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Vorwort

Hundert Jahre sind es her, daB dem Verwaltungsrecht durch die
preuBlische Studienreform endgiiltig ein eigenes Gewicht in der deut-
schen Juristenausbildung zugewiesen worden ist, hundert Jahre auch,
da8 Otto Mayer (1846 - 1924) sich an der Kaiser-Wilhelms-Universitit
in StraBburg habilitiert und Verwaltungsrecht zu lesen begonnen hat.
Sein 1895/96 in erster Auflage erschienenes ,Deutsches Verwaltungs-
recht“ gilt heute als ein Klassiker der deutschen, ja der européischen
Verwaltungsrechtswissenschaft. Die Auseinandersetzung mit diesem
Werk hat zuletzt noch die Entwicklung der bundesdeutschen Verwal-
tungsrechtswissenschaft in erheblichem MaBe bestimmt. Die Auffassun-
gen sind bekanntlich geteilt. Die hier vorgelegte Sammlung kleiner
offentlichrechtlicher Schriften méchte zu einer umfassenderen Betrach-
tung einladen und sie erleichtern.

Im Zentrum stehen die verwaltungsrechtlichen Arbeiten. Ihnen gilt
der I. Band, dessen Gliederung in einen Allgemeinen und einen Beson-
deren Teil der Anlage und dem Verstindnis des , Deutschen Verwal-
tungsrechts“ entspricht. Der II. Band umfaBt die iiber das Verwal-
tungsrecht hinausgreifenden und groBere Zusammenhinge eréffnenden
Arbeiten. Es war anfinglich beabsichtigt, eine Auswahl wichtiger
Rezensionen in die Sammlung mit aufzunehmen. Denn sie gewé&hren
aufgrund ihrer Lebendigkeit und Frische Einblick in Mayers wissen-
schaftliche Werkstatt, wo noch nicht alles so aufgerdumt und geglat-
tet erscheint wie in seinem Handbuch. Finanzielle Riicksichten standen
der Verwirklichung dieser Absicht am Ende entgegen.

Der Wiederabdruck erfolgt im wesentlichen unverindert. Recht-
schreibung und Zeichensetzung innerhalb ein und desselben Textes
wurden vereinheitlicht, sofern sich ein iiberwiegender Gebrauch fest-
stellen lieB. Diese Abweichungen vom Original erfolgen stillschwei-
gend, ebenso die Berichtigung offenkundiger Druckfehler. Einige Titel
haben geringfiigige Ergédnzungen erfahren. In Anlehnung an ,Schiff-
fahrtsabgaben II“ ist Mayers erste Abhandlung iiber ,Schiffahrtsab-
gaben“ mit dem Zusatz ,I“ versehen worden. In gleicher Weise durch-
numeriert wurden die drei Abhandlungen iiber , Eisenbahn und Wege-
recht®. Ferner erschien es angemessen, bei den Untertiteln der Vor-
trage und Reden zu einer gewissen Vereinheitlichung zu kommen und
Hinweise auf AnlaB}, Ort und Zeit auch dann als Untertitel anzufiihren,
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wenn ihnen im Original nur die Form der Anmerkung gegeben ist. Die
urspriinglichen Titel lassen sich der Bibliographie entnehmen.

Der Titel der bisher unver6ffentlichten Konigsgeburtstagsrede
stammt von Mayer selbst. Aus dem Rektoratsbericht der Universitit
Leipzig fiir das Jahr 1914/15 ergibt sich, daB die Rede nicht am
Geburtstag des sidchsischen Konigs selbst, sondern anliBlich einer
Vorfeier am 20. Mai 1915 gehalten worden ist. Das der Rede zugrunde
gelegte Manuskript hat Mayer spéter weiter ausgearbeitet. Diese Aus-
arbeitung wurde unter dem Titel , V6lkerrecht und Vélkermoral® 1918
auch veroffentlicht. Angesichts der Bedeutung der vorgenommenen
Anderungen war es aber angezeigt, durch den Abdruck der urspriing-
lichen Rede die Fortentwicklung des Gedankenganges vor Augen zu
fiihren. Das in privater Hand verwahrte Manuskript ist teils mit der
Maschine, teils mit Tinte oder Bleistift geschrieben, bedurfte aber nur
einer rein redaktionellen Bearbeitung. Vor allem wurden Absitze
eingefligt und die Schreibweise den handschriftlichen Eintragungen
entsprechend vereinheitlicht, ansonsten aber keine Berichtigungen
vorgenommen.

Um diese Sammlung zu einem brauchbaren Arbeitsmittel auszuge-
stalten, welches auch beim Studium der Sekundérliteratur den Riick-
griff auf das Original erspart, wird iiberall die urspriingliche Seiten-
zdhlung mit aufgefiihrt. Die Abkiirzungs-, Sach- und Namenregister
sollen den Zugang verbessern. SchlieBlich wird eine umfassende Biblio-
graphie beigefiigt.

Den Erben Mayers, dem Verlag und dem Forschungsinstitut fiir
offentliche Verwaltung bei der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaf-
ten Speyer sei dafiir gedankt, daB sie diese Sammlung ermdglicht haben.

Speyer im Mirz 1981 Der Herausgeber
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Zur Lehre vom éffentlichrechtlichen Vertrage*

Soll die Verwaltungsrechtswissenschaft als gleichberechtigte juristi-
sche Disciplin neben die alteren Schwestern treten, so muss sie ein
System von eigenthiimlichen Rechtsinstituten der staatlichen Verwal-
tung sein.

Gerade von diesem Standpunkte aus wurde ihr neuerdings durch die
gewichtige Stimme Labands! die Daseinsberechtigung | abgesprochen.

* Zuerst veroffentlicht im Archiv fiir o6ffentliches Recht, Bd. 3 (1888),
S. 3 - 86.

1 Arch. f. 6ff. R. II, S. 155 ff. Inzwischen hat Edg. Loning einen Feldzug
gegen die ganze ,konstruktive Methode“ eréffnet und sich insbesondere mei-
nes Buches iiber das franz. V.R. bedient, um die Gefahren derselben darzu-
thun (Schmoller’s Jahrb. XI, 2, S. 117 ff. und vorher schon im Lit. Centr.Bl.).
Ich mochte ein paar Punkte daraus hervorheben, nur weil sie so bezeichnend
sind fiir die wahre Natur dieses Methodenkampfes.

L. beginnt mit der schwierigen Frage der Abgrenzung des Gebietes der
Regierung (gouvernement) von dem der Verwaltung und glaubt hier alle
»,willkiirlichen Konstruktionen“ entbehrlich zu machen durch eine praktische
Losung: es handelt sich nur darum, durch eine griindliche Untersuchung der
Entscheidungen des Staatsrathes festzustellen, welche Akte des Staatsober-
hauptes derselbe von seiner verwaltungsgerichtlichen Kompetenz ausschliesst.
Nun gibt es aber auch viele Akte des Staatsoberhauptes, welche dem Gebiete
der Verwaltung angehoren und iiber welche der Staatsrath sich weigert, im
contentieux zu erkennen, ndmlich alle décrets administratifs, welche mit
freiem Ermessen erlassen werden als actes de pure administration. Diese
werden nach jenem praktischen Merkmal unterschiedslos einbegriffen wer-
den und eine Abgrenzung des Gebiets der Regierung erhalten wir also nicht.
Der ganze Vorschlag beruht auf einem handgreiflichen Denkfehler: es ist ja
richtig, dass alle Akte der Regierung der V.-rechtspflege entzogen sind; aber
man darf einen derartigen Satz doch nicht ohne weiteres umkehren und
sagen, es ist alles Akt der Regierung, woriiber eine V.-rechtspflege nicht
stattfindet.

Wegen der Lehre von der Zustdndigkeit der franz. V.-gerichte verweist
dann L. auf das Muster seiner Darstellung in Hartmann’s Ztschft VI, 12 ff.
Ob er aber wohl glaubt, Jemanden iiber das Wesen der ordentlichen V.-streit-
sache, des acte du contentieux, aufgekldrt zu haben, indem er dort die Re-
densart der franz. Juristen abschrieb: es miisse sich um ein verletztes sub-
jektives Recht handeln? Ich suchte nachzuweisen, dass ein sog. subjektives
Recht liberall angenommen werde, wo ein bestimmtes Verhiltniss des Ein-
zelnen zum Staate bereits geschaffen worden ist, durch ein V.-gesetz, wel-
ches ihn trifft, oder durch einen V.-akt, welcher iiber ihn ergangen ist, und
jetzt der neue V.-akt nur aussprechen soll, was demgemass fiir den konkre-
ten Fall schon gewollt ist, als ein erklidrender, gebundener V.-akt. L. will mir
nun Beispiele entgegenhalten von gebundenen V.-akten in diesem Sinne, in
welchen keine V.-rechtspflege stattfindet. Dergleichen sollen sich zahlreiche
bei Chauveau procéd. adm. I, 70 finden. Allein dort handelt es sich einfach
um mangelnde Aktivlegitimation und &hnliche Dinge, denen man auf den

1*
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Der Grund ist einfach: es ist nicht Stoff genug vorhanden. In dem Ver-
héltnisse der Verwaltung zu den Unterthanen gibt es nur eine einzige
eigenthiimlich &ffentlichrecht|liche Form staatlicher Einwirkung; das
ist der Befehl. Also kann es sich nur darum handeln, ,Conglomerate®
zu machen aus den Begriffen, Formen und Rechtsinstituten, welche die
anderen wahren rechtswissenschaftlichen Disciplinen fertig liefern,
Conglomerate aus viel Civilrecht, etwas Strafrecht und Process, und
dazwischen das staatsrechtliche Rechtsinstitut des Befehls.

An solchem Massstabe gemessen, musste allerdings die franzésisch-
rechtliche Lehre vom o6ffentlichrechtlichen Vertrage als die ,bedenk-
lichste von allen“ erscheinen, nicht bloss deshalb, weil sich hier etwas
Vertrag nennt, was keiner sein soll, sondern auch und mehr noch des-
halb, weil ein eigenthiimliches 6ffentlichrechtliches Rechtsinstitut damit
behauptet wird, welches von einem Befehle so wenig hat als moglich.
Gerade darum ist aber dieser Begriff auch wieder so bezeichnend fiir
die Grundauffassung, von welcher er getragen wird, und so besonders
geeignet, die vorhandenen Gegensétze zur Anschauung zu bringen. Er
bildet ein markantes Rechtsinstitut. Unter diesem Gesichtspunkte moch-
ten wir ihn hier betrachten. |

ersten Blick ansieht, dass sie nicht hieher gehoren. L. erklirt diese Beispiele
fiir nicht verstédndlich fiir seine Leser und gibt dafiir ein selbstgemachtes:
es ergeht ein Gesetz, dass eine Heerstrasse von X nach Y gebaut werden soll;
weder die beiden Stddte noch die anliegenden Grundbesitzer, trotz ihres
grossen Interesses, haben eine Klage auf Herstellung der Strasse; und ,un-
zweifelhaft® wire doch jetzt ein gebundener V.-akt in meinem Sinne zu
machen. Nun denn, solch ein Gesetz kann eine Geldbewilligung bedeuten
oder eine Ermichtigung zur Expropriation; an ein Gesetz, welches einer
Stadt oder einer Anzahl von Grundbesitzern eine Strasse gewidhrt und zu-
sichert, wird wohl nicht zu denken sein. Ein fertiges Verhiltniss des Staates
zu den Einzelnen ist also hier gar nicht begriindet, ein grosses Interesse der-
selben an der Ausfiihrung des Beschlusses, ja; aber ist das denn so ganz das
Namliche? Wer einen Begriff ad absurdum fiihren will, muss doch vor Allem
im Stande sein, ihn festzuhalten.

In dieser Weise wird aber hier durchweg mit allen begrifflichen Unter-
schieden umgegangen. Sage ich: die Polizeiverordnungsgewalt ist vom Ge-
setze den Behorden im Zweifel nur delegirt zur Beherrschung des Lebens,
welches sich an 6ffentlichen Orten bewegt, so wendet sich L. gegen die Be-
hauptung: nur das Leben, welches sich an offentlichen Orten bewegt, sei
Objekt der polizeilichen Thitigkeit iiberhaupt. Sage ich: die Polizeikontra-
vention sei gestaltet nach dem Muster der Verletzung einer civilrechtlichen
Verbindlichkeit nach dem c. c., so erwidert L.: jedes Strafgesetz begriinde eine
Verbindlichkeit. Sage ich: im Gegensatze zu den Befehlen, mit welchen der
Staat nur die Wirksamkeit der Mittel seiner 6ffentlichen Anstalten sichert
und unterstiitzt, wie Schulzwang, Tabakmonopol, sei der Polizeibefehl auf
die Herstellung gewisser Gemeinzustinde gerichtet, verfolge also unmittel-
bar den ideellen Zweck, so heisst es: also die Polizei iiber die Bordelle ver-
folgt ideelle Zwecke, die Schulen und Akademien nicht. U.s. w.

Man sieht, was hier vorliegt, ist nicht ein Gegensatz der Methode, sondern
eine Meinungsverschiedenheit iiber das Mass von Genauigkeit, welches man
bei Verfolgung abstrakter Gedankenginge verlangen kann.
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Wenn wir zunichst einen Blick werfen auf das, was neuere Unter-
suchungen auf dem Gebiete des romischen Rechts hier zu Tage gefordert
haben, so diirfte das nicht zu weit ausgeholt sein. Der Staat der rémi-
schen Republik ist dem unsrigen von heutzutage verwandter als der
Feudal- oder Patrimonialstaat. Nur entwickeln sich dort aus dem glei-
chen Begriff alle Folgerungen ungemildert und ungebrochen in klassi-
scher Reinheit.

Zwischen dem romischen Staate und seinen Biirgern gilt nicht das
jus civile, noch die biirgerliche Rechtspflege. Auch im einfachen, ver-
mogensrechtlichen Verkehre macht sich die majestas populi Romani
noch bemerkbar. Der gleiche wirthschaftliche Stoff mag die Rechts-
verhéltnisse zwischen dem Staate und dem Einzelnen erfiillen, wie die
zwischen den Einzelnen unter sich: das Rechtsverhéltniss selbst ist im
ersteren Falle jedesmal ganz anderer und zwar o6ffentlichrechtlicher
Natur. So entsteht neben dem System der Privatrechtsinstitute ein
ycorrespondirendes“ System von Verwaltungsinstituten: Eigenthum,
Freilassung, Forderung, Schuld u. s. w. finden sich sowohl im Gemeinde-
vermogensrecht, als im Privatvermogensrecht, aber in einer ,volligen
Ungleichheit der Auspriagung“2.

Unter diesen Rechtsinstituten des 6ffentlichen Rechts erscheinen auch
Vertrédge, die Namens des Staates abgeschlossen werden. Das Amt, wel-
ches mit der Fithrung des Gemeindehaushalts vorzugsweise betraut ist,
das des Censor, bietet die Hauptanwendungsfélle und die censorischen
Vertrdge sind der Mittelpunkt der Lehre. Was von diesen zu sagen ist,
gilt aber im Wesentlichen gleichméssig von den anderen 6ffentlichrecht-
lichen Vertrigen, insbesondere von dem allen Magistraten gemein-|
samen Apparitorenvertrage, dem Seitenstiicke unserer Beamtenanstel-
lung3.

Der Censor verpachtet staatliche Gefille (vectigalia), verdingt 6ffent-
liche Arbeiten (vermdge der ultra tributa), verkauft eingezogenes Ver-
mogen (bonorum sectio) und das Vermégen von Schuldnern und Biirgen
des Staates (venditio lege praediatoria). Die Rechtsgeschidfte werden in
offentlicher Versteigerung vorgenommen. Die Grundlage bildet jedes-
mal eine vom Censor aufgestellte lex contractus, welche die Rechte und
Pilichten des Ansteigerers bestimmt. Die allgemeinen Bestimmungen
dieser leges censoriae werden allmihlich zu stehenden Formularen, von

2 Mommsen, Rom. St.-R. I, S. 162 ff.; derselbe in Ztschft. f. Rechtsgesch.
N.F. VI, S. 260 ff. Ebenso Heyrovsky, Ueber die rechtliche Grundlage der
leges contractus, S. 15; Pernice in Ztschft. f. Rechtsgesch. N.F. V, S. 2 ff.

3 Mommsen, St.-R. I, S. 318 ff.; derselbe in Ztschft f. Rechtsgesch. N. F. VI,
S. 268 ff.



