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Jede wissenschaftliche Betrachtung des Staates geht seit
Aristoteles von dem Gegensatz der Staatsformen Monarchie
und Republik aus. Die Umbildung des absoluten Staates
des 18. Jahrhunderts in den modernen Rechtsstaat ist im
Rahmen der iiberlieferten Verfassungsformen zu erreichen ge-
wesen durch die Einfilhrung der Trennung der Gewalten').
Indem diese sachlich der Verwaltung alle staatliche Tétig-
keit auBerhalb der Rechtsetzung und Rechtsprechung vorbe-
halten hat?), ist auch der fiir die Besorgung dieser zentralen
Aufgabe erforderliche Beamtenapparat in den Mittelpunkt des
staatlichen Lebens geriickt worden. Die Anerkennung einer
von der Gesetzgebung und Justiz getrennten Verwaltung hat
die Verselbstindigung der mit der Verwaltung betrauten Or-
gane nach sich gezogen. Doch ist es nach der Einfithrung
des Verfassungsstaats nirgends zu einer génzlichen Neugestal-
tung der Verwaltungsorganisation gekommen. Man hat die
historisch iiberlieferten Formen sich einfach in die neue Si-
tuation einleben, ihre verdinderte Stellung ausfiillen lassen:
Aber die Konkurrenz mit den zwei andern Michten, Gesetz-
gebung und Justiz, ist fiir die Verwaltung der Ansporn zur
intwicklung ihrer Eigenart gewesen. Sie hat sich zunichst
in einer besondern Verwaltungsorganisation ausgeprégt, in der
die Richtung des Offentlichen Geistes des einzelnen Staates
sichtbar geworden ist. Die Gestalt der Verwaltungsorgani-
sation hat aber weiterhin die Stellung der Verwaltungstitigkeit
im Staatswesen iiberhaupt und ihr Verhiltnis zu den beiden
andern staatlichen Funktionen und deren Trigern, zur ge-
setzgebenden und richterlichen Gewalt, beeinflufit. Mit ihr
ist somit in jedem Lande die Verwirklichung des Rechts-

1) Orro MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht 12 (1914), S. 56 f.

?) Fritz FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts *

(1918), S. 8 1. ScHOEN, Deutsches Verwaltungsrecht, in der Enzyklopidie
der Rechtswissenschaft IV?, 1914, S. 195 f. ’ :
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staates aufs engste verkniipft, d. h. des Staates, »der das Recht
zur Grundbedingung seines Daseins erhebt, in dem alles in
ihm rege Leben, das individuelle sowohl, als das der Gesamt-
heit im Verhiltnis zu ihren Gliedern, unbeschadet der fiir
dasselbe notwendigen Freiheit, dennoch in den Grundangeln
des Rechts sich bewegt« 3).

Ein Blick in das Leben zeigt uns, daf sich fir die
Ausitbung der staatlichen Verwaltungstitigkeit im weitern
Sinne im wesentlichen zwei Organisationsformen herausge-
bildet haben: der Beamtenstaat und der Volksstaat. Das
duBerlich sichtbarste Zeichen des Beamtenstaats bildet das
berufsmifBige Beamtentum; das des Volksstaats: die Beklei-
dung der offentlichen Aemter durch aus den Reihen gerufene
Biirger, die nach Beendigung des Amts wieder in ihren pri-
vaten Beruf zuriickkehren. Dabei werden Gerichts- und Ver-
waltungsimter grundsitzlich gleich behandelt4). Dennoch
geht der Gegensatz von Beamtenstaat und Volksstaat nur in
der Verwaltung iiber die Bedeutung einer blof organisatori-
schen Unterscheidung hinaus. Die vom Gesetze scharf um-
rissene Stellung der Justiz vermag er nicht zu beeinflussen.
~ Die beiden Begrifte sind alt. Wie der klassische roémische
Freistaat das Muster eines Volksstaates war?), so entwickelte sich
im Mittelalter die. katholische Weltkirche mit ihrem Klerus
zum glinzenden Beamtenstaat. Aber nicht auf einer Weiter-
bildung der rémischen und kanonischen Gedanken beruhen
die erwihnten modernen Organisatioiisformen. Der Beamten-
staat der Neuzeit ist aus dem landesfiirstlichen Staat des 17
und 18. Jahrhunderts hervorgegangen, zu dessen Aufbau das
kirchliche Recht und die deutsche Stadtverfassung Bausteine
geliefert haben ). Der Volksstaat dagegen :hat seine Wurzeln
% 0. BiHg, Der Rechtsstaat, 1864, S. 2.

%) WacH, Volksrichter und Berufsrichter, im Handbuch der Politik

I* 3827 fg. K. Urrich, Die Bestellung der Gerichte in den modernen Re-
publiken, Ziircher Diss. .1904. .

%) TH. MOMMSEN, Abriff des romischen Staatsrechts?, 1907, S. 81 f.
299 f., 318 f.

% G. v. BELow, Territorium und Stadt; 1900, S. 283 f.; Die stddtische
Verwaltung des Mittelalters als Vorbild der spidtern Territorialverwaltung,
Historische Zeitschrift Bd. 75, S. 396 f. A. HEUSLER, Deutsche Verfassungs-
geschichte, 1905, S.271 f. R. SCcHRODER, Lehrbuch der Deutschen Rechts-
geschichtes, 1907, S. 880f.; weitere Literatur bei BRUNNER, Grundziige
der Deutschen Rechtsgeschichtes, 1912, S. 301 f.
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in der alten germanischen Landsgemeindeverfassung, ferner
in der Verfassung der Stadtaristokratien und den Ideen Rous-
seaus 7). Der Gedanke liegt deshalb nicht fern, im Beamten-
staat die Organisationsform der Monarchie und im Volks-
staat die der Republik zu erblicken. Allein schon der Hin-
weis auf die Verwaltungsorganisation des republikanischen
Frankreich und andrerseits auf das fast génzliche Fehlen des
Berufsbeamtentums in England geniigt zur Entkréftung dieser
Annahme. Beamtenstaat und Volksstaat sind an sich an keine
bestimmte Staatsform gebunden. Richtig ist nur soviel, daB
der Beamtenstaat mit seinem von der Spitze abhingigen Be-
amtentum in vollem Einklang steht mit den Grundséiizen
der Monarchie, der Regierung von oben, wihrend der Volks-
staat dagegen der republikarischen Auffassung von der all-
gemeinen Fahigkeit zur Bekleidung der offentlichen Aem-
ter gerecht wird. Darum wird in den folgenden Erdrte-
rungen das Beispiel Deutschlands und das der Schweiz stets
"im Vordergrund stehen, als der zwei Linder, die den Grund-
charakter ihrer Verfassungen auch in der Organisation der
offentlichen Verwaltung am reinsten ausgeprigt haben. Aber
daB innerhalb desselben Staats beide Formen nebeneinander
Verwendung finden kénnen, wenn der Staat ihrer bedarf zur
‘Befriedigung verschiedenartiger Bediirfnisse, das zeigt gerade
die Schweiz, die in den Kantonen den Volksstaat und in der
umfangreichern Verwaltung des Bundes, d. h.im Bereich der
Bundesstaatsgewalt, den Beamtenstaat in einer abgeschwichten
Form verwirklicht hat. Es sei ferner auf Deutschland
verwiesen, das neben der reinsten Form des Beamtenstaats
demokratische Institutionen in der Selbstverwaltung besitzt,
wie sie dem republikanischen, einseitig als Beamtenstaat or-
ganisierten Frankreich fehlen. '

Der deutsche Territorialstaat ist von Haus aus ein B e-
amtenstaat, — neben dem landesfiirstlichen Heer die
glinzendste Schépfung der deutschen Dynastien. Aus person-
lichen Gehilfen des Fiirsten bei- der Fithrung der Staatsge-
schifte sind die Triger der offentlichen Aemter im' Verfas-
sungsstaat zu Staatsorganen geworden. Das persénliche pri-
vatrechtliche Dienstverhiltnis des Dieners zum Fiirsten hat
__T)—E;I_T_z FLEINER, Entstehung und Wandlung moderner Staatstheorien

in der Schweiz, 1916.
Festgabe fir Otto Mayer. 3



v

34 Fritz Fleiner,

sich in das offentlich-rechtliche besondere Gewaltverhiltnis
des Beamten zum Staat umgewandelt. Das Beamtenverhiilt-
nis untersteht nach allen Richtungen dem &6ffentlichen Recht?)::

Wie schon erwihnt worden ist, zeigt sich das charakte=
ristische Moment des Beamtenstaats darin, da ein bestimm-
ter Personenkreis aus freien Stiicken sich dem Staate widmet,
berufsmiBig dem Staate zu Diensten steht,.und daB auf diese
Schicht das Recht zur Fithrung der Staatsgeschiifte beschrinkt
ist,” auf ihr allein aber die rechtliche und moralische Ver:
antwortlichkeit fiir Gedeih und Verderb des Staates ruht.
»Der Staat sind die Beamtenc, sagt eine deutsche Redensart.-
Daraus erklért sich die bekannte Vorschrift des deutschen Reichs-
und Staatsangehorigkeitsgesetzes, derzufolge die Anstellung im
Staats-, Gemeinde- oder Reichsdienst von Gesetzeswegen die Ein--
biirgerung in den betreffenden Gliedstaat nach sich zieht ?). Vor-.
aussetzung -fiir den Eintritt in den Staatsdienst, fiir die An-
stellung, ist aber der Nachweis, daB der Anzustellende die:
erforderlichen wissenschaftlichen und technischen Kenntnisse:
besitzt. Das Staatsexamen bildet die Tiire zur Anstellung.
Der deutsche Beamtenstaat ruht auf einer durch Examina-

‘gesicherten Grundlage *°). Seinen vornehmsten Ausdruck findet

das Beamtenverhiltnis in der besondern Treu- und Gehor-
samspflicht, der Subordination gegeniiber den amtlichen
Vorgesetzten. Aus der Subordination ergibt sich: daB der-
untergebene Beamte einen Dienstbefehl des Vorgesetzten nur

. auf die formelle RechtmiBigkeit zu priifen befugt ist") und

daB er, -soweit seine Gehorsamspflicht reicht, gegen die
rechtliche Verantwortlichkeit fiir die ihm befohlene Handlung
gedeckt bleibt'?). Nach der Gesetzgebung der meisten deut-.

" %) REHM, Die rechtliche Natur des Staatsdienstes (Hirths Annalen des
Deutschen Reichs 1884 und 1885). Weitere Literatur bei LABAND, Staats-:
recht des: Deutschen Reiches® Bd. 1 (1911) S. 430. " Art. ,Beamtenschaft«
von, F. STEGEMANN und KLEWITZ, im Handbuch der Politik II[* S. 103.

%) Relchsgesetz iiber die Erwerbung und den Verlust der Bundes-
und Staatsangehongkelt vom 11. Juni 1870, §9 Reichs- und Staatsange-
horlgkeltsvesetz v. 22 Juli 1913 § 14.

- 19 Wiirttembergische Verfassungsurkunde v. 25. September 1819 §.44:.

»Niemand kann ein Staatsamt erhalten, ohne zuvor gesetzmiflig gepriift,
und; fir, tichtig erkannt zu sein .. .*

" 1) LABAND, Staatsrecht I S. 462f. Orro MAYER, Deutsches Ver.
waltungsrectit II S 286.-SEYDEL-PiLoTy, Bayrisches- Staatsrecht 1913, S. /16f

12) LABAND Staatsrecht I S. 476. . :
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schen Staaten ist es aber der vorgesetzten:Behorde® weiterhin
moglich, die von einem Dritten wegen Amtspflichtverletzung
angehobene straf- und zivilrechtliche Verfolgung eines Be-
amten zu verhindern, wenn es ihr gelingt, von dem zustin-
digen Verwaltungsgerlcht oder dem Reichsgericht eine.soge-
nannte »Vorentscheidung« dahin zu erwirken, dafl sich der
Beamte »keiner Ueberschreitung seiner. Amtsbefugnlsse oder
der Unterlassung einer ihm obliegenden Amtshandlung schul-
dig gemacht hat« (Einfithrungsgesetz zum Reichsgerichtsver-
fassungsgesetz § 11) %). Diese enge Zugehorigkeit zum Staat
bedingt eine Beschriinkung des Beamten in seiner staatsbiirger-
lichen Sphire. In seiner politischen Gesinnung und - Betiti-
gung darf sich der Beamte niemals in Gegensatz setzen zu
den herrschenden Anschauungen: seiner Regierung. Do

Das wesentlichste Stiick des deutschen Beamtenstaats
ist kein Erzeugnis der Gesetzgebung, sondern der gesellschaft-
lichen Entwicklung: die AbschlieBung des Beamtentums zu
einem festen sozialen Berufsstand?®¢). Hier -wirkt -die alte
stindische Gliederung des deutschen Territorialstaats nach und
die Uebertragung der gleichzeitig zur Ausbildung gelangten
militirischen Begriffe auf das Beamtentum. Mit dieser Ein-
richtung rechnet der staatliche Gesetzgeber bei der Ausgestal-
tung seines Beamtenrechts, wenn er z. B. vorschreibt; es habe
sich - der Beamte »durch sein Verhalten. in. und auler dem
Amte der Achtung, die sein Beruf erfordert, wiirdig zu zeigenc,
(Reichsbeamtengesetz § 10) oder wenn :in*Wiirttemberg das
Gesetz den- Beamten, der sich verehelichen will, zur Ein-
holung des sog. Ehekonsenses verpflichtet, die dem.Vorge-
setzten eine Priifung dariiber ermdoglichen soll, ob der Heirat
keine Standesbedenken entgegenstehen '?).: ,Andrerseits aber
gewiahrt ‘die ‘Gesetzgebung dem Angehorigen dieses Berufs,
standes eine gesicherte Lebensstellung, wie sie-kein privater
Beruf dazubieten vermag. Dadurch hat der deutsche. Be-
amtenstaat zu- allen Zeiten seine, besten hrafte gewonnen;
—"‘)mo MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht 12 S.202. Frirz FLEINER,
Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts?, Si‘94, 157 IR

Ty TREITSCHKE, Politik II® S. 140,484 e . ’

1) FRrrz FLEINER, Staatsrechtliche ‘Gesetze: Wurttembergs S 340
v RHEINBABEN, Art. »Beanite, im Worterbuch des Deutschen Staats- und
Vervvaltungsrechts2 I, S.866. GEORG MEYER-ANSCHﬁTZ Deutsches Staats-
recht®'S. 516.- BGB§1315 : e NS 5* oo
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Diese Sicherheit beruht in der grundsétzlichen Lebens-
langlichkeit der Anstellung und in der standesgemiBen Ali-
mentierung des Beamten durch Gehalt und Ruhegehalt und
in der Versorgung der Witwen und Waisen des Beamlen:
Die Dienstentlassung, die AusschlieBung aus dem Stand, ist
nur auf Grund eines Disziplinarverfahrens durch den Spruch
eines unabhéngigen Disziplinargerichts moglich. So wurzelt
der Beamte in erster Linie in seinem Stand. Dieser eroffnet
ihm ein Aufsteigen in der Aemter-Hierarchie bis zur Spitze;
denn auch die Minister wihlt sich der Fiirst regelméBig aus
dem hoheren Beamtentum. Das ununterbrochene Leben im
Stand stérkt das Standesgefiihl und die Pflichttreve und fordert
in hohem MaB die Geschiftstradition und die Sachkenntnis.
Kein Beamtenstaat vermag ohne diese Elemente auszukom-
men. Die Nachteile dieser Institution, die dem DrauBen-
stehenden regelm#Big rascher sichtbar werden, als die Licht-
seiten, stellen gerade beim deutschen Beamtenstand »les dé-
fauts de ses qualités« dar: die grofe Spezialisierung er-
zeugt die Gefahr einer Verengerung des Gesichtskreises;
und die einseitige Pflege der Standesanschauungen befordert
ein SichabschlieBen des Standes gegen Dritte und die Aus-
bildung von Standesvorurteilen.

Im Reich und in den Einzelstaaten ist das Beamtentum eine
geschlossene, von-der Spitze aus geleitete Organisation, ein welt-
licher Klerus der Regierenden gegeniiber den Regierten ge-
worden. Durch die Ernennung von oben und die Dienst-
aufsicht des Vorgesetzten sind die Beamten in dauernde Ab-
hingigkeit zur Regierung gestellt. Von dieser hiingt aus-
schlieBlich ihre Beforderung ab. Die Volksvertretung iibt
darauf keinen EinfluB aus, und es entspricht den Ueberliefe-
rungen des deutschen Beamtenstaates, wenn die Regierung
dngstlich bestrebt ist, parlamentarische Einfliisse von dem
Beamtentum fernzuhalten®). Einheitlichkeit des Willens,
Pflichttreue und Sachkenntnis, das sind die drei Eigenschaften;

1) Die herrschende Ansicht nimmt demgemifi an, daffi — solange ein
Gesetz nichts anderes. vorschreibt — die Reichstagsmitglieder verpflichtet
sind, iiber die von ihnen im Reichstag vorgebrachten Tatsachen gericht-
liches Zeugnis abzulegen. Es soll dadurch verhindert werden, daf} ein
Beamter unter Bruch der Amtsverschwiegenheit einen Abgeordneten un-
gestraft mit Nachrichten versieht. LABAND, Staatsrecht Bd. I S. 857..
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mit deren Hilfe der deutsche Beamtenstaat die 6ffentliche
Verwaltung Deutschlands auf ihre Hohe hinauf gefithrt hat.

Die Allmacht einer solchen Staatsverwaltung hat, wie be-
kannt, das deutsche Recht durch zwei Moderamina zu
mildern versucht: durch die teilweise Dezentralisation der
offentlichen Verwaltung mit Hilfe von Selbstverwaltungskérpern
(Gemeinden, Krankenkassen usf.), welche ihr eigenes, von der
Staatsverwaltung unabhéngiges Leben fithren, und ferner durch
die Aufnahme von »Laien¢, nicht-beamteten Personen, in staat-
liche Verwaltungsbehdérden. ‘Der politische und historische
Ausgangspunkt fiir die Ausbildung der Selbstverwaltung ist
das Bestreben gewesen, ein gewisses Maf} o6ffentlicher Ver-
waltungsgeschiifte durch einfache Biirger besorgen zu lassen 7).
Der Umfang der Selbstverwaltungsgeschiifte hat aber sehr
frith die Selbstverwaltungskorper zur Anstellung von eigenen
Berufsbeamten . veranlaBt, und nun haben die Selbstverwal-
tungsverbiinde bei der Ausbildung dieses ihres Beamtenappa-
rats das staatliche Vorbild nachgeahmt und dessen leitende
Gedanken zur Grundlage genommen.

Eine eigentiimliche Art des Beamtenstaats
hat sich unter der dritten Republik in Frankreich ent-
wickelt. Diese zeigt eine straffe, durch keine nennenswerte
Selbstverwaltung gemiBigte Verwaltungszentralisation und ein
von der Regierung ernanntes und von ihr abhéngiges Berufs-
beamtentum und scheint daher auf den ersten Blick die Ziige
des oben -charakterisierten Normaltypus des Beamtenstaats
an sich zu tragen’®). Eine nihere Betrachtung lehrt aber,
dafl wesentliche Stiicke daraus herausgebrochen sind. "Vor
allem fehlt in Frankreich die AhschlieBung der Berufsbeamten
zu einem festen Stand mit bestimmten Standestraditionen und
Standesanschauungen. Die Liicke wird ausgefiillt von der
Routine und der Gabe der Franzosen zu einem raschen
Sichzurechtfinden, — einem Ausflul der geistigen Beweglich-
keit des franzésischen Volkes. Der Beamte ist grundsitzlich

17y FLEINER, Institutionen® S. 91 f. ScHOEN, Deutsches Verwaltungs-
recht, in der Enzyklopidie der Rechtswissenschaft? IV S. 200 {,, S. 214 f.
) 0170 MAYER, Theorie des franzgsischen Verwaltungsrechts, 1886,
S. 26 f.,, 41 f. . FriTrz FLEINER, Die Staatsauffassung der Franzosen, 1915,
S. 8 1. (Vortrige der Gehe-Stiftung Bd. 7, Heft 4). JEzE, Das Verwaltungs-
recht der franzosichen Republik, 1913, S. 611 (Das 6ff. Recht d. Gegen-
wart XXTII.) HAURIOU, Précis de Droit administratif?, 1914, p. 127 f.
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ad nutum amovibel: Die Beamtenlaufbahn stellt keinen recht-
lich gesicherten Lebensberuf dar. Dazu tritt ein anderes Mo-
ment: - die beginnende Abhingigkeit des Beamtentums vom
Parlament, die’ politische Patronage. Das franzosische . parla-
mentarische System macht es den Parlamentariern mdoglich,
ihre Giinstlinge den von der Parlamentsmehrheit abhiingigen
‘Ministern fiir die Besetzung von Staatsimtern zu empfehlen
und auf diesem Weg sich in der Verwaltung EinfluB zu ver-
schaffen. Auf der andern Seite wird insbesondere die héhere
Beamtenschaft der Ministerien bei dem raschen Wechsel der
Minister das ruhende, mit den laufenden Geschiften allein
vertraute Element und vermag so gegeniiber einem in seinem
Amte noch' unerfahrenen Minister ein Uebergewicht zu er-
langen. Darum ist auch unter dem parlamentarischen System
in der innern Verwaltung die Bureaukratie — les bureaux,
wie die Franzosen sagen — mdéchtig geblieben.

Die dritte Spielart stellt eine Uebergangsform vom
Beamtenstaat zum Volksstaat dar, ein Kompromifi
zwischen beiden Organisationen. Sie sucht das Bediirfnis
nach einer einheitlichen und zielbewufBten Fiihrung der 6ffent-
lichen Geschifte in Einklang zu bringen mit den Anforde-
rungen der Demokratie. Das interessanteste Beispiel bildet
die Bundesverwaltung der schweizerischen
Eidgenossenschaft Kein Berufsbheamtentum, aber eine
Klasse von Personen, die sich in den Traditionen und der
Atmosphiére einer groBlen offentlichen Verwaltung bewegt.
Keine Anstellung.auf Lebenszeit, sondern eine solche auf eine
bestimmte Zahl von Jahren, aber mit der sicheren Anwart-
schaft, daB der einzelne Beamte nach Ablauf der Amtsdauer
wiedergewédhlt wird, wenn er sich keiner Pflichtverletzung
schuldig gemacht hat. Darum ist das Bestreben der Bundes-
beamten auf Einfiihrung einer unabhéingigen Disziplinarge-
richtsbarkeit gerechtfertigt. Endlich die Wahl der Beamten
durch die Zentralbehérde des Bundes, den Bundesrat, und
die Abhiingigkeit von ihm als ihrer vorgesetzten Behérde.
Ein durch ein Examen beizubringender Befihigungsnachweis
- wird nur bei wenigen Kategorien technischer Beamter (Post-
und Telegraphenbeamte usf)) verlangt, wihrend fiir die Mehr-
zahl die Erfordernisse der Anstellung von der Wahlbehorde
gemiB den Bediirfnissen des Amtes aufgestellt werden; daher
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konnen auch Personen zugelassen werden, die einen andern Be-
fihigungsnachweis als ein Examenzeugnis beizubringen ver-
mdgen. Das liuft hiiufig auf eine Gleichstellung der inpraktischer
Betitigung gewonnenen Fachkenntnisse mit der akademischen
Bildung hinaus. Die Bewerbung um freigewordene Bundes-
amter steht jedermann offen. Die Wahl der' Beamten und
stindigen Angestellten des Bundes erfolgt nach vorher er-
gangener Offentlicher Ausschreibung?!®).

Diese schweizerische Losung deckt sich bis zu einem be-
stimmten Punkt mit der Ausgestaltung des Staatsdienstes in
England. Hier wie dort hat sich die Beamtenschaft. nicht
zu e¢inem vom Volke getrennten besonderen sozialen Stand
-abgeschlossen; die lebenslingliche Anstellung fehlt*?¢). Aber
England hat — im Gegensatz zur Schweiz — zur Zuriick-
dimmung der politischen Patronage, d. h. der von den Parla-
mentsmitgliedern ausgehenden Empfehlungen ihrer Giinst-
linge bei der Besetzung der Verwaltungsstellen, den Beféhi-
gungsnachweis und damit die Staatsexamina einfiihren und
so die allgemeine Aemterfihigkeit beschrinken miissen ®?).

Ebenso ist in den Vereinigten Staatem von
‘Amerika die sog.- Zivildienstreform des Jahres 1883 ein
Kampfmittel gegen die politische Patronage gewesen. Die
Zivildienstgesetzgebung unterwirft dort jedoch nur die Kan-
didaten fiir die niedern Unionsimter einer Konkurrenzprii-
fung und lift bei der Besetzung der wichtigsten hhern Amts-
stellen der Patronage einen um so gréferen Spielraum, als
" ‘diese Stellen nach der Unionsverfassung (Art. II § 2) vom
‘Unionspriisidenten >mit Beirat und Zustimmung des Senatsc
‘(with the advice and consent of the senate) nach freiem Er-
‘'messen besetzt werden 21). :

19) Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesverwaltung, vom
26. Miirz 1914 Art. 13. Zu beachten ist, daB die Mitglieder des Bundesrats
und des Bundesgerichts nicht unter diese Bestimmung fallen. — Oeffent-
liche Ausschreibung der Stellen ist iibrigens auch in Wiirttemberg fiir alle
Aemter von der vierten Rangstufe an abwirts vorgeschrieben. Go6z, Wiirt-
tembergisches Staatsrecht S. 67. :

124) HATSCHEK, Englisches Staatsrecht II S. 588.

-20) HATSCHEK, Englisches Staatsrecht II, S 578 1,

21y B, FREUND, Das Offentliche  Recht der Vereinigten. Staaten von
Amerika, 1911, S. 139, 146. W. HASBACH, Die moderne Demokratle, 1912,
S. 204. ;
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Damit ist aber bereits .der Uebergang zum Volksstaat
gewonnen, als dessen eigentliche Heimat die schweizerischen
Kantone gelten diirfen®).. Der Volksstaat als Verwaltungs-
form ist emporgewachsen aus der Uebertragung demokrati-
scher Grundsiitze auf die offentliche Verwaltung. Sein wissen-
schaftliches Verstéindnis wird dem Auslédnder erschwert durch
die Neigung der schweizerischen Literatur, schweizerische
Einrichtungen wegen ihrer duflerlichen Aehnlichkeit mit aus-
landischen, insbesondere reichsdeutschen Erscheinungen mit
den im deutschen Recht dafiir geprigten Ausdriicken zu be-
legen. Damit wird aber die richtige juristische Charakteri-
sierung verwischt. Versuchen wir diesen Fehler zu vermeiden,
'so gilt es, sich vor allem von der Einarligkeit aller 6ffent-
lichen Verwaltung im Volksstaat zu iiberzeugen. Dem schwei-
zerischen Staatsrecht ist der politische Gegensatz von Staats-
verwaltung und Selbstverwaltung fremd. Der Begriff der Selbst-
verwaltung #%) ist in Deutschland aus der Vorstellung ent-
standen, daB alle offentliche Verwaltung grundsitzlich
dem Fiirsten und seinem Beamtentum gebiihrt, daB aber ein
bestimmtes MaB davon den Interessenten, den Untertanen,
zur eigenen Besorgung iiberlassen ist; daher der Name
»Selbstverwaltung«. In der Selbstverwaltung hat die poli-
tische Forderung der Untertanen auf Beteiligung an der 6ffent-
lichen Verwaltung ihre Erfiillung gefunden. Nur von diesem
Standpunkt aus werden die Reibungen zwischen Staatsver-
waltung und Selbstverwaltung und die Kompetenzstreitigkei-
ten zwischen beiden verstiindlich. Es sind Konflikte iiber den
Machtbereich der Regierenden und der Regierten. Nichts
von alledem findet sich im schweizerischen Volksstaat. Hier
geht alle Gewalt in der Staatsverwaltung, wie in der von ihr
unabhingigen Lokalverwaltung auf das Volk zuriick. Die
Fihigkeit zur Abstimmung iiber Gesetze, wie sie im Referen-

%) Vergleiche zum folgenden auch: DuBs, Das o6ffentl. Recht - der
Schweizerischen Eidgenossenschatt, 1878. SCHOLLENBERGER, Grundrifi des
Staats- und Verwaltungsrechts der Schweizerischen Kantone I, 1900. Brenno
BERTONI e A. OLIVETTI, le istituzioni Svizzere, 1903. Art. ,Schweiz® im
Geographischen Lexikon der Schweiz (auch separat unter dem Titel ,Die
Schweiz“, 1909). O. WETTSTEIN, Die Schweiz, 1914 (Aus Natur und Geistes-
welt Nr. 482). HasBACH, Moderne Demokratie S. 186 £.

- 23) LABAND, Staatsrecht I S.102. ScHOEN,:Deutsches Verwaltungs-
recht, in der Enzyklopidie der Rechtswissenschaft IV S. 201.



Beamtenstaat und Volksstaat. ‘41

dum und der Volksinitiative Gestalt gewonnen hat, schlieBt
von selbst die Befiihigung zur Besorgung offentlicher Verwal-
tungsgeschifte in sich. Die Selbstverwaltung geht in dem
umfassenderen Begriff der. demokratischen Selbstregierung
-auf. - Daher beruht die Abgrenzung der Zustindigkeilen zwi-
schen Staatsverwaltung und Lokalverwaltung auf historischen
Riicksichten und ZweckmiBigkeitserwiigungen, nicht aber auf
einem politischen Ausgleich zweier verschiedener Regierungs-
willen.

Ferner aber — und darin besteht das zweite  charakteri-
stische Merkmal des Volksstaats — fehlt den schweizerischen
Demokratien nicht blo8 der Beamtenstand, sondern sogar
der Begriff des Beamten in dem strengen Sinne des deutschen
Staatsrechts. Der junge Mann, der in Deutschland am SchluB
seiner Studienjahre erklirt, »Beamter« werden zu wollen, be-
kundet damit die Absicht, in den Stand der Regierenden ein-
zutreten und sein Leben lang in den verschiedenen Aemtern,
in die ihn die Regierung versetzen wird, dem Staate Dienste
zu leisten. Durch den o6ffentlich-rechtlichen Akt der Anstel-
lung iibernimmt er diese Dienstpflicht, auch wenn ihm noch
kein Amt zur Besorgung iibertragen ist. Eine solche Lauf-
bahn gibt es, wie erwihnt, in der Schweiz nicht; denn die
Rechtsgleichheit hat alle geschlossenen Kreise innerhalb des
Staates beseitigt und sie durch das allgemeine Biirgertum er-
setzt. Wo in der Schweiz »Beamtenvereine« vorkommen,
handelt es sich nicht um das Seitenstiick der franzosischen
»Syndicats professionels«*), sondern um Vereinigungen, die in
erster Linie wirtschaflliche Zwecke (Lebensversicherungs-
vereine, Amisbiirgschaftsvereine) verfolgen *)). Von noch gro-
Berer Bedeutung aber ist der Umstand, da8 in' der reinen
Demokratie jeder dem Staate sein Leben lang berufsméBig
dient. Denn eine groBe Zahl von Geschiften, die in Deutsch-
land zum Amtskreis der Beamten gehéren, werden in Bund,
Kantonen und Gemeinden von Biirgern einzeln oder in Kom-
missionen ehren- und nebenamtlich besorgt. Das Wihlen,
das Abstimmen iiber Gesetzesvorlagen, die Tatigkeit des Laien=
richters, die Mitwirkun’g' in den ungezihlten Kommissionen

) Hauriou, Précis de.droit administratif®, 1914, p. 647 f.

.. %) A. BossHARDT, Art. ,Beamtenvereine‘, im Handworterbuch der
Schweizerischen . Volkswirtschaft I S..479. S o
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(Steuer-, Baukommissionen usf.) sind lauter 6ffentliche Dienste.
‘Vom Standpunkt des schweizerischen Rechts aus erscheint es
micht als verfehlt, wenn z. B. auch die Volksvertreter als Beamte
im weitern Sinn aufgefat werden. Wenn man trotzdem in
Bund und Kantonen von einer besondern Kategorie der
»Beamtenc spricht, so hebt man damit eine besondere Schicht
‘von Amtstriigern heraus, deren Dienstpflicht sich nicht qua-
litaliv, sondern nur quantitativ von der aller andern Biirger
unterscheidet, und der Gesetzgeber hat in Bund und Kanto-
nen die groBte Miihe, besondere Merkmale zur Charakteri-
sierung des Beamtenbegriffs aufzustellen. Sehr hiufig ent-
‘halten sich sogar die Gesetze einer Begriffshestimmung, nicht
weil sie diese fiir itberfliissig erachten, sondern weil heufe
noch der Beamtenbegriff zu schwankend ist. Sie ersetzen
ihn durch die Unterscheidung der Beamten im engern Sinne
und der »Angestellten«, welch letztere unter erleichterten
Bedingungen angestellt und entlassen werden kénnen. Aber
auch wenn eine Person »Beamter« geworden ist, so tritt sie
‘weder sozial, noch rechtlich aus ihrem bisherigen Lebens-
kreise heraus. Der Beamte haftet im allgemeinen dem Dritten
fiir Amtspflichtverletzung gemi8 den allgemeinen Grundsitzen
iiber unerlaubte Handlungen und ohne daB eine »Vorent-
scheidung« notig wire ). Der schweizerische Beamte tritt
nicht in das enge Abhéngigkeitsverhéltnis zum amtlichen Vor-
gesetzten, wie der deutsche Beamte. Privatleben und politische
Betétigung des Beamten sind grundsiitzlich der Kontrolle der
amtlichen Vorgesetzten entzogen. Der Einzelne gilt als Be-
-amter im allgemeinen nurinnerhalb seines amtlichen Wirkungs-
kreises; ‘er ist alle drei oder sechs Jahre der periodischen
‘Wiederwahl unterworfen, und schon darum fehlen die Vor-
‘aussetzungen fiir die Bildung eines besondern sozialen Stan-
~des mit den Vorziigen, die der Beamtenstaat daran kniipft,
ndmlich mit der lebenslinglichen Alimentierung, der

*%) Schweiz. Obligationenrecht Art. 61. Von dem- Vorbehalt zugunsten
des kantonalen Rechts hat das ziircherische Einfithrungsgesetz zum- Zivil-
gesetzbuch § 224 Gebrauch gemacht: Es 1ifit den Verwaltungsbeamten nur
bei Arglist und grober Fahrlissigkeit haften. — Ueber das analoge eng-
lische Recht: HaTscHEK, Das Staatsrecht des Vereinigten Konigreichs
“GroBbritannien-Irland, 1914, S. 145; iiber Nordamerlka FreUND, Oeﬂ‘ent
liches Recht der Veremxgten Staaten S. 95.
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ausreichenden Vorsorge fiir das Alter usf. Der Staatsdienst:
im' Volksstaat bietet keinen gesicherten Lebensberuf, wie im
Beamtenstaat, er erdffnet keine feste Aussicht auf ein Auf-
steigen bis zu den hochsten Aemtern. Denn die obersten
Verwaltungsstellen in Bund und Kantonen (Bundesrat, kan-
tonaler Regierungsrat) werden in erster Linie nach politischen
Riicksichten ‘vergeben ; die Minner, denen sie zufallen, haben
sich nicht in der Verwaltung, sondern in der Politik herauf-
gedient. Diese formale Schwiiche des Beamtenbegriffs ist ein
AusfluB des auf den Kleinstaat zugeschnittenen demokratischen
Grundsatzes von der Teilnahme aller am &ffentlichen
Leben 26 *). Die Mitwirkung der nichtbeamteten Biirger an
der offentlichen Verwaltung vollzieht sich aber nicht blo8 in
den organisierten Formen der Kommissionen usf, sondern
auch durch ihre Heranziehung von Fall zu Fall, zu einem
einzelnen Geschift. Nichts illustriert den Gegensatz von Be-
amtenstaat und Volksstaat deutlicher als die Tatsache, daB
bei der Unterhandlung des wichtigsten Aktes der schweize-
rischen auswirtigen Politik, der Handelsvertrage die Schweiz
regelmiBig durch nicht-beamtete Delegierte vertreten wird, die
der Bundesrat dem Handel und der Industrie entnimmt,
wihrend als Unterhindler der grofen Beamtenstaaten die
héhern Beamten der zustindigen Ministerien erscheinen.
Diese Beteiligung aller an Gesetzgebung und- Verwaltung,
dieses stete dem Staate Dienen, ist ein groBes politisches Er-
ziehungsmittel und bedeutet fiir den Einzelnen eine Bereiche-
rung seiner Persdnlichkeit. Der Ausgangspunkt fiir diese
weite Ausgestaltung des o6ffentlichen Dienstes liegt in der
Notwendigkeit des Volksstaats, mit seinen Kriften hauszu-
halten, also in dem politischen Prinzip der Kraftersparnis;
das in der Schweiz durch die Kleinheit des Staatsgebiets be-
dingt ist. Die Verwaltung des Beamtenstaats ist zweifellos
nach sehr vielen Richtungen der des Volksstaats iiber-
26a) JAKOB BURCKHARDT, Weltgeschichtliche Betrachtungen, 1905,
S. 32: ,Der Kleinstaat ist vorhanden, damit ein Fleck auf der Erde sei,
wo die grofitmogliche Quote der Staatsangehorigen Birger im vollen Sinne
sind, ein Ziel, wobei die griechischen Poleis in ihrer bessern Zeit trotz ihres
Sklavenwesens in'grofiem Vorsprung gegen alle jetzigen Republiken bleiben.
Denn der Kleinstaat hat iiberhaupt nichts als die wirkliche tatsich-

.hche Freiheit, wodurch er die- gewaltlgen Vorteile des GrofBstaats, selbst
dessen Macht, ideal vollig aufwiegt .
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legen. Denn PlanmiBigkeit, methodisches Vorgehen, Sach-
kenntnis und Beherrschung der Verwaltungstechnik, — das
sind die natiirlichen Tugenden des Berufsbeamtentums, die ihm
im Blute liegen. Diese Vorziige mull das Beamtentum des Volks-
staats sich erst im Amte unter Ueberwindung von mancher-
lei Reibungen und ungiinstigen Einfliissen von aufen an-
eignen und gelangt dabei haufig nicht iiber ein mittleres MaB
der Fertigkeit hinaus. Dufiir bleibt jedoch der Beamte des
Volksstaats durchschnittlich in engerer Beriithrung mit dem
Leben, als der Angehorige eines abgeschlossenen Berufs-
beamtenstandes. Das kommt seiner Selbstindigkeit und Ini-
tiative im Amte und einer unvoreingenommenen Anschauung
aller Dinge zugute. Der Staat aber sichert sich durch die
Moglichkeit, den einfachen Biirger heranzuziehen, eine un-
unterbrochene Zufuhr frischer Kraft, ein Gegengew1cht gegen
bureaukratische Verkndcherung

Mit diesen Erérterungen ist eine dritte Ewentumhchkelt des
Volksstaates erklirt: die allgemeine Fihigkeit zur Bekleidung
offentlicher Aemter. Der Beamtenstaat muB nach seiner ganzen
Anlage von dem Mann, dem der Staat durch die Anstellung
volle Fiirsorge fiir sich und seine Familie bis ans Lebensende
gewiihrleistet, den Nachweis eines spezifischen Fachwissens
verlangen. Der Volksstaat 6ffnet grundsitzlich den Zutritt zu
den offentlichen Aemtern allen Staatsbiirgern gleichmaiBig.
Daher werden die nicht durch Volkswahl besetzten reinen
Verwaltungsémter erst nach erfolgter 6ffentlicher Ausschreibung
vergeben, damit jedem die Bewerbung mdglich ist?). Aus
den erwihnten Griinden legt der Volksstaat bei der Regelung
der ‘Wahlféhigkeit das Hauptgewicht nicht auf das Wissen,
sondern auf das Kénnen des Kandidaten und stellt somit auf
eine von Fall zu Fall von der Wahlbehérde bei der Besetzung
vorzunehmende Untersuchung dariiber ab, ob der Kandidat die
erforderlichen geistigen und moralischen Eigenschaften besitzt.
In dem Fehlen einer absirakten Norm iiber die besondern
Erfordernisse der Wahlfahigkeit liegt im Volksstaat die Ge-
fahr' einer miBbrauchlichen Besetzung der Aemter, das Seiten-

"7y Z.B. Kantonsverfassung v. St. Gallen Art. 100; v. Aargau 1885 Art. 6
(;Alle dus dem Staatsgute besoldeten nicht unmittelbar durch die Verfassung
festgesetzten Aemter und Stellen . ... sollen vor ihrer Besetzung offent-
lich ausgeschrieben werden.*) :
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stiick zur Protektion im Beamtenstaat. Wie im Beamtenstaat
aber diese Gefahr abgeschwicht wird durch die Wahlfihigkeits-
bedingungen, so wird sie im modernen Volksstaat herabgemin-
dert durch dieselbe Uebung, durch die schon der republikanische
Stadistaat Rom den Zugang zu seinen hohern Aemtern ver-
engert hat: in die hohern Stellen der Verwaltung gelangt
faktisch nur der, der seine Eignung und Befihigung in
engern Kreisen (Gemeinde usf) und in untern Aemtern
nachgewiésen hat.

Das sichtbarste Merkmal des Volksstaats tritt uns in
der Volkswahl der Verwaltungsbeamten und in der Abstim-
mung des Volkes iiber bestimmte Verwaltungsakte entgegen;
der alt-romische Satz von der Zustimmung der Comitien zum
Verwaltungsakt des Magistrats hat eine neue Ausprigung em-
pfangen ). Es vollzieht sich darin die Unterstellung der
sffentlichen Verwaltung unter die Volkssouverdnetit. Wie
_alle .rein-demokratischen Einrichtungen der Schweiz, insbe-
sondere das Gesetzesreferendum, so weist auch die Volksab-
stimmung iiber Verwaltungsakte einen stark konservativen
Zug auf: der Gang der Verwaltung wird durch sie nicht be-
schleunigt und verwirrt, sondern verlangsamt®). Die positive
Gesetzgebung bestimmt nach reinen ZweckmiBigkeitsriicksich-
ten, welche Verwaltungsakte der Volksabstimmung zu unter-
breiten sind, wobei es auf die Unterscheidung zwischen obliga-
torischem und fakultativem Referendum fiir diesen Zusammen-
hang nicht ankommt. Im groBen und ganzen wird das Referen-
dum nicht fir Akte der laufenden Verwaltung vorbehalten,
sondern fiir auBerordentliche Angelegenheiten. Dazu zihlen
im Bund die Verwaltungsmaterien, die in der Form des
allgemein verbindlichen Bundesbeschlusses (arrélé d’une
portée générale, wie der franzésische Text der Bundesverfassung
richtiger sagt) erledigt werden miissen *). Am weitesten reicht
die Teilnahme der Aktivbiirgerschaft im Gemeindereferendum;
ihm unterstehen alle moglichen Geschiifte: Ausgaben, die einen
bestimmten Betrag iiberschreitien u. a. m..

28) MOMMSEN, Abrifi des rémischen Staatsrechts S. 81. :

25) THEODOR . CURTI, Geschichte der schweizerischen Volksgesetz-
gebung, 1885; Handworterbuch der schweizerischen Volkswirtschaft, Art.
,Referendum und Initiative* III, S. 438. ’

30y Fri7z FLEINER, in der Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, n. F.,
Bd. 25, S. 397. :
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Zweckmibigkeitsriicksichten und praktische Erwigungen;
nicht aber ein abstrakt durchgefithrtes Prinzip sind endlich
malgebend fiir die Entscheidung des Gesetzgebers dariiber;
welche Aemter der offentlichen Verwaltung er durch Volks-
wahl und welche er durch Wahl der Oberbehérden besetzen
laBt. Im Beamtenstaat leitet der einzelne Beamte seine Au.
toritit ab aus dem ihm von der Spitze des Staats, von der
Konzentration aller &ffentlichen Gewalt, erteilten Amtsauftrag.
Der Volksstaat dagegen sucht diese Autoritéit auf das Vertrauen
des Volkes zum Beamten zu griinden. Darin liegt die-poli-
tische Rechtfertigung der Volkswahl, aber auch ihre Schranke
und ihre Gefahr. Ihre Schranke, insofern die Volkswahl un-
anwendbar wird, wenn die Anforderungen, die ein Amt stellt,
vom einzelnen stimmberechtigten Biirger nicht mehr iiber-
blickt werden kénnen; ihre Gefahr, insofern bei der Volks-
wahl die Popularitit einem Kandidaten von vornherein einen
Vorsprung sichert und andrerseits einem einmal gewihlten Be-
amten die Gunst der Wihlerschaft erhalten bleibt, auch wenn
sie sachlich nicht mehr gerechtfertigt ist. Aus dem Bestreben,
ein Vertrauensverhéltnis zwischen Wihlern und Gewihlten
herzustellen, erklirt sich aber auch die anscheinende System-
losigkeit der Volkswahlen; so werden, insbesondere in den
Landsgemeindekantonen *), auch subalterne Aemter mit rein
verwaltungstechnischen Verrichtungen durch Volkswahl be-
setzt nur darum, weil diese Aemter ihre Triger in téglichen Ver-
kehr zum Volke bringen. Ich erinnere an die von der Landsge-
meinde vorzunehmende Wahl der Landweibel und Landsmar:-
cher in Uri, oder an den Landeswagmeister des Kantons Glarus,
_ der sein Amt unmittelbar der Volkssouverinetat verdankt ).
In der Schweiz haben die Volkswahlen fast nirgends zur Be-
grilndung einer ausschlieBlichen Parteiherrschaft gefiihrt, son-
dern zu einem Zusammenwirken und zu gemeinsamer Arbeit
aller Volkskreise an den Aufgaben der Offentlichen Verwal-
tung. Die politische Selbstbestimmung der Biirger hat in der
Schweiz — anders als in Nordamerika %*) — die Emanzipation
des einzelnen von der Partei und dem Parteibefehl befordert

31) H. RYFFEL, Die schweizerischen Landsgemeinden; 1903,

32} Kantonsverfassung v. Uri v. 1888 Art. 52; v. Glarus Art. 35 .
.1 :3%) HasBacH, Die neuere Verfassungsentwicklung,in; den Verelmgten
Staaten (Zeitschrift fiir Politik VIL, 1914) S. 49 f.
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und eine rein parteimiBige Gliederung des 6ffentlichen Lebens
unmoglich gemacht. Gewil, die Ausschlieflichkeit in der
Wahltaktik ist auch in der Schweiz nicht unbekannt. Sie wird
jedoch hier als Abweichung vom Volksstaat empfunden.

. Der Gegensatz der beiden Organisationsformen findet
seinen weiteren Ausdruck in der verschiedenen-Stellung, die
die Verwaltung im Beamtenstaat und im Volksstaat einnimmt.

Es entspricht der ganzen Natur des Beamtenstaats, daB
die Verwaltung im Brennpunkt des o6ffentlichen.
Lebens steht und dieses nach allen Richtungen beeinfluft.
Die Verwaltungsbehorden besitzen zu diesem Behufe allge-
meine Kompetenzen, insbesondere ist ihnen eine allge-
meine Polizeigewalt iibertragen zur Aufrechterhaltung der
6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Sittlichkeit 3¢). Sie sind
aber weiterhin — und darin zeigt sich eine besondere Eigenschaft
des Beamtenstaates — mit den Mitteln selbstindigen Verwaltungs-
zwanges ausgestattet, durch die sie in den Stand gesetzt wer-
den, ihre Verfiigungen direkt und ohne Mithilfe der Gerichte
durchzusetzen; sie besitzen die »action directe¢, wie die fran-
zosische Rechtssprache sagt: Ungehorsamstrafe, Ersatzvor-
nahme, unmittelbare Gewaltanwendung gegeniiber Person:
und Vermogen des Pflichtigen zur Erzwingung der angeord-
neten Leistung %). Der Beamtenstaat bedeutet die Regierung
von oben; sein natiirliches Bestreben ist es daher, die Autori1
tiat der Verwaltungsbehorden zu stirken. ‘

Der Volksstaat dagegen geht von der Vorstellung aus, daB
Jede starke Behordengewalt die Gefahr des MiBbrauchs und
der Verletzung der Rechtsgleichheit in sich birgt. Er sucht
daher das Bediirfnis nach behérdlicher Autoritit mit dem
Beéstreben nach einer rechtlich gesicherten Stellung der Biirger
dadurch in Einklang zu bringen, da8 er die den Behdrden iiber-
tragenen Kompetenzen gesetzlich spezialisiert. Namentlich trifft
dies zu fiir die polizeilichen Zustindigkeiten. Denn dem Schwei-
zerbiirger sind alle polizeilichen Beschrinkungen seiner Freiheit
und seines Eigentums zuwider; er eririigt sie nur, wenn jeder
Gefahr eines Uebergriffés von vornherein vorgebeugt wird. Aus

:.4'e -84) O1TO0 MAYER,'Deutsches Verwaltungsrecht [2; S. 211f. « °~
- 1.:38). Orto- ‘MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht 12, S:i 283 1{. .FrItz

FLEINER Institutionen-? S 204f HAURIOU, Precxs de droxt administratif#
P 33 68 69 R TN R B UL . TR N SN
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diesen Erwigungen heraus ist den Verwaltungsbehérden
grundsitzlich keine allgemeine Polizeigewalt in die Hand
gegeben *). Nur ausnahmsweise, zur Ausfiillung einer offen-
kundigen Gesetzesliicke darf die Verwaltungsbehérde die Befug-
nis zum Vorgehen aus dem allgemeinen Charakter ihres Amtes
ableiten %). -In Uebereinstimmung damit stehen den Verwal-
tungsbehérden keine allgemeinen Zwangsmittel zu Gebote,
mit deren Hilfe sie jede ihrer Verfiigungen selbstiindig gegen-
iiber dem Biirger durchsetzen kénnten. Sie sind beschrinkt
auf die Spezialmittel, die das einzelne Gesetz (Baugesetz,
Sanititsgesetz usf) zu seiner Vollziehung bereitgestellt hat
(Beseitigung des gesetzwidrigen Baues usw.). Die Rolle der
coercitio libernimmt die Polizeistrafe, die poena3¥), als ein in-
direktes Zwangsmittel. Der Volksstaat behandelt grundsitzlich
alle VerstoBe gegen die verwaltungsrechtlichen Pflichten der
Biirger, mégen diese auf Gesetz, Verordnung oder einer ge-
setzmiBigen Verfiigung beruhen als strafbare Normeniiber-
tretungen *); diese werden demgemilB aufgezihlt entweder in
einem geschlossenen Straf- oder Polizeistrafgesetzbuch 4% oder
aber in den den einzelnen Verwaltungsgesetzen angehingten
Strafbestimmungen #'). Auf diese Weise entsteht ein ganzer
Katalog von Uebertretungen mit Bezug auf o6ffentliche Ab-
gaben, auf die Sittenpolizei, auf die Baupolizei, auf das Lot-
teriewesen usf. Dabei sind die Tatbestinde eniweder spezia-
lisiert oder nur allgemein umschrieben #*). Am weitesten kommt

36) Fiir das englische Recht siehe: HATSCHEK Staatsrecht des Ver-
einigten Konigreichs S. 242 f. Ueber"dle weitergehenden Kompetenzen-
der Polizeigewalt in den Gliedstaaten der Union: FrEUND, Police power
1904 ; Das offentliche Recht der Vereinigten Staaten von Amerika S. 308.

37) Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts XX (1894),S. 790.

38) MoMMSEN, Abriff des romischen Staatsrechts S. 222 f.

%) KITZINGER, Verhinderung strafbarer Handlungen durch Pollzelge-
walt, 1918, S. 79, 97. TrOMA, Polizeibefehl im badischen Recht I, 8. 82

| 40) Verglelche z. B. Pohzelstrafgesetz fiir den Kanton Basel Stadt vom'
23. September 1872.

41 Das ist die Methode des schwelzenschen Bundesrechts; vgl. Kro--
NAUER, Kompendium des Bundesstrafrechts der Schweizerischen Bidgenos-
senschaft, 2. Auflage, 1912. ‘ ' '

4 Vergleiche z. B. Ziircherisches Baugesetz fiir Ortschaften mit stidti-
schen Verhiltnissen v. 23. April 1893 § 138: ,Uebertretungen der Vorschriften
dieses Gesetzes werden mit Polizeibutle bis auf Fr. 500 geahndet, sofern
nicht das Strafgesetzbuch zur Anwendung kommt¢.
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der Verwaltung die Gesetzgebung der Kantone entgegen, die
den Verwaltungsbehorden gestattet, jede ihrer Verfiigungen
zu erlassen unter der Androhung, daf im Falle des Unge-
horsams die Verzeigung zur strafrichterlichen Ahndung er-
folgen werde *3). Wie das Gesetz hiebei die Einzelheiten auch
geordnet haben mag, — gegen den Biirger, -der ein Gesetz,
eine Verordnung, oder eine Vollziehungs- oder Gestaltungs-
verfiigung ) nicht befolgt, vermag die Verwaltungsbehdrde
im allgemeinen und in erster Linie nicht mit eigenen Mitteln
vorzugehen, sondern zunichst nur durch Ueberweisung des
Pflichtigen an das Straf- oder Polizeigericht. Damit wird dem
Gericht eine Priifung iiber die RechtmiBigkeit des Verwaltungs-
akts zugeschoben #%). Aber auch wenn der erkennende Richter

s3) Strafgesetz fir den Kanton Basel-Stadt v. 1872 § 52: ,Wer Ver-
fiigungen, welche von einer Behorde oder einem Beamten innerhalb ihrer
Zustandigkeit erlassen sind, keine Folge leistet, wird, wenn ihm auf den
Fall des Ungehorsams die Verzeigung zu strafrichterlicher Ahndung aus-
driicklich angedroht war, mit Gefingnis bis zu 6 Monaten oder mit Geld-
buBe bis zu Frs. 2000 bestraft. Ueber die Tragweite dieser Vorschrift
spricht sich eine Entscheidung des Appellationsgerichts des Kantons Basel-
Stadt v. 22. Juni 1912 (Entscheidungen d. Appellationsgerichts Bd. II, S. 47)
folgendermafien aus: ,Dieses Recht (d. h. Verfiigungen mit Strafandrohung
im Sinne des § 52 zu erlassen) steht jedem Beamten des Kantons ohne
weiteres zu. ... Dagegen mufi allerdings § 52 wegen seines allgemeinen
und sehr weitgehenden Inhalts als eine Stratbestimmung subsididrer Natur
betrachtet werden, welche nicht anwendbar ist einmal da, wo der Unge-
horsam den Tatbestand eines besonderen, leichter geahndeten Vergehens
oder einer blofien Polizeiiibertretung bildet, wie auch da, wo dem Beamten
zur Erzwingung des Gehorsams andere, niher liegende Mittel zu Gebote
stehen und von diesen noch kein Gebrauch gemacht worden ist . ..“ Ueber-
einstimmend: Strafgesetzbuch fiir den Kanton Zirich § 80; iber die Aus-
legung dieser Vorschrift in der Praxis: HEINRICH ZELLER, Das Strafgesetz-
buch fiir den Kanton Ziirich (1912) S.92 und 382. STo0ss, Schweizerisches
Strafrecht II S. 482. S. auch Fritz FLEINER, Institutionen® S. 205. —

+) FLEINER, Institutionen? S. 177.

45) Das Strafgericht iibernimmt damit — faute de mieux — die Funk-
tionen eines Verwaltungsgerichts. Ein gutes Beispiel enthdlt das Urteil
des Appellationsgerichts von Basel-Stadt v. 12. Juni 1912 (Entscheidungen d.
Appellationsgerichts IT S. 68): Die Baupolizeibehorde hatte den P. zur
Ausstellung eines Reverses aufgefordert und fiir den Fall des Ungehorsams
strafrichterliche Ahndung angedroht. Das Strafgericht sprach den Ange-
klagten, der sich weigerte, den Revers auszustellen, frei, weil die Bau-
polizeibehorde nicht befugt war, einen solchen Revers zu verlangen. — Ueber
den Umfang des richterlichen Priifungsrechts s. die Angaben in An-

merkung 43.
Festschrift tir Qtto Mayer. 4
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kraft positiver gesetzlicher Anordnung lediglich zu priifen hat,
ob die verfiigende Behorde zustindig gewesen ist, so bleibt
die Tatsache bestehen, daB die Verwaltungsbehérde bei der
zwangsweisen Durchfithrung ihrer Aufgaben nicht mit Selbst-
hilfe (action directe) vorgehen kann, sondern sich der Hilfe
des Richters bedienen mufBl. Abgesehen von den oben er-
wihnten, gesetzlich umschriebenen Fillen ist deshalb der
selbstindige Verwaltungszwang auf provisorische MaBnahmen
und im Anschluf an die richterliche Entscheidung auf die
Verhinderung weitern verwaltungswidrigen Verhaltens be-
schrinkt; diese letztere Mafiregel aber erfolgt unter dem Ge-
sichtspunkt einer Verhiitung neuer strafbarer Handlungen ¢5).
Das Charakteristicuam des schweizerischen Volksstaats besteht
somit in der  Abhingigkeit der Verwaltung von der Justiz,
dem sog. régime judiciaire, im Gegensatz zum régime admini-
stratif des Beamtenstaats.

Aus diesen Erorterungen erkldrt sich die verschxedene
Stellung der Verwaltung zur Justiz im Beamten-
staat und im Volksstaat. Die funktionelle Gleichord-
nung von Gesetzgebung, Justiz und Verwaltung im Beamten-
staat schlieBt eine Entscheidung der Kompetenzkonflikte zwi-
schen Justiz und Verwaltung durch die gesetzgebende Behorde
aus. Die Beseitigung eines Kompetenzkonfliktes nimmt hier

:#) Vgl. die Sammlung ,Die Praxis des Bundesgerichts®, IV, Nr. 4:
Der Laden einer wegen Anlockung zur Unzucht bestraften Frauensperson
(Ziircherisches Strafgesetzbuch § 128) kann von der Polizei geschlossen -
werden. ,Es soll dadurch®, sagt das Bundesgericht in seinem Urteil vom
23. Oktober 1914, ,einer im Interesse der 6ffentlichen Sittlichkeit erlassenen
Strafnorm auch priventiv Geltung verschafft werden. Das gehort nach
’allgemeiner Auffassung zu den Aufgaben der Polizeibehdrden, die zum
Einschreiten in solchen Fillen auch ohne spezielle Erméchtigung durch
Verfiigung oder Gesetz befugt sind*. — Charakteristisch ist das Polizeistraf-
gesetz fiir den Kanton Basel-Stadt § 114 Ziff. 4: bei der Uebertretung in
Bezug auf die Baupolizei kann das verurteilende Urteil ,auf Antrag der
Baubehotrde die Wegschaffung der ordnungswidrigen Baute oder Einrich-
tung und .... die Herstellung einer vorschriftsgeméfien Einrichtung in
‘einer bestimmten Frist auferlegen und bestimmen, dafl dieselbe notigen-
falls auf Kosten des Eigentimers durch die Behorde auszufiihren sei®.
Ziircherisches Baugesetz fiir Ortschaften mit . stidtischen Verhiltnissen
§ 139: ,Die Verpflichtung, gegen die Vorschriften des Baugesetzes ausge-
fiihrte Bauarbeiten zu beseitigen, die -erforderlichen Aenderungen vorzu-
-nehmen oder die zur Beseitigung von Uebelstéinden notigen Vorkehrungen
zu treffen, wird durch die Verhdngung einer Strafe nicht aufgehoben.“
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notwendigerweise die Formen eines Schiedsverfahrens an.
Der Kompetenzkonflikt wird durch einen Kompetenzgerichts-
hof geschlichtet, zu dem Justiz und Verwaltung ihre Schieds-
richter in gleicher Stirke stellen’). Im schweizerischen’
Volksstaat dagegen steht it ber der Justiz und der Verwaltung
das souverine Volk und dessen Stellvertreter: der kantonale
GroBe Rat (die Volksvertretung), im Bund die Bundesver-
sammlung ). Daher ist dieses Organ begriffsmiBig zur
Entscheidung der Kompetenzkonflikte zwischen Justiz und
Verwaltung berufen ). Vor dieser obersten Gewalt geniefit
die Justiz keinen Vorrang vor der Verwaltung, so dafl beim
" positiven Kompetenzkonflikt — eine praktisch unerfreuliche
Losung — auch eine rechtskriftige Sachentscheidung eines
Gerichts von einem GroBen Rat aufgehoben werden kann *).

[hre Eigenart haben endlich Beamtenstaat und Volksstaat
entwickelt in ihrem verschiedenen Verhalten zum Rechts-
schutz in Verwaltungssachen und zur Aus-
bildung des Verwaltungsrechts.

Frankreich ist hier vorangegangen. Als es durch die
Revolutionsgesetzgebung die volle Trennung von Justiz und
Verwaltung durchfiihrte, galt es ihm, die Verwaltung vor der
Einmischung der Justiz zu schiitzen, an der das ancien régime
gekrankt hatte®). Durch die Errichtung besonderer Verwal-
tungsgerichte innerhalb der Verwaltung bezweckte es, dem
Biirger den Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung zu er-
setzen, den er vor der Justiz verloren hatte. Da durch die

+7) FLEINER, Institutionen® S. 25f ScHOEN, Deutsches Verwaltungs-
recht S. 811 £ OrTO0 MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht [* S. 86 f.

1) Vgl. z. B. Verfassung des Kantons Basel-Stadt v. 1889 Art. 30:
,Fin aus 130 Mitgliedern bestehender Grofier Rat besitzt, unter Vorbehalt
_der Rechte des Bundes und der Gesamtheit der Stimmberechtigten, nach
Mafigabe der Verfassung die hdchste Gewalt und das Recht der Gesetz-,
gebung.“ Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft v. 1874
Art. 71: ,Unter Vorbehalt der Rechte des Volkes und der Kantone wird die
oberste Gewalt des Bundes durch die Bundesversammlung ausgeibt ... .«

1) Sjehe die Zitate bei SCHOLLENBERGER, Grundrify des Staats- und'
Verwaltungsrechts der schweizerischen Kantone I S. 192. Bundesverfas-
sung Art. 85 Ziff. 13.

) Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts XXXIII*
(1907) S. 893.

51) HAURIOU, Précis de droit administratif® 8. 81. O1TO MAYER, Theorie
des franzgsischen Verwaltungsrechts S. 147 f. 1+ '
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Revolution die ganze Gesetzgebung des ancien régime weg-
gefegt worden war, so begann die Verwaltungsgerichtsbarkeit
durch ihre Rechtissprechung mit einem feinen juristischen
Stilgefiihl selbstindig ein System des Verwaltungsrechts auf-
zubauen, das den Biirger gegen die Allmacht der Verwaltungs-
zentralisation sicherstellte ). Durch die Verwaltungsgerichte,
und nicht durch den Gesetzgeber, ist somit in Frankreich
das neue Verwaltungsrecht geschaffen worden; das hat ihm
von Anfang an den unscholastischen, praktischen Zug aufge-
priagt. Die franzosische Verwaltungsgerichtsbarkeit ist das
interessanteste Stiick der franzésischen Staatsverwaltung ge-
blieben.

Im deutschenBeamtenstaat dagegen waren auch
nach der Einfiihrung der Verfassungsurkunden die ordent-
lichen Gerichle zuniichst die einzigen von der Verwaltung
unabhiingigen Rechtsschutzorgane, an die sich der Biirger
wenden konnte, um Schutz gegen Willkiir und Milgriff der
offentlichen Gewalt zu ftinden. Aus diesem Grund ist in
Deutschland das Streben des Liberalismus darauf gerichtet
gewesen, die Verwaltung des Fiirsten und seines Beamtentums
der Kontrolle der Gerichte zu unterwerfen 23). Daraus er-
kliart sich die fortdauernde Geltung des Zivilrechts und der
Zivilgerichtsbarkeit in Angelegenheiten der offentlichen Ver-
waltung — eine Erscheinung, die heute noch z. B. in dem
Vorrang der ordentlichen Gerichte vor der Verwaltung zum
Ausdruck kommt ). Mit der schrittweisen, durch die Ver-
waltungsbehérden angebahnten, durch den Gesetzgeber voll-
endeten Ausbildung eines besondern offentlichen Rechts fiir
die 6ffentliche Verwaltung ®%) ist eine grundsitzliche Lésung
der Frage nicht mehr zu umgehen gewesen, ob die Beurteilung
von Streitigkeiten zwischen der offentlichen Verwaltung und
den Biirgern iiber die Auslegung der Verwaltungsgesetze, d. h.

52) 0710 MAYER, Theorie des franzosischen Verwaltungsrechts S. 16 f.

53) THOMA, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft (Jahr-
buch des dffentlichen Rechts IV S. 196).

5) OrTo MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht I? S. 185. G. KUTTNER
Urteilswirkungen auflerhalb des Zivilprozesses, 1914, S. 188{. Vgl. ferner
Frrrz FLEINER, Ueber die Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das

- ¢ffentl. Recht, 1906.

5) WALTER JELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmifig-
keitserwigung, 1913, S. 157 {.



Beamtenstaat und Volksstaat. 53

die Verwaltungsrechtssprechung, den bestehenden ordentlichen
Gerichten (in der Form der Erweiterung des Rechtsweges)
oder neu zu schaffenden besonderen Verwaltungsgerichten hat
iibertragen werden sollen. Indem sich der Gesetzgeber fiir
die Errichtung besonderer Verwaltungsgerichte entschieden hat,
ist er der Auffassung des Beamtenstaats von der Gleichberech-
tigung der Verwaltung mit der Justiz treu geblieben; denn
fiir die Verwaltung hat die Einfiihrung besonderer Verwaltungs-
gerichte die Ablebnung einer allgemeinen Unterordnung der
“Verwaltung unter die Justiz bedeutet ).

Im schweizerischen Volksstaat hat die Entwicklung
andere Bahnen eingeschlagen®’). Die Notwendigkeit zu ge-
setzmiiBiger Verwaltung und die allméhliche Erweiterung der
Aufgaben der offentlichen Verwaltung hat in Bund und Kan-
tonen einer verzweigten Spezialgesetzgebung gerufen, und man
hitte daraus den SchluBl ziehen konnen, das Rechtsschutz-
bediirfnis habe im Volksstaat mit seinem weniger sorgfaltig
gebildeten Beamtentum die Einfithrung einer Verwaltungs-
gerichtsbarkeit als noch dringlicher erscheinen lassen, als in
den groBen Beamtenstaaten. In der Schweiz hat man aber.
den Forderungen des Rechtsstaats, gemidf dem ganzen Zu-
schnitt der schweizerischen Demokratie, zuniéchst durch den
Ausbau von Verfassungseinrichtungen zu geniigen ver-
sucht durch die Unterstellung der Verwaltungsbehérden unter
die Aufsicht der Volksvertretung %), ferner durch die Volks-
wahl der obersten Verwaltungsbeamten und endlich durch
die Aufrichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes-

) ANSCHUTZ, Art. ,Verwaltungsgerichtsbarkeit, im Handbuch der
Politik I* S. 818 f. OTTMAR BUHLER, Die subjektiven offentlichen Rechte
und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung, 1914.

57y P. SPEISER, Die Verwaltungsrechtspflege in den Kantonen, 1889
(Zeitschrift fiir schweizerisches Recht. n. F. VIII S. 539 £.).

%) Vgl. z. B. Verfassung des Kantons Bern v. 1893 Art. 26: ,Dem
Grofien Rat, als der hochsten Staatsbehorde, sind folgende Verrichtungen

iibertragen: ... 7. die Oberaufsicht iiber die Staatsverwaltung, sowie die
Genehmigung des Verwaltungsberichts und der Staatsrechnung.® Bundes-
verfassung der schweiz. Eidgenossenschaft v. 1874 Art. 102: ... 16. Der

Bundesrat erstattet der Bundesversammlung jeweilen bei ihrer ordent-
lichen Sitzung Rechenschaft iiber seine Verrichtungen, sowie Bericht
iiber den Zustand der Eidgenossenschaft im Innern sowohl als nach
auflen.©
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gerichts 5%. Von der eigenartigen Stellung der Volksvertretung
in der Schweiz und von den Volkswahlen ist schon oben
S. 46,51 die Rede gewesen. Es bleibt iibrig, noch der Verfassungs-
gerichtsbarkeit zu gedenken. Sie geht von der Annahme aus,
daf die in der Bundes- oder einer Kantonsverfassung dem
Biirger gewihrleisteten Rechte (Glaubensfreiheit, Vereinsfrei=
heit, PreBfreiheit, Eigentumsfreiheit usf) fiir die ganze Tatig:
keit des Staates in Gesetzgebung, Justiz und Verwaltung un-
verbriichlich sind ©) und daher des Schutzes durch ein Ge-
richt, das Bundesgericht, bediirfen. Diese Verfassungsgerichts-
barkeit des schweizerischen Bundesgerichts findet ein Gegen-
stiick an der Zustidndigkeit der amerikanischen Gerichte, in

letzter Instanz des obersten amerikanischen Bundesgerichts,

Gesetze der Union und der Gliedstaaten auf ihre Ueberein-
stimmung mit dem Inhalt der Unionsverfassung und folglich
auch mit den darin dem Biirger gewihrleisteten Rechten zu
priifen °1). So segensreich auch die Verfassungsgerichtsbarkeit
des schweizerischen Bundesgerichts wirkt, so vermag sie ihrer
ganzen Anlage nach eine Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht zu
ersetzen. Denn der staatsrechtliche Rekurs, mit dessen Hilfe
die Verfassungsgerichtsbarkeit angerufen werden kann, ist an

enge Voraussetzungen gekniipft #): er ist nur zuldssig, wenn

das verletzte Individualrecht in der Verfassung garantiert
ist und gewihrt somit keinen Schutz bei der Verletzung ein-
fachen Gesetzesrechts %%).. Ueberdies konnen mit dem staats-

59) Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft Art. 113:
»Das Bundesgericht urteilt ferner: ... 8. iiber Beschwerden betreffend
Verletzung verfassungsmifiiger Rechte der Biirger ...~

%) GEORG JELLINEX, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte?,
1904 (Staats- und volkerrechtl. Abhandlungen herausg. von Jellinek u. An-
schiitz I, Heft 3).

&) HERSHEY, Die Kontrolle iiber die Gesetzgebung in den Vereinigten
Staaten von Nordamerika, 1894. G. VoaT, Die Organisation der Bundes-
rechtspflege in den Vereinigten Staaten von Amerika (Zeitschrift fiir
schweizerisches Recht, n, F., IX S. 566). JaAMES BRycE, American Common-
wealth I chap. XXIII. FREUND, Oeffentliches Recht der Vereinigten Staaten
S. 84 £

%) Bundesgesetz iiber die Orga,msatlon der Bundesrechtspflege v. 1893
Art. 178.

' %) In Uebereinstimmung daniit steht die Vorschrift der Bundesver-
fassung Art. 113, Abs. 8, derzufolge ,die von der Bundesversammlung
erlassenen Gesetze und allgemeinverbindlichen Beschliisse, sowie die
von ihr genehmigten Staatsvertrige fiir das Bundesgericht mafigebend sind*.
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rechtlichen Rekurs ausschlieBlich kantonale Erlasse (Ge-
setze, Verfiigungen usf.) angefochten werden ; das Rechtsmit-
tel versagt gegeniiber den Akten eidgendssischer Behdorden.
Keine Rechtsschutzgarantie enthilt die zweite verfassungsrecht-
liche MaBnahme, die Volkswahl der Beamten. Wer die kon-
servative Sinnesart der schweizerischen Demokratie kennt,
weiB, wie schwer es hilt, selbst einen seinem Amte nicht mehr
gewachsenen Beamten zu entfernen. Einen ausreichenden
Schutz gegeniiber der Verwaltung vermag auch im schweize-
rischen Volksstaat dem Biirger nur eine Gerichtsgewalt zu
bieten. Ansitze dazu enthalten die kantonalen Gesetze, welche
bestimmte Kategorien von Verwaltungsstreitsachen vor die
ordentlichen Gerichte weisen %). Zu einer durchgreifenden
Losung jedoch, ndmlich zur Errichtung einer von der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit sachlich unterschiedenen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, hat sich im Jahr 1905 der Gesetzgeber des
Kanton Basel-Stadt entschlossen ®), und eine Anzahl der
iibrigen Kantone sind ihm auf diesem Weg gefolgt. Von den
Kantonen hat die Entwicklung auf den Bund iibergegriffen.
Hier ist die Liicke besonders fithlbar gewesen, weil sich der
Bund selbst der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesge-
richts entzogen hat. Erst eine Partialrevision der Bundes-
verfassung vom Jahr 1914 hat die verfassungsmiBige Grund-
lage fiir eine eidgendssische Verwaltungsgerichtsbarkeit er-
stellt, und die Vorarbeiten fiir das Ausfithrungsgesetz sind dem

o) Vgl. die Zusammenstellung in der Zeitschrift fiir schweizerisches
Recht n. F. VIII S. 539 £, 562 £, 624; XI S. 631. L. JENNY, Art. ,Verwal-
waltungsrechtspflege* (Handworterbuch der schweizerischen Volkswirt-
schaft ITI S. 18, 146); ferner BENRY OTT, la justice administrative fédérale
(Thése, Lausanne 1904); Orro WALTER MULLER, Die Verwaltungsgerichts-
barkeit nach allgemeinem und schweizerischem Recht, Ziircher Diss. 1910.
— Es wird in einem neuern Urteil des Bundesgerichts v. 22. Januar 1915
(,Praxis d. Bundesgerichts® IV Nr. 70) offen zugegeben, daff von der weiten
Auslegung des Begriffs ,Zivilrechtstreitigkeit® vorliufig nicht abgegangen
werden kionne; es bestehe nimlich dazu ,so lange kein gentigender An-
1aB, als nicht im ganzen Gebiet der Eidgenossenschaft oder doch in der
iiberwiegenden Mehrheit der Kantone fiir die Entscheidung verwaltungs-
rechtlicher Streitigkeiten eine unabhbingige Instanz gegeben sein wird“.

&) A. In Hor, Die Ergebnisse der Verwaltungsgerichtsbarkeit des -
Kantons Basel-Stadt 1905—1910 (Beitrige zur schweizerischen Verwaltungs-
kunde, Heft VI). ' .



56 Fritz Fleiner,

AbschluB nahe®). England unddieVereinigtenStaaten
von Nordamerika lassen gemiB der ganzen Entwicklung ihrer
Gesetzgebung eine allgemeine Kontrolle der ordentlichen
Gerichte iiber die Verwaltung zu®). Denn diese beiden
Staaten haben an der Einartigkeit alles Rechts festgehalten
und kennen demgem&B kein von Zivil- und Strafrecht unter-
schiedenes besonderes Verwaltungsrecht ¢8).

In der Natur des Beamtenstaats liegt die Forderung
und die Notwendigkeit nach einem auf die Bediirfnisse der
Offentlichen Verwaltung zugeschnittenen besondern 6ffentlichen
Recht. Die Unterwerfung der offentlichen Verwaltung unter
das Privatrecht, d. h. eine Rechtsordnung fiir Gleichge-
ordnete, ist im absoluten Staat ein Notbehelf gewesen.
Im Verfassungsstaat hat die Ausbildung besonderer Rechts-
schutzgarantien (Unterstellung der Verwaltung unter das
Gesetz und Einfithrung von Verwaltungsgerichten) die Bahn
frei gemacht zur Emanzipation der Verwaltung vom Zivil-
recht und der Zivilgerichtsbarkeit. Frankreich hat
aus den oben dargestellten Grinden ein selbstindiges Ver-
waltungsrecht, und zwar in einer groBartigen Geschlossen-
heit, frither gewonnen als Deutschland, in dem neben
dem Reichtum seines eigenartigen neuen Verwaltungsrechts
Uebergangsformen und historische Ueberreste stehen geblie-
ben sind. Die schrittweise Verselbstindigung des deutschen
Verwaltungsrechts schildern, hiefe die Entwicklung der deut-
schen Verwaltungsrechtsprechung und der deutschen Verwal-
tungsrechtswissenschaft darstellen. Im schweizerischen
Volksstaat liegen die Voraussetzungen fiir Auf- und Ausbai eines
besondern 6ffentlichen Verwaltungsrechts weniger giinstig als
im Beamtenstaat. Denn hier fehlt vor allem der methodisch
vorgebildete und erzogene Beamtenstand, der ohne &ubere
Schwierigkeiten durch seine nachhaltige systematische Praxis
neuen Rechtsgedanken zum Sieg zu verhelfen vermochte.

8%) S. dariiber die Angaben im Jahrbuch des éffentlichen Rechts VIII
(1914), S. 469. Eidgentssische Gesetzsammlung n. F. XXX, 8. 659.

67) 0. KOELLREUTTER, Verwaltungsrecht und Verwaltungsgerichtsbar-
keit im modernen England (1912), S. 184f., 187f. FrEUND, Oeffentliches
Recht der Vereinigten Staaten S. 95 f.

68) HAURIOU, Précis de droit administratifs p. 34. DiCEY, Introduction

to the study of the Law of the Constitution, chap. XII; appendix Nr. X, XT.
HarscHEK, Englisches Staatsrecht II, S. 649 £.
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Um so schéner und einfluBreicher ist die Aufgabe, die hier
der Wissenschaft harrt. Ihr ist beschieden, einen Schatz
nationalen, ungebrochenen Rechtsstoffs zu heben und geistig
zu gestalten in dem Glauben, der in dem Meisterwerk OrTo
Mavers lebt, dem Glauben »an die Macht allgemeinerer Rechts-
ideen, die in den Mannigfaltigkeiten des wirklichen Rechts zur
Erscheinung und Entfaltung kommen, zugleich aber auch
ihrerseits in der Geschichte sich wandeln und fortschreitenc.




