








































































































510 F. Stier-Somlo,

Zweckmiissigkeit nicht aus. Es sind deshalb die Verwal-
tungsgerichte in Preussen nicht unzustiindig, wenn sich ein
Akt als ein solcher des administrativen Ermessens darstellt,
mag dieses in einem der obigen Fille A—C mehr oder weniger
frei sein oder sich innerhalb und bei der Anwendung von
besonderen Gesetzesvorschriften betiitigen. 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 Durchfiihrung eines
grundlegenden Gedankens, der die Verwaltung und ihre Rechts-
kontrolle beherrscht. Tatsiichlich wird die meist unls-
liche Verbindung von Ermessens- und Rechtsfragen eingesehn
und das preussische Oberverwaltungsgericht betont vielfach
seine Zustindigkeit auch iiber Ermessensfragen zu urteilen.
A. W. Jesens bezeugt, wenn auch missbilligend (Preuss. Verw.
Bl 22 S. 82), dass es jetzt massenhaft »Streitsachen« gebe, in
denen es sich — obwohl »seine lange Reihe von zuniichst
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 ¥).

Auf dem Gebiete der Polizeiverfiigung hat man von diesem
Grundsatze Abstand genommen. Speziell in Preussen ist der
Verwaltungsrichter nur zur Nachpriifung berechtigt in der
Richtung, ob die Polizeiverfiigung in dem bestehenden Rechte
und in den tatséichlichen Voraussetzungen ihre Rechtfertigung
findet (§ 127ff. LVG.). Weder darf die Notwendigkeit oder
Angemessenheit, noch auch gepriift werden, ob die Polizei-
behorde ausreichenden Anlass zu ihrer Verfiigung hatte, oder
ob sie »von ihr auch ohne Gefiihrdung erheblicher &ffentlicher
Interessen Abstand nehmen durfte. Beschwerden dariiber,
dass die Polizeibehérde von ihrem FErmessen keinen ange-
messenen Gebrauch gemacht habe, kénnen mit Aussicht auf
Erfolg zwar den Aufsichtshehorden, nicht aber den Verwal-

') Es gentigt ein Hinweis darauf, dass die Art des Verwaltungsprozesses
auf unsere Frage bestimmend auszuwirken vermag. § 76 LVG. gibt dem
Gericht anheim, nicht nur den angetretenen, sondern auch den nach seinem
Ermessen erforderlichen Beweis zu erheben. Es scheint mir noch des
Nachweises bediirftig, wenn es Verw. Arch. Bd. 6 S.606 heisst: »Allerdings
handelt es sich hierbei um freies Ermessen, so dass die Behauptung, es

sei von diesem Ermessen kein geeigneter Gebrauch gemacht worden, einen
Revisionsgrund nicht abgibt.* Vgl. die analoge Frage S. 470 und 475 a. E,
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tungsbehorden unterstellt werden«!). Mogen fiir diese Rege-
lung praktische Griinde, die in der Richtung der Moglichkeit
polizeilichen tatkriftigen Durchgreifens liegen, sprechen, so
sind die Bedenken doch ganz erheblich. Wenn eine polizei-
liche Verfiigung, die grosse Vermogenswerte betrifft, aus ganz
geringfiigiger Veranlassung ergangen war, entsteht — und die
Betroffenen wissen davon zu erzihlen! — ungemessener und
in keinem Verhiltnis zum polizeilichen Zwecke stehender
Schaden ohne Moglichkeit einer Remedur. Der rechts-
staatliche Gedanke, der nirgends mehr als bei polizei-
lichen Verfiigungen zur Durchfithrung gelangen miisste, kommt
zu kurz. Je mehr Ermessen die Verwaltungs-
gerichte nachpriifen und jemehr sie solches
selbstiiben,indem sie das eigene an die Stelle
des Ermessens der angefochtenen Instanz
setzen, desto grésser dierechtsstaatliche Ga-
rantie.

Die Arten des administrativen und verwaltungsrichter-
lichen Ermessens sind damit nicht erschépfend angegeben.
Es kommen zahlreiche Kombinationen der angegebenen Typen
vor, so z. B. wenn die Entschliessung zum Eingreifen ganz
freigestellt ist, im Falle der verwaltungsbehérdlichen Initiative
jedoch nicht nur gewisse Formen inne gehalten werden miis-
sen, sondern auch verwaltungsgerichtliche Nachpriifung vor-
geschrieben ist, z. B. auf dem Gebiete der Staatsaufsicht iiber
die Kommunen, beim Beanstandungs-, Anfechtungs- und
Zwangsetatisierungsrecht in Preussen®). Das wesentliche ist
mir nur, darauf aufmerksam zu machen, dass es maoglich ist,
verschiedene Gruppen auch gesetzgeberisch
herauszuarbeiten, um dann fiir jede das Mass
des freien Ermessens mit annéihernder Ge-
nauigkeit zu bestimmen (vgl. oben S. 500). Heute ist
nirgends irgend ein gesetzlicher Halt fiir den Verwaltungs-
beamten und Verwaltungsrichter in dieser Beziehung vorhan-
den und sie bestimmen ihr freies Ermessen — nach eigenem
freien Ermessen, indem sie selbst die vom Gesetz gewollten Gren-
zen des »Rechtsstaats« nach Subjektivitit abstecken. Ich sehe es

) Vgl. z. B, E. OVG. v. 15. Okt. 1903 Pr. Verw. Bl 25 8. 543.

2) Vel. auch O. MUELLER, Die Begriffe der Verwaltungsrechtspflege
1895 S. 11.
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fiir notwendig an, je nach Materien durch den Gesetzgeber
die grossere oder geringere Rechtsgebundenheit festzulegen,
dort, wo vollstiindiges oder nur durch allgemeine Beamten-
pflicht oder ganz laxe gesetzliche Basis bestimmte »Bindung«
besteht, von der Durchfithrung 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 Gegensitze der rechtsstaatlichen Gebun-
denheit und der Zweckmiissigkeit- geforderten Freiheit des Er-
messens vereinen soll und wie weit die Grenzen des letzteren
gezogen sind. In der Praxis ist die Betonung des »pflichtge-
missen« Ermessens der Deckmantel fiir allerhand bestgemeinte
Willkiir. Weder die Hintanhaltung einer Entwicklung im
Sinne des Rechtsstaats noch eine Verschleierung der Unmog-
lichkeit, ihn in gewissen Fillen durchzufithren, kann gebilligt
werden. Keine unnétigen Fesseln durch Spezialrechtssiitze
fiir die Verwaltung, aber auch Rechisgebundenheit, wo immer
es angingig ist! Freies Ermessen in allen Féllen, aber von
verschiedenem Umfang, von verschiedener Tragweite.

So erscheint denn auch die Formel, die Verwaltung habe
zum letzten Ziele die Durchfithrung von Staatsaufgaben nach
Zweckmiissigkeit, Angemessenheit, innerlich hohl. »Zweck-
missig« soll auch der Zivil- und Strafrichter entscheiden und
gerade das ihm heute einzurdumende freie Ermessen hilft ihm
hierbei. Richtig ist nur, dass nicht die Rechtsgemissheit, son-
dern die Riicksicht auf die beste Erledigung der Staatsauf-
gaben das letzte Ziel der Verwaltung ist. Doch ist dieser Satz
auch fiir den Polizeistaat wichtig; er lésst den »Rechtsstaat«
ausser Acht. Es bietet jene herkémmliche Formel keinen
Anhalt zur Erkenntnis und Beurteilung des justiziellen Ein-
schlags in die Verwaltung, keine Erklidrung fiir die »Rechts-
gebundenheit«, keine Auflésung des Gegensatzes, der in deren
Verhiltnis zu dem »freien< Ermessen liegt. Nur dann ist das
Problem geldst, 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 bestmdgliche Ordnung des Gesamtrechtsver-
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hiiltnisses von Staat und Untertan sowie von Staat zu Staat
in den Grenzen der Gesetze durchgefiihrt und erhalten wird.

Das materielle Unterscheidungsmerkmal
zwischen Justiz und Verwaltung besteht so-
nach lediglich in der Verschiedenheit des
freien Ermessens,seines Rechtsgrundes, sei-
ner Funktion, seines Endzieles. Diese Verschie-
denheit scharf auch gesetzgeberisch herauszuarbeiten ist die
Aufgabe der Zukunft.

Es ist nach alledem kaum mehr nétig, mehr als anzu-
deufen, dass auch das Aufgabengebiet der Verwal-
tungsgerichte sich nach der richtigen Auffassung vom
freien Ermessen richten muss. In Angelegenheiten in denen
dieses, immanenten Notwendigkeiten der Verwaltung entspre-
chend, eine Rechtsgebundenheit nicht vertriigt, soll man die
Verwaltungsgerichte nicht bemithen. Wohl aber nach Még-
lichkeit dort, wo derartige innere Hemmungen rechtsstaatlicher
Weiterbildung nicht bestehen. Endlich ist darnach zu streben,
dass die Verwaltungsgerichte auch die Zweckmiissigkeit und
Notwendigkeit des Verwaltungsakts iiberall sollen nach-
priifen kénnen, womit eine Kontrolle des freien Ermessens
gegeben ist.

Fir die Lehre vor der Teilung der Gewalten aber be-
deuten die gewonnenen Ergebnisse eine Festigung. Wer den
eigenartigen Unterschied des freien Ermessens 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« sZweckmissigkeit« »An-
gemessenheit« eine Rolle spielen. Ist bei jeder Staatsfunk-
tion wie JeLLiNex festgestellt hat, freie un d gebundene Tiitig-
keit vorhanden, so liegt nunmehr klar, dass jene Freiheit und
jene Gebundenheit nicht bei der Justiz und bei der Ver-
waltung gleichartig ist. In der Linie dieser Einsicht
liegt auch der notwendige Widerspruch gegen die Richtung
in der Rechislehre, die den Richter zum Gesetzgeber
machen oder diesem gelegentlich iiberordnen will. Die hier-
mit verbundenen Gefahren der Rechtsunsicherheit, der Un-
vorhersehbarkeit der Entscheidung fallen am leichtesten ins Auge.
(Niheres Kleinfeller im Jan. Heft 1908 S. 199 ff. des Archivs
fir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie). Gegeniiber der »freien

Abhandlungen fitr Taband, 11, 33
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Rechtsschule« ist die Warnung berechtigt, dass ihre letzten
Ziele eine Vermischung der materiellen Staatsfunktionen be-
deuten. Der absolute Fiirst hatte Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Verwaltung in einer Hand; die Lehre von der Teilung
der Gewalten ist gedacht als eine Hauptschutzwehr gegen den
Absolutismus. Sie hat auch als solche ihre unermessliche Bedeu-
tung. Geht es mitden Ueberstiegenheiten der freien Rechtsschule
so weiter, so haben wir bald den auf Gefiihlswerte seine Ent-
scheidung abstellenden, sozial-ethischen absolutistischen
Richter, der Funktionen des Gesetzgebers unter dem Scheine
eines falsch verstandenen freien Ermessens usurpiert und mit
»Zweckmiissigkeit« im Sinne der der Verwaltung frither zuge-
wiesenen Aufgabe seine dem Staat gewidmete Titigkeit aus-
iibt. Ist dies wirklich ein Ziel, aufs innigste zu wiinschen ?
Ich glaube, dass die Staatsrechtswissenschaft Recht und An-
lass hat, besorgte und eindringliche Mahnung vor der Ver-
schleuderung konstitutioneller Errungenschaften héchsten Wer-
tes auszusprechen.

KNIHOVNA
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Veruag voN J. O, B. MoER (PAUL SiEBECK) IN TOE.

Das offentliche Recht der Gegem;;ﬁ v

In Verbindung mit einer grossen Anzahl hervorragender Bchriftsteller
des In- und Auslandes herausgegeben von

Dr. Georg Jellinek,~ Dr. Paul Laband, Dr. Robert Piloty,

Profousor an der Profossor an der Professor an der
Unlversitdt Heidelbarg, Universitiit Strassburg, Universitht Strassburg.

Das ,,0ffentliche Recht der Gegenwart erscheint in einem syste-
matischen Teil und einem forflaufenden Teil.

Der systematische Teil umfasst die Monographien, welche den
einzelnen Staatsrechten und allgemeinen Lehrven gewidmet sind, Diese Mo-
nographien sind hinsichtlich des Umfangs nach dem Gesichspunkie bemes-
gen, dass moglichst nlles Wichtige in tibersichtlicher Klarheit,. quellenmissi-
ger Begriindung und gedrliingter Kirze und Voilsbﬁndigkeit zur Darstellung
kommen kamm. Einzelnen Biinden wird, je nach Bedarf, als Anhang der
Text der Verfassungen beigegeben, :

In der Bubskription auf das gapze Sammelwerk tritt eine Ermiissigung - »
von 109/, des Ladenpreises ein. ﬁz

Bis jetat liegt vor:

Deutsches Reichsstaatsrechi. Von Dr, Paul Laband, ord.
Prof. des deutschen Rechts an der Universitiit Strassburg. Lex. B. 1906.
Preis: M. 8.—, geb. ML 8,60, In der Subskription aunf das ganze Sammel-
werk M. 7,20, geb. M. 8.80.

Do Staatdredit bed Kinigreidhd Wiirttemberq, Bon Dr, Rarl @fg. Ge-
heimer Mat und Borjtand bded wilrtt. Vermaltungsgeridhtshofs. r. 8.
1908. ?xeié M. 12—, qeb. M. 14—, Jn ber Gugﬁ
Sammelwerd (Suftmah%d;e: Teil und Jahrbudy) ;

Unter der Presse:

Yolkerrecht. Von E. von Ullmann.

Der fortlaufende Teil besteht in einem

Jahvrbuch des Oeffenilichen Rechis,
welches von den Herausgebern redigiert wird. Erschienen ist:

Jahrbuch des Oeffentlichen Rechts. Band L 1907. Preis: 11 Mark, geh.
12 Mark 60 Pf. (In der Subskription anf das ganze Sammelwerk M, 9,90,
gebunden M, 11,50.) A

nhalt:

1, Die geschichtliche Entwicklung der Reichsverfassung seit der Reichsgriindung. Von
Laband, =. Die Entwicklung der 5 Iitzwi haft seit 866, Von Zorn. 3. Die Haager
Konferenz von 2859 ond die Weiterbildung des Vilkemrechts, Von E, von Ullmann, 4. Juris-
gmﬂeu und Gesetzgebung. Von Frennd-Chicago. s. Ea:lneform. Von Mendolssohn-Bar-
bo!deﬂnb&n + & Geseuliche und parlamentarische Reglerung in Ungarn. Von @, Stein-
bach-Wien, 7. Die amerikanische Prisidentenwahl. Von John W. Burgess-New-York. Be-
richte tiber Preussen, Bayern, Wiirttemberg, Baden, Braunschweig, Mecklenburg, Belgien, Dine-
mark, Schweiz und Spanien.

Jalhrbuch des Oeffentlichen Rechts. Bd. IL. 1908. Erscheint im Sommer
1908 und eoll u, &. enthalten:
Laband, Die Reichsgesetrgebung des Jahres :gn;; Dochow, Die Gesetzgebung Preussens im
%yahm 1907; Grassmann, Aenderungen in der bayerischen Beh&rdenorganisation; Niigele, Das
assergesets fiir das Konigreich Bayern vom 23. Mirz 1g07; Haff, Der Stand des Grundent-
Iasnm‘fnrechtes in Bayern; Gig, Gesetzgebung in Wiirttemberg ngo‘-{; Walz, Die Gesetzgabung
in Baden im Jahre 1906 und liﬂ} i van er, Die Entwid er hessischen Verwaltungs-
or| anisa::;n tm 2, Jahrh, ‘eeiig. Das Hamburgische Wahig zur Bi haft vom
5 i‘/ﬁu

Des weiteren Berichte aus Belgien (Errera), Diinemark n.nseu& Finland (Erich),
Griechenland (Saripolos), Italien (Siotto Pintar), Oesterreieh (Ulbrich), Rus d (Schlesinger)
Bpanien (Posada), Ungzarn (Steinbach); einen Aﬁ:‘ﬁanr&n Bericht iiber die Tronnung von Stas
und Kirche in Frankreicl (Fardis); endlich Abhandlungen fiber die Haager Kon?ermll (Max
Huber) und Gber Nationalititenrecht (Lukas).

Prospekte uber das ,,Oeffentliche Recht der Gegenwart’ sowie iber das
gedalirbuch® stehen su Diensten.

I.‘P_nwk vou H. Laupp jr in Tubingen.
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