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Das deutsche Verwaltungsrecht hat zur Stunde noch
um die Anerkennung seiner Eigenart zu kiimpfen. Diese’
Erscheinung istin geschichtlichen Verhiiltnissen begriindet.
Als der Polizeistaat die Verwaltung mit unbeschrinkten

Alle Rechte vorbehalten. Kompetenzen ausstattete und sie zur Domiine des Landes-

P fiirsten machte, da suchten sich Fiirsten und fiirstliche
T \@‘”Sf&sf‘gg Beamte — im Wege des Rechtes oder der Gewalt —
. AD BIBL. \ ?\j‘ﬁi"“‘”g: y '\! der Kontrolle zu entziehen, welche bisher die Reichsge-

richte {iber die Titigkeit der Verwaltungsbehérden aus-
gelibt hatten.  Das freie Ermessen begann das Grund-
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" movac, ) Lok
N s prinzip der ganzen Verwaltung zu werden. Wihrend
A (C’C,)) CSM o der Untertan vor den Gerichten nach den fiir alle gleichen
- Justiznormen beurteilt wurde, sah er sich von den Ver-
waltungsbehdrden nach Gutdiinken und Willkiir behan-
delt. Die Folge war, dass in den Territorien das Be-
streben hervortrat, in dem” System des Rechtsschutzes
die Liicke auszufiillen, die seit dem Wegfall der richter- -
lichen Kontrolle enstanden war. MM
die Fiskustheorie. " Sie ging davon aus, dass das offent-
liche Vermdgen nicht dem Landesherrn, sondern einem
von ihm verschiedenen Rechtssubjekt, dem Fiskus, ge-
hore, einer Person, die den Boden des Vermégensrechtes
betrete und um deswillen wie ein anderer Privater dem
1 #

Druck von H. Laupp jr in Tibingen.
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Zivilrecht und dem Zivilgericht unterworfen sei. In die-
ser neuen Auffassung fand der Untertan das Mittel, mit
dessen Hilfe er in allen vermogensrechtlichen Streitig-
keiten den Staat vor den Gerichten verklagen konnte.

Die Fiskustheorie ist nach_zwei Richtungen fiir die
Entwicklung des offentlichen Rechtes. Dentschlands. yon
Bedcutung geworden: Sie hat fiir einen grossen Kreis
von Streitigkeiten zwischen der 6ffentlichen Verwaltung
und dem Untertan ein unparteiisches Forum zur Ver-
figung gestellt und damit Rechtsschutz eingefithrt. So-
dann aber hat sie gleichzeitig alle diese Rechtsverhilt-
nisse, an denen die o6ffentliche Verwaltung beteiligt ge-
wesen ist, der Herrschaft des Zivilrechtes unterworfen.
In dieser Wirkung hat fiir die ganze Folgezeit die iiber-
ragende Bedentung der Fiskustheorie gelegen. Denn in-
dem diese Theorie bestimmte Rechtsverhiltnisse nach zi-
vilistischen Anschauungen beurteilte, lokalisierte sie diese
dauernd auf dem Boden des Privatrechtes.

Als jedoch seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts
die grossen Wandlungen des offentlichen Rechtes sich
vollzogen, welche die ehemaligen Verhaltungsmassregeln
fiir Beamte’ zu Rechtssiitzen umpriigten und ihnen — um
mit Thering zu sprechen — »eine zweiseitig bindende
Kraftc beilegten, da trat den von den Gerichten gehand-
habten Justiznormen ein Verwaltungsrecht gleichwertig
zur Seite. Frankreich, das'in den Zeifen des Ancien régime
bereits eine — von der deutschen Fiskustheorie unbeein-
flusste — Kontrolle der Zivilgerichte iiber die Verwaltung
gekannt hatte, zog aus den neuen Anschauungen sofort
die volle Konsequenz. Es nahm den Zivilgerichten die
Zustindigkeit zur Beurteilung von Rechtsverhéltnissen,

.
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an denen die offentliche Verwaltung beteiligt war, weg,
errichtete aber dafiir innerhalb der Verwaltung selbst
Verwaltungsgerichte und iibertrug diesen die den. Zivil-
gerichten entzogene Kompetenz. Aus der Unzustindig-
keit des Zivilgerichtes in allen Angelegenheiten der of-
fentlichen Verwaltung schloss die Praxis auf die Unan-
wendbarkeit des Zivilrechtes. So setzte sich in Frankreich
der Satz durch, dass grundsiitzlich der Staat, und somit
auch der verwaltende Staat, nach offentlichem Rechte
lebt, und dass das Zivilrecht auf ihn nur Anwendung
findet, soweit er sich dessen Herrschaft ausdriicklich un-
terworfen hat.

Anders ging die Entwicklung in Deutschland vor sich.
Mit dem Sieg der Anschauung, dass auch die Normen
der Verwaltung Rechfssiitze enthalten, war in keinem
deutschen Staate eine durchgreifende Reorganisation der
Verwaltung und die Errichtung eigener mit Verwaltungs-
rechtsprechung betraunter Behérden verbunden. In diesem
Moment — dem Fehlen ausreichender Rechtsschutzorgane
auf dem Gebiete der 6ffentlichen Verwaltung — liegt die
Erklirung dafiir, dass die Entwicklung des Verwaltungs-
rechtes in Deutschland in ganz andere Bahnen gedringt .
wurde, als in Frankreich. Die Gerichte blieben=in den
deutschen Territorien die einzigen unabhiingigen Rechts-
schutzorgane, an die sich in den Streitigkeiten mit der
offentlichen Verwaltung die Untertanen wenden konnten.
So kam es, dass eine Restitution der Verwaltungsstreit-
sachen an die Verwaltungsbehérden nicht eintrat. Die
Gerichte behielten die auf Grund der Fiskustheorie er-
langte Zustiindigkeit bei, und das Zivilrecht lieferte die
Normen, nach denen zahlreiche Rechtsverhiltnisse der
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offentlichen Verwaltung beurteilt wurden.

Unmerklich und langsam trat jedoch eine wichtige
Verschiebung ein: C@Wﬂm&hﬁm Mit
der Errichtung einer geschlossenen, einheitlichen Staats-
gewalt war fiir den Dualismus von Staat und Fiskus kein
Raum mehr, und ein neues Staatsrecht lehrte, dass der
Fiskus nicht eine vom Staate verschiedene Personlichkeit,
sondern nur die eine, vermégensrechtliche Seite des Staates
selbst darstelle. Damit wurde die Grundlage der alten
Fiskustheorie zerstort. Der Richter, der in Streitsachen
des Fiskus Recht sprach, sass, nach dieser neuen An-
schauung, iiber den Staat selbst zu Gericht. Die Kompe-
tenz der Zivilgerichte und die Herrschaft des Zivilrechtes
in den fiskalischen Streitigkeiten blicb jedoch trotz
dieses Wandels der Anschauungen unangetastet. Allein es
galt nunmehr, diese Erscheinung aus der ‘verinderten
Sachlage heraus neu zu erkiiren. Die Rechtfertigung hat
jene Theorie tibernommen, welche bis zum heutigen Tag
. 1die _herrschende deutsche Lehrmeinung darstellf,.. Der
verwaltende Staat, so lautet diese Meinung, lebt nach
zweierlei Recht, nach éffenflichem Recht und nach Zivil-
recht. Fiir welche Verwaltungsgeschiifte Normen des 6ffent-
lichen Rechtes zur Anwendung kommen, und fiir welche
Geschifte sich der Staat dem Zivilrecht unterwirft, das.
kann durch keine allgemeine Formel bezeichnet werden.

Das zu bestimmen, bleibt der Gesetzgebung, vor allem
aber der von Fall zu Fall zu treffenden Entscheidung des
Richters iiberlassen. Diese Anschauung hat in der Folge
auch die Anerkennung des Reichsrechtes gefunden. Das
Einfithrungsgesetz zur Reichszivilprozessordnung, vom
30. Januar 1877, hat ausdriicklich bestimmt (§ 4), dass fiir
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biirgerliche Rechtsstreitigkeiten, fiir welche nach dem
Gegenstand oder der Art des Anspruchs der Rechtsweg
zuliissig ist, aus dem Grunde, weil als Partei der Fiskus
beteiligt ist, der Rechtsweg durch die Landesgesetz-
gebung nicht ‘ausgeschlossen werden darf. Diese Vor-
schrift hat jedoch eine bedeutungsvolle Erginzung er-
fahren -in- jener andern Bestimmung des Gerichtsver-
fassungsgesetzes (§ 17), welche die Entscheidung iiber
die Zulissigkeit des Rechtsweges in die Hand des Zivil-
richters selbst legt. Gewiss, durch das richterliche Ur-
teil, das zu. gunsten eines bestimmten Rechtsverhiltnisses
den Rechtsweg eroffnet, wird iiber das materielle Recht,
nach dem dieses Verhiiltnis zu beurteilen ist, an sich
noch nichts entschieden. Allein dadurch, dass zunichst
dem Zivilrichter iiberlassen geblieben ist, festzustellen,
— um einen Ausdruck Savignys zu verwenden —, Wo
jedes Rechtsverhiltnis seinen Sitz hat, ist von vornherein
die Gunst dem Zivilrechte zugefallen, und auch die Er-
richtung besonderer Gerichtshéfe zur Entscheidung von
Kompetenzkonflikten zwischen Gerichten und Verwaltungs-
behorden:hat keine durchgreifende Umgestaltung herbei-
gefithrt. Zwei Momente erkliren diese Vorherrschaft
privatrechtlicher Anschauungen. _NErstens der Umstand,
dass in allen Fillen, in denen der Gesetzgeber schweigt,
der Richter durch die privatrechtliche Charakterisierung
eines Rechtsverhiltnisses den Rechtsweg eréffnet und damit
dem gegen die Verwaltung rechtsuchenden Biirger Rechts-
schutz gewdhrt. Zum zweiten aber die Tatsache, dass auf
weiten Gebieten keine Normen des 6ffentlichen Rechtes fertig
ausgebil@etvorliegen, nach denen Verhiltnisse der offent-
lichen Verwaltung beurteilt werden konnten.
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Nach beiden Richtungen hat jedoch die zweite Hiilfte
des 19. Jahrhunderts die entscheidende V 'e‘ffdlﬁn‘g? ge-
bracht. Die Voraussetzungen, von denen aus sich bis-
her die Anwendung des Zivilrechtes ergeben hatte, sind
in erheblichem Umfange zerstort worden. Aus einer
Mischlehre, welche Geschichte, Politik und National-
okonomie bunt vermengte, ist die Wissenschaft des deut-
schen Verwaltungsrechtes zum Range ciner juristischen
Disziplin herangewachsen, die mit derselben streng ju-
ristischen Methode, durch welche die Wissenschaft des
Zivilrechtes gross geworden ist, es unternommen hat, die
Rechtsgrundsiitze fiir die Beurteilung der Verhéltnisse
der offentlichen Verwaltung zu gewinnen. Sodann hat
aber die Errichtung besonderer Verwaltungsgerichtshofe
in einer grossern Zahl deutscher Staaten einen der Zivil-
gerichtsharkeit gleichwertigen Rechtsschutz auf dem Ge-
biete des offentlichen Rechtes eingefithrt. Wenn auch
der Zustiindigkeit dieser Verwaltungsgerichte zum Schaden
der Sache vielfach allzu enge Schranken gezogen wurden,
so ist doch die Praxis der Verwaltungsgerichte fiir die
Fortbildung eines selbstindigen Verwaltungsrechtes von
der allergrossten Bedeutung geworden.

Diese Ereignisse haben die Meinungen iiber die Auf-
gaben und das Geltungsgebiet des offentlichen Rechtes
aufs stiirkste beeinflusst. Der Sinn fiir das offentliche
Recht hat sich geschirft, und damit ist jener kritische
Geist ausgebildet worden, der priift, wie weit fiir die
einzelnen Beziehungen der 6ffentlichen Verwaltung auch
heute noch das Privatrecht die juristischen Formen liefert,
die den tatsiichlich gewordenen Verhiiltnissen entsprechen.
Auf diese Weise haben 6ffentlichrechtliche Anschanungen
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die Herrschaft des Privatrechtes auf dem Boden der
offentlichen Verwaltung zuriickzudringen begonnen.
Formen und Elemente des dffentlichen Rechtes sind vor-
gedrungen und haben innerhalb des erwéhnten Bereiches
die herkémmlichen zivilrechtlichen Institute zu_ durch-
setzen angefangen. An melr als einem Punkte ist.die zivil-
rechtliche Form vollstindig gesprengl und- durch_eine
onene_Form des offentlichen " Rechtes ersetat - worden.
Heute stehen wir mitten in diesem Umbildungsprozess.
Langsam und gelassen spielt er sich ab; er vollzieht sich
durch keinen radikalen Bruch mit der Vergangenheit.
Man wiirde das Wesen dieses Umbildungsprozesses
verkennen, nithme man an, es sei dabei lediglich darauf
abgesehen, ein bestimmtes Rechtsverhiltnis, an dem die
offentliche Verwaltung beteiligt ist, nicht mehr aus den
iiberlieferten privatrechtlichen, sondern aus neuen, bis-
her unbekannten dffentlichrechtlichen Anschauungen her-
aus zu erkliiven, es bestehe somit das Ziel der Umbil-
dung ausschliesslich darin, fiir eine hergebrachte recht-
liche Erscheinung, die selbst keine Veréinderung erleide,
eine neue juristische Konstruktion zu gewinnen. Allein
nicht um eine Frage der juristischen Eleganz handelt es
sich hier. Die neue juristische Konstruktion stellt nur
das Mittel dar, mit dessen Hilfe die offentliche Verwal-
tung innerhalb eines bestimmten Bereiches von der Herr-
schaft eines Rechtes befreit wird, das auf die Bediirfnisse
der sich gleich geordncten Privatpersonen und auf die
Ausgleichung gleichwertiger, verginglicher Privatinteres-
sen zugeschnitten ist. Durch die Emanzipation vom Zi-

vilrecht wird die Méglichkeit zur Ausbildung derjenigen
besondern Grundsiitze des offentlichen Rechtes geschaffen,
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.
die den eigentiimlichen Aufgaben und Interessen der 6f-
fentlichen Verwaltung Rechnung tragen. So lange man
Gebilde, die iiber den BBoden des Privatrechtes hinaus-
gewachsen waren, in eine zivilrechtliche Schablone hin-
einpresste, hat man sic um die Freiheit zu organischer
Weiterentwicklung gebracht.

Es halt nlcht ganz leicht, die Ergebnisse dieses Um-
bildungsprozesses einheitlich zusammenzufassen. Denn
die Wandlung der Anschauungen ist in den verschie-
denen Territorien in einem verschiedenen Tempo vor
sich gegangen. Sehe ich recht, so haben sich jedoch
schon heute bestimmte Gestaltungen deutlich ausgepriigt.

Die historische Prioritit kommt _der Theorie von den

»gemischten Rechtsverhiltnissen« zu. Die Lehre gehtdavon
aus, m bestimmten Rechtsinstituten, welche man friiher
als reine Gebilde des Zivilrechtes betrachtet hatte, seien zi-
vilistische und publizistische Bestandteile zu einer Einheit
verschmolzen. Daraus folge, dass dasselbe Rechtsverhiiltnis
zum Teil nach Zivilrecht, zum Teil nach o6ffentlichem
Rechte beurteilt werden miisse. Diese Lehre hat zuerst
Perthes im Jahre 1838 (in der Schrift »iiber den Staats-
dienst in Preussenc) entwickelt, um damit das Verhiltnis
des Staatsdieners zum Staat juristisch auf einen neuen
Boden zu stellen. Indem Perthes, im Anschluss an
Gonner, mit der Auffassung brach, welche in dem
Beamtenverhiltnis lediglich ein privatrechtliches Dienst-
verhiiltnis erblickte, kam er dazu, das Verhiltnis des
Staatsdieners aus dem Privatrecht in das 6ffentliche Recht
zu verweisen. Aber ein zivilistisches Moment blieb: der
Besoldungsanspruch. Er diente einem persénlichen Inter-
esse des Beamten und trug vermégensrechtliche Natur
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an sich. All dies driickte ihm, nach Perthes, das
zivilrechtliche Gepriige auf. Wiihrend so diese Theorie
das Beamtenverhiiltnis in das Gebiet des offentlichen
Rechtes riickte und dadurch die Méglichkeit zur Aus-
bildung eines den Anforderungen des Staates entsprechen-
den Spezialrechtes schuf, beliess sie den Gehaltsanspruch
des Beamten auf dem Boden des Privatrechtes und
wahrte dergestalt dem Beamten die Méglichkeit, seine
Besoldung gegen den Staat auf dem Rechtsweg einzu-
klagen.

_Damit hatte man eine_juristische Form gewonnen,.
die ermoghchte ein Rechtsverhilinis, das iiber den pri-...
vatrechtlichen "Rahmen hln'lusrrewachsen war, aus_der..
‘privatrechtlichen S¢habloiie h‘elludeben andrerselts aber

dasjenige Element auf dem Boden des leﬂrechtes festzu-
“halten, fir welches das offentliche Recht nur unvollkom-

_mene Schut/mlttEI “darbot. Dlese Art, Probleme aus dem
Gren/geblete von Justiz und VerwaltunG zu losen, wurde
von den Gerichten begierig aufgenommen und weiter aus-
gebaut. So gelang es mit Hilfe dieser Formel, dic viel-
umstrittene Frage nach der rechtlichen Behandlung der
Sachen im' Gemeingebrauch einer Losung entgegenzu-
fithren. Ob Sachen im Gemeingebrauch (Strassen, Plitze
u. s. ) dem Privatrechte oder aber dem &ffentlichen
Rechte unterstanden, dariiber gingen in Deutschland und
der Schweiz die Meinungen auseinander. In dem, in den
J Prozess iiber die Bas-
ler Festungswerke kam der Streit zu wissenschaftlichem
Austrag. In Doktrin und Praxis wurde die Ansicht zuriick-
gedriingt, welche die erwithnten 6ffentlichen Sachen aus-
schliesslich der Herrschaft des 6ffentlichen Rechtes unter-
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stellt und demgemiss von einem rein publizistischen Ver-
hiltnisse gesprochen hatte. Aber ebensowenig wurde die
rein privatrechtliche Auffassung helrschende Meinung.
Die grosste Verbreltung crlangte vielmehr die Theorie,
\velcmt—e{e auch auf die éffentlichen Sachen, ins-
besondere auf Strassen, Plitze, Festungswerke u. s. f,
Tinde die gewohnliche prlvatrechthdle Elgentumsordnung
lnwenduno So weit aber das offentliche Interesse reiche,

“unterstehe _dieSache der’ Hﬂel}‘svc‘hait_des» offenthchen
Rechtes Dies gelte namentlich fiir die pubhzlstlsche Be-
nut/unosordnung, d. h. fiir die Regelung des Gemeinge-

brauches. Dlese Scheidung befriedigte ein rechtliches Be-

,_Ng_urhns Elne besondere Rechtsordnuno tiber das offent-

liche Eigentum bestand in keinem deutschen und deutsch-
schweuerlschen Staat, und auch die besondern Organe,
die Ver Waltungsgerlchte fehlten, welche durch ihre PI‘d\lS
den Begriff des 6ffentlichen Elgentums, der »domaine
publice, hitten herausbilden kénnen, wie es in Frank-
reich geschehen war. Indem man in Deutschland zum
Zivilrecht seine Zuflucht nahm, gewann man den Vor-
teil, alle die Vorschriften iiber das Nachbarrecht, iiber
die Haftung des Eigentiimers bei fehlerhafter Herstellung
oder m‘lnsodhaiter Unterhaltung der Sache u. a. ohne wei-
teres auf die 6ffentlichen b‘lchen zur Anwendung bringen
zu konnen und dergestalt dem Biirger gegen Staat und
Gemeinden fiir den ganzen Bercich, der ausserhalb des
offentlichen Interesses lag, dlesclben Anspriiche zuzu-
sichern, wie gegen eine beliebige Privatperson.

Die juristische Operation, ein &ffentlich-rechtliches
Element aus einem privatrechtlichen Institut auszuschei-
den, tibertrug Laband auf ein neues Gebiet. In einer
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im Jahre 1869 (im Archiv fiir die zivilistische Praxis) er-

schienenen Abhandlung wies Laband nach, dass die,

herkémmliche Ll‘iSﬁSChe Erklarung der IExpropriation
als eines Lwangshaufes den Tatsachen Gewalt antue.
‘Nicht auf Grund eines zwischen Staat (Unternehmer) und
Eigentiimer geschlossenen Vertrages vollziche sich der
Eigentumsiibergang, sondern kraft einseitiger Verfiigung
der Staatsgewalt. So gelangte Laband dazu, die Zwangs-
enfeignung als einen einseitigen staatlichen Hoheitsakt zu
charakterisieren und diesen Vorgang somit in die Sphiire
des offentlichen Rechtes zu verweisen. Aber die Ent-
schidigung? Als eine vertragliche Kaufpreisforderung
konnte sie nicht mehr betrachtet werden. Laband fand
dle Formel: der einseitige staatliche Akt begriinde einen
Ey_l_\_f_atrechthchen Anspruch auf Entschadlgung, dessen
Beurteilung der Entscheidung der ordentlichen Gerichte
unterliege.

-~ Dieser Gedanke erwies sich in Theorie und Praxis

als besonders fruchtbar. Er legte dar, wie aus Verhilt-
nissen, die in eine privatrechtliche Form hineingespannt
waren, das Offentlich-rechtliche Element ausgeschieden
werden konnte, ohne dass der vermdgensrechtliche An-
spruch des Biirgers, der diesem Verhéltnisse entspringt,
dem Rechtsweg entzogen und von dem sichern Boden
des Privatrechtes weggedriingt zu werden brauchte. Diese
Lehre hat ganz allgemein den Weg gewiesen, auf dem
die Zivilgerichte dazu gelangen konnen, die Selbstéindig-
keit des sich immer stiirker entwickelnden 6ffentliches
Rechtes anzuerkennen, ohne die Kompetenz zur Beur-
teilung vermogensrechtlicher Anspriiche gegen Staat und
Gemeinde preisgeben zu miissen. Man geht nicht fehl

i

it
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mit der Behauptung, dass diese Anschauung zur Stunde
noch in der deutschen Praxis vorherrscht. Wir erkennen
sie wieder in jener weitverbreiteten Meinung, welche die
auf Steuerprivileg und Eisenbahnkonzession beruhenden
Rechte als, durch einseitige staatliche Hoheitsakte begriin-
dete, Privatrechte der Belichenen auffasst. In der neue-
sten Zeit hat diese »Scheidungsformel« ferner dazu ge-
dient, die Vorginge juristisch zu erkliaren, die sich bei

der Bestellung von Sicherheit zu gunsten des Staates

und der Gemeinden abspielen: bei Kautionen fiir Strassen-
anliegerbeitriige, bei Amtskautionen der Beamten wu. s. f.
Auch hier geht die herrschende — im Biirgerlichen Ge-
setzbuch (Einfithrungsgesetz Art. 90, 91) nicht aufgeschlos-
sene — Ansicht davon aus, die Pflicht zur Bestellung
der Kaution werde durch einseitigen staatlichen Hoheits-
akl begriindet, die Erfiillung der Pflicht dagegen vollziehe
sich in den Formen des Privatrechtes (Errichtung einer
Hypothek, Bestellung eines Faustpfandes, Stellung von
Biirgschaft u. s. w.).

Hier hat aber der Umbildungsprozess nicht Halt

gemacht. Er ist in eine zweite Phase der EntwickTung ge-
reten. { Welcher innerg~ juristische Grund rechtfertigt ‘es,
sobald ausreichende Rechtsschutzorgane bestehen, ein

Rechtsinstifuf 7zu zerIeissen uhid die eine Seife des Insti-

tutes racheinemganz andérn Rechie zu 'beurteile;gzmal‘s,
alle’ tibrigen Téile? Das ~Bedeiiken besital Ticht nur
théorétisches Interesse. Die juristische Charakterisierung
eines Anspruches erlangt fiir die allerverschiedensten Be.
zichungen Bedeutung). fiir Gerichtsstand , Verjihrung,
Kompensation. Die Erwigungen, mit denen man lange

Zeit die vermdgensrechtliche Seite der erwithnten Ver-
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hiilltnisse fiir das Zivilrecht in Anspruch genommen hatte,
sind heute nicht mehr ausschlaggebend. Seit der Ueber-
windung der Fiskuostheorie ist die These, dass der Ver-
mogenswert einem Anspruche das zivilrechtliche Gepriige
aufdriicke, in dieser Allgemeinheit nicht mehr haltbar.
Allein auch der andern Begriindung, dass nimlich alle
Anspriiche, welche individuelle Interessen befriedigen, dem
Privatrechte angehoren, wohnt keine iiberzeugende Kraft
inne. Denn alle Leistungen, die dem Biirger vom Staate
zufliessen, befriedigen in letzter Linie sein persbnliches
Interesse. QVIan braucht nicht ein einheitliches Institut

gewaltsam zu_zerreissen und den einen Teil im_Privat-

recht zu lokalisieren, um di€ juristische Erklirung dafiir

zu_gewinnen, dass der Einzelne auch dem Staate gegen-
- iiber rechtlich geschiitzte_Anspriiche, subjektive Rechte,

besitzt.  Wenn auf zahlreichen andern Gebieten des
offentlichen Rechtes subjektive Rechte der Biirger gegen
den Staat, die Verwaltung, anerkannt sind, warum soll
einem dem o&ffentlichen Rechte entspringenden Anspruch
vermdogensrechtlichen Inhaltes die Anerkennung_ein.es
subjektiven offentlichen Rechtes versagt sein? _Es liegt in

_der Konsequenz dieser Gedanken dass die Gerichte heute,

zogernd und mit grosster Zuriickhaltung, in der Forde-

rung des Expropriaten, wie in dem Gehaltsanspruch des
‘Beamten Anspriiche offentlichrechtlicher Natur erkennen.
Die Entwicklung, von der wir sprechen, hat nicht iiber-
all zu dieser vollstiindigen Verdriingung des Zivilrechtes
gefiihrt. Bei einer grossen Zahl der oben besprochenen
Gestaltungen ist, wie erwiihnt, dagegen Privatrecht und 6f-
fentliches Recht bis auf den heutigen Tag vermengt geblie-
ben. Das gilt vor allem von den Siitzen iiber die 6ffentlichen -
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Sachen. Es hat zu keiner Zeit an Versuchen gefehlt, fiir
alle Beziehungen der offentlichen Sachen das offentliche
Recht als ausschliesslich massgebende Norm zu erkléren.
Das romische Recht hat diesem Gedanken praktische Ge-
stalt gegeben; dieselbe Auffassung aber lebt in einer, na-
mentlich in der Schweiz verbreiteten, germanischen Volks-
anschauung fort, und das moderne franzosische Ver-
waltungsrecht hat sic in dem Begriffe der »domaine
public« festgehalten. In Deutschland hat in der neuesten
Zeit Otto Mayer an das romische und franzosische
Recht angekniipft und scine Lehre vom offentlichen
Eigentum auch fiir das deutsche Recht ausgebildet
(Deutsches Verwaltungsrecht II § 35). Die Sache im
Gemeingebrauch, so argumentiert Mayer, bleibt nach
allen Richtungen der privatrechtlichen Herrschaft ent-
zogen. Fiir sie gilt in jeder Beziehung offentliches Recht.
Es besteht daran zu gunsten des Verfligungsberechtigten
ein offentlichrechtliches Eigentum, das von dem gleich-
namigen privatrechtlichen Institute scharf zu scheiden ist.
Diese Lehre bezweckt somit, auch fiir die Behandlung
der offentlichen Sachen den Dualismus von offentlichem
Recht und Privatrecht zu tberwinden und den Um-
bildungsprozess an diesem Punkte zu einem Abschluss
zu bringen. Allein wenn dieser Theorie bis zur Stunde der
volle Erfolg versagt geblieben ist, so liegt dies nicht an
zufilligen fussern Umsténden, sondern an Momenten,
die fiir das ganze Wesen des hier erdrterten Umbildungs-
prozesses von massgebender Bedeutung sind. Eine Er-

- i .. .. * —Mw
weiterung der Herrschaftssphiire des offentlichen Rechtes
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Rechtsverhalinis durch das Hinauswachsen iiber den

“Boden des Privatrechtes Rechtsschutz und Rechtssicher-

hat die Praxis in allen den erwithnten Fillen nur unter

“der” Voraussetzung zugelassen, dass fiir ein konkretcs

A

“"heil nicht vermmdert werden. Wenn in Rom und in

Frankreich fiir die rechitiiche Behandlund der 6ffentlichen
Sachen das 6ffentliche Recht hat als Norm erklédrt werden
konnen, trotzdem kein ausgebildetes System gesetzlicher
Regeln vorlag, so hing dies zusammen mit jener Freiheit,
mit welcher die mit der Sorge fiir die dffentlichen Sachen
betrauten Organe ihres Amtes walten durften. Die deutsche
Rechtsauffassung erblickt dagegen die Garanm
smherhelt in_einer moglichst strengen Bindung an das

“Qg§et/ .Die Méglichkeit zu ungemessener freier Rechis-
gestaltung ist in Deutschland dem Richter und dem Ver-
waltungsbeamten versagt. Daher fehlt hier zur Stunde
noch die Grundlage, von der aus die Liicke der Gesetz-
gebung durch Wissenschaft und Praxis ausgefiillt werden
konnte.

Wihrend sich die dargestellte Entwicklung langsam
und stetig vollzogen hat, ist es von einem ganz andern
Ausgangspunkte aus zu einer weitern Umbildung zivil-
rechtlicher Institute gekommen. Es wurde bereits davon
gesprochen, in welcher Weise, solange ausreichende
Rechtsschutzgarantien in der Verwaltung nicht bestanden,
sich die Beschwerde des Biirgers gegen die Verwaltung
in ein zivilrechtliches (xewand einkleiden musste. Gewiss,
eine Aufhebung einer gesetzwidrigen Verfiigung der Ver—
waltungsbehorde war von den bi‘lrgerlichen Gerichten
nicht zu erreichen. Aber der Zivilrichter sprach eine
Schadenersatzsumme jedem Kléger zu, der nachwies, dass
die Verwaltungsbehorde durch eineVerwaltungsmassnahme

in ein ihm zustehendes swohlerworbenes Privatrecht«
¥leiner, Umbildung. 2
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eingegriffen habe. Man gelangte zu dieser These, indem
man den der Expropriation zugrunde liegenden Satz von
der Entschiidigungspflicht des Staates bei Entziehung von
Privateigentum verallgemeinerte. Welches aber waren
diese dem Privateigentum gleichwertigen »wohlerworbenen
Privatrechte«? Von der Auffassung, welche in den »wohl-
erworbenen Rechten« die angeborenen Menschenrechte
erblickte, ging man alsbald iiber zu der Behauptung,
swohlerworbene Rechte« seien die durch besondere Rechts-
titel begriindete, Rechte, um schliesslich in praxi mit einer
Theorie zu endigen, welche dem Richter volle Freiheit in
der Bestimmung des vieldeutigen und schwankenden Be-
griffes liess. So diente die Verurteilung des Staates zu einer
Geldentschidignng dazu, dem Biirger Rechtsschutz zu ge-
wiihren gegen die offentliche Gewalt. Der Ersatzanspruch
wegen Verletzung »wohlerworbener Rechte« iibernahm
die Funktion einer Rechtschutzeinrichtung auf dem Ge-
biete des 6ffentlichen Rechtes. Der Richter fragte nicht
darnach, ob der staatliche Eingriff rechtgemiss oder
rechtswidrig erfolgt sei. Er folgerte aus der Tatsache,
dass der Staat private Vermogenswerte zerstort hatte
der Staat habe notwendigerweise dabei in Vermogens-
rechte des Privaten eingegriffen. Mit der Ausbildung be-
sonderer Rechtsschutzgarantien in der Verwaltung selbst,
insbesondere mit der Errichtung einer eigenen Verwal-
tungsrechtsprechung, hat sich die ganze Sachlage ver-
andert. Heute wird die gesetzwidrige Verfiigung der Ver-
waltungsbehérde auf Klage des betroffenen Privaten von
der zustindigen Rechtschutzinstanz aufgehoben und da-
mit ein allfilliger widerrechtlicher Eingriff in das Ver-
mogen des Privaten riickgingig gemacht. Soweil ein
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Vermdgensschaden entstanden ist, haftet auf Grund der
Widerrechtlichkeit der schuldige Beamte, eventuell an
Stelle des Beamten der Staat. Mit der Einfithrung direk-
ter Rechtschutzgarantien hat deren Surrogat, die zivil-
rechtliche Klage wegen Verletzung »wohlerworbener Pri-
vatrechte¢, fiir diesen Bereich ihre Bedeutung verloren.
Ihre Anwendbarkeit ist grundsétzlich auf den Kreis jener
Fille eingeschrinkt worden, in denen das Vermogen
Privater eine Beschidigung erleidet durch einen Akt
rechtgemiisser Handhabung der 6ffentlichen Gewalt. Auf
diesen Boden gestellt ist aber die Theorie von der Un-
verletzbarkeit »wohlerworhener Privatrechte« sofort ins
Schwanken geraten. Vor allem ist fiir die These, dass
der rechtmissig handelnde Staat zu Schadenersatz ver-
urteilt werden kann, in den Normen des Zivilrechts
schlechterdings keine Begriindung zu finden gewesen.
Ferner hat man einem rechtmiéssig handelnden
Staate gegeniiber den Grundsatz der Schadenersatzpflicht
mit Hilfe allgemeiner juristischer Erwigungen nur
noch rechtfertigen konnen fiir Félle, in denen der Staat
subjektive Rechte der Einzelnen verletzt. Sobald man
diesen schiirfern Massstab angelegt hat, sind eine Reihe
der angeblichen »wohlerworbenen Rechte« zerronnen, sie
haben sich als Ausfliisse von Besilzstinden, als blos fak-
tische Vorteile erwiesen, auf deren Fortbestand der Ein-
zelne keinen Anspruch gegeniitber dem Staat hat. Damit
ist in weitem Umfang den Schadenersatzklagen gegen
Staat und Gemeinden der Boden entzogen worden. Die
Praxis der Gerichte hat sich héufig dabei nicht beruhigt.
Sofern der Gesctzgeber nicht fiir die besonders empfind-
lichen Falle die Liicke durch positive Festsetzung einer
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Entschidigungspllicht ausgefiillt hat, haben nicht selten
die Zivilgerichte auf dem Wege der Rechtsprechung Ab-
hilfe zu schaffen versucht. Das ist nur mdglich geworden,
indem sie das Interesse, das der Kinzelne an der Auf-
rechierhaltung bestimmter, durch die Verwaltung geschaf-
fener Einrichtungen besitzt, zu einem Privatrecht ge-
stempelt haben. Meist ist dies nicht anders, als durch eine
Verbiegung und Verkriimmung privatrechtlicher Begriffe
zu erreichen gewesen. Doch aunf diesem Gebiet scheint der
Zweck die Mittel geheiligt zu haben. Ich erinnere nur an
das eine Beispiel: an die Behandlung, welche die reichs-
gerichtliche Judikatur der Frage angedeihen lisst, ob und
wieweit dem Strassenanlieger bei Verlegung oder Niveau-
dnderung der Strasse ein Schadenersatzanspruch zur Scite
steht. Der gemeinrechtliche Senat des Reichsgerichtes
hat konsequent die Lxistenz einer Schadenersatzpflicht
verneint. Anders haben die Senate fiir das rheinische
und das altpreussische Recht geurteilt. Sie sind davon aus-
gegangen, Staat oder Gemeinde, welche eine Strasse an-
legen, forderten damit zur Bebauung auf; zwischen dem
Bauenden und dem Strasseneigentiimer komme infolgde-
dessen ein Vertrag zustande, der eine Dienstbarkeit auf
den ungeschmélerten Fortbestand der Strasse begriinde.
Diese hochst anfechtbare Konstruktion beweist mit aller
Deutlichkeit, dass der ganze Vorgang an Hand von zivil-
rechtlichen Sitzen nicht begriindet und gerechtfertigt wer-
den kann. Dem Richter hat in den erwiithnten Fillen
eine bestimmte Losung als richtig und gerecht vorge-
schwebt. Sobald er sie aber mit zivilistischen Formeln
zu rechtfertigen unternommen hat, ist er fehlgegangen.
Ob und wieweit Staat und Gemeinde haften fiir die Ver-
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mogensheschidigungen, die sie bei rechtmiissiger Hand-
habung der offentlichen Gewalt Privaten zufiigen, das
kann nicht mit Hilfe irgendwelcher zivilrechtlicher Kon-
struktionen entschieden werden. Die Antwort auf diese
Fragen ist allein aus Grundsitzen des 6ffentlichen Rechtes
abzuleiten.

Zu einer Umbildung zivilrechtlicher Institute ist es
aber noch auf einem dritten Gebiete des modernen Ver-
waltungsrechtes gekommen. Den Antrieb haben #ussere
Ereignisse gegeben: die Uebernahme und Griindung der
sog. gewerblichen Unternehmungen durch Staat und Ge-
meinde, der Gas-, Wasser-, Elektrizititswerke, Strassen-
bahnen, Schlachthéuser u. s.  Welchen Rechtsnormen
unterstehen derartige Offentliche Anstalten und Unter-
nehmungen? Die Meinung, die man woll als die herr-
schende ansehen darf, erklirt: das Fundament, die recht-
liche Grundlage, d. h. alles, was die Organisation der-
artiger Anstalten betreffe, sei durch das offentliche Recht
geschaffen worden, die Beziehungen der Anstalt zu den
Beniitzern dagegen wiirden nach Zivilrecht beurteilt; die
Anstalt sei nach aussen ein privatwirtschaftliches Unter-
nehmen. Von der Erledigung des Bedenkens, ob eine
Anstalt, wie man zu sagen pflegt, 6ffentlichrechtlich oder
privatwirtschaftlich betrieben wird, hingt ab, ob der
Entgelt, den der Beniitzer entrichtet, den Charakter einer
privatrechtlichen vertraglichen Gegenleistung an sich trigt,
oder als Gebiithr charakterisiert werden muss, die in allen
Beziehungen (fiir materielles Recht und Gerichtsstand)
als offentlichrechtliche Abgabe zu behandeln ist. Von
der Entscheidung hiingt ferner ab — worauf insbesondere
die neuere Rechtsprechung des wiirttembergischen Ver-
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waltungsgerichtshofs (Urteil vom 17. Juni 1903) hinge-
wiesen hat —, wieweit die Freiheit des Eigentiimers der
offentlichen Anstalt (Staat oder Gemeinde) reicht bei der
Ausgestaltung der Beniitzungsordnung. Die Zivilgerichte
gehen zur Stunde noch an solchen Fragen sehr hiufig
achtlos voriiber. Sie wenden unbeschen Zivilrecht an.
Um so sorgfiltiger haben sich die deutschen Verwaltungs-
gerichte mit diesen Fragen beschiftigt. . Von einem
endgiltigen Ergebnis ihrer Judikatur kann zurzeit noch
kaum gesprochen werden. Aber auch die Wissenschaft
- ist noch weit von jener communis opinio entfernt,
welche in  dieser Materie in der franzosischen und
insbesondere in der reich entwickelten italienischen
Literatur des Verwaltungsrechtes zu Tage tritt. Bei der
Beantwortung der aufgeworfenen Frage hingt alles
von den Umstinden des “einzelnen Falles ab. Dabei
gewinnen verschiedene Tatsachen den Wert von In-
dicien: ob fiir das betreffende Unternehmen das Expro-
priationsrecht verlichen worden ist; ob die Grundstiicke,
die zum Bestande des Untelnehmers gehoren | dem
Zugriffe der Staats- oder Gemeindegliubiger entzogen
bleiben; ob gemiss § 36 des Handelsgesetzbuchs das be-
treffende Unternehmen von Staat oder Gemeinde beim
Handelsregister angemeldet worden ist u. a. m. Keinem
dieser Indicien kommt fiir sich allein eine entscheidende
Bedeutung zu. Nicht selten vermag der Richter erst aus
dem Zusammenwirken einer Reihe von Momenten zu er-
kennen, wo hier die Grenze zwischen dem &ffentlichen
Recht und dem Privatrecht liegt. Die Scheidelinie ist
gerade hier so fein, dass das auf Grund des Gesamtein-
druckes gewonnene juristische Gefiihl bisweilen dem si-
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chern Erkennen nachhelfen’ muss. Hier befindet sich
die Rechtsentwicklung noch in vollem Fluss.

Man ist versucht, noch in einer andern Erscheinung
des modernen Rechtes die Zeichen der hier erdrterten
Umbildung zu erblicken, darin n#mlich, dass zahlreiche
Formen, die uns aus dem Prlvatlecht bekannt sind,
auch auf dem Boden des offentlichen iRechtes ihre Ver-
wendung finden. Ich denke hier an Vertrag, condictio,
negotiorum gestio u. s. . Bis in die neueste Zeit hat
die Meinung bestanden, ein Verhiltnis, das durch einen
solchen »Privatrechtstitel« begriindet Worden sei, gehore
um deswillen dem ZlVlhechte an. Heute Wll‘d diese
Auffassung mehr und mehr preisgegeben. Wir haben ge-

lernt, dass bestimmte Rechtsformen im 6ffentlichen Rochic

ebenso zur Verwenduno gelangen. wie im Privairecht, und

dass aus der zeitlichen Prlorltdt thres Auftretens auf dem

Boden des Privairechtes nicht auf eine ihnen mntwoh—

nende privatrechtliche Natur geschlossen werden d‘tr

s Dol damit. haben wir dle (11‘en411nle l)eruln‘t “wel”

che das Gebiet, in dem das 6ffentliche Recht eine Um-
bildungsarbeit Vollbringt, scheidet von der Sphiire, in
der es frei schaltet.

Von der Darlegung rein zivilistischer Anschauungen
hat unsere Erérterung auszugehen gehabt; sic schhesst
mit einem Ausblick auf Werdendes offenthches Recht.
Nur eines der Probleme hat sie herausgehoben. Aber
in der Art, wie in den verschiedenen hpochen das Pro-
blem autdefflsst worden ist, prigt sich ein ganzes Stiick
Entwmklung des deutschen Verwaltunosrechtes aus. Die
Héhepunkte dieser Entwicklung Werden nicht durch Er-
lasse des Gesectzgebers bezelchnet. Yon dem Spruch des
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Richters und der stillen Arbeit der Wissenschaft ist hier
der Fortschritt ausgegangen — von geistigen Faktoren,
die bei der unvollkommenen Ausgestaltung der Verwal-
tungsrechtsgesetzgebung auch heute noch am Werke
stehen. Aber fiir die Schwierigkeit Johnt_die Schénheit
der Aufgabe._In keinem andern Rechtsgebiet vermag der,
“Jurist aus der Gesamtanschauung der Verhiiltnisse und
Rechissiitze und aus dem Abwiigen der Interessen heraus

so frei zu gestalten, wie gerade.hier. Grund genug, dass
er mit dusserster Strenge die Grenzen bewache, welche das
deutsche Verwaltungsrecht von den Disziplinen scheidet,
die lediglich aus dussern, historischen Griinden ihm nahe
liegen. Die Behauptung der Selbstéindigkeit und Unab-
hingigkeit kann einem jeden dieser Gebiete nur foérder-
lich sein.

Welche neuen geistigen Werte die junge Disziplin
der wissenschaftlichen Doktrin zufithren wird, dariiber
vermag erst die Zukunft zu richten. Die Wissenschaft
des deutschen Verwaltungsrechtes befindet sich zur Stunde
noch in den Anfingen. Doch unverriickbar steht vor
ihr das eine Ziel: mitzuhelfen, dass selbst gegen den
Herrscher Staat dem letzten Biirger im Lande sein Recht
wird.
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