, insbesondere
des Monarchen sem, da hierdurch natumotwendlg die Tyrannei begriindet wiirde. Wer neben der
Verwaltung die Rechtspflege und die G in seiner Person vereinigt, vermag das Recht
in dem einzelnen Anwendungsfalle nach seinem Willen zu beugen, dies sogar noch mit einem Schein
der Gerechtigkeit, da eine Berufung auf das Gesetz erfolgt, f:reilich auf ein solches, dass er stets
umindern und aufheben kann. So sollen denn die Funktionen der Staatsgewalt nach der kon-
stitutionellen Theorie geteilt sein: die Gesetzgebung soll dem Volke zustehen, die Gerichtsbarkeit
unabhiingigen Gerichten, lediglich die Verwaltung bleibt in der Hand des Monarchen oder obersten
Staatschefs. Durchgefiihrt ist aber in den modernen Kulturstaaten nur das Zweite, die Unab-
Lingigkeit der Gerichte. Dagegen steht die Gesetzgebung nicht allein dem Volke zu, wird vielmehr
am haufigsten ausgeiibt durch das Parlament im Zussmmenwirken mit einem anderen Staats-
organ, insbesondere dem Monarchen. Die Verwaltung ist zwar nominell bei dem Staatshaupt
verblieben, doch hat seine Machtbefugnis eine erhebliche Einschrinkung dadurch crfahren, dass
die Verwaltungsakte unter der Vcruntworclxchkem der Mm)ster vorgenommen werden und dass
die Freiheit der Ver blich ben'renzt heiut durch die Or-
ganisationsgesetze und spezielle Verwaltungsnormen. Denn jene lassen ein Abweichen von ihren
Vorschriften nicht zu, diese legen der monarchischen Gewalt positive Schranken auf. Auch zeigt
sich, dass die Idee der Trennung der Gewalten zwar verbunden erschien mit der ihrer Unabhingigkeit
und Gleichwertigkeit, dass aber hier grundlegende Irrtiimer vorliegen.

Denn Verwaltung und Justiz sind der Gesetzgebung nicht gleichgestellt, ilr vielmehr unter-
geordnet. Zwar kann und muss die Justlz dxe Emwn'k\mg einer anderen (iewalt von sich nb-
\vehrcn und es sind fiir sie grund nur bend, aber diese
der Hauptsache aus der G 1 — ein Teil kann allerdmgs auch aus allgemeinen Rechcs—
gruudsatzen entnommen \vcrdcn Fiir die Verwaltung sind sowohl Rechtsgrundsiitze wie Zweck-

d. Hier klingt die Lehre vom Rechtsstaat an (siehe unten II).
Es bilt aber auch die Auffassung von der Sclbstindigkeit und Unbeeinflussbarkeit der Gewalten
kritischer Priifung nicht stand. Die schroff durchdeiuhrtc Tell\mﬂ der Gewulten miisste die Emhelt
des Staates vernichten, da sie einzelne Ausflii d er cinheitli Staatsgewalt zu
und unabhiingigen Michten erhébe. Unausbleiblich wire, dass die Gewalten gegeneinander ar-
beiteten, sich rieben und zerricben und sonut anarchische Zustinde herbeifithren wiirden. So miissen
denn die Funktionen viclfach i ifen und sich Vom politisch
Standpunkte geschen ist sogar die G b von der Rech b nicht \ms.bhauglg
Denn sie muss in den Ergebmssen der Rechtsprechung vielfach einen Priifstein fiir die Richtigkeit
und Zweckmissigkeit der Normen schen. In Wirklichkeit haben die Verinderungen der Gesetze
Liufig ihren Ursprung in der Lage, dic durch die Judikatur geschaffen worden m wenn diese,
die letate Fnlﬂer\mg aus den egebeuen Rechbsnormen ziehend, die Fehler des Gesetzes aufdeckt
oder scine Unzuli l? usw. dartut. Dass Rechtsprechung und
Verwaltung sich von der Gesetzgebung nicht unabhnnﬂlg fithlen konn('n hegc in dem Wesen dleser,
dic fiir dic Wirksamkeit der beiden anderen S die

Grundlage, freilich in einem besonderen Sinne (vergl. unten II), abzuguben hat. Abernochindem
besonderen Verstande ist die Verwaltung von der Gesetzgebung untrennbar, der hinweist auf die
Formel der ,,gesetzmiissigen Verwaltung®, von der alsbald die Rede sein wird. Die Notwendigkeit
ciner Bcnchtung der Judikatur fiir die praktische Verwaltung leuchtet ebenfalls ohne weiteres
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ein. Wenn und insoweit diese einer gerichtlichen Nachpriifung unterworfen ist, dann muss sie die
ergehenden richterlichen Spriiche fiir sich gelten lassen Dlee zwar zuniichst nur ln dem konkreten

Streitfalle; aber die Wirkung der, insbesond Rech iiche geht dariiber
lnnaus Eine Verwaltung, dle mit den stiindig festgehaltenen Rech(.sgmndsatzen der hochsten Ver-
in Wi h steht, ist auf die Dauer unméglich.

XX. Die Aufgaben der Justiz und Verwaltung. Die Aufgabe der Justiz in
materiellem Sinne (die im formellen Sinne ist die der ordentlichen Gerichte schlechthin, umfasst
also u. a. auch die f:exwxlhge Genchtsbarkext) besteht nach der herrschenden Auffassung darin,
mittels des Rech die R aufrecht zu erhalten, Recht und Gerechtigkeit
durch strengeBmdung an Rechtssitze zu verwirklichen, Thr Mittel ist, aus festgestellten tatsichlichen
Verhiltnissen auf der Grundlage des Rechts eine logische Folgerung zu ziehen. Dagegen lhat,
immer nach der iiberwiegenden Meinung, die Verwaltung Staatsaufgaben nach Massgabe der ge-
gebenen Verhiltnisse durchzufuhren eine ptaktlsche Tatlgkelt in Verfolgung der Kulturzwecke

ii nach Zweck heit, wohl nwht ausserhalb
der Rechtsordnung, aber doch nur derart, dass diese ]cdxghch ,Mittel zum Zweck wird. Wo
objektives Recht fehlt, tritt ein mehr oder minder freies Ermessen in die Liicke ein.

Diese Grundvorstellungen lassen sich in ihrer einseitigen Formulierung nicht mehr halten.
Denn auf der einen Seite strebt die Justiz zu immer grosseren Frelhelten, die sich in der Richtung
des freien Ermessens bewegen, auf der anderen Seite tritt eine immer stirkere Bindung der Ver-
waltung durch das Gesetz im Sinne jeder Rech ein, wiewohl allerdings auch hier fiir das
Walten ohne engste Rechtsbindung reichlich Gelegenhei bleibt. In j jener ersteren Beziehung mag
hier nur generell auf die sogenmmbe freie Rechtsschule verwiesen werden \Iag man ihre Tendenzen

und Ziele, die sich iibrigens weidlich absch als zu h als bedenklich oder
ansehen: jedenfalls bringt sie den alten und u.nmer medet neuen Gesichtspunkt zum scharfen
Ausdruck, dass die Justiz sich in der schabl, des b Rechts schon

deshalb mcht voll auswirken kann, weil dieses auf die vlelen neu aufi&uchenden Lebensverhiltnisse
nicht anwendbar ist oder stark liickenhaft erschemh Sonut mtt der Gedanke det rechtsschop(enschen
Titigkeit des Richters in den Vord Die Z it des rich hen freien E

zeigen sogar Bestimmungen des positiven Rechts. Ein Hinweis auf das BGB. wird geniigen, wo
z. B. die Entscheidung abgestellt wird auf die ,,Umsténde des Falles” (§§ 151, 328, 612, 638), die
,» Wiirdigung des Falles” (§ 119), auf ,, Treu und Glauben® (§§ 157, 242). Hingewiesen sei noch auf
dle Verkehrssltte (§ 151 Abs. 2, , 157, 242), auf die vorsiitzliche gegen die guten Sitten verstossende
d das bot (§§ 826, 226). Von der ,,Angemessenheit” ist 45 mal
in dem Gesetzbuch die Rede. Das freie Ermessen kann aber dem Richter ferner nicht versagt werden,
wenn er im Gesetz eine Reihe von Bestimmungen vorfindet, denen er den konkreten Inhalt nach
Lage der Umsténde bei der Rech dung geben will, sodann wenn Zweifel dariiber entsteht,
welche Normen der Rechtsoxdnung anzuwenden sind. Nicht minder hat sein Ermessen platz-
htlich der der Rechtsfolge. Somit ist also das nach der herrschenden
Lehre der Justiz eigentiimliche Moment der strengen Bindung an die Rechtssiitze durchbrochen,
wenn hier der Gegensatz zur Verwaltung herausgestellt werden soll. Diese Bindung liegt allerdings
vor, aber sie ist eingeschlossen in dem von mir als Rechtgemissheit bezeichneten Er-

ford vergl. meine Abhandl Das freie Ermessen in Rechtsprechung und Verwaltung.
Festachrift fiir Laband Bd. II S. 445—514) Eme dnesem gemisse Entscheidung erfillt die Aufgabe
der Justiz. Der Gedanke einer idung schliesst dagegen eine Fiille subjektiver
Momente ein, die zur objektiven Eriullung dieser Staatsfunktion nicht ausreichen kénnen. Die

Blndu.ng des Rlchters an das Gesetz ist eme unantastbare Regel; jede aus ,sozialem Gefiihl®,
usw. id ist eine aus dem Gemiit und nicht aus dem

Recht geschopfte. Aber wo das Gesetz versagt, tritt das freie E bei der rect hend
Tatigkeit in Zwﬂ- Straf- und Verwa.ltungsgenchtssaehen in sein Recht. Es ist aber ]edesmal nur
ein Mittel zur B 11 einer id niemals eine Handhabe, den Richter

iiber den Gesetzgeber zu ‘stellen, neue Rechtsnormen zu schatfen, die nicht in der Richtung der bis-
herigen, bereits festgelegten liegen. Der Richter darf nicht Gesetzgebungspolitik treiben, er darf
nicht iiber dem Gesetzgeber stehen. Sind die Gesetze unzweckmissig oder schiidlich, so miissen
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sie abgesindert oder beseitigt werden. So lange sie aber bestehen, muss sie der Richter anwenden, er
darf nicht neues Recht gegeniibér dem bestehenden setzen. Dariiber, welche Mittel geeignet slnd
zur Erfillung des Erfordernisses der Recht,sgemasshelt beizutragen, kann hier nicht gehnndelt
werden. Eines der wich ist aber die E der Grundlinien und Grundgedanken, die das
gesamte Rechtssystem beherrschen, und die auch richtunggebend sind fiir die Entscheidung in den
Fillen, in denen das Gesetz dem Wortlaute nach scheinbar versagt. Ein bemerkenswerter ge-
setzgebenscher Versuch, das Problem zu lésen, ist der des Schweizer Zivilgesetzbuchs, das mit dem
Jahre 1912 in Kxaft trat und in Art. 1 bestimme: ,,Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwen-
dung, fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthilt. Kann dem Gesetze keine
Vorschrift entnommen werden, so soll der Richter nach Gewohnbeitsrecht und, wo ein solches fehlt,
nach der Regel entscheiden, die er als Gesctzgeberaufstellen wiirde. Er folgt da-
bei bewihrter Lehre und Uberlieferung.

Erweist sich solcher Art das iibliche materielle Enfscheldungsmerkmal der Verwaltung nicht
mehr fiir diese allein d, da das freie E die A
heit” auch den richterlichen Handlungen nicht zu fehlen braucht, so ist umgekehrt die rechtliche
Bindung der Verwaltung in zahlreichen Bezxch\mnen — mcht wie man meint, in allen — wohl durch-

gefiihrt. Es handelt sich hier um das b der Verwaltung*.
Hierbei ist ein Verweilen erforderlich.
Einen in der Wi haft allgemein k Begriff des Rech haben wir nicht.

Man hiilt sich mit Recht an die historische Entwicklung einer Anzahl grundlegender Errungenschaften
des modernen Smatswesens denkt an die Unahhanglgken der Gerichte, an die Selbstverwaltung,

an die Ver idet im ubrlgen drei Stufen der rechtsstaatlichen Ent-
wicklung. Die erste ist als G 1 der absoluti: zu begreifen. Es handelt
sich um die Reaktion gegen die bevormundende Smtsal]macht und dieRec h t sauffassung vom
Staate. Das ist die, n D und all Formel, die fiir

den , Rechtsstaat” ersonnen wu:de (Pufendorf Kant, Wilh. von Humboldt)
Die Beschrinkung des Staates lediglich auf die Rechtspflege, die Bestimmung seines Cha-
rakters als eines Rechtsschutzvereins und seine Kennzeichnung, dass das Verhltnis der
offentlick Gewalt zum 1 durch das Recht geordnet sein miisse, darf als das
Stich-Merkmal angesehen werden. Als die zweite Stufe des Rechtsstaats stellt sich der ,konsti-
tutxonelle Staat dar, d. h. der]emge, in dem die Bildung des Staatswillens in Ubereinstimmung

des } hen mit den Kaorperschaften vor sich geht. So findet sich der Ausdruck
»Rechts- und Verwaltungsstaat” (Stahl, "Rob. v on Mohl). Aufderdritten Entwicklungs-
stufe spricht man von dem ,,modernen Rechtsstantc in dem die ganze Verwaltung unter dem

Gesetze steht, an dieses gebunden ist. Dieser Grundsatz bedeutet eine erhebliche Einschriinkung
des freien Ermessens. Niemals darf, das ist der Sinn der ,,gesetzmnssxgeu Verwaltung”, das freie
Ermessen in Willkiir ausarten, es muss stets rechtmissig sein, d. h. entweder durch Gesetz im Sinne
einer jeden Rech m ausdriicklich 1 oder aber durch eine Rechtsnorm nicht gehmdert
sein, im iibrigen aberdem Wesen derVerwaltung gemisserl Freilich wird manal}

einsehen miissen — wovon wir noch weit entfernt sind —, dnss dieser formale Begriff der ,,gesetz-
missigen Verwaltung nicht ausreicht. Erstens schaltet man, indem man auf die Garantie der
Gesctzmissigkeit das alleinige Gewicht legt, diejenigen Errungenschaften des modernen Staates
aus der Bcgnifshesnmmun" aus, ohne die doch der moderne Rechtsstaat nicht denkbar ist, wie
die Unabhi der den K 1 die Selbstverwaltung. Zweitens
ist die Idee der ,,Gesetzmassl«kmt rler Verwaltung" viel zu unbestimmt, weil sie die Fraﬂe offen
ldsst, was ,,Gesetzmiissigheit’ ist: die Verwaltung auf Grund eines formellen Gesetzes, einer all-
gemeinen Ermiichtigung, eines aus dem Wesen der Verwaltung iiberhaupt folgenden Grundsatzes ?
Ist es nur das Erstere, dann wiirde man der Verwaltung schlechterdings unerfiillbare Aufgaben
stellen, die mit ciner solchen engen Bindung nicht auszukommen verméchte. Ist es aber auch gesetz-
missig, auf Grund einer Ermnclmﬂung oder cincs allgemeinen Grundsatzes zu handeln, dann ist
der Rahmen der , Gesctzmasslgkclt soweit gezogen, dass die strenge Formel sich verIluchtlrrt
Gleichwohl habe ich keinen Zweifel, dass unsere moderne Verwaltung nur auf dieser letzteren breiten
Grundlage beruhen kann, dass sie ‘also such gesetzmassig bleibt, wenn sie sich auf eine allgemeine
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Ermichtigung oder auf einen Grundsatz stiitzt, der aus dem Wesen der Verwaltung iiberhaupt
folgt. Denn tatsichlich ist die politische Rechtsstaatsidee heutzutage nurinsoweit verwirklicht,
als dies durch positives Recht geschehen und zu belegen ist. Die Verwaltung ist im iibrigen so frei
wie aus ihrem Begriffe und dem Polizeibegriffe folr'& _wenn auch naturhch mit den Ein-
schrinkungen, dass “anstelle der Willkiir ein mind treten muss und
dass eine Einschriinkung der freien Initative in dem Masse besteht, als sie in Konsequenz des po-
litischen Gedankens der Rechtsstaatsidee auch rechtlich ausdriicklich vorgesehen worden ist. (Vergl.
meine Abhandlung: , Rechtsstaat, Verwaltung und Eigentum®. Eine kritische Auseinandersetzung
und eine neue Lehre. 1911 §. 37—47). Nicht zuletzt spricht gegen die Gleichsetzung von Rechts-
staat mit einem Staate der gesetzmissigen Verwaltung, dass der Begnff nur als ein formeller, mchc
als ein materieller aufgerichtet ist. Wenn der Zweck der ganzen Rech idee die
Sicherung der individuellen Sphire gegeniiber dem Staate, besonders gegeniiber seinen Beamten,
ist, so bietet ein nur formeller Begriff diese Garantie nicht in ausreichendem Masse. Denn diese
rechtliche Grundlage eines ,,Gesetzes” kann so ausserordentlich lax sein, dass alles weniger als
ein Rechtsstaat dabei in die Erscheinung tritt. Das zeigt uns z. B. der § 6i des preussischen Ge-
setzes iiber die Polizeiverwaltung vom 11. Mérz 1850, wonach zu den Gegenstiinden der polizeilichen
Befugnis nicht nur gehort die grosse Summe derjenigen An"elegenhelten die daselbst unter a bis h

aufgeziihlt sind, sondern ,,alles andere, was imb d Interesse der G
ihrer A.ngehonneu polizeilich geordnet werden muss®. Dieses ,,C‘vesecz wiirde schliesslich jede
willkiirliche Verwaltung zulassen, wenn nicht durch das p OVG. eine ei de Aus-

legung sich durchgesetzt hitte.

Betrachtet man, von diesen T
der Verwaltung gegenuber der J ustiz, so wird man es nicht mehr in der Herrschaft des Gedankens
von der Z digk usw. allein und das justizielle Moment
der Rechtsbildung bis zu weitgehendem Masse auch hier finden. Freilich nicht in einem ausschliess-
lichen Sinne, weil eben die Rechtsstaatsidee als politisches Prinzip noch nicht iiberall sich in Rechts-
formen umgesetzt hat. Hierdurch lést sich auch der Wlderspruch der darin liegt, dass einerseits
dle Verwaltung im modernen Rech unterder Rech also unter dem Gesetze sbeht,

von dem Grund: des freien Ermessens im Gegensatz zur Justiz beherrscht sein
soll. Nur wo das Gesetz nicht nur Mittel zum Zweck, sondern Schranke der Verwaltung ist, er-
scheint der Rechtsstaat in jenem Smne duxchgefuhr& wo dles mcht der Fall ist, walt,et Zwar | nicht
Gesetzlosigkeit, es sind aber die S des E
der Verwnlc\mgstahgkelt 1st ein grosser, fiir die melsteu Fille smd nur ullgememe Rechtsgrundsatze
gegeben. Das kmal zwischen Justiz und Verwaltung besteht lediglich
i der Verschiedenheit des freien Ermessens, semes Rechtsgrundes, seiner F\mkhon, seines
Endzieles. Das freie Ermessen ist bei der R immer nur A h dagegen bei
der Verwslf,ung mmanentesl’rmzxp Die Losung ]encs ‘Widerspruches liegt also darin, dass innerhalb
der die B fiir die Verwaltung gross ist, und dass in sehr
zahlreichen Fillen fiir sie nur allgemeine Rechtsgrundsitze bestehen, die die Grundlage der ,,Gesetz-
missigkeit” abgeben miissen.

XIX. Positivrechtliche Abscheid der Leb eise von Rechtsprechung
und Verwaltung. Besteht das materielle Merkmal fir Rechtsprechung und
Verwaltung in nicht mehr und nicht weniger als in der Art und der Bedeutung des freien
Ermessens, so hat das formelle Merkmal praktisch um so gréssere Bedeutung, soweit nimlich
durch die jeweilige staatliche Gesetzgebung rein dusserlich gewisse Angelegenheiten der Justiz,
andere der Verwaltung anheim gegeben sind. So sehr es slch hler auch um allgememe Grundsitze

14 " bosti das ielle Abscheid Jemal

handeln mag, die fiir alle Staaten mit anniihernder R konnen,
so ist doch nur die Beschrinkung auf einen einzigen St.au gecxgnct hier einen klaren Einblick zu
ih So ist die Beschrankung auf das he Recht zulissig und geboten. Die

Trennung von Justiz und Verwaltung bedeutet hier die Beseitigung des Landesfiirsten als aus-
iibende Macht auf dem Gebiete der Justiz. Nicht mehr in seinem Kabinett werden die Prozesse
erledigt, sondern durch unabhingige Gerichte. Nur in der Trigerschaft der Staatsgewalt durch den
Landesherrn dokumentiert sich auch seine Befugnis, der Idee nach Inhaber der richterlichen Gewalt




318 Gerhard Ans('lmtz, Verwnltungsgarlchtsbnrkeit.

7u sein. In seinem Namen wird daher Recht gesprochen. Schon seit 1749 findet bekanntlich diese
Trennung von Justiz und Verwaltung in Preussen statt. Im Reiche haben die Gerichte ein historisch
begreifliches Ubergewicht iiber die. Verwaltung durch die Bestimmung des Gerichtsverfassungs-
gesetzes § 17 Abs. 1 erlangt, wonach sie iiber die Zulissigkeit des Rechtsweges entscheiden. So
hat die Verwaltung nicht mehr die Macht, eine Angelegenbeit in ihre Kompetenz zu ziehen, wenn
die Gerichte sie fiir slch in Anspruch genommen haben Umgekehrt aber ist das Gericht nicht ge-
bunden an die E idung einer Verwal horde, welche ihre eigene Zustindigkeit ausge-
sprochen hat. Das EG. zum Gerichtsverfassungsgesetz § 4 sieht aber die Méglichkeit vor, dass
der Justiz auch Geschafte der Justizverwaltung iibertragen werden. Somit ist hier Justiz und
Verwaltung schon mntemander Ven:nengc worden Auch hahen die Gerichte, besonders auf dem
Gebicte der freiwill Ver afte zu besorgen.
Umgekehrt sind dlc ordenthchen Gencht,e nicht in allen F: allen zur Rechtsprechung bemfen,
denn nach § 13 des Gerichts gehéren alle bii
StrsLsnchen nur. insofern vor dxe ordenthchen Genchbe, als fiir sie nicht die Zustandxgkelc von
oder von Ver ic uwn begriindet ist. Auch die Verwaltungsnormen
des f; buchs in dem Abschnitte iiber die Uber bilden hier ein wichtiges Beispiel.
Sodann ist aber dadurch, dass iiber Vorfragen die Zivilgerichte auch dann entscheiden
kénnen, wenn es sich um verwaltungsrechtliche Dinge handelt, eine weitere Durchbrechung des
Grundsatzes  von der Scheidung der Justiz und Verwnlcung vurgesehen Nicht minder ist auch den

Verwal horden und Ver ichten die M gegeben, Vorfragen zivilrechtlicher
Art zu entscheiden und somit eine Funktion nuszuuben die der Justiz im engeren Sinne zukommt.
Die p und die neg: K flikte und die zu ihrer Entscheidung bestehenden

besonderen Gerichtshofe zeigen an einem der wichtigsten Punkte an, dass hier die materielle
Scheidungslinie zwischen Justiz und Verwaltung in keiner Weise geachtet wird. Die Bediirfnisse
des staatlichen Lebens haben daher vielfach zu einer positivrechtlichen Regelung gefiihrt, die der
konstitutionellen Theorie von der Scheidung der Gewalten zu spotten schemt Immerhin wird man

als das Lebenselement der Verwaltung die B n Verwal aften und nicht die
rechtsprechende Titigkeit ansehen miissen, dagegen dlese als die angeborene Aufgabe der Justiz
erkeennen. Somit sind die grossen Zusa und G Justiz und Verwaltung

nicht durch scharf abtrennende Linien, sondern im Bilde durch Fiden zu kennzeichnen, die von
dem einen Teil zu dem anderen, von einem Gewebe in das nudere heriiber- und hiniiberschiessen.
Damit sind sie ein Spiegelbild der grossen lichen Sch und Verwickl die das
Gffentlichrechtliche Leben unsercr Zeit darbictet. Die gradlinigen, mit romanischem Formensinn
und durchsichtiger Klarheit geschaffenen Grenzregulierungen erweisen sich je langer je mehr nur
als Wegweiser und keineswegs immer in der Richtung, in der die grossen Namen des Montesquieu
und Rousseau stehen.

b) Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Von
Geh. Justizrat Dr. Gerhard Anschiitz,
o. Professor des offentl. Rechts an dor Universitit Berlin.

Literatur:

Moyer-Anschiitz, Deutsches Staatsrecht 655 ff. — Moyer-Dochow, Deutsches Verwaltungsrecht

4. Aufl. 66 ff. —Loening, Deutsches Vorwaltun, &ﬁrecht 771 ff. —Otto Ma y er, Deulschcs Varwaltungsmht l
1611f. — Sarwey, Das offont). Recht u. dio Verwaltungsrechtspllcgo — E. v. Moeier, Verwaltun
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il in der Kultur der Sys i 2. Aufl. 382 ft. —Fleiner, Institationen des
Deutschen Verwaltungsrechts 3. Aufl. 227 5. —Zorn Kritische Studien zur Venvallungsgv-nchlsbmrke)t Verwaltungs-
archiv 2 74 ff. —v.Stengel, Die Vor\\allunvsgench'sbm’lelt u. die 6ffentl. Rechte, Verwaltungsarchiv 3 177 ff. —

Lemagyer, Studien zur V Gritnhuths Zeitschr_f. Privat- u. 6ff, Recht 22 353 f.
—Tezner, Die deutschen Theorien der Vorwal 8220 ff., 475 ., 9 159 if.
515 ff. — Laen)ng, Die | i Zeitschrift 5 337 f 6 121f,
BL1f, 308ff. — O, ayer, Theoris des franzds. Vemlm..gsrecm (1886). — Laferriore, Traité do la
justice administrative (1896). — Dareste, la justice administrative en France (2 éd., 1902). G. J¢zo im

Jahrbuch des offentl. Rechts b 628 ff.

l. Begrlﬂ’llches und Terminologlsches. — Das Wort VG passt auf jede
G i wobei die Verwaltung entweder als
Ob]ekt bezw Partel oder als Subjekt erscheint. VG im ersteren (ob]ektlven) Sinne ist alle Juris-
diktion in Ver insbes. jede Ei hen der Verwaltung
und den einzelnen iiber die beldelsemgen Rechte und Pﬂlchten, einerlei, wer diese Jurisdiktion
handhabt, also jede, gle)chvlel von wem, ii b er di e V erwaltung ausgeiibte Gerichtsbarkeit,
2. B. die Kogmuon des Zn hters iiber dis htigkeit einer Urkunde, iiber den vonder

bgelek Besold pruch eines Beamten, die Entscheldung
des frich iiber dle igkeit einer Polizei d iiber die Rech der Amts-
ausiibung eines Beamten, dem Widerstand geleistet worden ist (Str.G.B. §113). In dem andern
(subjektiven) Sinn bedeutet VG soviel wie Gerichtsbarkeitder(d.h. durchdie) Verwaltung,
wobei es nicht suf die Art des Streltgegenstandes sondern nur auf das Subjekt der Jurisdiktion,
welches stets ein Verwal VGin dieser Wortbedeutung wire die
Entscheidung der hoheren Verwaltungsbehorde iiber eine gegen die Amtstitigkeit der ihr unter-
geordneten Behérde eingelegten Beschwerde, aber auch z. B. die den Polizei- und Finanzbehorden
zustehende Strafrechtspflege (Str.P.O. §§ 453 f).

Der an die positivrechtliche Gestaltung der Dinge sich anschliessende technische Sprach-
gebrauch akzeptiert jedoch weder die eine noch die andere Begriffsbestimmung. Erlehnt es ab, alle
Fille, wo iiber die Verwaltung und ihre Tétigkeit judiziert wird, ohne Unterschied des judizierenden
Organs, z. B.auch dann, wenn letzteres der Zivilrichter ist, als VG zu bezeichnen und lisst diese
Bezeichnung nur fiir solche Einrichtungen zu, welche eine Jurisdiktion durch die Verwaltung zeigen.
Er schliesst sich also an den zweiten, subjektiven, Wortsinn an, ist jedoch enger als dieser. VG
im sprachgebrauchlichen Sinne ist die von Organen der Verwaltung ausgeiibte Gerichtsbarkeit,
diese jedoch nur, sofern die betreffenden Organe den Zwecken dieser, materiell mcht admlmstra—

tiven, sondern richterlichen Tuhgkelc p d. h. nach Organi: Rechts-
stellung, Verfahren den ord icht lichen sind. VG in diesem Sinne besteht,
in Gestalt von Elm h diein den EL lhei unter sxch weit nbwexchen aber in den grossen
Grund insti lich in De h, O 2 und Ungam.
Ihr Wesen beruht nicht darin, dass die Verwaltung aller l"' ichtsbarkeit i

Titigkeit) beraubt, sondern darin, dass die Verwal it, soweit sie heidend

Natur, materiell also Gerichtsbarkeit ist, mcht durch dJe ordentlmhen gewolmllcheu, sondern
dnrch besondere, exgens auf

handhabt wu'd Trennung der stre)tentscheldenden von

der iibrigen (reinen, tatlgen) Verwalhmg ( 0 es if von der
administration pure); darin liegt die Idee der VG, deren Begriff sich, auf eine kurze Formel
gebracht, dahin bestimmen lisst: VG ist eine streitentscheidende Tatigkeit
derVetwaltung, ausgeiibt durch gerichtsihnliche Behdorden (Ver-
waltungsgerichte) in einem prozessihnlichen Verfahren (Ver-
waltungsstreitverfahren).

XK. Geschichtliche Riickblick Die Ausbild der VG in Deutschland.
— Schon im Laufe des 17. Jahrhunderts war in Deutschland die Zustindighkeit der
ordentlichen Gerichte mehr und mehr auf die Zivil- und Stra&echtspﬂege beschrankt worden

Auf die Entscheidung von Streitigkeiten mit der damals emp den und immer
anwachsenden staatlichen Verwaltung (,,Pohzex im Sume des damaligen Sprthebranchs) er-
i & ion* (nimlich: an den

streckte sich diese Z1 nicht: ,,in Poli: gilt keine App
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ordentlichen Richter). Und'im 18. Jahrhundert wurde dieser Grundsatz nur noch scharfer und
folgerichtiger ausgeprigt. Besonders in Preussen, wo nicht nur bei Konflikten der Einzelnen mit
den Organen” der oﬂentllchen Verwaltung, sondern iiberhaupt in allen Streitsachen, ,,welche den
statum angehen oder iiberh in das interesse publicum einschlagen®
(Ressort- Reglement Fncdnchs II v, 19 Juni 1749), also bei jedem Zusammenstoss von dffentlichem
und Pr er war. Nur, wer sich mit Privatpersonen
uber anatrech(e strcnten wal]te konnte die Justiz anrufen; wer sich durch die Tétigkeit der
rlichen Ver den verletzt fiihlte, konnte es nicht. Er konnte lediglich Be-
schwerde einlegen. Dieser Beschwerdeweg war gewiss, vom Standpunkte des sein Interesse ver-
folgenden Beschwerdefiihrers (Rechte hatte er ja, bei dem allgemeinen Mangel gesetzlicher
Bindung der Verwnltungsorgane der Verwaltung gegeniiber niemals) aus gesehen, mangelhaft. Uber
die Besch wird im und Verfahren auf Grund der Akten entschieden
durch eine hohere Behorde welche der Unabhingigkeit entbehrte. Aber die gleichen oder doch
ahnliche Mingel hafteten auch der damahgeu Verfassuug und dem Verfahren der ordentlichen
Gerichte, dem dem B: an. Auch hier gab es nur ein
gehelmes schriftliches A]\tenverfahren In den kleineren deutschen Landern war es meist eine und
dieselbe Behorde, welche die Funktionen eines obersten Gerichts und eines obersten Verwaltungs-
organs wahrnahm; und wo, vne in Preussen, die oberste Verwaltungsbehorde (z. B. das General-

) schon im 18, J: dert von dem obersten Gerichtshof getrennt gewesen ist, war
sie ebenso wie ein solcher Gerichtshof, nimlich kollegiali t und der oberste Gerichtshof
war ebensowenig unabhanglg wie dxe obers'.e Verwsltungsbehorde So fehlte es'an den Voraus-

um den A des gs in Ver als besond Nachteil

empfinden zu lassen.

Im 19. Jahrhundert haben s)ch dlese Verhalcmsse vollig geiindert. Dxe ]etzc einsetzende
Modernisierung der Justiz-, wie der Ver schafft Vi zwischen
Rechts- und Verwaltungsbeschwerdeweg, welche den ersteren in den Augen des Rechtsuchenden
als das Bessere, den anderen als das sehr viel Schlechtere erschemen liessen. Justiz und Verwaltung,

nun erst scharf von einander getrennt, keln sich selb nacl

Richtungen. Die Jushz schlagt eme gt individualistische, auf méglich ii!

Schutz von Einzel und Ein bedachte Rich ein.  Die Gerichte werden unab-

héngig von jedem Reglerungs- \md Verwal influss, ihre Or wird stetig verbessert,

ebenso ihr Verfahren: Regelung des und der htsmittel, Miindlichkeit und Offent-

Ilchkelh der Verhandl Ankl b i Alle diese und undere Garantien der
keit und Sachlichkeit der Strei heidung fehlten dem Verwall

welcher unter diesem Geslchtspunkte nicht sowobl schlechter war wie der moderne Rechtsweg, als
auch schlechter wie der Verwaltungsweg in #lteren Zeiten. Eine Verschlechterung im letzteren
Sinn war vor a]lem dadurch eingetreten, dass zu Anfang des 19. Jahrh. die kollegiale Einrichtung
der obersten Ver durch die biiroma m. 8. W. durch das System der Ministerien
ersetzt wurde, womlt eme sehr wesenthche Garantie unparteuscher und gerechber Verwaltungs-

d, wihrend die d unteren Verwal
von den M\mstern steng verschmfﬁ die Energicund I it der Ver
ohne auf die I der E\nzelnen, gesteigert wurde.

Auch durch den Ubernxng der deutschen Staaten (Bayern, Baden, QWu:ttemberg, Hessen
1818—1820, Sachsen 1831, Preussen 1848) zur konstitutionellen Verfassungsform ist eine Besserung
des Verhiltnisses zwischen Verwaltung und Individuum zunichst tatsichlich nicht bewirkt worden.
‘Wohl bringen die konstitutionellen Verfassungen dieses Verhltnis in eine rechtliche Ordnung,sie setzen
an Stelle des , Polizeistaats, der Verwaltung nur nach Zweckmissigkeitsriicksichten, den ,,Rechts-
staat’*: die Verwaltung auf Grund und innerhalb der Schranken der Gesetze Doch hatte das zundchst
mehr theoretische als praktische Bed g. Der Rect war proklamiert, aber der Poli

dauerte fort, Er dauerte fort, weil man es versiumt hatte, wirksame Schutzeinrichtungen zu
treffen, welche dem Prinzip der gesctzmissigen Verwaltung im Streitfalle Achtung verschafften.
Diese Unterlassung erklirt sich daraus, dass man eine ausreichende Biirgschaft fiir die Gesetz-
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missigkeit der Verwaltung in der konstitutionellen Verantwortlichkeit der Minister zu besitzen
glaubte, wobei nicht bedacht wurde, dass die Ministerverantwortlichkeit nur dann wirklich korrektive
Bedeutung hat, wenn, was z. B. in Preussen nicht der Fall ist, die Volksvertretung das Recht und
die Macht hat, den Riicktritt der Minister gegen den Willen der Krone zu erzwingen, und dass,
abgesehen hiervon, jene Verantwortlichkeit in einem sehr wesentlichen Falle keine Garantie gegen
Willkiirlichkeiten bietet: dann nimlich, wenn die Parlamentsmehrheit dem Minister ergeben ist,
in ihm den Mann ihrer Partei, ihres Vertrauens erblickt und ihn deshalb nicht zur Verantwortung
zieht.

Es blieb also auch unter dem Konstitutionalismus vorerst dabei, dass, wer anstatt mit dem
Nachbar, mit den Organen der ffentlichen Gewalt, namentlich mit der Polizei streiten wollte,
sich unter Ausschluss des Rechtsweges auf den Weg der Verwaltungsbeschwerde an die héhere
Instanz, zuletzt an den Ressortminister, angewiesen sah. Das hiess: der Minister entscheidet an
oberster Stelle auch dann, wenn den ihm nachgeordneten Stellen das Recht auf Eingriff und Zwang
von der betroffenen Partei streitig gemacht wurde. Das Verwaltungsrecht seines Ressorts steht
ihm einfach zur Verfiigung. Er entscheidet iiber die an ihn gelangenden Beschwerden durch
Reskript, per decretum simplex, in einem formlosen schriftlichen Verfahren, nach Akten, auf deren
Inhalt der Beschwerdefiihrer keinen Einfluss und auf deren Kenntms er keinen Anspruch hat; er ent-
scheidet auf den Bericht der Behords, deren Vi g/ desichrichtet, er h
nur allzuhauflg nach dem Prmzxp, dass im I der ,,S it (und der bend,
Behorde wenn irgend moglich nicht ins Unrecht gesetzt
werden darf. So blleb dle Verwaltung, wenn sie auch nicht mehr, wie ehedem, ihr eigener Gesetz-
geber sein durfte, doch auch nach der Verfassung noch ihr eigener Rich ter. Im praktischen
Effekt bedeutete das, dass sie jedes ihr erwiinschte Recht sich auch dann zusprechen konnte, wenn
es ihr bestritten wurde. Massgebend fiir ihr Tun und Lassen war schliesslich doch nicht das Gesetz,
sondern ihr eigener Wille. Den hierin liegenden Widerspruch mit der Verfassung liess in Preussen
die dem Eintritt des konstitutionellen Regimes auf dem Fusse folgende ,,Reaktionszeit (1850—1858)
grell hervortreten. Hier wurde das Unzulangliche, welches darin liegt, dass das rechtsstaatliche
Prinzip der gesetzmiissigen Verwaltung zwar ,,gilt", aber jeder Schutzgarantie entbehrt, Ereignis.
Der de jure abgeschafite Polizeistaat lebte de facto fort; niemals hat die preussische Verwaltung
so ungescheut wie damals nach dem Grundsatz handeln diirfen: erlaubt ist, was mir gefallt.

Der diesen Missstiinden zugrundeliegende Fehler lag in der Konstruktion des Rechtsstaatsge-
biiudes. Man hatte, dem Prinzip der Gewalu*nte)lung zuwider, zuviel Gewalt in einer Hand vereinigt
gelassen. Man hatte in die Hand jedes R zwei Funkti gelegt, welche in jedem
Staate, der nicht nur dem Namen nach ein Rechtsstaat sein will, getrennt sein miissen: die
reine oder tatige (laufende) und die streitentscheidende Verwaltung. Man
hatte dem Minister nicht nur, wie recht und richtig, dle verantwortliche Lelcung der Verwalbungs-

titigkeits eines Ressorts, sondern auch noch das Recht iiberl alle
welche sich aus Anlass dlexer Tahgkext ergaben. Die ordentlichen Gerichte waren zur Ent-
heid solcher eine andere, hierfiir zustindige, gleich den Gerichten

von der laufenden Verwaltung nnnbhauglge Iusbanz fehlte.

Dass dies ein unk bediirftiger Zustand war, wurde innerhalb und
ausserhalb Preussens bald eingesehen. Aber iiber das Wie und Wohin des zur Besserung einzu-
schlagenden Weges gingen die Meinungen weit ausemauder

Als das Nichstliegende erschien die der i heidenden Pflege des Ver-
waltungsrechts an die ordentlichen Geric ~hte. Und in derTat ist dieser Gedanke oft
genug geiussert und vertreten worden. Schon die Frankfurter Grundrechte des Deutschen Volkes
von 1848 \vollten 1hn zum Geset.z erhcben:, Die Verwaltungsrechtspflege (d. b. alle den Verwaltungs-

ke hért auf, iiber alle Rechtsverletzungen entscheiden die

Gerichte'* (Reichsverfassung v. 1849, § 182). Aus der Bewegung des Jahres 1848 iibernahm ihn
der Liberalismus der 60er Jahre, insbesondere in Preussen, und verhalf ihm dort zu einem, freilich
nicht sehr bedeutsamem Teilerfolge: preuss. Gesetz betr. die Erweiterung des Rechtswegs vom
24. Mai 1861. Bald darauf erstand ihm in Otto Bahr (,Der Rechtsstaat”, 1864) sein hervor-
Handbach der Politik. IT. Auflego. Band I. 21
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ragendster theoretischer Vertreter. Indessen hatte er damals den Hohepunkt seiner
werbenden Kraft doch schon iiberschritten. Es war ihm mzwnschen, namentlich durch
die bahnbrechenden Arbeiten Gneists iiber englisches und d Verwal eine
Gegnerschaft erwachsen, welche das Problem des Rechtsschutzes auf dem Gebiete der Verwaltung
auf einem anderen Wege lésen wollte. Schon 1860 hatte Gneist (Engl. Verf.- u. Verwaltungsr.
Bd. 2, 1. Aufl,, S. 887 ff.) den Gedanken der Rechtskontrolle der Verwaltung durch die ordentlichen
Gerichte verworfen: die Garantic gesetzmissiger Verwaltung diirfe nicht in der Unterordnung der
Verwaltung unter die Justiz gesucht, sondern miisse gefunden werden in einer dem Zwecke des
Rechtsschutzes entsprechenden Neugestaltung der Verwaltung selbst: eine gewisse Justizahnlichkeit
der Verwaltung in Orgamsatxon und Verfahren sei anzustreben. Das Wesentliche sei ,,die Trennung

der hichsten Bescl von der laufenden Ministerverwaltung”. Damit war die Fordenmg
besonderer Verwalcungsgenchte — Justizformiger Einrick it p
Verfahren innerhalb, nicht b des en Orgamsmus—lm Kerne berelts erhoben

Llich

Dieser Forderung sollte die Zukunft gehoren. Eine erste Verwi fand sie im G

Baden: G. iiber die Organisation der inneren Verwaltung vom 5. Oktober 1863. Ihren Sieg in
Deutschland entschied die Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Preussen durch die
Verwaltungsreform der Jahre 1872—1883.

Die Griinde, welche diesen Sieg und damit die Ablehnung der Ubertragung der Rechis-
kontrolle der Verwaltung auf die hen Gerichte herb ithrt haben, sind im wesentlichen
folgende. Einmal musste damit gerechnet werden, dass der deutsche Richterstand in seiner vor-
wiegend privat- und strafrechtlichen Schulung und Berufserfahrung den Aufgaben, vor welche
ihn jene Ubertragung stellen wiirde, nicht gewachsen sein méchte. Dieser Besorgnis unzureichender
Rechtskenntnis trat die andere hinzu, dass es auch an der nétigen S a c h kenntnis fehlen werde.
Tst doch in ausserordentlich vielen Konfliktsfallen zwischen Verwaltung und Individuum weniger die
Recht.strage als dle Tatbagc streitig. Man denke an die Bed\uf.msﬁrage bei Wirtschaftskonzessionen,
an Mei iiber Zuverlissigkeit oder Unzu keit cines Gewerbetreibenden
(vgl. Gewerbeordnung § 32), iiber die Notwendigkeit oder Entbehrlichkeit offentlicher Arbeiten.
(Anlegung eines Weges, Bau cmes Schulhauses), iiber das Vorliegen der ,,tatsichlichen Voraus-

“ (preuss. Land v. 30. Juli 1883, § 127), welche die Polizei zum
Erlass einer Verfiigung berechtigen. Diese und viele andere in der Praxis der heutigen Verwaltungs-
gerichte tagtaglich vorkommenden Fragen sind nicht Rechtsfragen, welche allein der im Richteramt
geschulte Jurist beantworten kann. Es kommt hier weit weniger auf Rechts- als auf Suchkenntnis,
und auf praktische administrative Erfahrung an. Und schliesslich noch eine gegen die Uber-
tragung der Verwaltungsrechtspflege an die Justiz sprechende Erwagung; esist die entscheidende:
diese Ubertragung wiirde die Verwaltung nicht sowohldem Recht als der Justiz unterordnen,
damit aber letzten Endes die Vcrantwortllchl\elt m den Verwaltungssachen auf die Justiz iiber-
wilzen und die Verwaltung der Selbsti deren sie durch bedarf, um ihren
Aufgaben gerecht zu werden. Die staatliche Verwaltungshoheit wiirde in Wahrheit auf dic Ge-
richte iibergehen. Das, worauf es im Rechtsstaate immer wieder ankommt, die Durchfithrung der
Gewaltenteilung, wire nicht nur nicht erreicht, sondern in einem cntsoheldendcu Punkte geradezu
negiert: die Verwaltung wiire mit der Justiz gleich: wieder und damit eine
Entwicklung, die man bisher allgemein fiir einen der grossten Fortschritte hielt, auf ihren status
quo ante zuriickgefiihrt.

Das natiirliche Schwergewicht dieser Erwiigungen hat sich iiberall geltend gemacht. Wo
immer in Deutschland seit den 60er und 70er Jahren des 19. Jahrhunderts das Problem der VG
in Angriff genommen \vurdc (s. u.III),nirgends hat man der nnlanglnch hier und da wohl vorhandenen
Neigung, den R in Verwal en Gerichten zu iibertragen,
Folge gegeben (woran man iibrigens, was die Lnndc:gesetzgebung betrifft, von Reichs wegen nicht
gehindert gewesen wiire, vgl. Einf. Ges. zum Reichs-Gerichtsverfass.-Ges. § 4). Vielmehr ist das,
was Gneist als das ,,Wesentliche bcznc}mcb hatte, die Trennung von tatiger und screltenb—
scheidender Verwaltung, gesucht und g d Schaff 1

\worden in der von Ver

welche, obwohl den Gerichten ahnlich gestaltet doch Verwal blieben, nicht halb
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sondern innerhalb des Verwaltungsorganismus angebracht sind. Die VG bedeutet Kontrnlle der
Verwaltung, aber durch eine ihr mcht h-emde, sondern e Macht, durch b
n

Verwal

Man htte sich fiir das Ganze auf das Vorbild Frankreichs berufen kinnen. Denn
die Gedanken, welche unserer VG ihr Gepriige geben, liegen doch, wenn man den Blick auf das
wxrkhch \V%entllche richtet, auch der um mehr als sieben Jahrze}mte altereu durch das grosse

g von 1801 (,,rluv o ‘) dsisch VG

d f, justice admini ve) zugrunde (vgl unten S. 317). Doch ist das

B i emer Anlel an dle gsischen Einrich hen natiirlich von Elsass-

Lothri wo dieselben einfach i und in der Folge nur wenig umgebildet wurden)

nirgends nachweisbar, und auch ob]eknv kann von emer solchen A.nlelmung nicht die Rede sein.

Es liegt ein Paralleli: der Entwickl nicht eine Rezep Rechtes vor. Die

deutsche VG ist Elgengewachs sie gehort nicht zu den Instituti welche aus Frankreich impor-
tiert oder unter fr Einfluss ausgestaltet worden sind.

XXX. Organisation, Verfahren und Zustindigkeit der deutschen Ver
gerichte. — VG besteht gegenwirtigim grossten Teile des Deutschen Reichs, namhch in den
Staaten Preussen, Bayern, Sachsen, Wiirttemberg, Baden, Hessen, Oldenhurg, Braunschweig,
Anhalt, simtlichen thiiringischen Staaten und Lippe (also in 18 deutschen Einzelstaaten von 25)
ferner im Reichslande Elsass-Lothringen. Auch das Reich hat sich eine eigene und unmittelbare
VG geschaffen, diese besteht aber nicht in einem zentralen Genchtshof mit allgemcmzr Zustandig-

ke)t sondern in emer Mehrheit von Spezialbehérden (R fiir das
A fiir Pri ich Ob Reichsp und einige

anderc St,ellen, z. B. Aufsi h fiir Pri icherung, Oberschiedsgericht in Sachen der
b ,“ ichseisenbahnamt). Die von h Seites fohl (vgl. Ver-

handl des 30. hen Juri: [1910] Bd. 1 8. 51 if., 489ﬂ) Vereinigung  dieser
Sond ichte zu einem einheitlick Rembs-Verm dem dann auch noch andere
Zusta 1l die Rech iiber den gesamten Vollzug der Reichgesetze

durch die Behérden der Einzelstaaten zu iibertragen wiren, ist wohl nur eine Frage der Zeit.

Einstweilen aber liegt diese, wie jede andere Rechtskontrolle der Verwaltung noch in der
Hand der Einzelstaaten; die deutsche VG ist, von jenen Reichs-Sondergerichten abgesehen,
L and es gerichtsbarkeit.

1. Organisation. — Die Verwaltungsgerichte sind, dem Begriff der VG ent~
sprechend, nicht in den Rahmen der Gerichtsverfassung sondern in den der Verwaltungsorganisation
der einzelnen Linder eingefiigt, also nicht Justiz-, sondernVerwaltungsorgane. Die unteren Instanzen
des Systems, die Verwaltungsgerichte erster und, beim Vorhandensein dreier Instanzen, der Mittel-
instanz sind iiberall zuglelch Verwaltungsbehorden im engeren und eigentlichen Sinne, beauftragt
mit der laufenden, titigen Geschaftsfiihrung auf dem Gebiete der inneren Verwaltung (nach dem
preussischen Ausd.ruck der »allgemeinen Landesverwaltung*), sudass hier die Trennung zwischen
tatiger und streltentscheldendcr Verwaltung eine nur pr le ist, mdem die Behord: dann,
wenn sie als Verwal nicht das gewdhnliche formlose Verwal
sondern eine besondere Prozedur. das Verwaltungsstreltverf&hren (s u. 2) zu
beobachten haben. Dagegen ist in der obersten Insc:mz die VG durchwegauch organisatorisoh
von dem laufend an]zug der Ver ifte getrennt: die diese Instanz verkérpernden
Oberver ichte oder Ver sind nur Verwal ichte und haben
mit der oberen Leitung der tatigen Verwaltung, welche den administrativen Zentralbehérden, d. h.
den I\hnuf,cnen, ungeschmilert verblieben ist, nichts zu tun.

Die Verwal hte sind also Verwal Sie sind aber ihrem besonderen
Zweck, der gesetzmissigen, unabhingigen und unparteuschen
ger i ° h tsd hnli ic h gestaltet. Sie sind, im Gegensatz zu dem in der Verwaltung sonst Vor-

Ths

ischen O 11 I r I

| 1 = ohtshif

ist nach dem Vorbild des gerichtlichen geregelt (3 In in Preussen und Bayern, in den anderen
21*
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Lindern 2). Sie sind, wie die ordentlichen Gerichte, unabhiingig in der Ausiibung ihres Berufes,
sodass sie, me ]ene nur dem Gesecz nicht aber den Anordnungen der Verwaltung, insbesonders

nicht D v horden unterworfen sind. Was die Garantien der Unabhingig-
keit betrifft, so sind d.lcse am starksten ausgebildet bei den obersten Instanzen (Oberverwaltungsge-
richten, Verwal sfen), deren Mitglieder meist im H: auf L ange-
stellt sind und das volle Ausmass ncbterhcher Unnbhunglgken ebenso wie die Mltgheder des Rewhs-
gerichts, g Die Ver er U dagegen sind, soweit iiberhaupt
Beamte, nicht richterliche, sondern Verwal b doch steht z. B den beamteten Mltghedem

der preusslschen Bezirksausschiisse (mit Ausnahme des
das Privileg der Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit in dem gleichen Masse wie den ordent—
lichen Richtern zu. Zu den Garantien der Unabhingigkeit gehort auch, wo sie vorhanden, die
Teilnahme unbeamteter Elemente (,,Laien*) an der VG. Diese ist freilich nicht iiberall eingefiihrt:
nicht in Bayern, Sachsen, Wiirttemberg, Elsass-Lothringen; dagegen verwenden Preussen,
Baden, Hessen das Laienelement in ausgedehntem Masse, allerdings nur in den Unterinstanzen,
wihrend die oberste Instanz auch in diesen Landern durchweg nur mit Berufsbeamten (des hoheren
Verwaltungs- und Justizdienstes) besetzt sind.

Auf Einzelheiten kann hier nicht eingegangen werden. In Preussen wird die VG ausgelibt
durch die aus Beamten und Laien, mit numerischem Ubergewicht der letzteren, g
Kreisausschiisse (an deren Stellein den kreisfreien Stidten Stad: hiisse treten) und Be -
zirksausschiisse sowie durch das, wie angegeben, ausschliesslich aus Beamten bestehende
Oberverwaltungsgericht (Ges. betr. die Verfassung der Verwaltungsgerichte und das Ver-
waltungsstreitverfahren v. 3. Juli 1875, Ges. iiber die allgem. Landesverwaltung v. 30. Juli 1883).
Die Krensausschusse erkennen stets. in erster, die Bezirksausschiisse entweder in erster oder (als
Berufung; der K in zweiter, das OVG stets in letzter (dritter, zweiter,
einziger) Instanz. Ahnlich, nur, vermdge des Fehlens der Mittelinstanz, einfacher ist, die
Organisation der VG in Baden und Hessen.

Bayern, Wiirttemberg und Sachsen haben gemeinsam, dass sie die VG unterer Instanz
mcht an die aus Beamten und Laien gemischten neueren, sondern an die ilteren, nur mit Beamten

For des Behord hl haben. D heinen als Ver-
waltungsgerichte unterer Instanz in Bayern die Distriktsverwal den und K; ierungen

in Wiirttemberg die Kreisregicrungen, in Sachsen die Krexshauptmaunschaften Uber diesen
Organcn steht m allen drel Staaten der, hiufig auch in erster und einziger Instanz er-
Ver hof (Sachsen: ,,Oberverwaltungsgericht').

2. Verfahren. — Die Justizformigkeit der Verwaltungsgerichte zeigt sich ausser in ihrer
Organisation auch in ihrem Verfahren. Dieses, das ,Verwaltungsstreitverfahren*
ist cine dem Verfahren der ordentlichen Gerichte, und zwar mehr dem Zivil- als dem Strafverfahren
nachgebildete Prozedur. Es ihnelt einem — stark vereinfachtem — Zivilprozess. Die Nachbildung
ist freilich keine vorbehaltlose Kopie, vielmehr musste der Umstand, dass bei den Gegenstinden
der VG nicht nur das private, sondern stets auch das &ffentliche Interesse beteiligt ist, zu erheb-

hchen A‘ b von dem zivilp lem Vorbild fihren. So ist die dem Zivilprozesse zu-
de Verl xime (,,quod non est in acns, non est in mundo") iur dxe vG
mcht brauchbar. An ihre Stelle tritt die Ul ime: die E undlage des

Verwaltungsrichters ist nicht das Parteivorbringen, sondern der von ihm selbstindig und unab-
hiingig von den Ausfiihrungen der Parteien zu erforschende Sachverhalt. Allerdings ist der Ver-
waltungsrichter hinsichtlich seiner Entscheidungen nach dem Recht mehrerer Staaten (so Preussen,
Baden, dagegen nicht in Bayern und Sachsen) an die Antriige der Parteien gebunden (,,ne eat judex
ultra petita partium“). Der Prozessbetrieb ist nicht, wie im Zivilprozess, Sache der Parteien,
sondern des Gerichts, alle Ladungen, Zustellungen, Beweiserhebungen crfolgen von Amts wegen
(Offizialmaxime). Gemeinsam mit dem Verfahren der ordentlichen Gerichte sind dem Ver-
waltupgsstreitverfahren die Grundsiitze des beiderseitigen Gehors, der Miindlichkeit und Offent-
lichkeit. Doch gilt das Miindlichkeitsprinzip nur mit gewissen, partikularrechtlich verschieden
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bemessenen Ausnahmen, welche die Urteilsfillung auch ohne fgehende miindliche Verhandl
auf Grund der Akten, gestatten.

3. Zustand)gkelt — Formellam i reicht die sachliche Zustindigkeit (der
Wirk kreis) der Verwal hte in Wiirttemberg und Sachsen. Die Gesetze dieser Lander

zihlen zuniichst eine Reihe von sog. Parteistrecitigkeiten des off. Rechts (Streitig-
keiten zwischen Gemeinden und anderen ]unstlschcn Personen des offentlichen Rechts und ihren Mit-

gliedern oder unter sich oder h der iiber Anspruche und Verbmdhch—
kexten aus dem Gffentl. Recht) als zur Komp der Verm ichte gehong
auf, lassen aber dem noch eine G 1kl Rechtshb de, Anfe ki bei dem

obersten Verwaltungsgerichtshof zu in allen Fillen, wo jemand durch eine ungesetzliche Ver-
fiigung der Staatsverwaltung (Sachsen: der inneren Verwaltung) in seinen Rechten verletzt oder
mit einer ihm nicht obliegenden Verbindlichkeit belastet zu sein hehauptet Der Gesetz«ebung
Preussens und der melsten anderen Einzel 1st dxese Ui )i ,Partei-
* bezw. ,,Rech hen fremd, indem einerseits

nicht nur in den Fillen der ersten sondern auch in denen der zweiten Kategorie, da also, wo es sich
um Streltlgkelten zmschen Untertan und Steatsgewalt handelt, das Recht auf Anrufung der
11 in, sondern nur in den vom Ersatz namentlich aufgezahlben

Fallen gegeben ist, — nndererselt.s aber diese Fille prozessual ganz ebenso bzhaude]t Werden wie

welche das wi und sichsische Recht als ,,u.
Nach preuss. Recht ist jede Verwal itsache eine P: itigkeit: K i
zwischen Untertan und Staatsgewalt sind davon nicht ausgenommen, die bef,reﬂende Verwaltungs~
behorde (z. B. Polizeibehérde) erscheint dabei stets als P partei und zwar in der

Rolle des Beklagten.
Ist sonach dle Zusbandlgkelt der preusslschen (und ebenso die der bayerischen, badischen,
) Ver nicht durch G ], sondern aufzihlend bestimmend
(durch das ZG v. 1. August 1883 und viele anderen Einzelgesetze vgl. auch preuss. Ges. iiber die
allgem Landesverwaltung, § 7), 50 reicht doch diese Zustindigkeit, vermoge der grossen Zahl und
B er sie begriind ichlich sehr weit. Die wichtigsten Gruppen
der den Verwal ichten in Preussen zugewi Sachen sind folgende:
a) Streitigheiten der Gemeinden und hoheren Kommunalverbinde (Kreise, Provinzen)
ememelu ).mt dem Staat (iiber ihr Recht auf Selbstverwaltung, z. B. uber dle Berechtigung der

h

die Einstellung eines Ausgab in das G dget zu verlangen),
d mit ihren Mitgliedern bezw. Einwohnern (2. B ubcr Erwerb, Verlust und Inhalt des
Biirgerrechts, iiber das Recht auf B von G die Pflicht zur Zahlung von

Gememdeabgaben
R b) Streitigkeiten iiber die Tragung offentlicher Lasten z. B. der Wegeunterhaltungspflicht,
der Pfhcht zur Riumung von Wasserldufen, der Schulbau]ast der Armenlast.
¢) Streitigkeiten iiber den Umfang der polizeili It: gegen Verfii
der Orts-, Kreis- und Landespolizeibehrden kann nach §§ 127 ff. LVG bei den Verwaltungs-
gerichten Klage erhoben werden; die Klage kann nur darauf gestiitzt werden, dass die Verfiigung
durch Nichtanwendung oder unnclmge Anwendung des bestehenden Rechts den Kliger in seinen
Rechten verletze, oder darauf, dass di nicht vorhanden seien,
welche die Polizeibehérde zum Erlasseu der Verfuguug berechtigt haben wiirden.
d keiten iiber die Verpflick zur Zahlung direkter Staatssteuern (der Einkommen-
und ,,Erginzungs" [Vermogens-]steuer)
inzuzufiigen ist noch, dass in Preussen die Di
beamten den Ver\vnltungaeenchten iibertragen ist.
IV. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Frankreich und Osterreich-Ungarn.
1. Frankreich ist in der Ausbildung der VG allen andern Lindern vorangegangen.
Die VG ist hier nach Abschluss der Revoluti it durch Napoleon I. eingefiihrt worden, in einem

ipli ichtsbarkeit iiber die K !

Werke mit dem von ihm bald nach dem Staatsstreich des 18. Brumaire berichteten Neusufbau
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der Verfassung und Verwaltung (Veriassung vom 22 frimaire und Gesetz vom 28. pluviose des Jahres

VIII der Republik). Einer der I dieser G des Jahres VIII ist die
Trennung der streitentscheidenden von der titigen oder remen Verwalbung (des contentleux admini-
stratif von der administration pure). Letatere “wird d ¢ von Ein: Pri-

fekten, Unterprifekten, Maires) gefiihrt, erstere an Kollegien iibertragen, welche \ndessen nicht aus
dem Verwaltungsorganismus hinaus-, sondern in ihn hineinverlegt sind : die conseils de préfecture
und der iiber ihnen stehende conseil d’Etat. So bedeutet d)e VG in ankxexch selt Anbeginn ihres

Bestehens nichts anderes, als was sie heute in D :dieR 1 der Ver—
waltung durch eine ihr nicht fremde, sondern i Macht, durch b d
formierte und prozedierende Verwaltungsorgane.

Die spiitere G L hat die Grundpri dieser leonischen Einrich
nur ausgebaut, mchc verandcrt Danach sind die Hauptorgane der franzésischen VG noch heute
die conseils de p Pri und der ersterer stets in erster, der Staatsrat

stets in letzter (tells in zweiter, texls in erster und einziger) Instanz entscheidend. Von einer Heran-
ziehung unbeamteter Elemente ist in beiden Instanzen Abstand genommen: sowohl die Prifektur-
riite wie der Staatsrat bestehen nur aus besoldeten Berufsbeamten, die iibrigens in ihrer dienst-
lichen Stellung der G: U keit 80 gut wie vollig entbehren. Der
organische Zusammenhang der VG mit der reinenVerwaltung ist in beiden Instanzen stark betont:
der Prifekturrat dient nicht nur als Verwaltungsgericht, sondern auch als Verwaltungsbehorde,
den Vorsitz in ihm fiihrt der leitende Verwaltungsbeamte des Bezirkes, der Prifekt; der Staatsrat
ist nicht nur oberster Verwaltungsgenchtshoi sondern auch und sogar in exster Linie, ein oberstes,
Staatsoberhaupt und Minister b Verwal Diese Verbind von Ver-

hebliche Abweich h

waltung und VG auch in der Z stellt eine g von den d
Einrichtungen (s. 0.) dar: hierdurch und auch in ihrer sonstigen Anlage und Orgamsutlon ist die fran-
zésische VG noch viel mehr Verwaltung, weniger Justiz als die deutsche.

Die sachliche Zustéindigkeit der Prifel iite ist durch zahlreiche Gesetzeaufzahlend
bestimmt. Gegen ibre Urteile findet der Rekurs an den $ statt, welcher dem, als
Verwaltungsgericht erster und letater Insbanz erkennt iiber ,,demandes d’ annulutlon pour excds
de pouvoir contrelesnctesdcs ives", also ubeer htigh den, welche
gegen Akte der Verwal horden wegen Mack erhoben worden sind. Auf
diesem Wege kénnen Ver(ugungen und Entecheldungen aller Staats- und Kommunalbehérden
vor den Staatsrat gebracht werden, dem damit eine sehr weitreichende Rechtskontrolle iiber
die gesamte Verwaltung ermoglicht ist.

2. Der durch das Gesetz v. 22. Oktober 1875 geschaifenen ésterreichischen VG

ist, im Vergleich mit der d hen und f i iimlick der Mangel emer Gliederung
in mehrere Instanzen. Der Triger der VG, der Verwal i stets in erster
und einziger Instanz. Unterinstanzen der VG bestehen mcht auch nicht in dem Sinne, dass ge-
wissen Verwaltungsbehérden fiir alle oder besti Fille idend Tamgkelt ein prozess-
dhnliches Verfabren vorgeschricben wire. Die str heidende Verwal ist auch
prozessual nicht differenziert. Alle Streitfr. des Verwal hts sind zunéchst im all

Instanzenzuge der Verwaltung dadurch zum Austrag zu bringen, dass der Rechtsuchende von dem
Mittel der Verwaltungsbeschwerde bis zur letzten Instanz Gebrauch macht: erst nach Erschopfung
dieses Insmnzeniuges kann dle Sache vor den VG-hof gebracht werden. Dieser — wie die deutschen

zentralen Verwall lich mit Berufsb besetzt und mit allen Kau-
telen richterlicher Unabhiingigk heidet in allen Fillen, in denen jemand
durch eine gesetzwidrige Eut\clmdung odu- Verfugunﬂ einer Verwaltungsbehorde in seinen Rechten
verletzt zu sein beh Seine Zustindigkeit ist also, ab hend von dem in Deutschland
gcltcndcn Recht, durch cine Gcncrall\]ausel und nur durch eine solche, abgegrenzt. Der dster-

VG-hof ist bli : er kann die vor ihn gebrachte Verwaltungs-

verfiigung nicht abéindern, sondern nur entweder aufheben oder — durch Abweisung der dagegen
erhobenen Klage — bestitigen.
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Neben dem Verwnlt\mgsgenchtshof iibt das Reichsgericht, abgesehen von seiner
VD

n zmschen Relch und Lindern, zwischen
den Landern unter sich, von Komp flikten) Ver keit aus, indem seiner
Ko vmtmu 2 sind Besck den der S bii wegen Verletzung der ihnen durch die
v gewihrleisteten politischen Rechte.

3. Viel spiter als in der cisleithanischen Reichshilfte ist die VG in Ungarn eingefiihrt
worden: Gesetzartikel XXVI von 1896.

Auch dieses Gesetz kennt wie das osterrelchlsche vom 22. Oktober 1875 nur e in e Instanz
der VG: den h mit Berufsb ) Verwall f. Doch ist die
Errichtung von Unterinstanzen ungefihr nach dem Vorbild der deutschen Staaten, insbesondere
Preussens, fiir die Zukunft geplant.

Dle Zustand)gkelc des ungarischen Ver

1 s htshofe

ist im Geg zu der des
6 : die Klage bei ihm kann nur erhoben werden gegen (gewisse,
nicht alle) Anord der]emgen Behorden, welche in dem Gesetz von 1896 oder anderen Ge-
setzen namentlich angefiihrt sind. Eine bedeutsame Erwelberung eriuhr diese Zustandigkeit durch
den Gesetzartikel LX v. 1907, wodurch die verwal Klage den M Ge-
meinden und héheren Komm\ma]verbanden) fiir alle Fille gegeben wurde, in denen sie sich in
ihrem Recht auf Selbstverwaltung durch eine gesetzwidrige Verfiigung oder Entscheidung der
Regierung oder ibrer Organe verletzt fithlen.!)

24. Abschnitt.
Volksrichter und Berufsrichter.

Von

Exzellenz Wirklichem Geh. Rat D. Dr. Adolf Wach,
Mitglied der Ersten Kammer, o, Professor d. R. an dor Universitit Leipzig.

X. Man spricht vom Laienrichter oder Volksrichter als dem juristisch nicht geschulten
und approbierten Mann aus dem Volke, dem Ehrenbeamten, im Gegensatz zum ziinftigen,
dem Juristenstand angehdrigen Richter, dem Richter, dessen Beruf die Rechtspflege ist, dem
richterlichen Staatsbeamten, So wurzelt bei uns der Gegensatz in der eigenartigen Ent-
wxckelung des Richterstandes als emer durch juristisch berufsmissig geschulte Personen

Gruppe der B chie, der zur Ausitb der Gerichtsbarkeit berufenen
Justizbeamten. Das geht zuriick auf das gelehrte Richtertum, welches selbst wieder seinen
Grund hat in der Eigenart der Rechtsentwickelung, der Natur unseres Rechts als Juristen-
recht im Gegensatz zum Volksrecht.

Wer die Rechlspﬂeve in Hinden hat, der hat das Staatswohl zu wahren. Daher war
allzeit die Frage, wer sie iben soll, von grosser polmsd:cr va“elte Der modelne

Rechtsstaat will sie der Willkiir der souveriinen Macht enth , gl 1 ob sie
!) Nach giitiger Mitteilung des Herm Dr. Stefan v. Csakcy (Klausenburg) aus den in magy
Sprache dem Verf. nich Quel
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