




































































508 F. Stier-Somlo, 

Es genügt an die Fälle zu denken, die in den meisten Bundes­
staaten der Nachprüfung I der Verwaltungsgerichte unterworfen 
sind, wobei eine differenzierte Stufenleiter grösserer oder ge­
ringerer Gebundenheit vorhanden ist. Hier ins einzelne zu 
gehn, würde die Lehre von dem Gegenstande des Verwaltungs­
streitverfahrens aufrollen heissen. Dessen bedarf es auch nicht· , 
nur so viel ist ohne weiteres klar, dass alle diejenigen Schwie­
rigkeiten, die dem in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten entschei­
denden Richter erwachsen hinsichtlich des Tatbestandes der an-, 
zuwendenden Norm und der Rechtsfolge (vgl. oben S.466- 477), 
auch für den Verwaltungsbeamten eine Rolle spielen 1). Seine 
Rechtsgebundenheit k a n n im einzelnen aber doch nicht s 0 

weit gehen, da er n ich t n ü r dem G e set z unterworfen ist 
und nicht als letzten Leitstern seines Wirkens die Rechtge­
mässheit zu betrachten hat.- Vielmehr hat er auch bei An­
wendung der Rechtsnorm alle Verhältnisse öffentlicher Art 
vor allem die staatlichen Interessen zu beachten, das öffentliche 
Wohl vor deIn eines Einzelnen oder einer zahlenmässig ge­
schlossenen Gruppe zu berücksichtigen. Die ses auch bei 
»Rechtsgebundenheit« zulässige Verfahren müssen die vorge­
setzten Instanzen ebenfalls beobachten und auch in einem 
formellen Beschwerdeverfahren als ein dem Wesen der Ver­
waltung entsprechendes respektieren. Daraus foJgt aber so­
wohl, dass das let z t e Z i e I der Verwaltung nicht die Rechts-

setzes vorausgesetzt werden müssen, klar erhellt. Der Verwaltungs beamte 
und nachher der Verwaltungsrichter hat deshalb , wenn er die Handlung 
oder Unterlassung festgestellt hat, zu prüfen, ob der Mangel jener Eigen­
schaften gegeben ist. Er muss hierbei nach freiem Ermessen verfahren.' 
Zu unterscheiden sind folgende Fälle der Gew. 0.: § 30 Ziffer a): "unzuver­
lässig" - ethischer Begriff - ganz freies Ermessen; Ziff. b): gesundheits­
polizeiliche und verwaltungstechnische Frage; hier ist das Ermessen schon 
beschränkt. Ziff. c) und d) geben wieder eine weitgehende Ermessensfreiheit 
hinsichtlich der Frage, ober heb 1 ich e Nachteile oder Gefahren yorliegen. 
Der § 32 Gew.O. enthält wieder den Begriff der Zuverlässigkeit, § 34 den 
der Unzuverlässigkeit. Im § 33 handelt es sich darum, ob "die Annahme" 
gerechtfertigt ist, ob "polizeiliche Anordnungen'" beachtet sind und ob ein 
"Bedürfnis" vorliegt. Hierzu KAPPELMANN, Pr. Verw. BI. S. 25 Bd. 4. 

1) Natürlich tauchen hier dieselben "Ausfüllungsbegriffe" (oben S. 469) 
auf z. B. "angemessener" Satz für öffentliche Unterstützung Erk. d. BA. f. 
Heimatswesen v. 23. Sept. 1882 Pr. Verw. BI. Bd. 4 S. 6, "notwendige Unter­
stützung" im Sinne des UWG., des seI ben Gerichtshofs Erk. v. 16. Sept. u. 
7. Okt. 1882, S. 24. 
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gemässheit ist, auch wo die strengere Rechtsanwendung vor­
geschrieben ist, als auch, dass das freie Ermessen hier eine 
ganz andere Fun k ti 0 n besitzt, als bei dem Spruchrichter 
in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten , indem es nicht wie eine 
dem Zivilrichter besonders zu ge'währende B e f u g ni s, son­
dern eine der Verwaltung an sich immanente Denk- und 
Aktionsform in den G ren zen der G e set z e der b e s t­
möglichen Ordnung des Gesamtrechtsver-
11 ä I t n iss e s von S t a a tun dUn te r t a n (Verwaltung 
des Inneren und der Finanzen, der Justiz und der Militäran­
gelegenheiten) und desjenigen des Staates zum Auslande (Ver­
waltung des Auswärtigen) dienstbar ist. 'Die Korrektur der 
Entscheidung durch die vorgesetzte Verwaltungsb'ehörde 
erfolgt ebenfalls nur mit Hilfe eines sol c he n freien Ermes­
sens, evtl. nlit dem Ergebnis, das Ernlessen der höheren In-

, stanz an die Stelle desjenigen der unteren bei An wen dun g 
ein e s m ass g e b I ich e n R e c h t s s atz e s zu setzen. Es 
macht aber ausschliesslich k ein e nUnterschied, wenn es 
sich um formelle Rechtsmittel und um Entscheidungen der 
Ver wal t u ng s ger ich te handelt. Damit kommen wir zur 
Frage des freien Ermessens des Verwaltungsrichters. Die 
Verwaltungsgerichte sind der richtigen Ansicht nach »Behör­
den in der Verwaltung, die berufen sind, obrigkeitliche Aus­
sprüche zu erlassen unter Mitwirkung der beteiligten Parteien« 
(OTTO MAYER). Sie sind Verwaltungsbehörden inden Formen 
der Rechtspflege, für die weder der § 1 GVG., noch der Grund­
satz der Rechtgemässheit in derselben Strenge wie für die Zivil­
und Strafgerichte gilt; sie sind nicht mehr und und nicht min­
der »rechtsgebunden«, wie die Verwaltungsbehörden, von denen 
in diesem Absatze die Rede ist. Das freie Ermessen des V er­
waltungsrichters ist seinem Wesen nach dasselbe wie das des 
Verwaltungsbeamten, nur dass für jenen die Fälle der Ver­
waltung in Frage kommen, in denen eine s t ren ger e Rechts­
bindung vorliegt, während das administrative Ermessen sich, 
wie ' gezeigt, in solchen nicht erschöpft. 

Die strengste Bindung an das Recht, die Durchführung 
der Rechtsstaatsidee durch Kontrolle seitens der Verwaltungs­
gerichte s chI i e s s t des haI b f 0 I ger ich ti g die N ach­
p r ü fun g des fr eie n E r m e s sen s der Ver _w a 1-
tun g s b e hör den auch hinsichtlich der Notwendigkeit und 
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Zweckmässigkeit nie h t ~us. Es sind deshalb die Verwal­
tungsgerichte in Preussen nicht unzuständig, wenn sich ein 
Akt als ein solcher des administrativen Ermessens darstellt , 
mag dieses in einem der obigen Fälle A-C mehr oder weniger 
frei sein oder sich innerhalb und bei der Anwendung von 
besonderen Gesetzesvorschriften betätigen. Wo, wie z. B. im 
bayr. Recht (Gesetz v. 8. August 1878 Art. 13 Ziff. 3) jene Fol­
gerung nicht gezogen ist, fehlt es an der Durchführung eines 
grundlegenden Gedankens, der die Verwaltung und ihre Rechts­
kontrolle beherrscht. Tat säe h I ich wird die meist unlös­
liche Verbindung von Ermessens- und Rechtsfragen eingesehn 
und das preussische Oberverwaltungsgericht betont vielfach 
seine Zuständigkeit auch über Ermessensfragen zu urteilen. 
A. W. J EBENS bezeugt, wenn auch missbilligend (Preuss. Verw. 
BI. 22 S. 82), dass es jetzt massenhaft »Streitsachen« gebe, in 
denen es sich -- obwohl »eine lange Reihe von zunächst 
materiellrechtlichen Spezialgesetzen der Verwaltung die Ver­
waltungsgerichte reichlich bedacht hat« - nur noch ganz aus­
nahmsweise um ein Judizieren nach strictum jus handelt, der 
Schwerpunkt jedenfalls darin nicht mehr liegt 1). 

Auf dem Gebiete der Polizeiverfügung hat man von diesem 
Grundsatze Abstand genommen. Speziell in Preussen ist der 
Verwaltungsrichter nur zur Nachprüfung berechtigt in der 
Richtung, ob die Polizeiverfügung in denl bestehenden Rechte 
und in den tatsächlichen Voraussetzungen ihre Rechtfertigung 
findet (§ 127 ff. LVG.). Weder darf die Notwendigkeit oder 
Angemessenheit, noch auch geprüft werden, ob die Polizei­
behörde ausreichenden Anlass zu ihrer Verfügung hatte, oder 
ob sie »von ihr auch ohne Gefährdung erheblicher öffentlicher 
Interessen Abstand nehmen durfte. Beschwerden darüber 
dass die Polizeibehörde von ihrem Ermessen keinen ange~ 
messenen Gebrauch gemacht habe, können mit Aussicht auf 
Erfolg zwar den Aufsichtsbehörden, nicht aber den Verwal-

l) Es genügt ein Hinweis darauf, dass die Art des Verwaltungsprozesses 
auf unsere Frage bestimmend auszuwirken vermag. § 76 L VG. gibt dem 
Gericht anheim, nicht nur den angetretenen, sondern auch den nach seinem 
Er m es sen erforderlichen Beweis zu erheben. Es scheint mir noch des 
Nachweises bedürftig, wenn es Verw. Arch. Bd.6 S. 606 heisst: "Allerdings 
ha?delt es sich hierbei um fr eies Ermessen, so dass die Behauptung, es 
SeI Von diesem Ermessen kein geeigneter Gebrauch gerri.acht worden, einen 
Revisionsgrund nicht abgibt." Vgl. die analoge Frage S.470 und 475 a. E. 
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tungsbehörden unterstellt werden« 1). M?gen für diese Rege­
lung praktische Gründe, die in der Richtung der Möglichkeit 
polizeilichen tatkräftigen Durchgreifens liegen, sprechen, so 
sind die Bedenken doch · ganz erheblich. Wenn eine polizei­
liche Verfügung, die grosse Vermögenswerte betrifft, aus ganz 
geringfügiger Veranlassung ergangen war, entsteht - und die 
Betroffenen wissen davon zu erzählen! - ungemessener und 
in keinem Verhältnis zum polizeilichen Zwecke stehender 
Schaden ohne Möglichkeit einer Remedur. Der re c h t s­
s t a a t I ich e Gedanke, der nirgends mehr als bei polizei­
lichen Verfügungen zur Durchführung gelangen müsste, kommt 
zu kurz. J e m ehr Er m e s sen die Ver wal tun g s -
gerichte nachprüfen und je mehr sie solches 
selbst üben, in dem sie das eigene an die Stelle 
des Ermessens der angefochtenen Instanz 
set zen, des t 0 g r ö s s erd i e re c h t s s t a a t I ich e G a­
ra n t i e. 

Die Arten des administrativen und verwaltungsrichter­
lichen Ermessens sind damit nicht erschöpfend angegeben. 
Es kommen zahlreiche Kombinationen der angegebenen Typen 
vor, so z. B. wenn die Entschliessung zum Eingreifen ganz 
freigestellt ist, im Falle der verwaltungsbehördlichen Initiative 
jedoch nicht nur gewisse Formen inne gehalten werden müs­
sen, sondern auch verwaltungsgerichtliche Nachprüfung vor­
geschrieben ist, z. B. auf dem Gebiete der Staatsaufsicht üb~r 
die Kommunen, beirn Beanstandungs-, Anfechtungs- und 
Zwangsetatisierungsrecht in Preussen 2). Das wesentliche ist 
mir nur, darauf aufmerksam zu machen, dass es möglich ist, 
verschiedene Gruppen auch gesetzgeberisch 
herauszuarbeiten, um dann für jede das Mass 
des freien Ermessens mit annähernder Ge­
n a u i g k e i t zu b es tim m e n (vgI. oben S. 500). Heute ist 
nirgends irgend ein gesetzlicher Halt für den Verwaltungs­
beaInten und Verwaltungsrichter in dieser Beziehung vorhan­
den und sie bestinlmen ihr freies Ermessen - nach eigenem 
freien Ermessen, inden1 sie selbst die vom Gesetz gewollten Gren­
zen des »Rechtsstaats« nach Subjektivität abstecken. Ich sehe es 

1) V gl. z. B. E. OVG. v. 15. Okt. 1903 Pr. Verw. BI. 25 S. 543. 
2) V gl. auch o. MÜELLER, Die Begriffe der Verwaltungsrechtspfiege 

1895 S. 11. 
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für notwendig an, je nach Materien durch den Gesetzgeber 
die grössere oder geringere Rechtsgebundenheit festzulegen, 
dort, wo vollständiges oder nur durch allgemeine Beamten­
pflicht" oder ganz laxe gesetzliche Basis bestimmte »Bindung« 
besteht, von der Durchführung der » Rechtsstaatsidee« mit Be­
wusstsein abzusehen, wenn es sich um Verwaltungsangelegen­
heiten dreht, die ihrer Natur nach solche Rechtsgebundenheit 
nicht vertragen; dagegen diese als Pflicht auszusprechen, wo 
solche immanenten Befreiungsnotwendigkeiten nicht bestehen. 
Heute weiss kein Mensch, wie er in der praktischen Verwal­
tung die Grund- und Gegensätze der rechtsstaatlichen Gebun­
denheit und der Zweckmässigkeit- geforderten Freiheit des Er­
messens vereinen soll und wie weit die Grenzen des letzteren 
gezogen sind. In der Praxis ist die Betonung des »pflichtge­
mässen« Ermessens der Deckmantel für allerhand bestgemeinte 
Willkür. Weder die Hintanhaltung einer Entwicklung im 
Sinne des Rechtsstaats noch eine Verschleierung der U nmög­
lichkeit, ihn in gewissen Fällen durchzuführen, kann gebilligt 
werden. Keine unnötigen Fesseln durch Spezialrechtssätze 
für die Verwaltung, aber auch Rechtsgebundenheit, wo inlmer 
es angängig ist! Freies Ermessen in all e n Fällen, aber von 
verschiedenem Umfang, von verschiedener Tragweite. 

So erscheint denn auch . die Formel, die Verwaltung habe 
zum letzten Ziele die Durchführung von Staatsaufgaben nach 
Zweckmässigkeit, Angemessenheit, innerlich hohl. »Zweck­
mässig« soll auch der Zivil- und Strafrichter entscheiden und 
gerade das ihm heute einzuräumende freie Ermessen hilft ihm 
hierbei. Richtig ist nur, dass nicht die Rechtsgenlässheit, son­
dern die Rücksicht auf die beste Erledigung der Staatsauf­
gaben das letzte Ziel der Verwaltung ist. Doch ist dieser Satz 
auch für den Polizeistaat wichtig; er lässt den »Rechtsstaat« 
ausser Acht. Es bietet jene herkömmliche Formel keinen 
Anhalt zur Erkenntnis und Beurteilung des justiziellen Ein­
schlags in die Verwaltung, keine Erklärung für die »Rechts­
gebundenheit«, keine Auflösung des Gegensatzes, der in deren 
V er hältnis zu dem »freien « Ermessen liegt. N ur dann ist das 
Problem gelöst, wenn man das Wesen des Ermessens in der Ju­
stiz und in der Verwaltung als verschieden erfasst, letzteres 
(wie oben S. 509) als Denk- und Aktionsform erkannt 'hat, mit 
deren Hilfe die bestmögliche Ordnung des Gesamtrechtsver-
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hältnisses von Staat und Untertan sowie von Staat zu Staat 
in den Grenzen der Gesetze durchgeführt und erhalten wird. 

Das materielle Unterscheidungslllerkmal 
zwischen Justiz ' und Verwaltung besteht so­
nach lediglich in der Verschiedenheit des 
freien Ermessens, seines Rechtsgrundes, sei­
n e r Fun k t ion, sei n es End z i eIes. Diese Verschie­
denheit scharf auch gesetzgeberisch herauszuarbeiten ist die 
Aufgabe der Zukunft. 

Es ist nach alle dem kaum nlehr nötig, mehr als anzu­
deuten, dass auch das Auf gab eng e b i e t der Ver wal -
tun g s ger ich te sich nach der richtigen Auffassung vom 
freien Ennessen richten muss. In Angelegenheiten in denen 
dieses, immanenten Notwendigkeiten der Verwaltung entspre­
chend, eine Rechtsgebundenheit nicht verträgt, soll man die 
Verwaltungsgerichte nicht bemühen. Wohl aber nach Mög­
lichkeit dort, wo derartige innere Hemmungen rechtsstaatlicher 
Weiterbildung nicht bestehen. Endlich ist darnach zu streben , 
dass die Verwaltungsgerichte auch die Zweckmässigkeit und 
Notwendigkeit des Verwaltungs akts übe ra 11 sollen nach­
prüfen können, womit eine Kontrolle des freien Ermessens 
gegeben ist. 

Für die Lehre vor der Teilung der Gewalten aber be­
deuten die gewonnenen Ergebnisse eine Festigung. Wer den 
eigenartigen Unterschied des freien Ernlessens in der Justiz 
und in der Verwaltung erkannt hat, wird die Vermischung 
dieser Staatsfunktionen vermeiden, mag hier wie dort Rechts­
gebundenheit, hier wie dort »Freiheit« »Zweckmässigkeit« »An­
gemessenheit« eine Rolle spielen. Ist bei j e der Staatsfunk­
tion wie J ELLINEK festgestellt hat, freie und gebundene Tätig­
keit vorhanden, so liegt nunmehr klar, dass jene Freiheit und 
jene Gebundenheit nicht bei der Jus ti z und bei der Ver­
wal tun g gl eie h art i gis t. In der Linie dieser Einsicht 
liegt auch der notwendige Widerspruch gegen die Richtung 
in der Rechtslehre, die den Richter zum G e set z g e b er 
machen oder diesem gelegentlich überordnen will. Die hier­
mit verbundenen Gefahren der Rechtsunsicherheit, der Un­
vorhersehbarkeit der Entscheidung fallen am leichtesten ins Auge. 
(Näheres K 1 ein fell e r im Jan. Heft 1908 S. 199 ff. des Archivs 
für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie). Gegenüber der »freien 
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Rechtsschule« ist die Warnung berechtigt, dass ihre letzten 
Ziele eine Vermischung der materiellen Staatsfunktionen be­
deuten. Der absolute Furst hatte Gesetzgebung, Rechtsprechung 
und Verwaltung in ein er Hand; die Lehre von der Teilung 
der Gewalten ist gedacht als eine Hauptschutzwehr gegen den 
Absolutismus. Sie hat auch als solche ihre unern1essliche Bedeu­
tung. Geht es mit den U eberstiegenheiten der freien Rechtsschule 
so weiter, so haben wir bald den auf Gefühlswerte seine Ent­
scheidung abstellenden, sozial-ethischen ab sol u ti s ti s c h e n 
Richter, der Funktionen des Gesetzgebers unter dem Scheine 
eines falsch verstandenen freien Ermessens usurpiert und mit 
»Zweckmässigkeit« im Sinne der der Verwaltung früher zuge­
wiesenen Aufgabe seine dem Staat gewidmete Tätigkeit aus­
übt. Ist dies wirklich ein Ziel, aufs innigste zu wünschen? 
Ich glaube, dass die Staatsrechtswissenschaft Recht und An­
lass hat, besorgte und eindringliche Mahnung vor der Ver­
schleuderung konstitutioneller Errungenschaften höchsten Wer­
tes a uszus prechen. 
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bach-Wien. 7. Die amerikanische Präsidentenwahl. Von John W. Burgess-New-York. Be­
richte über Preussen, Bayern, Württemberg, Baden, Braunschweig, Mecklenburg, Belgien, Däne­
mark, Schweiz und Spanien. 

Jahrbuch des Oeffentlichen Rechts. Bd. H. 1908. Erscheint im Sommer 
1908 und soll 11, 11, enthalten: 

Laband, Die Reichsgesetzgebung des Jahres 19°7; Dochow, Die Gesetzgebung Preussens im 
Jahre 1907 j Grassmann, Aenderungen in der bayerischen Behördenorganisationj Nä~ele, Das 
Wassergesetz für das Königreich Bayern vom 23' März 19°7; Haff, Der Stand des urundent­
lastungsrechtes in Bayern i Göz, Gesetzgebung in Württemberg 19°7; Walz, Die Gesetzgebung 
in Baden im Jahre 1906 und 1907 '

j 
van ealkar, Die Entwicklung der hessischen Verwaltungs­

organisation tm 19' Jahrh. See ig, Das Hamburgische Wahlgesetz zur Bürgerschaft vom 
5. März 06. 

Des weiteren Berichte aus Belgien (Errera), Dänemal'k (Hansen), Finland (Erich), 
Griechenland (Saripolos), Italien (Siotto l'intor), Oestel'reich (Ulbrich), Russland (Schlesinger), 
Spanien (Posada), Ungarll (Steinbach) j einen grösseren Bericht über die Trennung VOll Staat 
und Rh'che in Frankreich (Fardis)j endlich Abhandlun~en über die Haager Konferenz (Max 
Huber) und über Nationalitätenrecht (Lukas). 

~~~~--....J 

Prospelite über das "Oejfentliche . Recht der Gegenwu'l't" sowie über das 
"Jahrbuch" stehen zu Diensten. 

Dl'uck von H. Laupp jr in 'l'übiDien. 


