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Lur Geschichte und Reform
der aarg. Verwaltungsrechtspilege*).

Von Dr. Gustav Buser, Direktionssekretiar, Aarau.

Abkiirzungen.

1. Literatur.

Anschiitz = G. Anschiitz, in Hinnebergs ,,Kultur der Gegen-
wart‘, II. Teil, VIII. Abtlg., 1913. A

Berthélemy = H. Berth., Traité Elémentaire de Droit Adminis-
tratif, 8. Aufl., 1916.

Burckhardt = W. Burckhardt, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
in der Schweiz. Eidgenossenschaft, Zeitschrift fur die ge-
samte Staatswissenschaft, 90. Band, 2. Heft.

Eichenberger — Kurt Eichenberger, Die Verwaltungsrechtspre-
chung des aarg. Obergerichts, Ziircher Diss., 1921.

Fehr = Otto Fehr, Verwaltungsrechtspflege im Kanton Ziirich,
Zircher Beitrage zur Rechtswissenschaft, n. ., 84. Heft.

Fleiner — Fritz Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungs-
rechts, 8. Aufl., 1928.

Fleiner, Schriften = Fritz Fleiner, Ausgewahlte Schriften und
Reden, 1941.
Giacometti = Z. Giacometti, Uber die Grenzziehung zwischen

Zivilrechts- und Verwaltungsrechtsinstituten in der Judikatur
des schweiz. Bundesgerichts, 1924.

Gneist! = Rudolf Gneist, Der Rechtsstaat, 1. Auflage, 1872.

Gneist? — Rudolf Gneist, Der Rechtsstaat, 2. Auflage, 1879.

Handworterbuch = Handworterbuch der Rechtswissenschaft von
Stier-Somlo und Elster (wo nichts bemerkt wird, beziehen
sich die Angaben auf den VI. Band, erschienen 1929).

Jellinek = W, Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Auflage, 1931, mit
-Nachtrag von 1934.

Johr = Ed. Johr, Die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung des
administrativen Ermessens, Ziircher Beitrage zur Rechts-
wissenschaft, n. F., 25. Heft.

*) Nach einem Vortrag in der a.o. Generalversammlung des
Aarg. Juristenvereins von 27. Marz 1943 in Brugg.
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Kirchhofer — Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundesgericht,
in der ZschwR 1930 S. 1 ff.

Mayer = O. Mayer, Theorie des franz. Verwaltungsrechts, 1886.

Ruck = E. Ruck, Schweiz. Verwaltungsrecht, 1. Auflage.

2. Zeitschriften.

MbVR = Monatsschrift fiir bern. Verwaltungsrecht und Nota-
riatswesen.

RVBI1 = Reichsverwaltungsblatt.

SJZ = Schweiz. Juristenzeitung.

VJS = Vierteljahresschrift fiir aarg. Rechtsprechung.

Zb = Schweiz. Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindever-
waltung.

ZbJV = Zeitschrift des bern. Juristenvereins.

ZschwR = Zeitschrift fiir schweiz. Recht.

3. Materialien.

Basel I — Ratschlag und Entwurf des Basler Regierungsrates,
Nr. 1391, vom 8. Oktober 1903 zu einem Gesetz iiber die
Verwaltungsrechtspflege. _

Basel II =— Bericht der Basler Grossratskommission, Nr. 1451,
vom 13. Oktober 1904 zum selben Gesetzesentwurf.

Basel III = Ratschlag und Entwurf des Basler Regierungsrates,
Nr. 2468, vom 16. September 1922 zu einem neuen Gesetz
iiber die Verwaltungsrechtspflege.

Basel IV = Bericht der Basler Grossratskommission, Nr. 2741,
vom 25. November 1926 zum selben Gesetzesentwurf.

Basel V = dito, Nr. 2864, vom 19. April 1928.

Zirich I = Antrag des ziirch. Regierungsrates vom 8. Mai 1929
zu einem Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege und die
Kompetenzkonflikte.

Zirich II = YVorlage des ziirch. Regierungsrates vom 25. Juni
1931 fiir die Umschreibung der Zustidndigkeit des Verwal-
tungsgerichts nach der Enumerationsmethode.

Zirich IIl = ziirch. Vorlage fiir die Volksabstimmung vom
28. Mai 1933.

Die weiteren Abkiirzungen entsprechen dem ,,Verzeichnis

juristischer Abkiirzungen von Dr. P. Wiber, Bern, 1908.
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In einer angesehenen deutschen Zeitschrift!) schrieb
vor einigen Jahren ein bekannter sichsischer Verwaltungs-
richter: ,,Der Verwaltungsbiirokratie (ist) die Kontrolle
‘durch ein Verwaltungsgericht oft unbequem und daher
unerwiinscht.*

Ich muss erwarten, dass man mit dhnlicher Vorein-
genommenheit einem langjdhrigen Verwaltungsbeamten
begegnen wird, wenn er es unternimmft, sich mit der Re-
form der Verwaltungsrechtspflege auseinanderzusetzen;
denn auch bei unsern Juristen bestehen unverkennbar
Unsicherheit, Misstrauen und selbst Vorurteile gegeniiber
der Verwaltung, der immer wieder Mangel an Objektivitéit
und willkiirliche Rechtsanwendung vorgeworfen werden?).

Man sollte glauben, wenn es um die Machtgeliiste
und die Rechtsbeugungen der Verwaltung so schlimm
stande, miisste die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die gegen
solche Auswiichse doch gerade das eigentliche Bollwerk
sein will, bei uns in ganz anderem Ausmasse entwickelt
sein, als es tatsidchlich der Fall ist. Sicherlich iiberraschte
es nicht wenige, als das sonst durchaus nicht verneinungs-
siichtige Ziircher Volk am 28. Mai 1933 die ihm unter-
breitete Vorlage fiir eine Verwaltungs- und Verwaltungs-
gerichtsreform, wenn auch nur mit schwachem Mehr, eben
doch verwarf. Siamtliche Bezirke mit Ausnahme von
Ziirich hatten dagegen gestimmt. Wenn Otto Fehr in
seiner Arbeit iiber ,,Die Verwaltungsrechtspflege im Kan-
ton Ziirich* (S. 77) diese Ablehnung der ungeniigenden
Aufklirung des Landvolkes zuschreibt, so diirfte das doch
kaum eine hinreichende Begriindung sein. Zum mindesten
wire die Frage berechtigt, ob der Biirger der Verwaltung
im allgemeinen vielleicht nicht doch gliicklicherweise
immer noch mehr Zutrauen entgegenbringt und das Be-
diirfnis nach verwaltungsgerichtlichem Schutz weniger
iiberzeugend empfindet, als gemeinhin angenommen wird.
Diese Frage ist sehr wesentlich; denn wer daran denkt,

1) RVBI 58 S. 576.
2) Vgl. z. B. Aarg. Beamtenblatt, 1927, S. 97.
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Reformen zu beantragen, darf bei uns nicht achtlos an
der Volksmeinung vorbeigehen. Die Mehrheit ist Koénig
und dauernden Bestand hat nur, ,,was mit den Bediirf-
nissen des Lebens iibereinstimmt‘‘3). Anderungen miissen
an Vorhandenes ankniipfen und dieses vorerst als Ge-
wordenes aus seiner Geschichte heraus begriffen werden?).
Wer in unsern Archiven stobert, stosst immer wieder auf
diese alte Weisheit. Ein Blick in die Vergangenheit ist
darum fiir jede grissere Reform erste Voraussetzung.

I. Geschichtliches.

Die Anfinge der Verwaltungsgerichtsbarkeit im mo-
dernen Sinne reichen in der Schweiz erheblich weiter zuriick
als in Deutschland. Nach Herbert Schelcher, dem Pri-
sidenten des sidchsischen Oberverwaltungsgerichtes®), hat-
ten zwar das 1495 errichtete deutsche Reichskammer-
gericht und der 1501 eingesetzte kaiserliche Reichshofrat
in Wien als die ersten Reichsverwaltungsgerichte zu
gelten. Tatsidchlich gewihrten diese Gerichte teilweise
auch gegen die Verwaltung Schutz®). Als erstes Verwal-
tungsgericht im modernen Sinne kann aber doch nur der
badische Verwaltungsgerichtshof vom Jahre 1863 ange-
sprochen werden”). Das Buch von Gneist, ,,Der Rechts-
staat, das dem Gedanken der Verwaltungsgerichtsbar-
keit in Deutschland zum Durchbruch verhalf®), erschien
in erster Auflage 1872 und in zweiter 1879, so dass von

%) Fleiner, Schriften, S. 288 und 290.

4) So schon gerade fiir den Verwaltungsrechtsschutz Gneist?
S. 269: ,,Es wird kein anderer Weg aus diesem Zustand heraus-
fithren als derselbe Weg, auf welchem unser Privatrecht, Straf-
recht und -prozess in richtigere Bahnen gelangt ist: ein Fort-
schritt in der Erkenntnis und Wiirdigung unseres historisch ge-
wordenen Rechts.

%) RVBI 58 S. 570 Ziff. 1.

%) Gneist! S. 39 ff.

) Gneist? S. 275, Fleiner S. 241, Jellinek S. 92f,

8 Fleiner S. 241 f{.
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einer eigentlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit im Reich
wirklich erst in der 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts ge-
sprochen werden kann.

Zur Zeit des Polizeistaates?®), als alle Macht in den
Hénden der Obrigkeit vereinigt war, wire zudem eine
richterliche Kontrolle der Verwaltung im heutigen Sinne
kaum denkbar gewesen. Aus demselben Grunde war das
ancien régime in der Schweiz kein fruchtbarer Boden fiir
eine Verwaltungsgerichtsbarkeit!?). Diese fand denn auch
erst als Nachwirkung der franzésischen Revolution im
Jahre 1803 bei uns Eingang und entwickelte sich ganz
verschieden. Jenny, dessen Darstellung in Reichesbergs
Handworterbuch der schweiz. Volkswirtschaft!') immer
noch den besten geschichtlichen Uberblick bietet, hat dar-
getan, dass der Schutz gegen die Verwaltung nach und
nach, rein oder gemischt, in folgenden Formen verwirk-
licht wurde:

1. durch Schaffung besonderer, richterlich organisierter
Behorden,

2. durch Ubertragung der Verwaltungsstreitigkeiten an
die ordentlichen, namentlich die Zivilgerichte, zum
Entscheid im ordentlichen Verfahren,

3. durch Ubertragung an die Zivilgerichte, aber zum
Entscheid in einem besonderen, dem Charakter der
Streitigkeiten angepassten Verfahren,

4. durch Ubertragung an die Verwaltungsbehérden, eben-
falls mit besonderem Verfahren, dem Verwaltungs-
prozess, und

5. durch Schaffung einer Beschwerde an die Volksver-
tretung, den Grossen Rat, mit mehr oder weniger
prozessualem Verfahren.

9 Fleiner S. 30 ff., Ruck I S. 22 und 131.

10) Giacometti S.5 und 6 oben.

11) S. 1346 ff. Knappe Zusammenfassungen finden sich
ferner bei Ed. His, Geschichte des neueren schweiz. Staatsrechts,
I (1920) S. 317 ff., II (1929) S. 337 ff. und III (1938) S. 495 f.
Uber die aarg. Entwicklung Eichenberger S. 14 ff.
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Es wiare verfehlt, wenn man annehmen wollte, diese
Formen seien in jedem Kanton in der einen oder andern
Reihenfolge alle einmal verwirklicht worden. Schon der
Ausgangspunkt war durchaus verschieden, und nicht ein-
mal in den neuen Kantonen: den Kantonen Aargau,
St. Gallen, Tessin, Thurgau und Waadt, deren Verfas-
sungen von 1803 die Verwaltungsrechtspflege gleich-
lautend regelten und iiberhaupt grosstenteils wortlich iiber-
einstimmten!?), entwickelte sich die Verwaltungsgerichts-
barkeit gleichmissig. Ziirich!®) und Bern!?) hatten wihrend
des ganzen 19. Jahrhunderts keinerlei Verwaltungsgerichte
und Basel nur voriibergehend. In Basel entschied bis
1. Juli 1905 iiber Steuerrekurse in letzter Instanz der
Grosse Rat'®), und der ziircherische Steuerzahler musste
noch 1917 sein Recht ausschliesslich vor den Verwaltungs-
behorden suchen?'®).

Art. X der aarg. Mediationsverfassung vom 30. Plu-
viose im Jahre XI (dem 19. Hornung 1803) iibertrug die
Beurteilung ,,streitiger Administrationsfille’ einem Ge-
richte, das sich aus einem Mitgliede des Kleinen Rates
und 4 Mitgliedern des Appellationsgerichtes zusammen-
setzte. Dem vom Kleinen Rate gewihlten Regierungs-
mitgliede kam der Vorsitz zu. Als streitige Administra-
tionsfille zdhlte das Gesetz vom 5. Heumonat 1803 iiber
die Grenzlinie zwischen der Zivil- und Administrations-
gerichtsbarkeit auf: Streitigkeiten um Nutzniessung, Ge-
meindeweiden, Strassenbau, Verteilung der Gemeinde-
giiter, Steuern, Anlagen, Einquartierungen und iiberhaupt
alle die Streitigkeiten, ,,woriiber kein bestimmtes Zivil-
gesetz oder dessen Stelle vertretende Abschiede und Ur-
kunden reden, sondern wo bloss besondere dergleichen

12) Quellenbuch zur Verfassungsgeschichte von H. Nabholz
und P. Klaui, 1940, S. 186, und Jenny a. a. O. S. 1352.

13) Fehr S. 53 ff., Fleiner im Zb XXV S. 65 ff.

14y ZbJV 1901 S. 354 ff., MbVR 1908 S. 289 ff. und 1937 S.1 ff.

15) Basel I S.19f.

18) Zirich I S.23 und II S. 73, Fehr S. 72.
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Félle beschlagende Reglemente, Vorschriften, Ordnungen
und Gemeindebeschliisse im Ganzen oder zum Teil vor-
handen sind‘‘. Diese Streitfidlle wurden auffilligerweise
nicht, wie man nach der Verfassung annehmen sollte und
wie es auch die Meinung der vorberatenden Grossrats-
kommission war, restlos der neuen Administrativgerichts-
behérde zugewiesen. Vielmehr bestimmte § 3 des Gesetzes,
weil sie ,,mehr durch die Verfassung als durch rechtliche
Grundsiitze'* notig gemacht werde, solle die Trennung in
Zivil- und Administrativfille nur bei der obersten Justiz-
behorde Platz greifen. Uber Streitsachen bis zu einem
Streitwerte von Fr. 10.— entschied der Gemeinderat und
bis zu einem solchen von Fr. 50.— das Bezirksgericht. In
den iibrigen und den nicht schidtzbaren Fillen amtete
das Bezirksgericht als erste Instanz.

. 1814 fiel das Verwaltungsgericht wieder dahin. Die
,sGegenstidnde der streitigen Verwaltung*® wurden durch
Gesetz vom 27. Weinmonat 1815 neu umschrieben, be-
stimmt abgegrenzt und jeder gerichtlichen Zustidndigkeit
entzogen. Anstelle des Administrativgerichts trat der
Kleine Rat. Die Vorbehandlung erfolgte durch den Ober-
amtmann und eine besondere ,,Kommission des Innern‘,
die dem Kleinen Rat einen Bericht erstatten und einen
Entscheidungsvorschlag unterbreiten musste. Inskiinftig
urteilte somit ausschliesslich die oberste Verwaltungs-
behérde, aber in einem besonderen, dem Zivilprozesse
nachgebildeten Verfahren mit Zeugeneinvernahmen, Au-
genschein und Parteibefragung.

Nach § 54 der Staatsverfassung von 1831 hatte neu
das Obergericht ,,iiber die ihm vorgelegten Verwaltungs-
streitigkeiten zu befinden. Die Regelung des Verfahrens
erfolgte in einem besonderen Abschnitte des Gesetzes vom
11. Heumonat 1831 iiber die Organisation des Ober-
gerichts. Streitige Verwaltungsgegenstinde waren die-
selben wie heute, und wie heute wurde damals schon vor-
geschrieben, dass iiber diese Gegenstdnde keine andere
Behorde als nur das Obergericht eine Klage entgegen-
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nehmen diirfe. Uberhaupt entspricht die gesamte Regelung
mit Einschluss des Verfahrens in allen Grundziigen bereits
der zurzeit immer noch giiltigen Ordnung. Die Funktionen
des Oberamtmanns gingen auf den Prisidenten des Be-
zirksgerichts iiber, und anstelle der Kommission des Innern
trat die obergerichtliche Kommission fiir Verwaltungs-
streitigkeiten.

Diese Regelung dauert nun schon itber 100 Jahre und
hat durch das Gesetz von 1841 und § 162 EG zum ZGB nur
unwesentliche Anderungen erfahren. Anstelle der Klage
trat seither in Steuersachen iiberwiegend die Beschwerde,
und fir die Steuerbeschwerden und die sdmtlichen iibrigen
Verwaltungsstreitigkeiten ist heute nach dem obergericht-
lichen Reglement iiber die Geschéftsverteilung vom 27. De-
zember 1915 die erste Abteilung des Obergerichts zustin-
dig!?).

Uberblickt man die Entwicklung, so lidsst sich fest-
stellen, dass im Aargau fiir Verwaltungsstreitsachen nur
3 der 5 von Jenny aufgezdhlten Formen der Verwaltungs-
rechtspflege verwirklicht wurden:

1. die Rechtsprechung durch ein besonderes Verwal-
tungsgericht,

2. der Schutz durch die oberste Verwaltungsbehoérde im
Wege des Verwaltungsprozesses und

3. die Entscheidung durch eine Abteilung des obersten
Zivilgerichtes als Verwaltungsgericht in einem be-
sonderen Verfahren.

Woher stammt das Verwaltungsgericht der Media-
tionsverfassung ?

In der Literatur wird es fast iibereinstimmend auf
franzosischen Ursprung zuriickgefithrt, so von Jenny!®)
und neuerdings noch von His!?). Eichenberger schreibt
in seiner Arbeit iiber ,,Die Verwaltungsrechtsprechung des

17) Niaheres vgl. Eichenberger S. 52 f., 59 f., 44 ff. und 32 f.
18) A, a. O. S. 1352 unten.
19) A.a. 0.1 S. 318.
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aarg. Obergerichts‘‘2%) wortlich: ,,Diese ganze Verwal-
tungsgerichtsorganisation war nie bodenstindig gewachsen,
sondern nur unter franzosischem Einflusse zustande ge-
kommen‘‘. Darum, nimmt er an, sei sie 1814 auch wieder
abgeschafft worden.

Tatséchlich ist die Mediationsverfassung in Paris ver-
fiigt worden und hatten Volk und Regierung zum fertigen
Texte nichts mehr zu sagen?!). Ihren Inhalt verdankt sie
aber doch nicht nur restlos franzoésischem Einfluss. In
einer sorgfiltigen Abhandlung hat Prof. Secrétan, in Lau-
sanne, 1932 vielmehr nachgewiesen??), dass gerade das
Verwaltungsgericht der neuen Kantone héchst wahr-
scheinlich als waadtlindische Schépfung anzusprechen ist.
Die von Stapfer fiir die Kantone Aargau und Thurgau
ausgearbeiteten Entwiirfe, die im iibrigen die Grundlage
fiir die Verfassungen aller neuen Kantone bildeten, iiber-
trugen die Verwaltungsrechtspflege ausschliesslich der
Verwaltung und im Kanton Thurgau zum Teil noch dem
Grossen Rat. Demgegeniiber enthielt schon der waadt-
landische Entwurf unter dem Titel: ,,Tribunal pour le
Contentieux de 1'Administration* inhaltlich genau die-
selbe Vorschrift wie die spatere Verfassung??).

Secrétan betont mit Recht, dass das Verwaltungs-
gericht der Mediation fiir die damalige Zeit eine sehr be-
merkenswerte Neuerung war. Selbst Frankreich hatte
kein Gegenstiick dazu. Hier iibte seit 1800 der Staatschef
die Verwaltungsrechtspflege aus, und zwar so, dass er sich
dabei wie auch iiber andere wichtige Verwaltungsfragen
und in denselben Formen durch einen besonderen Rat, den
Conseil d’Etat, beraten liess. Diese Form der Vorbeur-
teilung unter Vorbehalt der endgiiltigen Entscheidung
durch den Staatschef, die sog. justice retenue, wonach

20) S. 18, vgl. auch S. 16.

1) A.Heusler, Schweiz.Verfassungsgeschichte,1920,S.315,
J. Miiller, Der Aargau, 1. Band (1870), S. 401.

22) ZschwR 1932 S. 187 ff.

23) A. a.0O. S. 200 ff.
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dieselbe Stelle, die die Geschafte fiir das betreffende Mi-
nisterium bearbeitete, zu dessen Zustidndigkeitsbereich
der Streitfall gehorte, auch iiber den Urteilsvorschlag, den
avis, beschloss, wurde 1806 insofern verbessert, als nun
nicht mehr die das Ministerium beratende, sondern eine
besondere Behorde, die berithmte commission oder section
du contentieux dem Conseil d’Etat zuhanden des Staats-
chefs den Entscheid vorschlug. Seit 1831 fand vor dieser
section ein besonderes kontradiktorisches Verfahren statt
und durfte kein Mitglied mehr im Conseil d’Etat mit-
wirken, das schon fiir die Verwaltung in der Sache titig
gewesen war. Dabel blieb es mit geringem Unterbruch bis
1872. Wenn auch die Stellung der section du contentieux
und des Conseil d’Etat in der Praxis sehr selbstindig war,
so lag der Entscheid doch nach wie vor letzten Endes beim
Staatschef, der dem Urteilsvorschlag folgen oder ihn ab-
dndern konnte. Die Erméichtigung, selbst zu urteilen, die
sog. justice déléguée, erhielt der Staatsrat erst 1872, und
erst von da ab kommt ihm eine gerichtsihnliche Stellung
zu, obschon er auch nachher noch eine Verwaltungsbeho6rde
blieb, der Verwaltung fiir die Begutachtung wichtiger
Fragen zur Verfiigung stand und seine Mitglieder, die vom
Ministerrat, also der Verwaltung selbst gewihlt wurden,
keinerlei Garantie der Unabsetzbarkeit genossen2t).
Schon diese Skizze zeigt, dass sich das Verwaltungs-
gericht der Mediation in keiner Weise mit dem franzosi-
schen Staatsrat vergleichen lisst und am allerwenigsten mit
dem Staatsrat in der Zeit vor 1806. Es war im Gegenteil
tatsichlich eine voéllige Neuschépfung. Ahnliche Vor-
schlidge sind erst spiter, 1828, von Pfizer in Deutschland
gemacht worden?). Wenn man von Anlehnung an das
franzosische Vorbild sprechen will, so trifft das somit weit
eher fiir die aargauische Regelung nach 1814 zu, als die

) Berthélemy S. 958 ff., Mayer S. 72 ff. und RVBI 52
S. 341 ff.
25) Gneist® S. 146 ff.
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Kommission des Innern die Streitfille instruierte und
dartiber dem Kleinen Rat berichtete26).

Wie vorsichtig man beim Vergleich einheimischer Ein-
richtungen mit fremden Instituten und Theorien sein muss,
zeigt auch die Beurteilung der spidteren Entwicklung. Es
ist bekannt, dass unter dem Einfluss des Liberalismus eine
Zeitlang die Losung des Problems der Verwaltungsrecht-
sprechung in der Weise gesucht wurde, dass man die ordent-
lichen Gerichte im ordentlichen Verfahren als zustéindig
erklarte. Diese Tendenz hat in unserm Kanton dazu ge-
fithrt, die Verwaltungsstreitsachen dem Obergericht zuzu-
weisen??); aber zu einer eigentlichen Einfiithrung des sog.
Justizstaates?®) ist es bei uns nie gekommen. Scheinbar
justizstaatlich war nur die Regelung von 1803 bei Streit-
sachen bis zu einem Streitwerte von Fr. 50.—, iiber die
die Bezirksgerichte entschieden. Allein auch hier darf
nicht iibersehen werden, dass Vorsitzender des Bezirks-
gerichtes der Oberamtmann, der staatliche Verwaltungs-
beamte im Bezirk, war. Seit 1814 stand zudem der Rechts-
schutz immer nur fir relativ wenige, ganz bestimmte
Falle, die sog. Gegenstande der streitigen Verwaltung, in
Frage. Daneben gab es eine Reihe von Streitsachen, deren
offentlich-rechtlicher Charakter heute unbestritten ist, die
aber damals und wohl seit Alters her durch die Zivil-
gerichte entschieden wurden, weil entweder der Staat an
ihnen als Fiskus beteiligt oder iiber einen Eingriff in ein
sog. wohlerworbenes Recht zu urteilen war. In diesem
Sinne wird schon in § 1 des Gesetzes vom 5. Heumonat
1803 tiber die Grenzlinie zwischen der Zivil- und Admini-
strationsgerichtsbarkeit die Zustidndigkeit des Verwaltungs-
gerichts in den Féllen ausdriicklich ausgeschlossen, ,,welche
Personalrechte oder ein Eigentum zum Gegenstande haben,

26) Uber die damals starke ausldndische Beeinflussung Secré-
tan a. a. O. S. 207 1.

2"y Eichenberger S. 211.

28) Anschiitz S. 3891., Fleiner S. 2391, Ruck I S. 1551,
Jeéllinek 5, Y11,
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welches auf Titeln, Besitz oder gesetzlicher Ubung be-
ruhet; dieser Eigentumsstreit mag nun den Staat, Gemein-
den oder Partikularen, in welch rechtlicher Stellung die
einen gegen die andern stehen mochten, berithren®. Das
Verfahren in Eigentumsstreitigkeiten zwischen Staat und
Gemeinden oder Partikularen hatte das Gesetz vom
23. Brachmonat 1803 noch besonders geregelt. Es galten
wohl also auch im Aargau die sog. Fiskustheorie und die
Theorie der wohlerworbenen Rechte, wonach einerseits
das offentliche Vermdgen einem besonderen Rechtssubjekt,
dem IFiskus, gehorte und der Staat als Fiskus wie ein Pri-
vater vor den ordentlichen Gerichten Recht zu suchen
und zu nehmen hatte und andrerseits der Staat auch dann
vor den ordentlichen Gerichten belangt werden konnte,
wenn er durch einen Verwaltungsakt in ein,,wohlerworbenes
Recht‘‘, namentlich in Privateigentum, eingriff und Scha-
den stiftete?®). Die aargauischen Zivilgerichte haben dies
wiederholt anerkannt3?).

Abgesehen von solchen ,,Zivilprozessachen kraft Uber-
lieferung‘*'), den besonders behandelten Gegenstinden
der streitigen Verwaltung und den Strafféllen ist die Zu-
stindigkeit der Verwaltung unangetastet geblieben wohl
aus der Uberlegung heraus, wie Fiirsprech Weissenbach
1855 bei der Beratung des aargauischen Wasserrechts-
gesetzes bemerkte: ,,Es gibt Verwaltungszweige, wo man
die Verwaltungsbehorden regieren lassen muss, wo da-
gegen es Sache der Aufsicht und der Offentlichkeit ist,
dabei Wache zu halten‘.

29) Zur Fiskustheorie Fleiner, Uber die Umbildung zivil-
rechtlicher Institute, 1906, Giacometti S. 2 f. und sonst, Hand-
worterbuch unter ,,Fiskus‘ und ,,wohlerworbene Rechte‘ und be-
sonders Secrétan a. a. O. S. 212,

80) Vgl. z. B. F. Schneider, Entscheidungen des aarg.
Obergerichts auf dem Gebiete des Zivilrechts, 1. Band (1872),
Nr. 336 ff. und aus neuerer Zeit VJS 1914 Nr. 105 und 1921 Nr. 20.

81) G. Lassar, Der Erstattungsanspruch im Verwaltungs-
und Finanzrecht, 1921, S. 81.
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Durchgeht man die aargauischen Materialien zu den
verschiedenen Verfassungsbestimmungen und Gesetzen
tiber die Verwaltungsrechtspflege, so fallt auf, wie wenig
Widerhall die Idee des Rechtsschutzes durch ein unab-
hingiges Verwaltungsgericht bei uns gefunden hat. Ich
erinnere an § 3 des Gesetzes von 1803, in dem indirekt
offen gesagt wird, das neue Verwaltungsgericht sei eigent-
lich eine unnétige Einrichtung. Im Protokoll iiber die
Sitzung der ,,Constitutionscommission’ vom 9. Hornung
1814 heisst es: ,,Administrationsgericht. Diese Behorde
wird als tiberfliissig und ihre Verrichtungen als unter die
Attribute der Regierung und der zivilrichterlichen Be-
horden teilbar erachtet™s?). Als Gegenstiick sei erwihnt,
dass sich zu gleicher Zeit die Waadt mit allen Mitteln fir
die Beibehaltung des Verwaltungsgerichtes wehrte und
sogar die Besetzung nur mit Richtern anstrebte??). 1831
zeigt sich dann allerdings das umgekehrte Bild: In der
Waadt wird das Verwaltungsgericht der allzugrossen Re-
gierungstreue bezichtigt und abgeschafft3?); der Kanton
Aargau iibertrigt die Verwaltungsrechtspflege an das
kantonale Obergericht. Allein auch 1831 war die Forde-
rung eines Verwaltungsgerichts wie iiberhaupt auch sonst
nie ein ,,Dogma‘ im Sinne Fleiners®?). Sie war nicht ein-
mal ein allgemeines Volksbegehren, an denen es 1831 doch
wirklich nicht mangelte. In den von Rauchenstein, dem
damaligen Rektor der Kantonsschule, herausgegebenen
,,Freien Stimmen iiber das Verfassungswesen‘* wird ledig-
lich der Wunsch geidussert, die Instruktion der Verwal-
tungsstreitigkeiten mochte, um dem Biirger Kosten zu
ersparen, den Bezirksgerichten iibertragen werden. Aus

32) Akten des aarg. Staatsarchivs IA Nr. 7, Fasz. D, zur
Verfassung von 1814. Dieselbe Auffassung hatte schon die fiir
die Vorberatung des Gesetzes von 1803 bestellte Grossratskom-
mission vertreten.

33) Secrétan a. a. O. S. 207 f{f.

3) Secrétan a. a. O. S. 214 ff,

35) Schriften S. 293.
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demselben Grunde empfahl Sam. Miiller, von Zofingen,
in einer Bittschrift die Wiedereinfithrung des Verfahrens
wéhrend der Mediation. Die Gemeindeversammlung von
Brugg vom Januar 1831 teilte mit, die Zuweisung der
Administrationsstreitigkeiten an das Obergericht werde
nachteilig sein. In der Geschichte des Aargaus von E.
Zschokke wird die Verwaltungsgerichtsbarkeit iiberhaupt
nicht erwihnt.

Sehr umstritten blieb sie auch in den Beratungen des
Grossen Rates. Hauptgewicht wurde auf ein mdglichst
billiges Verfahren gelegt. Mit Nachdruck verlangten
Dr. Bruggisser und Dr. Tanner die Wiedereinfiithrung einer
besonderen ,,aus dem Kleinen Rat und dem Obergericht
gemischt besetzten Behorde®. Appellationsrat Amsler
lehnte die Ubertragung an das Obergericht ab, weil die
Verwaltungsstreitsachen keine ,,unveridnderlichen Grund-
siatze*‘ beanspruchten und daher auch von Gonner von den
Prozessen abgesondert wiirden. Andere verlangten da-
gegen die Abtrennung von der Regierung wegen Uber-
lastung und Befangenheit derselben. DBesonders heftig
wandte sich Biirgermeister Herzog gegen jede Verwal-
tungsgerichtsbarkeit. Solche Streitigkeiten stinden mit
den unterrichterlichen Funktionen nicht im FEinklang,
und das Obergericht verfiige nicht iiber die nétige Sach-
kenntnis. Wohin miisste es fithren, rief Herzog aus, wenn
wegen der geringsten Sache, z. B. einer polizeilichen Ver-
fiigung, ein weitldufiger Prozess beginnen soll. ,,Bewahre
uns Gott, dass wir iiber Gegenstinde solcher Art einen
Prozessgang organisieren!® In der Abstimmung wurde
dann aber doch mit 71 gegen 42 Stimmen die Zuweisung
an das Obergericht beschlossen?®).

Es fallt auf, dass ausgerechnet auch 1831 die Idee
der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht mehr Anhénger und
eine energischere Verfechtung fand, umso mehr als sich

%) Akten des Staatsarchivs zur Verfassung von 1831 und
gedruckte Verhandlungsprotokolle des Grossen Rates, 17., 26.
und 27. Sitzung vom 10., 13. und 14. Mirz 1831. °
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die damalige Revision doch gerade zur Hauptsache gegen
die Machtfiille des Kleinen Rates richtete®?) und ja kein
neuer ,, Apparat’ beantragt wurde. Offenbar hat ein
grosser Teil des Volkes wie Biirgermeister Herzog die
gerichtlich prozessuale Erledigung der Verwaltungsstreitig-
keiten gescheut. Wieder andere mochten mit Dr. Brug-
gisser der Meinung gewesen sein, solche Streitigkeiten
konnten von der Verwaltung ,,besser als vom Obergericht*
entschieden werden.

Dass die Verwaltung keine Freude am Prozedieren
empfand, darf man ihr glauben. Schon im Rechenschafts-
bericht des Regierungsrates fiir das Jahr 1852 (S. 25) wird
geklagt: Prozesse des Staates gegen Einzelne seien widrig
und iiberfliissig. Die Erfahrung, dass der Staat bei auch
nur einigermassen zweifelhaftem Recht wohl noch nie den
Sieg davon getragen habe, bewahre vor zu leichtfertigem
Prozedieren. Solche Erfahrungen waren begreiflicher-
weise nicht dazu angetan, die Verwaltung zu besonderer
Forderung der neuen Einrichtung zu veranlassen, und
wenn in der Literatur immer wieder behauptet wird?3$),
Regierung und Biirokratie hétten die Entwicklung im
Gegenteil eher gehemmt, so mag das sicherlich zum guten
Teil zutreffen. Allein einen geniigenden Grund fiir das
dusserst bescheidene Endergebnis wird man darin schwer-
lich zu finden vermodgen, weil bel uns Biirger und Volk,
wie die Geschichte lehrt, Mittel genug hétten, um die
Verwaltungsgerichtsbarkeit auch entgegen dem Willen der
Regierung durchzusetzen, wenn sie sie wirklich wiinschten.
Tatséchlich pflegen denn auch noch eine Reihe anderer
Ursachen zur Erklirung dieses eigenartigen Zustandes
angefithrt zu werden. Am wichtigsten diirfte sein, dass
die Schweiz in mancher Beziechung andere Garantien ge-

87) E. Zschokke, Die Geschichte des Aargaus, 1903, S. 245
unten, Verhandlungen des schweiz. Juristenvereins, 1889, S. 108,
Secrétan a. a. O. S. 218.

38) So besonders von Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 223 f.
und Ruck I S. 155.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 62. 17
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schaffen und entwickelt hat, die die Verwaltungsgerichts-
barkeit namentlich dort, wo fiir die Hauptgegenstinde,
die Steuersachen, ein gerichtlicher Schutz besteht und
auch die Zivil- und die Strafgerichte in vielen Fillen Schutz
gewihren, wenn nicht als entbehrlich, so doch als nicht
dringlich erscheinen lassen. Dazu gehoren insbesondere
der Schutz im Verwaltungsweg, die besondere Stellung
der Beamten, die namentlich in den Kantonen immer noch
stark mit dem Volke verwachsen sind, die Volkswahl, die
Einrichtung unserer Behorden als Kollegialbehérden, eine
weitgehende, tiglich wirksame parlamentarische Kontrolle
sowie vor allem die Garantierung zahlreicher politischer
Grundrechte und die staatsrechtliche Beschwerde3?). Nicht
iibersehen werden darf ferner, dass bei uns das parlamen-
tarische System, wie es namentlich Frankreich ausgebildet
hat, wonach ein Wechsel des Ministeriums gleichzeitig
einen Wechsel des ganzen Verwaltungsapparates und eine
ganz andere Auslegung des offentlichen Rechtes nach sich
ziehen konnte?9), in dieser Uberspitzung vollig unbekannt
blieb und eine #hnliche Abhiingigkeit zwischen der Re-
gierung und den unteren Beamten nie bestand.

So ist es durchaus verstiandlich, wenn die Idee der
Verwaltungsgerichtsbarkeit bei uns im Gegensatz zu
Deutschland und Frankreich bis heute keine grossen
Wellen warf4l). Neuen Einrichtungen, deren Notwendig-

39) Ruck I S. 144 ff., 154 unten f., Fleiner, Schriften,
S. 159 ff., Institutionen S. 247 ., Giacometti S. 8, Fehr S. 31 ff.,
Verhandlungen des schweiz. Juristenvereins, 1889, S. 49f., Zb II
S. 1 und speziell iiber die parlamentarische Kontrolle W. Burck-
hardt in der Festgabe fiir Lotmar, 1920, S. 92 f{.

40) Gneist® S. 84 ff., 155 f., 165 und 171.

1) Vgl. auch ImHof, Verwaltungsgerichtsbarkeit in der
Schweiz, im RVBI 51 S. 3 rechts Abs. 2: ,,Man kann freilich nicht
behaupten, dass ihre Einfithrung von einer starken Bewegung
im Volk durchgesetzt worden sei. In den breiten Massen ist dafiir
nicht viel Sympathie vorhanden; dort steht man hiufig eher
auf der Seite der Verwaltung, die sich gegen ihre ,,Bevormundung"
wehrt.
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keit er nicht an sich selbst erfahrt, bringt der Biirger aber
immer Misstrauen entgegen, und mit diesem Misstrauen
muss auch bei allen Revisionsvorschldgen gerechnet wer-
den. Bezeichnend ist iibrigens, dass selbst eine Autoritit
wie Walter Burckhardt in einer eindringlichen Studie iiber
,,Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz. Eidge-
nossenschaft®* (S. 230) noch 1931 zum Schlusse kam, im
ganzen habe keine dringende Notwendigkeit bestanden,
die Verwaltungsgerichtsbarkeit gegeniiber den eidgendssi-
schen Behorden einzufithren, einem Schlusse, der umso
mehr auffillt, als auf eidgendssischem Boden der Ausweg
des staatsrechtlichen Rekurses bekanntlich versagt.

Bildet so die Verwaltungsgerichtsbarkeit schon kein
volkstiimliches Postulat, so wird jede Revision noch da-
durch besonders gehemmt, dass iiber Wesen und Aufgabe
dieser Gerichtsbarkeit nichts weniger als Klarheit herrscht
und der Einbau in die bestehende Organisation auf erheb-
liche Schwierigkeiten stosst.

II. Wesen und Aufgabe der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit.

Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist Rechts-
pflege, d. h. Rechtsprechung im Gebiete des offentlichen
Verwaltungsrechts??). Rechtsprechung bedeutet Ent-
scheid*®) iiber behauptete Rechtsverletzungen. Verwal-
tungsrechtspflege kann von ordentlichen Gerichten, Ver-
waltungsbehérden oder Verwaltungsgerichten geiibt werden.
Dementsprechend unterscheidet man den Rechtsweg, den
Verwaltungsweg und den Verwaltungsrechtsweg?t), wobei
Recht soviel wie Gericht besagen will*s).

Bundesrichter Blocher hat das Wesen der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit so umschrieben: ,,dem Biirger Rechts-

42) Fehr S. 30 ff.

43) Uber diesen Begriff A. ImHof in der Festgabe fiir
Fleiner, 1927, S. 112 {f.

44) Ruck I S. 33 und 157 unten.
%) Fehr S. 248.
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schutz zu gewidhren, ohne der Verwaltung ihre wichtige
und verantwortungsvolle Tatigkeit zu erschweren‘‘4¢). In
dhnlichem Sinne #dussert sich Bundesrichter Kirchhofer:
Aufgabe sei ,,die Sicherung der Rechtssphére der Biirger
gegen Eingriffe, welche die Verwaltung bei der Verfolgung
ihrer eigentlichen Tétigkeit begeht‘‘. Verwaltungsgericht
und Verwaltungsbehorden hiatten zusammenzuarbeiten ,,an
der Verwirklichung des objektiven Rechts*‘¢?). Aber was
heisst ,,Verwirklichung des objektiven Rechts** ? Heisst das
Uberpriifung aller verwaltungsrechtlichen Verfiigungen
und Entscheide auf ihre Rechtmassigkeit oder nur Rechts-
schutz in bestimmten, besonders aufgezdhlten Fillen?
Im Basler Ratschlag und Entwurf zu einem Gesetz
tiber die Verwaltungsrechtspflege vom 8. Oktober 1903
(S. 4) steht zu lesen: ,,Das neue Gesetz soll dem Biirger
die Sicherheit gew#hren, dass iiberall, wo sein Verhéltnis
zur o6ffentlichen Verwaltung durch Sédtze des éffentlichen
Rechts bestimmt wird, diese Sitze genau beobachtet
werden*. Schon im Gesetzesentwurf waren jedoch nur
bestimmte und nicht schlechthin alle moglichen Ver-
fiigungen und Entscheide der Gerichtsbarkeit unterstellt,
d.h. die Enumeration und nicht die sog. Generalklausel ge-
wihlt worden. Zur Generalklausel ging Basel erst 1928 tiber.
Umgekehrt hielt sich der erste Ziircher Entwurf an
die Generalklausel. In der Weisung des Regierungsrates
vom 8. Mai 1929 wird (S. 26) dazu bemerkt: ,,Es hiesse
die Rechtsgleichheit verletzen, wollte man einen Rechts-
schutz in Verwaltungssachen nur in Streitsachen ge-
wahren, in denen Geld und Geldeswert in Frage stehen,
dagegen nicht auch dann, wenn es sich um die andern
Rechtsgiiter (personliche Freiheit, die Eigentumsgarantie
usf.) des Biirgers handelt, die der Staat zu respektieren
hat“. Die vorberatende Kommission des Kantonsrates
lud dann aber den Regierungsrat ein, einen zweiten Ent-
wurf mit Enumeration vorzulegen, und in der Folge wurde

46) Zb XL S. 411 oben.
47y ZschwR 1930 S. 18 unten f. und 32.
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nur dieser weiter beraten und auch vom Regierungsrate
als der allein richtige mit Nachdruck verteidigt*s).

Zur Hauptsache auf vermogensrechtliche Leistungen
beschrankt sich der verwaltungsgerichtliche Schutz nach
dem Gesetz vom 31. Oktober 1909 betreffend die Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Bern. Hier bestand nie
die Absicht, eine allgemeine Zustindigkeit des Verwal-
tungsgerichtes zu begriinden. Vielmehr wurden lediglich
der Zustidndigkeit des Regierungsrates gewisse Streitig-
keiten entzogen und einem besonderen Verwaltungsgericht
zugewiesen. Uber diese Streitsachen kann die Verwaltung
nicht mehr befinden, sondern nur noch das Gericht*9).

Genau wie im Kanton Bern ist es bei uns, wo § 3 des
Gesetzes von 1841 ausdriicklich bestimmt, iiber die dem
Verwaltungsgericht zugewiesenen Gegenstinde ,,soll keine
Klage von einer andern Behorde angenommen werden®‘.
Das entspricht der historischen Entwicklung. Es macht
jedoch rechtlich einen ganz erheblichen Unterschied aus,
ob man der Verwaltung gewisse Streitsachen ganz weg-
nimmt wie im Kanton Bern und im Kanton Aargau, oder
ob man ihr den Entscheid iiberliasst, ihren Entscheid aber,
sei es in allen oder nur in bestimmten Fillen, der Nach-
prifung durch ein Verwaltungsgericht unterstellt. Ent-
schliesst man sich dazu, die Zustdndigkeit des Verwal-
tungsgerichts in der Weise zu erweitern, dass gewisse, an
sich in die Zustindigkeit der Verwaltung fallende Ver-
fiigungen und Entscheide anfechtbar sein sollen, so be-
deutet das bei uns nicht nur eine blosse Anderung der
bisherigen Zustdndigkeitsumschreibung, sondern etwas
vollig Neues, ndmlich den Ubergang zur Kontrolle der
Verwaltung durch die Gerichte im modernen Sinne. Diesen
Schritt hat allerdings die obergerichtliche Kommission far
Verwaltungsstreitigkeiten 1886 bereits getan, als sie an
Stelle der Klage die Steuerbeschwerde einfiihrte®?).

¢8) Zirich III S. 42 ff. und II S. 82f. .
4%9) Blumenstein in der MbVR 1908 S. 343 ff. und 356 Zlff 4.
89) Eichenberger S. 44 ff. und Aarg. Peamtenblatt 1942 S.50.
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Im selben Zusammenhange fillt ferner ins Gewicht,
dass nach der bisher herrschenden Meinung der verwal-
tungsgerichtliche Schutz iiberwiegend nur dem Biirger
zukam, der behauptete, in seinen Rechten verletzt wor-
den zu sein. Mit andern Worten, die Uberpriifung der
Rechtmaissigkeit der Verwaltung erfolgte nicht schlecht-
hin, sondern in der Regel nur insoweit, als die Verletzung
eines subjektiven offentlichen Rechts geltend gemacht
werden konnte®!). In #dhnlicher Weise hat das Bundes-
gericht schon entschieden, der staatsrechtliche Rekurs sei
nur zum Schutze subjektiver Rechte gegeben’?). Darum
lehnte es die staatsrechtliche Abteilung wiederholt ab, auf
Beschwerden einzutreten, die ein Dritter gegen die Be-
willigung eines ihm nachteiligen Baus auf der Nachbar-
liegenschaft erhob, weil der Dritte in seinen subjektiven
Rechten nicht verletzt werde und nur allgemein die Ein-
haltung der gesetzlichen Vorschriften streitig sei®?). Auf
demselben Boden steht die Praxis des aargauischen Ver-
waltungsgerichts®®). So findet sich z. B. in einem Urteile
vom 22. Februar 19245%) ausdriicklich ausgesprochen, dass
eine Klage iiber die Beniitzung des 6ffentlichen Eigentums
im Sinne von § 2 lit. f des Verwaltungsstreitigkeitengesetzes
nur in Betracht falle, wenn ein subjektives Recht am
offentlichen Gut geltend gemacht werde.

51) Handworterbuch S. 611 links, Fleiner S. 256 unten,
Jellinek S. 304 lit. b und 316 vor Ziff. 3. Diese Auffassung
scheint auch noch beim Erlass des Basler Gesetzes von 1928 be-
standen zu haben: III S. 28 und 59 § 10, ferner § 49 des Ziircher
Entwurfes: III S. 29. Vgl. auch Eichenberger S. 13 unten.

52) Praxis 1930 S. 215 oben und Zb XXXIX 8. 354.

83) Vgl. z. B. Praxis 1933 Nr. 134, ZbJV 74 S. 558 und
ZschwR 1936 S. 172 N. 83. Die Praxis ist allerdings nicht ein-
deutig: Huber ebenda 3. Heft S.61af. Allgemein MbVR
XXXIIT S. 321 ff.

t4) Eichenberger S. 53, 55, 57 oben, 64 unten.

83) VJS 1924 Nr. 57. Nicht alle Entscheide sind aber so ein-
deutig, vgl. Steiner, Verwaltungsrechtliche Entscheidungen des
aarg. Obergerichts, 1925, S. 47, zu § 2 f. des Verwaltungsstreitig-
keitengesetzes von 1841, und besonders VJS 1915 S. 34.
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Heute streitet man sich dariiber, ob es iiberhaupt
subjektive offentliche Rechte gebe. Die Frage ist beson-
ders von Walter Burckhardt und Bundesrichter Huber
gestellt worden und beschéftigte 1936 im Zusammenhang
mit der Garantie der individuellen Verfassungsrechte den
schweizerischen Juristenverein®). Viel erértert wurde sie
im nationalsozialistischen Deutschland, wo namentlich die
Umschreibung des subjektiven offentlichen Rechts als
Macht iber die Staatsgewalt dem Fiihrergedanken straks
zuwiderlauft?7?).

Die Abgrenzung der subjektiven offentlichen Rechte
hatte immer Schwierigkeiten bereitet und auch immer
mehr oder weniger etwas Zufilliges an sich®®), und diese
Zufalligkeit musste sich bei der Verwaltungsgerichtsbar-
keit noch besonders auswirken. Warum soll sich z. B.
der Nachbar, dem ein Haus entgegen den baupolizeilichen
Vorschriften direkt vor die Wohnungsfenster gestellt und
der in seinen Interessen ganz erheblich verletzt wird, nicht
auch auf das Prinzip der Rechtméssigkeit der Verwaltung
stiitzen und den richterlichen Schutz anrufen konnen?
Schon Gneist wies darauf hin, dass das Verwaltungsrecht
eine objektive Rechtsordnung sei, ,,welche auch unab-
hingig von Parteiantrigen um des o6ffentlichen Rechtes
und Wohles willen zu handhaben‘‘ sei; man konne die
Verwaltungsjurisdiktion nicht ,,in publizistische Indivi-
dualrechte und Einzelklagen auflésen . .., ohne der Sache
Gewalt anzutun®®%. Aus dhnlichen Erwigungen heraus
hat die neuere Theorie mehr und mehr eine umfassende

56) W. Burckhardt, Einfithrung in die Rechtswissenschaft,
1939, besonders S. 22 ff., Huber in der ZschwR 1936, 3. Heft,
S. 54 aff. Gegen Huber der Korreferent Prof. Dr. Favre und
besonders scharf Prof. Dr. H. Nawiasky ebenda, 5. Heft,

S. 324 a ff., und 7. Heft, S. 668 af. und 671 a ff.

87) Vgl. z. B. Handworterbuch, VIIL. Bd., S. 474 ff., Jel-
linek, Nachtrag S.15f.,, und F. W. Jerusalem, Das Ver-
waltungsrecht und der neue Staat, 1935, S. 28 ff.

58) Fleiner S. 173.

59) Rechtsstaat? S, 270 und 271.
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verwaltungsgerichtliche Kontrolle der Rechtmissigkeit der
Verwaltung befiirwortet®?). In Basel ist zur Beschwerde
legitimiert, ,,wer von der anzufechtenden Verfiigung per-
sonlich betroffen wird *¢).

Auch die moderne Auffassung geht jedoch nicht so-
weit, das Beschwerderecht allgemein jedem Biirger ein-
zurdumen, also eine sog. Popularklage zuzugestehen$?).
Beschweren kann sich nur, wer ein personliches Interesse
nachzuweisen vermag®). Es gilt auch nicht das Legalitéts-
prinzip®), d. h. das Verwaltungsgericht darf nicht von
Amtes wegen, von sich aus, einschreiten, sondern bloss auf
Beschwerde oder Klage hin: nemo judex sine actore®?).

Trotz diesen Einschridnkungen bleibt fiir die Gerichts-
barkeit immer noch ein ausserorsentlich ausgedehntes Feld,
und man muss sich fragen, ob nicht eine so umfassende
Tatigkeit auf dem Gebiete des offentlichen Verwaltungs-
rechts eigentlich Verwaltung ist. Auch dariiber gehen die
Meinungen weit auseinander.

Nach Fleiner, Ruck, Secrétan und anderen®%) handelt
es sich um Rechtsprechung und nicht um Verwaltung.
., Verwaltungsgerichtsbarkeit®, sagt Fleiner, ,,ist Gerichts-
barkeit iiber die Verwaltung*‘. Auch Fehr¢?) teilt die von

60) Johr §S.56, Anschiitz S. 402, Fleiner S. 2561,
Ruck I S. 158, Fehr S. 32f., Jerusalem a. a. O. S. 28 oben
Ebenso der Revisionsvorschlag von Schelcher im RVBI 58
S. 570 Ziff. 3. Vgl. auch Handwérterbuch S. 611 II.

1) § 13 des Gesetzes. '

62) Fleiner S. 266 f., Kirchhofer S. 34. Vgl. auch Huber
a. a. 0. S. 169a. Eine Ausnahme macht im Aargau § 43 Abs. 2
des Gemeindesteuergesetzes vom 30. November 1866, die aller-
dings teilweise eingeschriankt wurde: VJS 1935 Nr. 29.

83) Huber a. a. O. S. 175a und 187a. Uber Begriff und Ab-
grenzung des ,,personlichen Interesses’“ ebenda S. 177a ff.

64) Fleiner S. 140.

¢%) Anschiitz S. 404 unten, Fleiner S. 263.

¢) Fleiner S. 248, Ruck I S. 155 II, ZschwR 1932 S. 220
unten, Jerusalem a. a. O. S. 26; unbestimmt Jellinek S. 299 ff.
Ferner auch Handworterbuch S. 611 ff.

67) S.25 1., besonders S.29, ebenso Eichenberger S.12f.u.27f1.
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unabhingigen Verwaltungsgerichten geiibte ,,Rechtsan-
wendung zum Zwecke der Streiterledigung'‘ ohne weiteres
der Gerichtsbarkeit zu. Zu diesem Schlusse kommt er,
indem er (S. 26) die ,,Rechtanwendung zum Zwecke der
Streiterledigung® von vornherein aus dem Begriffe der
Verwaltung ausschliesst. Allein dies diirfte weder histo-
risch noch theoretisch richtig sein. Historisch und theo-
retisch gehort die Aufgabe, offentliches Verwaltungsrecht
anzuwenden zur Verwaltung®®). Das ist schon der Sinn
des Legalitatsprinzips, und die Tatigkeit der Gerichte
unterscheidet sich inhaltlich in nichts von demjenigen der
Verwaltung, soweit diese die Einhaltung von Gesetz und
Recht iiberpriift, und zwar auch dann nicht, wenn eine
Beschwerde abgewiesen wird. Daher stimme ich Walter
Burckhardt zu, wenn er sagt®%), die Notwendigkeit einer
Beschwerde an ein Verwaltungsgericht kénne nicht mit
,,Jogischen Argumenten®, sondern nur ,,mit praktischen
Erwigungen begriindet werden‘‘; die Forderung, die Ver-
waltung diirfe nicht Richter in eigener Sache sein, sei auch
keine Forderung des Rechtsstaates. Ebenso #dussert sich
Berthélemy?9). Er fiigt bei: Theoretisch sei das Fehlen eines
weiteren Rekurses nach Erschépfung des Verwaltungsweges
nicht ungewéhnlicher als das Fehlen eines weiteren Rechts-
mittels nach Erschopfung des Instanzenzuges der Justiz.

Bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit handelt es sich
somit ,,materiell-funktionell durchaus um Verwaltung
und nur ,formell-organisatorisch“’) um Gerichtsbar-
keit??). Wie steht es dann aber mit dem Grundsatz der
Gewaltenteilung ?

6) Burckhardt, Einfithrung, S. 141 f{.

69) S. 225 ff., besonders S. 246 ff. E. Blumenstein, Der
rechtsstaatliche Ausbau der schweiz. Demokratien, Rektoratsrede,
1929, 8. 51.

70) 8. 932 und 933.

1) Fehr S.25. Vgl. auch Kirchhofer S.57 N. 8 und
G. Lassar, Erstattungsanspruch, S. 70.

2) Ebenso Mayer S. 11 und RVBI 58 S. 570 Ziff. 5 und
572 Ziff. 9; anders Blumenstein MbVR 1939 S. 323 {f.
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Wihrend der franzosischen Revolution wurde unter
Berufung auf das iiber die séparation des pouvoirs hinaus-
gehende Prinzip der séparation des autorités die Justiz von
jeder Verwaltungsrechtspflege ausgeschlossen und diese
ausschliesslich den Verwaltungsbehoérden {ibertragen?s).
Um 1830 forderten gewisse Kreise mit genau derselben
Begriindung die Einheit der Justiz und den Justizstaat™).
Nach der Kundgebung zur Einfithrung der aargauischen
Staatsverfassung von 1831 ist anzunehmen, dass man mit
der Ubertragung der damals freilich noch beschrinkten
Zahl von Administrativstreitigkeiten an das Obergericht
dem neuen Grundsatze der Gewaltenteilung nachzuleben
trachtete?). In den Beratungen hatte Appellationsrat
Liitzelschwab allerdings mit allem Nachdrucke davor ge-
warnt, die Gewaltenteilung auf die Spitze zu treiben, und
empfohlen, zuerst damit Erfahrungen zu sammeln?s).

Der Grundsatz der Gewaltenteilung hat demnach, wie
schon die wenigen Andeutungen zeigen, in der Geschichte
so verschiedene Ausprigungen erhalten und das schwei-
zerische Verfassungsleben weist so viele Eigenheiten auf??),
dass es unmdéglich ist, von vornherein behaupten zu wollen,
die Kontrolle der Verwaltung durch unabhéngige Gerichte
widerstreite unserer historischen Entwicklung. Im Aargau
kommt hinzu, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit, wenig-
stens fiir die streitigen Gegenstinde, durch dieselbe Ver-
fassung, die auch die Gewaltenteilung verfiigte, neu ein-
gefithrt worden ist und durch eine Verfassungsinderung
erweitert werden kann, so dass also iiber die Frage, welche
Losung man wéhlen will, wie Burckhardt richtig sagt,
letzten Endes tatsichlich allein praktische Uberlegungen
entscheiden.

3) Secrétan a.a. O. S.1881f.; vgl. auch Berthélemy
S. 933 N. 1.

) Secrétan a. a. O. S. 219 ff.

%) Eichenberger S. 22 oben.

78) Grossratsprotokoll der 16. Sitzung vom 9. Mirz 1931.

) Fleiner, Schriften, S. 301, ferner Giacometti, Das
Staatsrecht der schweiz. Kantone, 1941, S. 272 ff.
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Theoretisch hat aber Kirchhofer unbedingt recht,
wenn er (S. 9) schreibt: ,,Ein ,echtes’ Verwaltungsgericht
vertragt sich . ... schlecht mit der Lehre von der Tren-
nung der Gewalten*; denn solche Gerichte treiben ,,sach-
lich Verwaltungstitigkeit, ohne dafiir diejenige Verant-
wortlichkeit zu tragen, die eigentlich dem Wesen der Ver-
waltung entspricht*. Das wird in aller Schiirfe auch von
Walter Buckhardt betont. Burckhardt weist gleichzeitig
nachdriicklich auf die Schwierigkeiten hin, die entstehen,
wenn die Verwaltungskontrolle statt, wie es das natiirlich
ist?8), in die Form der Einsprache oder Beschwerde ge-
kleidet, in die iiberspitzte Form des Partei- und des Streit-
verfahrens gezwingt wird, die aus einem wesensfremden
Rechtsgebiete, demjenigen des Zivilprozesses, stammt.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist somit alles in allem
nichts weniger als eine einfache, widerspruchslose Schop-
fung, und wenn ihr das Volk mit Bedenken begegnet, so
zeugt das auch hier wieder nur fiir seinen politischen Sinn.

Wie steht es aber um unsern Verwaltungsrechtsschutz
heute ?

III. Die gegenwiirtige aargauische
Verwaltungsrechtspilege.

Den gegenwirtigen Stand der Verwaltungsrechts-
pflege im Kanton Aargau auch nur knapp skizzieren zu
wollen, fallt nicht leicht. Die Regelung ist dusserst kom-
pliziert, und die massgebenden Vorschriften finden sich
in allen rﬁﬁglichen Erlassen zerstreut vor. Eine #dhnliche
Darstellung, wie sie Fehr fiir den Kanton Ziirich geschrie-
ben hat, fehlt??).

Teilweisen Schutz gewihren gewisse eidgenossische
Behoérden und dann vor allem die kantonalen Gerichte: die
Zivilgerichte, die Strafgerichte und das Verwaltungsge-

) Burckhardt S. 240 f.
79) Uber Bern vgl. ZbJV 1901 S. 350 ff. und MbVR 1908
S. 337 fi.



266 Dr. Gustav Buser:

richt. Daneben bestehen noch einige wenige mehr oder
minder unabhéngige Spezialkommissionen wie die Ent-
eignungskommission, die Kommission fiir die Wildschaden-
abschitzung®?), die Schidtzungskommission und die kan-
tonale Bodenverbesserungskommission nach Flurrecht?8?),
die Oberschitzungsbehorde der Gebidudeversicherungs-
anstalt fiir die endgiiltige Abschitzung der zu versichern-
den Gebdudewerte und der Entschadigungen im Brand-
falle®?) usw. Uber weitaus die Mehrzahl der Verletzungen
von kantonal-6ffentlichem Verwaltungsrecht entscheiden
aber die Verwaltungsbehorden selbst ohne férmliches Ver-
fahren. In wenigen, besonders bezeichneten IFillen ist die
Beschwerde an den Grossen Rat mdglich8?).

a) Als eidgendtssisches Rechtsmittel ist in erster
Linie der staatsrechtliche Rekurs zu nennen. Vor dem
Staatsgerichtshof konnen wegen Willkiir alle kantonalen
oder kommunalen Verfiigungen und Urteile angefochten
werden®t). Der Rekurs ist allerdings nur ein Behelfs-
mittel®), aber immerhin doch das.

Uber kantonales Verwaltungsrecht urteilt in be-
schranktem Umfange auch das eidgendssische Verwal-
tungsgericht, wenn in einem seiner Beurteilung unter-
liegenden Falle behauptet wird, anwendbares kantonales
Recht sei willkiirlich gehandhabt worden®%). Im iibrigen
diirfen die eidgenéssischen Gerichte grundsatzlich nur die

80) Instruktion fiir die Abschiatzung des Wildschadens vom
2. Juli 1926. _

81) VO vom 31. Mai 1941 iiber Bodenverbesserungen.

82) Gesetz vom 15. Januar 1934 betreffend die Gebaude-
und Fahrnisversicherung.

- 83) Art. 39 lit. 1 Abs. 2 der Staatsverfassung von 1885 und
z. B. § 73 des Armengesetzes vom 12. Mirz 1936.

8) Burckhardt S. 227{. und Eichenberger S. 24 unten.
Vgl. z. B. aus jiingster Zeit Praxis 30 Nr. 21, 101, 115, 145, 159;
31 Nr. 22 und 44. .

8) Fleiner, Schriften, §S. 160, ZschwR 1936, 7. Heft,
S. 655a, Basel III S. 38.

8) Kirchhofer S. 42f.
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richtige Anwendung des eidgendssischen Rechtes iiber-
priifen®7).

Einige Streitfdlle sind durch besondere Gesetzesvor-
schrift ausdriicklich der Beurteilung durch Bundesbehérden
unterstellt worden. So entscheidet das eidgendssische
Verwaltungsgericht tiber Streitigkeiten zwischen der Ver-
leihungsbehorde und dem Beliehenen nach Art. 71 WR G#8).
Andere Fille desselben Gesetzes beurteilt der Bundesrat??).
Bundesrat und Bundesgericht iiberwachen ferner in
grossem Umfange namentlich die Anwendung des eid-
gendossischen Rechts durch die kantonalen Verwaltungs-
behorden®?). Besonders zu erwidhnen sind die Art. 48,
Ziff. 4, und 52 des Bundesgesetzes iiber die Organisation
der Bundesrechtspflege, die es ermdglichen, eine Reihe
von vermdgensrechtlichen Anspriichen kantonal-verwal-
tungsrechtlicher Natur durch das Bundesgericht als einzige
Zivilgerichtsinstanz beurteilen zu lassen?!). Voraussetzung
ist nach dem Urteile vom 21. Juni 1929 in Sachen Ein-
wohnergemeinde Aarau, dass ein Verhiltnis vorliegt,
welches beidseitig frei so geordnet wurde, aber auch anders
hitte geregelt werden konnen, oder das doch einzugehen
oder nicht dem Privaten bzw. der Korporation freistand
wie z. B. das Beamtenverhéltnis.

Inzwischen hat § 114bis BV die Kantone ermachtigt,
mit Genehmigung der Bundesversammlung ihre Admini-
strativstreitigkeiten allgemein dem eidgendssischen Ver-
waltungsgericht zur Beurteilung zuzuweisen. Von dieser

87) Kirchhofer S. 81 und z. B. Praxis 24 S. 406.

88) Kirchhofer S. 20 und 89, ZschwR 1940 S. 97 f. und
100, Ruck I S. 165.

89) Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden 1931 Nr. 152.

90) Bundesblatt 1929 I S. 185 ff. und II 161 f., Fleiner,
Bundesstaatsrecht, S. 219 f. und 461 f., VDG Art. 4 ff. und 22 ff.

) Kirchhofer S. 78 ff. und 87 f., ferner K. Wegmann,
Das Gemeinwesen als Nachbar, Abhandlungen zum schweiz.
Recht, n. F., 188. Heft, S. 98, und die hier Zitierten. Uber die
beabsichtigte Revision Bundesblatt 1943 I S. 114 ff.
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Ermichtigung ist bis heute kein Gebrauch gemacht
worden.

b) 1. Kantonalen Schutz gewihren zunichst die
ordentlichen Zivilgerichte nach der Fiskustheorie und
der Theorie iiber die wohlerworbenen Rechte®). Ver-
schiedene Entscheide sind ihnen durch Gesetz ausdriicklich
zugewiesen worden, so neuerdings noch durch das Gesetz
vom 21. Dezember 1939 iiber die Verantwortlichkeit der
offentlichen Beamten und Angestellten und iiber die Haf-
tung des Staates und der Gemeinden fiir ihre Beamten
sowie durch § 49 des Gesetzes vom 15. Januar 1934 be-
treffend die Gebdude- und Fahrnisversicherung.

2. Erheblich weiter reicht der Schutz durch die kan-
tonalen Strafgerichte. Viele kantonale Verwaltungs-
gesetze drohen auf ihre Ubertretung und die Zuwiderhand-
lung gegen die zu ihrem Vollzug getroffenen Anordnungen
Strafe an. Ich verweise auf das Ladenschlussgesetz vom
14. Februar 1940, das Gesetz vom 28. November 1919 iiber
das offentliche Gesundheitswesen, das Gesetz vom 2. Marz
1903 iiber das Wirtschaftswesen und andere®a). Ergeht,
gestiitzt auf ein solches Gesetz ein Verwaltungsakt, so
unterliegt er im Strafverfahren der richterlichen Uber-
priiffung, und zwar nicht nur darauf hin, ob er zustéindiger-
weise erlassen wurde, sondern auch darauf hin, ob er ma-
teriell rechtmiissig ist.

92) Vgl. oben N. 30. Eine gewisse Kontrolle besteht auch im
Rahmen des sog. richterlichen Uberpriifungsrechts: Fehr S. 188 f.
und Aarg. Beamtenblatt 1933 S. 41 ff.

922) Diese Strafandrohungen sind trotz § 81 lit. b EG zum
eidg. StGB immer noch wirksam (VJS 1942 Nr. 55), ob aber nur
im Rahmen der Art. 39 Ziff. 1 und 106 StGB (so Steiner im Aarg.
Tagblatt Nr. 103 vom 4. Mai 1943) oder wie bisher, entscheidet
sich, wenn Art. 335 Ziff. 1 Abs. 2 eine besondere Bedeutung zu-
kommt, was vom Bundesgerichte offen gelassen wurde (Praxis
XXXII Nr. 86), je nach der oft mehr als heiklen Unterordnung
des zu beurteilenden Tatbestandes unter Art. 335 Ziff. 1 Abs. 1
oder Abs. 2 (Thormann/Overbeck, Komment., Anm. 5 und 6 hiezu).
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Unbekannt war dem aargauischen Recht eine Vor-
schrift, wie sie z. B. der Kanton Zirich hatte, wonach mit
dem Verwaltungsakt fiir den Fall des Ungehorsams die
Androhung der Uberweisung an den Strafrichter ver-
bunden werden konnte und der Strafrichter dann ebenfalls
den Verwaltungsakt auf seine Rechtmaissigkeit iiber-
priifte®). Wieweit die Vorschrift des heute aufgehobenen
§ 1 des aargauischen Zuchtpolizeigesetzes, der Vergehen
gegen die 6ffentliche Ruhe, Ordnung, Sicherheit und Sitt-
lichkeit nur so, d. h. ohne ndhere Umschreibung der ver-
schiedenen Tatbestinde, mit Strafe bedrohte, als Mittel
der Verwaltungskontrolle verstanden war, ist zweifelhaft®?).

Heute enthalt Art. 292 des eidgendssischen StrGB
eine dem fritheren Ziircher Rechte analoge Bestimmung.
Aber Voraussetzung ist nach diesem Artikel bloss, dass
die nicht beachtete Verfiigung ,,von einer zustindigen
Behorde oder einem zustdndigen Beamten‘ erlassen wurde.
ODb sie rechtmadssig ist, hat der Richter nicht zu entscheiden.
Art. 292 gilt zudem bei allen den Gesetzen nicht, in denen
die Ubertretung besonders unter Strafe gestellt wird®s).
Das trifft z. B. bei sdmtlichen aargauischen Gemeinde-
bauordnungen zu®%). Méglich ist auch, dass das betreffende
Gesetz auf den Verwaltungszwang verweist und dieser
ausdriicklich oder dem Sinne nach allein Platz greifen
soll®?). Art. 292 fordert die Kontrolle der Verwaltung

%) Fehr S. 190 f. und SJZ 32 S. 380 N. 73; ferner allgemein
Fleiner, Schriften, S. 154 ff.

#1) ZschwR 1928 S. 87 ff.

%) Anmerkungen in der Ausgabe des eidg. StGB von O. A.
Germann.

%) Die Androhung der Bestrafung wegen Ungehorsams greift
hier nur in den Fillen Platz, die frither als Vergehen gegen die
offentliche Ordnung und Sicherheit unter § 1 des Zuchtpolizei-
gesetzes eingereiht wurden, d. h. bei schwerer Polizeiwidrigkeit
oder beharrlicher Zuwiderhandlung gegen amtliche Verfiigungen
(VJS 4 Nr. 51, 11 Nr. 24, 22 Nr. 27 und Urteil des Obergerichts
vom 30. August 1934 in Sachen E. Wettstein); anders, aber

zuweitgehend, Zb 1943 S. 64.
%) Kommentar von Thormann und Overbeck Anm. 5.



270 Dr. Gustav Buser:

somit kaum. Seine Wirkung besteht lediglich darin, dass
innert seinem Bereiche Verwaltungszwang erst angewendet
werden darf, wenn der Strafrichter entschieden hat?8).

3. Direkte Verwaltungskontrolle iibt das Verwal-
tungsgericht, und zwar, nachdem es ausschliesslich
entscheidel, mit Uberpriifung in vollem Umfange®?). Die
aargauische Verwaltungsgerichtsbarkeit vollzieht sich in
zwei Formen: in der Form der urspriinglichen und der
nachtriglichen oder, was dasselbe besagt, in der Form des
Parteistreites und der Anfechtung!®?). Das Anfechtungs-
verfahren gilt fiir Steuereinschdtzungsbeschwerden. Im
iibrigen herrscht durchwegs die urspriingliche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit vor. Als ,,Gegenstéinde der streitigen
Verwaltung*‘ zdhlt § 2 des Gesetzes vom 25. Brachmonat
1841 auf:

,,a) die Erwerbung und den Besitz von Ortsbiirgerrechten,
sowie die damit verbundenen Nutzungen und Be-
schwerden;

b) die auf den sog. Dorf-, Haus- und Holzgerechtigkeiten
haftenden Nutzungen und Beschwerden;

¢) die Verlegung oder Verteilung von direkten und in-
direkten Steuern auf die einzelnen Personen und
Korporationen . . .;

~d) die Leistungen der Einzelnen bei Erbauung und

Unterhaltung von Strassen, Briicken und Didmmen;
e) die Verlegung oder Verteilung von Einquartierungen,
Fuhrleistungen und dhnlichen Kriegslasten;
f) die Benutzung des offentlichen Eigentums®.

98) Fleiner, Schriften, S. 155 f. Vgl. allgemein noch iiber
diese indirekte Kontrolle der Verwaltung Gneist! S. 63 und
145 ff., Ruck I S. 157, Jellinek S. 92, Verhandlungen des
schweiz. Juristenvereins, 1889, S. 41 ff., 65 f., 82 ff., 121, 126 f.,
132, Berthélemy S. 9521, 990, Mayer S. 145 unten f.

99) Jellinek S. 317.

100) Fleiner S. 254, Ruck I S. 160 und 170, Kirchhofer
S.11f., Jellinek S.315f.,, RVBI 51 S.5f. Basel kennt nur
die nachtrigliche Gerichtsbarkeit: III S. 48 ff. Vgl. auch noch
Schelcher: RVBI 58 S. 575 1.



Zur Geschichte und Reform der aarg. Verwaltungsrechtspflege. 271

Das Verwaltungsgericht ist noch fiir weitere Falle
durch andere Gesetze und teilweise durch Dekrete des
Grossen Rates als zustidndig erkliart worden, so vor allem
durch § 116 EG zum ZGB fiir die Beurteilung von Ent-
schadigungen wegen Eigentumsbeschrinkungen und Ab-
tretung von Eigentum und Rechten aus Griinden der Bau-
polizei. Niahere Angaben enthélt die Arbeit von Eichen-
berger!91),

Ein besonderes Verfahren besteht bei Expropria-
tionen. Ich verweise auf das Gesetz vom 22. Mai 1867.
Administrativgerichtlich entschieden werden dagegen auch
die Falle nach § 98 EG zum ZGB iiber Entschidigungen
bei Einbezug von Nichtflurgrundstiicken in Bodenum-
legungen, obwohl es sich hier, wie iibrigens bei den Streitig-
keiten nach § 116 EG zum ZGB, historisch lediglich um
eine abgekiirzte Expropriation handelt!0?).

4. Uber ,,Gegenstinde der streitigen Verwaltung*
darf nach § 3 des Gesetzes von 1841 keine andere Behorde
als das Verwaltungsgericht eine Klage entgegennehmen.
Diese Bestimmung gilt nach der Praxis des Obergerichts
entsprechend auch fiir die Falle, in denen die Zivilgerichte
zustidndig sind, und wird in dem Sinne verstanden, dass
die Verwaltung, solange sie kein Urteil in den Hédnden hat,
keinen Verwaltungszwang ausiiben und insbesondere nicht
zur Ersatzvornahme schreiten darf!®®). Ebenso hat das
Bundesgericht entschieden, als die Beseitigung eines
Wasserwerkes verfiigt wurde und sich der Berechtigte auf
einen privaten Rechtstitel berief1%4). Das will aber nicht
heissen, dass sich die Behorde dann iiberhaupt jeder Ein-

101y S, 33 ff. und 49 ff. Nur voriibergehende Bedeutung
hatte § 75 des Armengesetzes, und § 21 des Biirgerechtsgesetzes
wiederholt § 2 lit. a des Verwaltungsstreitigkeitengesetzes.

102) 7h 1932 S. 354 und 358 oben sowie 1939 S. 486. Uber
die praktischen Konsequenzen vgl. VJS 1926 Nr. 12 und 1934
Nr. 26.

103) VJS 1921 Nr. 32 S. 90; vgl. aber auch Praxis 12 Nr. 180.

104y Praxis 19 Nr. 102, dazu Burckhardt, Kommentar zur
BV, 3. Aufl,, S. 772,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 62. 18



272 Dr. Gustav Buser:

mischung zu enthalten habe und ihre Ausserungen, z. B.
iiber die Anerkennung eines Entschiddigungsanspruches
gegen den Staat, nur Privaterkldrungen wéren!%).

Wieweit Verwaltungszwang zulédssig ist, wenn der
Strafrichter angerufen werden kann, war frither nicht
restlos abgeklart. Galt bei uns das sog. régime judiciaire
oder das sog. régime administratif, die action directe?
Nach Fleiner'?®) miisste man ersteres annehmen. Fir das
régime judiciaire, die vorherige Anrufung des Richters vor
jedem Verwaltungszwang, hat sich das Bundesgericht bei
den Gesetzen ausgesprochen, die wie das aargauische Ge-
sundheitsgesetz1°?) auf Ubertretungen ausdriicklich Be-
strafung androhen, und fiir diese Fille diirfte sich nichts
geindert haben. Dagegen war § 1 des fritheren Zucht-
polizeigesetzes doch wohl kaum eine so weitgehende Be-
deutung zugedacht. Der Umstand, dass z. B. das Gesetz
vom 23. Miarz 1859 iiber den Strassen-, Wasser- und Hoch-
bau in seinen §§ 124 {f. Verwaltungszwang und Strafe
nebeneinander vorsieht, lidsst zum mindesten auf keine
konsequente Durchfithrung des régime judiciaire schlies-
sen'%%). Heute hat es die Verwaltung in der Hand, dort,
wo keine besonderen Straf- oder Zwangsandrohungen be-
stehen, entweder Verwaltungszwang anzuwenden oder
nach Art. 292 des eidgendssischen StrGB zu verfahren.

¢) Weitaus das grosste Gebiet beherrscht immer noch
der Schutz durch die Verwaltung selbst im sog. Verwal-
tungsweg. Leider hilt es gerade hier ausserordentlich
schwer, auch nur einen bescheidenen Uberblick zu ge-
winnen, weil jede einheitliche Regelung und jede zusam-
menfassende Darstellung fehlt199).

105) Burckhardt S. 234 {.

108) Schriften S. 156 ff.

107) Praxis 11 Nr. 34.

108) Niaheres ZschwR 1928 S. 87 ff. und A. Baumann, Der
Verwaltungszwang im Aargau, Ziircher Diss., 1932.

109) Fiir Ziirich vgl. die mehrfach zitierte Arbeit von Fehr
und fiir St. Gallen: Stephan Schwyzer, Das Verwaltungs-
verfahren im Kt. St. Gallen, Fryburger Diss., 1934.
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Das Normale ist, dass unsere Verwaltung auf der
untersten Stufe durch den Gemeinderat, fiir den Bezirk
durch den Bezirksamtmann und fiir den Kanton durch
den Regierungsrat besorgt wird. Dem Gemeinderat liegt
die Verwaltung sowohl im Bereiche des eigenen wie des
iibertragenen Wirkungskreises der Gemeinde ob; d. h. er
iibt sowohl Gemeinde- wie Staatsverwaltung aus!'?). Vom
Bezirksamtmann sagt das Gesetz!'), dass er im Bezirk
,,der Vollziehungsheamtete des Regierungsrates sei. Ihm
kommt als solchem die Vollstreckung im weitesten Sinne
und als ,,Verwaltungsbeamteten** die ,,Oberaufsicht iiber
die im Bezirk ihm untergeordneten Administrativbeam-
teten’, insbesondere iiber die Gemeindeverwaltung in
ihrem ganzen Umfange zu. Daneben ist er ferner Stell-
vertreter der obersten Polizeibehérde sowie Vormund-
schafts- und Voruntersuchungsorgan. Fiir das Schulwesen
amtet im Bezirk als besondere Behorde der Bezirks-
schulrat.

Die regierungsritliche Verwaltung erfolgt nach der
grossritlichen Organisationsverordnung vom 19. Dezember
1921112) in erster Linie durch die einzelnen Direktionen.
Art. 40 der Staatsverfassung, der diese Aufteilung vor-
sieht, ermichtigt den Regierungsrat, mit Genehmigung
des Grossen Rates den Direktionen Kommissionen beizu-
geben. Daneben bestehen noch besondere Behorden und
Kommissionen, wie z.B. der Erziehungsrat und die
Armenkommission, auf Grund gesetzlicher Vorschriften.
Im Staatskalender fiir die Wahlperiode 1942 bis 1945 sind
nicht weniger als 34 solcher Kommissionen aufgezihlt, von
denen allerdings einige nur Subkommissionen des Erzie-
hungsrates oder der kantonalen Lehrlingskommission sind

110) J, Brugger, Die Gemeindeorganisation des Kantons
Aargau, Berner Diss., 1923, S. 26 ff. und 116 ff.

11) Gesetz vom 16. Marz 1854 iiber Einrichtung der Bezirks-
amter §§ 15 ff.

112) Abgeandert am 26. Februar 1926; vgl. auch § 93 des

Schulgesetzes und Z. Giacometti, Das Staatsrecht der schweiz.
Kantone, 1941, S. 390 ff.
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und andere zur Hauptsache bloss auf dem Papiere stehen.
Die Kommissionen entscheiden teilweise letztinstanzlich,
wie z. B. die kantonale Bodenverbesserungskommission
und die Oberschitzungskommission fiir die Abschéitzung
des Wildschadens, andere unter Vorbehalt der Beschwerde
an den Regierungsrat, wie z. B. die Notariatskommission;
wieder andere haben nur beratende Funktionen.

In einzelnen Gesetzen und Verordnungen wird gegen
gewisse Entscheide ausdriicklich eine Beschwerde zuge-
lassen und diese in der Regel befristet. Als Beispiel aus
neuerer Zeit nenne ich das Schulgesetz, das Ladenschluss-
gesetz und das Biirgerrechtsgesetz. Die Beschwerdefrist
betrigt hier iiberall 10 Tage. Nach § 41 des Armengesetzes
kann die heimatliche Armenbehérde gegen eine Unter-
stiitzungsfestsetzung durch die Armenbehérde des Wohn-
ortes binnen 20 Tagen Einsprache erheben. Kommt keine
giitliche Einigung zustande, so hat das Bezirksamt die
Einsprache zu begutachten, worauf die Direktion des
Innern dariiber erstinstanzlich entscheidet. Ein dhnliches
Verfahren besteht in Bodenverbesserungsangelegenheiten
nach den flurrechtlichen Vorschriften und bei der Ge-
nehmigung von Bauordnungen und Uberbauungsplidnen
(§§ 9 ff. VO vom 21. November 1913 iiber die Vorschriften
des EG zum ZGB betreffend Baugebiet). In Gemeinde-
angelegenheiten ridumen, abgesehen von § 116 EG zum
ZGB, die §§ 12 und 18 des Gemeindesteuergesetzes aus-
driicklich die Moglichkeit der Beschwerde ein, und zwar
ohne Angabe einer Frist. Das Gemeindeorganisations-
gesetz vom 26. November 1841 kennt einzig die Weiter-
ziehung von gemeinderétlichen Strafurteilen an die Bezirks-
gerichte. Verwaltungsrechtlich kommt nur eine unbefristete
Anzeige oder Aufsichtsbeschwerde bei der vorgesetzten Be-
horde in Frage, und es liegt im pflichtgeméssen Ermessen
dieser Behorde, ob und in welcher Weise sie der Anzeige
Folge geben will'!3).

13) Fleiner S. 229f. Vgl. auch Brugger a. a. O. S. 98.
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Gegen alle Verfiigungen und Entscheide der Direk-
tionen ist nach § 28 der Organisationsverordnung fiir den
Regierungsrat binnen 10 Tagen die Beschwerde an den
Regierungsrat gegeben. Nach dem Armengesetz (§§ 31
und 74) betriagt die Beschwerdefrist 20 Tage und nach dem
Gemeindesteuergesetz (§§ 12 und 18) 14 Tage.

Der Beschwerdeweg ist ebenfalls verschieden geregelt.
In Gemeindesachen wire das Normale Bezirksamt = Di-
rektion des Innern = Regierungsrat, nachdem es sich doch
um eine Aufsichtsbeschwerde handelt und das Bezirksamt
in erster Instanz die Aufsicht ausiibt. In der Praxis gehen
die Entscheide aber vielfach sofort an die Direktion des
Innern, und diese entscheidet auch nach den §§ 12 und 18
des Gemeindesteuergesetzes in erster Instanz. In Bau-
polizeisachen und nach § 14 des Biirgerrechtsgesetzes kann
der Beschluss des Gemeinderates direkt an den Regie-
rungsrat weitergezogen werden. Nach dem Ladenschluss-
gesetz ist der Beschwerdeweg Gemeinderat = Bezirksamt
= Regierungsrat. Denselben Gang schreibt § 54 der VO
vom 16. Juli 1940 iiber die Vergebung offentlicher Ar-
beiten und Lieferungen bei Arbeitsvergebungen durch
Gemeinden und Gemeindeorganisationen vor.

Schon diese wenigen Beispiele zeigen, dass nicht nur
iiber die Zuléssigkeit einer Beschwerde und die Beschwerde-
fristen, sondern auch iiber den Beschwerdeweg erhebliche
Verschiedenheiten bestehen, die kaum restlos sachlich be-
griindet sein dirften.

Das Beschwerdeverfahren ist im allgemeinen nicht
niher geregelt. Eine Ausnahme besteht z. B. fir die
Streitigkeiten in Bodenverbesserungssachen, fiir die die
Vorschriften des Flurprozesses sinngemiss gelten (§ 35
VVO zum Flurgesetz in der neuen Ausgabe vom 27. Mirz
1912)114), Namentlich das Verfahren vor dem Regierungs-

114) In der VO vom 31. Mai 1941 wurde die Regelung des
Verfahrens unter Wahrung des Grundsatzes des rechtlichen Ge-
hors dem Ermessen der kantonalen Bodenverbesserungskommis-
sion iiberlassen. . :
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rat verdankt seine "Ausgestaltung weitgehend nur der
Praxis. Es gelten dafiir einige wenige, unerléssliche Richt-
linien wie der Grundsatz des rechtlichen Gehors, die Fest-
stellung des Tatbestandes von Amtes wegen und die Zu-
stellung eines motivierten, schriftlichen Entscheides. In
der Regel wird die Behorde, gegen die sich eine Beschwerde
richtet, zur Vernehmlassung eingeladen oder, wenn eine
Verhandlung oder ein Augenschein stattfindet, bei dieser
Gelegenheit angehort. Das Verfahren ist kostenlos, soweit
nicht Expertisen oder dergleichen besondere Aufwendungen
verursachen. Gebiihren sind nach lit. 1 des grossritlichen
Gebiihrendekretes vom 22. Médrz 1921 nur bei offenbar
trolerischer  Beschwerdefithrung zuldssig. Parteikosten
werden keine zuerkannt. Vorsorgliche Verfiigungen trifft
die zusténdige Direktion.

§ 29 der Organisationsverordnung fiir den Regierungs-
rat bestimmt, dass Beschwerden an den Regierungsrat
durch den ordentlichen Stellvertreter des verfiigenden
Direktors oder durch ein anderes vom Regierungsrat hiefiir
bezeichnetes Mitglied begutachtet werden miissen. Leider
wird dieser zweckmaéssigen Vorschrift nicht allenthalben
nachgelebt, was doch schon deshalb erwiinscht wire, weil
fiir den verfiigenden Direktor keine Austrittspflicht be-
steht und er im Gegenteil bei der endgiiltigen Erledigung
wieder mitstimmt!1%). Nach dem Armengesetz (§ 33) liegt
die Beschwerdebegutachtung teilweise der Armenkommis-
sion ob.

Es lasst sich gewiss nicht behaupten, dass dieser Zu-
stand, wie wir ihn heute haben, d. h. der Schutz durch
eidgenossische Behorden, die ordentlichen Gerichte, das
Verwaltungsgericht und die Verwaltung selbst, vorbild-
lich sei''®). Wie aber soll er verbessert werden ?

115) Vgl. dazu Verhandlungen des schweiz. Juristenvereins,
1889, S.109 oben, Burckhardt S.229 und Giacometti,
Staatsrecht, S. 404.

116) Leider trifft die von Prof. Zwahlen in seiner Abhand-
lung: Le Jugement des Contestations Administratives dans le
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IV. Die Revision der Verwaltungsrechtspflege.

Bevor ich auf die Frage der Revision der Verwaltungs-
rechtspflege eintrete, mochte ich von vornherein fest-
stellen, dass ich die Steuerjustiz und die Disziplinar-
gerichtsbarkeit aus dem Kreise meiner Erwigungen aus-
scheide.1%®) Sicherlich ist deren Revision ebenfalls drin-
gend erwiinscht und zum Teil iibrigens bereits im Gang;
aber es wiirde zuweit fithren, die beiden Gebiete hier auch
noch zu erortern. Einer besonderen Behandlung bedarf
ferner das Expropriationsrecht.

A. Bisherige Vorschlige,

Fiir die Reform der iibrigen Verwaltungsrechtspflege
sind behordlicherseits bis jetzt nur wenige Anregungen
gemacht worden. In den Rechenschaftsberichten des
Obergerichts seit 1849 findet sich erstmals fiir die Jahre
1921/22 (S. 6 unten) der lakonische Satz: ,,Schliesslich ist
auch an die Revisionsbediirftigkeit der Verwaltungsrechts-
pflege zu erinnern.” Im Berichte fiir die Jahre 1927/28
wird (S. 5) gesagt: ,,In einer Vernehmlassung an die
Justizdirektion vom 22. Dezember 1928 sprachen wir uns
zugunsten einer zeitgemissen Revision des Verwaltungs-
streitigkeitengesetzes im Sinne der Erweiterungen der Zu-

Canton de Vaud, Separatabzug, 1939, S. 16 ff., an den waadt-
lander Verhiltnissen geiibte Kritik zum guten Teil auch fiir uns zu.

Ein Problem fiir sich, das aus dem Rahmen dieser Arbeit
herausfillt, ist die Frage, ob es nicht an der Zeit wire, auch die
Behoérdenorganisation und die Geschiaftsverteilung wieder einmal
einer griindlichen Revision zu unterziehen. Die heutige Methode,
neue Aufgaben einfach irgendeinem schon bestehenden Amte
zuzuweisen, ist ein Notbehelf und keine Dauerlosung, ganz ab-
gesehen davon, dass die Verwaltung auf solche Weise nicht iiber-
sichtlicher wird.

116a) Nach Blumenstein besteht zwischen der Steuerjustiz und
der Verwaltungsgerichtsbarkeit kein grundsitzlicher Unterschied;
gleichwohl empfiehlt er eine besondere Regelung: Schriften zum
internat. Steuerrecht, 2. Heft, S. 78, 84 und 91. %



278 Dr. Gustav Buser:

stindigkeit und der Anpassung des Gesetzes an das eid-
gendgssische Gesetz betreffend Verwaltungs- und Diszipli-
narrechtspflege aus.*” Das ist alles, was ein Durchblittern
der vielen Seiten ergab. Ebenso sparlich war die Ausbeute
aus den regierungsritlichen Rechenschaftsberichten seit
1852. 1928 findet sich (S. 109 f.) die Bemerkung: Die
Notwendigkeit der Revision des Verwaltungsstreitigkeiten-
gesetzes sel schon vor Jahren erortert und bejaht worden.
Eine Erweiterung des Rahmens der Verwaltungsstreit-
sachen und die Anpassung des kantonalen Gesetzes an
das Bundesgesetz betreffend die Verwaltungs- und Dis-
ziplinarrechtspflege sei jedenfalls tunlich. Die Frage stehe
mit der Reorganisation und Vereinfachung der gesamten
Staatsverwaltung in engem Zusammenhang, so dass diese
einmal abgeklirt werden sollte. Ob und wann die fritheren
Erorterungen stattfanden, konnte ich nicht feststellen.
Sowohl die Bemerkungen im obergerichtlichen Rechen-
schaftsbericht fiir die Jahre 1927/28 wie diejenigen des
‘Regierungsrates stehen im Zusammenhang mit der Motion,
die Fiirsprech Dr. Kiichler, in Muri, und 24 Mitunter-
zeichner am 12. September 1928 im Grossen Rate ein-
reichten. In dieser Motion wurde der Regierungsrat einge-
laden, die Frage zu priifen, ob nicht das Gesetz von 1841
zeitgemiss zu revidieren und zugleich der Rahmen der
Verwaltungsstreitsachen erheblich zu erweitern seill?). In
der Begriindung empfahl Dr. Kiichler, alle Verwaltungs-
streitigkeiten dem besonderen Verfahren des Verwaltungs-
streitigkeitengesetzes zu unterstellen, also die General-
klausel einzufithren. Auf Antrag von Fiirsprech Dr. Bollag,
in Baden, wurde die Motion jedoch mit 70 gegen 63 Stim-
men abgelehnt in der Meinung, dass vorerst einmal die
Vorlage iiber die Vereinfachung des Staatshaushaltes er-
ledigt werden sollte!'8). Dabei blieb es, und mehr ist auch
in den Grossratsprotokollen seit 1885 nicht zu finden.

117y Grossx"atsprotokolle 1925/29 S. 766 Art. 5538.
118) Grossratsprotokolle 1929/33 S. 15 Art. 23.
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Der grosse Bericht der Finanzdirektion iiber die Ver-
einfachung des aargauischen Staatshaushaltes vom Sep-
tember 1923 und auch der Bericht des Regierungsrates
dazu vom 21. Juli 1925 befassen sich nicht mit unserer
Frage.

Ausserhalb der Behorden hat Stadtschreiber Dr.
Raschle, in Baden, in seiner Broschiire ,,Zur Totalrevision
der aargauischen Staatsverfassung‘‘ 1919 (S. 42) das ,,Feh-
len einer Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir alle Streitigkeiten
verwaltungsrechtlicher Natur®® beméngelt and (S. 57 {.)
die Schaffung eines selbstdndigen Verwaltungsgerichtes
aus Juristen und Laien dhnlich dem Handelsgericht be-
fiirwortet. Die nihere Ausfithrung wolle man bei Fleiner
erfragen. 1920 folgt im aargauischen Beamtenblatt (S. 44)
der Vorschlag von Fiirsprech Dr. Wildi, in Zofingen, ein
Verwaltungsgericht aus 3 Mitgliedern des Obergerichts
und 2 weiteren, vom Grossen Rate zu wahlenden Mit-
gliedern fiir ,,Verwaltungs-, Steuer- und andere 6ffentlich-
rechliche Streitsachen als einzige Instanz einzusetzen
und von einem bestimmten Streitwert an fiir bestimmte
Gegenstinde (eidgenossische Steuern) die Weiterziehung
an das eidgenossische Verwaltungsgericht zuzulassen. Ein
Jahr spéter regt Dr. Eichenberger in seiner mehrfach
zitierten Abhandlung (S. 24, 26 unten und 70) eine Neu-
regelung des ganzen Gebietes und die Einfithrung der
Generalklausel an. 1923 unternimmt Oberrichter Dr. Stei-
ner, in Aarau, ebenfalls im Aargauischen Beamtenblatt
(S. 81 ff. und 89 ff.), einen weiteren Vorstoss mit ausfiihr-
licher Begriindung, die hauptséchlich auf eine Ausdehnung
der engen Kompetenzen des Verwaltungsgerichts unter
Beibehaltung der Enumeration aus referendumspolitischen
Griinden und die Erweiterung der nachtréglichen Gerichts-
barkeit unter Beschrinkung auf die Uberpriiffung der
Rechtsfragen abzielt. 1935 wiederholt er seine Vorschliage
im Schweiz. Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindever-
waltung (S. 266 ff.). Neu ist, dass die Entscheidungen des
Regierungsrates aus Prestigegriinden von der Anfechtung
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ausgenommen und im Obergericht die Erfahrungen der
Verwaltung durch Zuzug von Beisitzern aus der Staats-
und der Gemeindeverwaltung fruchtbar gemacht werden
sollen. In der Griindungsversammlung des aargauischen
Juristenvereins zu Beginn des Jahres 1937 kam Dr. Steiner
in einem Referate iiber die Reform der Rechtspflege in
Zivil- und Verwaltungssachen auf seine fritheren Anregun-
gen zuriick!''®). Inzwischen und seither hat auch Ober-
richter Baumann, in Aarau, im Aarg. Beamtenblatt!2%)an
die fallige Revision erinnert.

B. Eigene Vorschlige.
a) Allgemeine Bemerkungen.

Man sollte meinen, die vielen Vorstésse hiatten die
Frucht nun endlich zum Reifen gebracht, liess sich doch
nicht iibersehen, dass die Verwaltung seit 1841 gewaltig
angewachsen war und demnach auch das Rechtsschutz-
bediirfnis gestiegen sein musste. 1841 beliefen sich die
Aufwendungen fiir und durch die Verwaltung alles in
allem auf nicht einmal Fr. 800 000.—. 1885 erhohten sie
sich auf etwas iiber 21 Millionen, und 1942 betrugen sie
ca. 48 Millionen Franken, also rund das Sechzigfache von
1841. Trotzdem bin ich nicht davon iiberzeugt, dass der
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit heute volkstiim-
licher geworden ist. Auffallend ist nimlich, wie wenig bei
den verschiedenen neueren Gesetzen die Gelegenheit be-
niitzt wurde, die Kompetenzen des Verwaltungsgerichtes
zu erweitern. In § 49 des Gebiudeversicherungsgesetzes
sind unzweifelhaft 6ffentlich-rechtliche Fragen wieder den
Zivilgerichten zugewiesen worden'?!), und bei der Beratung
des Gesetzes vom 7. September 1936 iiber die Versorgung
von Gewohnheitsverbrechern stritt man sich wohl dariiber,
ob die Verwahrungsverfiigung nicht auch ausserhalb eines

119) Aarg. Beamtenblatt 1937 S. 18.

120) 1935 S. 10 ff. und 1942 S. 50.
121) Vgl. demgegeniiber Basel III S. 19.
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Strafverfahrens vom Richter, und zwar vom Bezirks-
gericht im Zuchtpolizeiverfahren, ausgesprochen werden
sollte; aber die verwaltungsgerichtliche Kontrolle lehnte
man von vornherein ab, ,,weil man*, wie wortlich gesagt
wurde, ,,weder den Regierungsrat noch die Justizdirektion
der Kontrolle der Gerichte unterstellen will und eine solche
Losung mit dem Geiste der Verfassung im Widerspruch
stehen wiirde‘122).

Auch der Misserfolg im Kanton Ziirich 1933 und die
scheinbar fruchtlosen Bemiihungen seit derselben Zeit in
der Waadt warnen vor zuweit gespannten Erwartungen23).

Die relative Kleinheit unserer Verhiltnisse, der man
nicht mit Unrecht ebenfalls eine Mitschuld an der geringen
Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der
Schweiz zuschreibt!?t), gestattet keine grossziigigen Lo-
sungen, und das anderswo gepriagte Wort: ,,Wir wollen
ein Rechtsstaat sein, wir konnen uns aber nicht den Luxus
eines Staates fiir private Rechthaberei leisten‘‘12?%), gilt
sicher auch fiir uns. Anpassung heisst heute das Losungs-
wort. Anpassung empfiehlt im Grunde genommen auch
Fleiner und soll uns nach Maoglichkeit vor dem Schreck-
gespenst eines neuen Apparates bewahren!?%). Schon 1920
klagte ein Einsender im Aarg. Beamtenblatt (S. 18):

,,Wir haben eine teure Gerichtsorganisation und
Rechtsprechung dank der Vielspurigkeit in unserm kan-
tonalen Gerichtswesen. Mit Recht ist schon von der Kom-
mission fir Prifung der gerichtlichen Jahresberichte
darauf hingewiesen worden, dass kein Land der Erde auf
so kleinem Raum so viel Richter aufweist.*

122) Grossratsprotokolle 1929/33 S. 705.

123) Ziirich hat nach einer Mitteilung der Staatskanzlei vom
9. Juni 1942 seit 1933 keinerlei Versuch gemacht, die Vorarbeiten
wieder aufzunehmen. Uber die Verhiltnisse in der Waadt vgl.
Aarg. Beamtenblatt 1933 S. 85 und H. Zwahlen a. a. O. und im
Kt. Graubiinden Zb XLIV S. 177 ff. sowie SJZ 39 S. 395 ff.

124) Giacometti S. 8.

126) RVBI 52 S. 407.

126) Fleiner S. 251, vgl. auch Eichenberger S. 24.
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Seither sind durch die Zivilprozessnovelle vom 20. Mérz
1941 und das EG zum eidgenéssischen StGB vom 21. Juli
1941 gewisse Verbesserungen durchgefithrt worden; aber
sich bescheiden bleibt unbedingtes Gebot, umsomehr als
der Weg der thiiringischen Linder, die gemeinsam in Jena
das thiiringische Oberverwaltungsgericht schufen??), bei
uns schwer gangbar und eine Ubertragung der kantonalen
Verwaltungsrechtspflege an das eidgendssische Verwal-
tungsgericht den Biirgern kaum genehm sein dirfte.

Macht man schon Revisionsvorschlige, so geht es
aber nicht an, diese von vornherein auf ein Minimum zu
beschrinken. Notig ist vielmehr, unter allen Umstédnden
die der Sache angemessenen Richtlinien aufzuzeigen, da-
mit sich auch eine Teilrevision immer aufs Ganze aus-
richten kann. Die Bemessung des Teiles wird Aufgabe der
politischen Einsicht der massgebenden Behorden sein.

Walter Burckhardt sagt in seiner Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft (S. 222): ,,Wer die Zeichen der Zeit
versteht und das ersehnte Recht schopferisch zu gestalten
weiss, der wird das Neue schaffen.’ Leider werfen die
fiir uns wichtigen Zeichen der Zeit kaum ein Licht auf den
zu gehenden Weg. Eine wesentliche Entscheidung ist
immerhin deutlich erkennbar: die Entschliessung, ob man
die Verwaltungsrechtspflege innerhalb oder ausserhalb
der Verwaltung ausbauen will.

Es fallt auf, dass bei allen Vorschlidgen fiir eine Ver-
besserung des Verwaltungsrechtsschutzes immer nur an
ausserhalb der Verwaltung stehende Gerichte gedacht
wird und nicht auch an die Losungsmaglichkeit, die Frank-
reich verwirklicht hat. Eine Ausnahme wurde bis jetzt,
soviel ich feststellen konnte, nurvon Prof. Vogt gemacht!28),
dessen Vorschlag aber leider ungeniigend war. Dabei an-
erkennt doch gerade z. B. auch Fleiner, dass der franzo-
sische Staatsrat auf dem Gebiete der Verwaltungsrechts-

127y Anschiitz S. 398.
128) Zb II S. 2 rechts.
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pflege Hervorragendes geleistet hat'2??), und ist Italien
noch 1889/90 dem franzosischen Beispiele gefolgt!3?). Der
Vorteil dieser Losung wire vor allem die Vermeidung der
Aufspaltung der Verwaltung und die Erhaltung des stin-
digen Kontaktes zwischen der entscheidenden Behorde
und dem téglichen Vollzug!!). In der Schweiz steht die
Entwicklung jedoch ganz unter dem Einflusse Fleiners,
der die Einsetzung besonderer Verwaltungsgerichte von
vornherein als den besten Weg erkliarte!3?), und die War-
nung Speisers 1889, dass die Institution der deutschen
Verwaltungsgerichte in unsern Kantonen kaum durch-
fithrbar sei, fand kein Gehor.13%)

Nachdem wir im Aargau bereits ein Verwaltungs-
gericht haben, moéchte ich nach dem Rat: ,,quieta non
movere‘‘13%), nicht vorschlagen, wieder von vorne zu be-
ginnen. Ich anerkenne im Gegenteil, was iiber die guten
Erfahrungen mit der eidgendssischen Verwaltungsrechts-
pflege bei Anlass des 10jdhrigen Gesetzesjubiliums gesagt
wurde'®%), und empfehle daher den Ausbau auf der be-
stehenden Grundlage. Schliesslich gibt ja auch Walter
Burckhardt (S. 246 f.) zu, dass ,,die logische Geschlossen-
heit im Recht nicht allein und unbedingt zu erstreben‘* sei
und man logische Fehler in Kauf nehmen miisse, ,,wenn
sich ein praktisch gutes Ziel nicht anders als um den Preis
gewisser Widerspriiche erreichen’ lasse. Der Grundsatz
der Gewaltentrennung diirfte, wie ich frither andeutete,
kein Hindernis sein. Andrerseits wird man nicht mit

129) Schriften S. 128 und 447, vgl. ferner RVBI1 52 S. 342
rechts, Secretan a. a. O. S. 219 oben und Jéhr S. 137.

130) Fleiner S. 240 N. 12,

131y Vgl. auch RVBI 58 S. 572 Ziff. 9 und 577 Ziff. 24.

132) Fleiner S. 250 N. 40.

133) Verhandlungen des schweiz. Juristenvereins,1889,S.53 oben.
Der Verwaltung angegliedert sind die Rekurskommission der eidg.
Militarverwaltung (SJZ 39 S. 321) und die Zollrekurskommission
(Kirchhofer S. 10). _

134) Fleiner S. 199 1.

135) Zb XL S. 411 Abs. 3.
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Jellinek!3%) erwigen wollen, wieder den Justizstaat ein-
zufithren, obschon z. B. England heute noch iiberwiegend
die Einheit des Rechts und der Rechtsprechung aufrecht
erhalt1??). '

Jeder Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit zieht
unvermeidlich auch eine neue Kompetenzabgrenzung und
eine Verbesserung des Kompetenzkonfliktverfahrens nach
sich und sollte nicht ohne gleichzeitige Uberpriifung der
Verwaltungsverfahrens erfolgen. Der beste Beweis hiefiir
ist der ziircherische Gesetzesvorschlag.

b) Die Reform des Verwaltungsverfahrens.

Fir die Reform des Verwaltungsverfahrens miissen
drei Richtlinien besonders beachtet werden:

1. Das Verfahren muss einfach und fiir den Biirger billig
~ bleiben.
2. Der Instanzenweg ist wo immer moglich abzukiirzen.
3. Der Rechtsschutz innerhalb der Verwaltung soll auch
allgemein verbessert und insbesondere eine Beschwerde
nicht von derselben Stelle vorbehandelt werden, gegen
deren Verfiiggung oder Entscheid sie sich richtet.

1. Der grosse Vorteil des Verwaltungsweges ist seine
Formlosigkeit und Billigkeit. Formalismus ist nach Walter
Burckhardt die Berufskrankheit des Richters!®%). Das
Verwaltungsverfahren spielt sich iiberall, nicht nur bei
uns, iiberwiegend in einfachen Bahnen ab®*®). Der Biirger

138) Veroffentlichungen der Vereinigung deutscher Staats-
rechtslehrer, 2. Heft, S. 111{., 105 ff., 120 f., Verwaltungsrecht
S. 97 in der Mitte, Fleiner S. 250 N. 40. Vgl. dagegen schon
Pfizerund Gneist, Rechtsstaat! S. 147,197 N. 58 und 199 N. 62.

137) Anschiitz S. 376 und 413 Ziff. 3, Gneist! S. 20 ff.,
2. Aufl., S. 38 ff., und Veroéffentlichungen der Vereinigung deut-
scher Staatsrechtlehrer a. a. O. S. 6, besonders RVBI 52 S.441 ff.,
wo S. 444 f. auch die Ausnahmen erwahnt werden.

138) Einfithrung S. 234.

139) MbVR 1908 S. 363 und 1941 S. 324 ff., ferner Basel V S. §;
anders z. B. Schwyz, wo heute noch eine ganze Reihe von Gegen-
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kann seine Rechte selber wahren und ist nicht auf fremde
Beratung angewiesen. Auch fiir das Verwaltungsverfahren
prozessihnliche Formen einzufithren, lige weder im In-
teresse des Biirgers, noch des Staates. Solche Anregungen
sind schon in Basel und Ziirich gemacht, aber entschieden
abgelehnt worden. Den vom Justizdepartement des Kan-
tons Basel-Stadt4%) und dem Regierungsrate des Kantons
Ziirich'4') dagegen vorgebrachten Griinden wird jeder, der
die Verwaltung kennt, beipflichten. Ebenso lehne ich mit
dem Basler Justizdepartement die Einfithrung einer all-
gemeinen Zeugnispflicht gegeniiber der Verwaltung un-
bedingt ab.#?) Der Biirger wiirde sich mit Recht dafiir
bedanken, jedem Verwaltungsbeamten Red und Anwort
stehen zu miissen. Das ist auch gar nicht notig, am aller-
wenigsten, wenn die Verwaltungsgerichtsbarkeit ausgebaut
wird. Der ziircherische Regierungsrat sagt (II S. 38) mit
Recht: ,,Die Gerichte haben ihre Methoden und die Ver-
waltungsbehérden haben andere.*

Fiir unbedingt notig halte ich dagegen eine Regelung
der Vollstreckung und des Verwaltungszwangs. Mit Walter
Burckhardt!4?) ist festzustellen, dass hier Vieles im posi-
tiven Recht noch unklar ist. Zum allermindesten sollte
bestimmt werden, wer zu vollstrecken hat und welche Ver-
figungen und Entscheide iiber Geldforderungen Rechts-
offnungstitel nach Art. 80 SchKG sind'#?). Wihrend in
andern Kantonen dariiber keine Zweifel zu bestehen
scheinen!#?), hat das Obergericht noch 1939 die Bussen-

standen im férmlichen Verwaltungsprozess verhandelt werden: VO
vom 7. Oktober 1858, Schwyzer Rechtsbuch von P. Reichlin,
1937, S. 535 ff.

140) Anhang zu Basel IV,

141y Ziirich IT1 S. 38 ff.

1412) Fiir eine beschriankte Zeugnispflicht: SJZ 37 S. 326 f.

142) Einfithrung S. 165 f. und 176.

143) Jch verweise auf die Vorschlige von Oberrichter Dr.
Steiner im Aarg. Beamtenblatt 1921 S. 43 ff.

144) Vgl. z. B. Schwyzer a. a. O. S. 303 Ziff. 4, 310 lit. b
und 314 lit. e.
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verfiigung einer Schulpflege, obschon zustidndigerweise er-
lassen, als Rechtsoffnungstitel abgelehnt4%). Gilt das auch
fiir die Kosten einer Ersatzvornahme!4®)? Vor dem Wir-
kungsbeginn des SchK G erachtete es der Regierungsrat
als ganz selbstverstindlich, dass Entscheide einer zustin-
digen Verwaltungsbehtrde ohne weiteres vollziehbar sind,
weil es ,,nicht in der Absicht des Gesetzgebers gelegen
haben koénne, den Staat nach Ausiibung seines Zwangs-
rechts der Kosten wegen noch zur Betretung des Zivil-
weges notigen zu wollen“147%). Im selben Sinne &dusserte
sich das Obergericht in seinem Rechenschaftsbericht fiir
die Jahre 1893/94 (S. 61 f.). Heute scheint diese der Ge-
waltenteilung allein entsprechende Einsicht nicht mehr
zu gelten. A

2. Die Forderung, dass der Instanzenzug moglichst
kurz sein soll, ergibt sich von selbst, wenn die Anrufung
des Verwaltungsgerichts zugestanden wird®). Nicht so
einfach diirfte aber die praktische Durchfithrung sein;
denn sie verlangt eine sorgfiltige Uberpriifung der be-
stehenden Verwaltungsgesetze, die zum Teil, wie beispiels-
weise das Gesetz iiber die Organisation der Bezirksdmter
vom 16. Mirz 1854 und das Gemeindeorganisationsgesetz
vom 26. Wintermonat 1841, schon langst selbst auch revi-
sionsreif sind4?). Erst nach einer genauen Sichtung der
Gesetze wird man richtig beurteilen kénnen, wieweit es
angeht, den Instanzenzug und die Beschwerdefristen zu
vereinheitlichen. Nach meinem Dafiirhalten sollte es mog-

145) VJS 1939 Nr. 13 Ziff. 2 lit. b, dazu die Kritik im Zb
XLI S. 26 1.

146) Vgl. den Beschluss des aarg. Regierungsrates Nr. 1227
vom 8. August 1941, ferner Fehr S. 189 f.

147) Rechenschaftsbericht fiir das Jahr 1867 S. 52 f.

148) Ziirich I S. 26 ff. und 32 ff.

149) Steiner im Zb XLII S. 202/03. Der Erlass eines neuen
Gemeindeorganisationsgesetzes ist wiederholt gescheitert: Brug-
ger a.a. O. S.17ff. und Grossratsprotokolle seit 1917 unter
,»Gemeindewesen‘".
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lich sein, der Forderung von Fehr!5%), grundsétzlich nicht
mehr als 2 Rekursinstanzen vorzusehen, weitgehend zu
geniigen. Voraussichtlich hat man zwischen den Wegen
Gemeinderat = Regierungsrat, Bezirksamt = Regierungs-
rat oder Direktion = Regierungsrat zu wihlen. Auf alle
Falle diirfte die Stellung des Bezirksamtes bel uns einer
kiirzeren und einheitlicheren Gestaltung des Verwaltungs-
weges bei weitem nicht dieselben Schwierigkeiten bereiten
wie diejenige des Bezirksrates bei der versuchten Reform
in Zirichs?),

3. Als ebenso notwendig wie die Verbesserung des
Instanzenzuges erachte ich allgemein die Verbesserung der
Rechtskontrolle innerhalb der Verwaltung. Wenn die
frithere Behauptung'?) richtig ist, dass die Anwendung
des offentlichen Verwaltungsrechtes in erster Linie zum
Aufgabenbereich der Verwaltung gehort, so ist fiir die
unverbriichliche Wahrung des Grundsatzes der Recht-
miéssigkeit der Verwaltung vorab innerhalb der Ver-
waltung zu sorgen. Das ergibt sich als zwingender Schluss
schon aus den Ausfithrungen von Gneist!®®) und ebenso
eindeutig aus den mehrfach zitierten Ausserungen Walter
Burckhardts. Burckhardt schliesst seine Abhandlung mit
dem Satze: ,,Wenn es gelingt, dem Verwaltungskorper Ein-
richtungen einzubauen, welche die Gesetzmissigkeit und
die Folgerichtigkeit der Verwaltungspraxis sicherstellen
ohne der Einheit der Verwaltung und der Offizialmaxime Ab-
bruch zu tun, ist dieses Mittel dem immer etwas kiinstlichen
Mittel der Verwaltungsgerichtsbarkeit vorzuziehen.** Den-
selben Standpunkt hat schon 1889 Speiser verfochten!®?).

150) A, a. O. S. 213.

151y Ziirich II S. 65 ff.; vgl. auch Basel II S. 10 f.

152) Vgl. vor N. 69.

153) Vgl. besonders Rechtsstaat! S. 161 ff. Gneist war nicht
nur ein hervorragender Theoretiker, sondern auch ein iberaus
erfahrener Verwaltungs- und Gerichtsbeamter: 2. Aufl., S. 353N. 63.

154) Verhandlungen des schweiz. Juristenvereins, 1889, S. 53 ff.
und 59; dazu heute die neue Regelung im Kt. Graubiinden
oben N. 123,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 62. 19
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Kontrollen innerhalb der Verwaltung sind nichts
Neues. Als hervorragendes Beispiel dafiir nenne ich die
Finanzkontrolle, der die Aufgabe zukommt, den Zahlungs-
verkehr auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften,
des Voranschlags und der Regeln einer guten Verwaltung
hin zu tberwachen und fiir eine geordnete Kassen- und
Rechnungsfithrung zu sorgen!s%). Zur Sicherung maglichst
gleichméssiger Handhabung des Armengesetzes wurde
durch dessen § 32 noch in neuester Zeit das Amt des
Armeninspektors geschaffen. Es ist interessant festzu-
stellen, dass schon Gneist in der ersten Auflage seines
Buches ,,Der Rechtsstaat (S.171) fiir die streitigen
Fragen des Verwaltungsrechts eine der Finanzkontrolle
ahnliche Organisation vorgeschlagen hat. Die Kontrolle
nur dann Platz greifen zu lassen, wenn es sich um Geld
handelt und nicht allgemein, begriffe niemand; denn
schliesslich ist doch das Recht das Fundament unseres
Staates und das Vertrauen des Biirgers in die Recht-
missigkeit der Verwaltung deren bhestes Kapital.

Tatsdchlich gab es schon frither immer auch eine mehr
oder weniger umfassende Rechtskontrolle. Seit der Ein-
fithrung der Verwaltung durch die Departemente, die einer
Forderung Rousseaus entspricht!%¢), und in unserm Kanton
insbesondere seit dem Gesetze vom 14. Christmonat 1841
itber die Organisation des Kleinen Rates lag diese Aufgabe
vorab der Justizdirektion und der ihr beigegebenen Justiz-
kommission ob. Die Justizkommission begutachtete Rechts-
fragen fiir den Kleinen Rat und die iibrigen Direktionen

155) Fiir den Aargau vgl. Schaffner im Aarg. Beamtenblatt
1927 S. 57 ff., 69 ff., 80 f. und 85 ff. In Deutschland und Frank-
reich steht an der Spitze allerdings, anders als bei uns, wiederum
eine Behorde mit richterlicher Unabhangigkeit, der Rechnungs-
hof: Anschiitz in der Enzyklopadie von Holtzendorff/Kohler,
4. Band (1914), S. 191, Berthélemy S. 883 ff., Mayer S. 128 ff.,
Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 692 ff.

158) W. Siquet, Die Durchfithrung der Gewaltentrennung
in der Schweiz nach Kantonsrecht, Heidelberger Diss., 1930, S. 10,
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und fiihrte fiir den Staat die Prozesse!®”). Heute ver-
waltet die Justizdirektion in grossem Umfange eigene
Angelegenheiten, die ihr eine Beratung der andern Di-
rektionen und des Regierungsrates nur noch in sehr be-
schrinktem Umfange gestatten. Ich verweise auf § 31 der
grossritlichen Organisationsverordnung von 1921. Das
fithrte zum Ausweg, Beschwerden gegen die eine Direktion
durch eine andere als Stellvertreterin vorbehandeln zu
lassen'®®). Hat diese andere Direktion keinen Juristen, so
kann der Regierungsrat nach § 29 der zitierten VO ein
drittes Mitglied beauftragen. Leider verfiigen die Direk-
tionen fiir diese zusitzliche Arbeit schon lange nicht mehr
iiber die notige Zeit. Den einzigen Ausweg sehe ich des-
halb darin, der Staatskanzlei weitere Juristen beizugeben,
so dass inskiinftig Beschwerden gegen die Direktionen ihr
zugewiesen werden konnen. Damit wire gleichzeitig auch
die Frage der Stellvertretung des Staatsschreibers gelost,
die heute theoretisch zwar ebenfalls geregelt ist!5°), prak-
tisch aber wegen der Arbeitslast der dazu verpflichteten
Direktionssekretire immer auf Schwierigkeiten stosst. Die
Tatigkeit des Staatsschreibers wiirde wieder eine diesem
Amte wiirdige Aufgabe erhalten und miisste sich nicht, wie
es gegenwartig der Fall ist, zum grossten Teil in rein mecha-
nischer Schreibarbeit und in Protokollierungen erschopfen.
In der vorgeschlagenen, erweiterten Form konnte die
Staatskanzlei ein eigentliches Zentrum fiir alle Rechts-
fragen in Gesetzgebung und Vollziehung werden und ins-
besondere auch die in der Verwaltung immer wieder vor-
kommenden Begutachtungen, Prozessfithrungen und In-
struktionen, Erstattung von Vernehmlassungen usw. und
neu die Vertretung der Staates vor den Verwaltungs-

157y Vgl. z. B. Rechenschaftsbericht des Kleinen Rates fiir
das Jahr 1849 S. 15 und fiir das Jahr 1864 S. 74.

158) Tm Bund vgl. Art. 26 VDG.

159) Vgl. § 32 der Organisationsverordnung fiir den Re-
gierungsrat.
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gerichten iibernehmen?6%), ohne dass es hiezu grosser recht-
licher Anderungen bediirfte. Die Vielseitigkeit der Ge-
schéfte wiirde sie bald zum Brennpunkt der verwaltungs-
rechtlichen Erfahrungen werden lassen und sie vor jeder
einseitigen Beurteilung der Verwaltungsfragen bewahren.
An diese Reform des Verwaltungsverfahrens hat die
Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit anzuschliessen.

c) Die Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Die Verwaltungsgerichtsreform stellt den Gesetzgeber
vor eine Reihe entscheidender Fragen.

1. Das A und das O jeder Revision ist auch heute noch
die Zustindigkeitsumschreibung. Was soll gewihlt werden:
die Generalklausel oder die Enumeration? Hic Rhodus

hic salta!
Im Berichte des ziircherischen Regierungsrates vom
25. Juni 1931 wird (S. 28 f.) darauf hingewiesen, dass es

160) Die Wahrung des offentlichen Interesses im Verwal-
tungsgerichtsverfahren ist wverschieden geordnet. In Preussen
konnte der betreffende Ressortminister einen Kommissiar be-
stellen: Handwérterbuch S. 621 Ziff. 8 und 622 rechts unten.
Fiir Bayern amtete ein Staatsanwalt: Anschiitz S. 397 oben
und 404. Uber die frithere Regelung in den verschiedenen deut-
schen Lindern vgl. auch Worterbuch des Staats- und Verwal-
tungsrechts von Stengel/Fleischmann, 3. Band (1914),
S. 753 ff. Die Stellung des Kommissirs bereitet Kopfzerbrechen,
wenn mehrere Gerichtsinstanzen bestehen und untere Behdérden
Berufung einlegen konnen: RVBI1 59 S. 117. Jellinek (S. 307)
empfiehlt, die Vertretung derjenigen Behoérde zu iibertragen,
gegen die sich die Beschwerde richtet. Besondere Aufmerksam-
keit wird der Wahrung des offentlichen Interesses in Frankreich
gewidmet, wo sie ebenfalls einem ministére public iibertragen ist.
Die section du contentieux stellt ihren Entscheidsentwurf dem
m. p. zu. Dieses kann Verhandlung vor der sec. oder der General-
versammlung verlangen. Teilt es ihre Auffassung nicht, so gibt
es der sec. hievon Kenntnis, die dann ihren Urteilsentwurf noch-
mals iiberpriift: Berthélemy S. 963 ff. und 999 (Discussion).
Selbstverstindlich scheint mir zu sein, dass die Vertretung immer
im Einvernehmen mit der Amtsstelle erfolgt, die den angefochtenen
Verwaltungsakt erlassen oder beantragt hat.
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sich bei dem Gegensatze zwischen Generalklausel und
Enumeration eigentlich nicht nur um zwei verschiedene
Methoden der Kompetenzabgrenzung handle, sondern um
eine verschiedene Auffassung von den Aufgaben der Ver-
waltungsbehérden. Die Anhénger der Generalklausel zogen
unter allen Umstidnden das richterliche Urteil vor: die-
jenigen der Enumeration betrachteten dagegen die Ent-
scheidungstatigkeit als legitime Funktion der Verwaltung
mit der einzigen Einschriankung, dass es Verwaltungssachen
gebe, die ebensogut oder besser von einem Gericht beurteilt
wiirden. Diese Auffassung liegt der aargauischen und der
bernischen Verwaltungsgerichtsbarkeit zugrunde. Sie gilt
aber nicht mehr, sobald die Enumeration ein Ausmass an-
nimmt, wie es z. B. gerade beim Ziircher Entwurfe der Fall
war. Auch der Bund konnte die Auswahl nicht mehr nur
nach solchen Uberlegungen treffen, und in die gleiche Lage
wird jede Revision versetzt, sobald sie die Aufzihlung iiber
vermogensrechtliche Anspriiche hinaus auf polizeiliche An-
gelegenheiten: Polizeierlaubnisse, zwangsweise Versor-
gungen, Baupolizeisachen usw. ausdehnt. Die Frage heisst
daher nicht: Selbstdndigkeit der Verwaltung oder Unter-
ordnung, sondern nur: mehr oder weniger Unterordnung.
Eichenberger behauptet zwar!él), es handle sich gar nicht
um Unterordnung; denn in Wirklichkeit werde vom Ge-
richt nur eine wegen Kompetenziiberschreitung unmass-
gebliche Meinung durch den wahren Staatswillen ersetzt.
Lige tatsdchlich nur Kompetenziiberschreitung vor, dann
bediirfte es aber gar keines gerichtlichen Entscheides, wire
doch dann die umstrittene Verfiigung von vornherein nich-
tig!%%?). Die Verwaltungsgerichtsbarkeit soll aber nicht
bloss feststellen, ob eine Verfiigung nichtig ist, sondern
auch, ob ein zustdndigerweise erlassener Verwaltungs-
akt dem Rechte entspricht. Ein solcher Verwaltungsakt
kann das Gesetz unrichtig auslegen und anfechtbar sein;

161) S, 13, vgl. dagegen S. 28.
182) Fleiner S. 203 ff.
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aber erist nicht Privatmeinung, sondern staatlicherWille!63),
und diesen Willen zu setzen, fdllt nach dem Prinzip der
Gewaltenteilung grundsétzlich der Verwaltung zu. Dann
aber ist mit Berthélemy (S. 931) zu sagen:

»,Comment ne voit-on pas que si 'autorité qui a ac-
compli I'acte contre lequel on proteste doit s’en remettre
a une autre autorité chargée de dire si la protestation est
légitime, celle-ci sera hiérarchiquement supérieure a celle-
1a? Si nous admettons en effet qu’elles sont égales, pour-
quoi la seconde, 'autorité judiciaire, serait-elle plus infail-
lible que la premiere, I'autorité administrative® ?

Bei der Frage Generalklausel oder Enumeration geht
es also tatséchlich nur um ein Mehr oder Weniger. Will
man schon eine richterliche Garantie fiir die Rechtmassig-
keit der Verwaltung, dann muss man sich aber folgerichtig
zur Generalklausel bekennen'®4); denn jeder Enumeration
haftet etwas Zufélliges an, und der Biirger wird nie be-
greifen, warum er z. B., wie es nach dem 2. Ziircher Ent-
wurfe zutraf, wegen einer geringfiigigen Feuerwehrsteuer
den Richter anrufen kann, gegeniiber einem weit nachteili-
geren Eingriff der Polizei in Freiheit und Eigentum zur
Erhaltung der o6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit
dagegen nicht!®), Etwas anderes wire es nur, wenn man
nach wie vor den Schutz subjektiver offentlicher Rechte
als die Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkeit erachten
wollte, was ich jedoch, die Moglichkeit solcher Rechte
vorausgesetzt, nicht fiir richtig halte!%). Ohne jede all-
gemeine Umschreibung kidime man iibrigens auf keinen
Fall aus; vielmehr miissten zum allermindesten einzelne
Gebiete nach dem sog. gemischten System!$?) durch Ge-

163) Fleiner S. 206 ff., Burckhardt, Einfithrung, S. 159.

164) Ebenso Fleiner S. 255, Ruck I S. 159, Jellinek
S. 314 und 97.

163) Vgl. auch Jellinek S. 311 unten und Basel III S. 6 ff.

166) Vgl. Schelcher im RVBI 58 S. 575 Ziff. 20.

167) Jellinek S. 311 unten, Kirchhofer S. 14 {.
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neralklausel eingereiht werden. Andrerseits gibt es keine
Generalklausel ohne Ausnahmen'68).

Im einen wie im andern Fall werden so letzten Endes
praktische Erwigungen iiber den Umfang der Gerichts-
barkeit entscheiden. Danach kann man sich auf den Stand-
punkt stellen, es geniige, den gerichtlichen Schutz nur so
weit zu gewihren, als ein ,,besonderes Bediirfnis‘‘ nachge-
wiesen seil®9), wobei allerdings fraglich erscheint, wann ein
,,besonderes‘‘ Bediirfnis vorliegt. Es kann auch gesagt
werden, was wiederholt geschehen ist'7?), die Enumeration
sei klarer, bei der Generalklausel wisse man nie, wohin sie
fithre. Bedenken mag vor allem erwecken, dass sich nicht
eindeutig iiberblicken lisst, welche Geschéiftslast die Ge-
neralklausel dem Verwaltungsgerichte bringt. Ich habe
solche Bedenken bis vor kurzem ebenfalls gehegt. Bei né-
herem Studium verlieren sie jedoch viel von ihrem Ge-
wicht. Einmal wird man unter allen Umsténden, ganz
gleichgiiltig, ob die Generalklausel vorgeschlagen werden
soll oder nicht, eine Ubersicht iiber alle diejenigen Gebiete
anfertigen miissen, die fiir die Gerichtsbarkeit in Betracht
fallen. Wie das am besten geschieht, dafiir bieten die Vor-
lagen von Ziirich, Basel und Bern geniigend Wegleitung.
Im iibrigen wird man auch bei uns wie anderswo auf die
gemachten Erfahrungen abstellen diirfen. Diese Erfah-
rungen beweisen aber, dass die tatsichlichen Belastungen
bei weitem nicht den Befiirchtungen entsprechen. Durch-
geht man die Rechenschaftsberichte des aargauischen Ober-
gerichts, so zeigt sich, dass die meisten Verwaltungsstreitig-
keiten, und zwar von Anbeginn an, Steuerstreitigkeiten
waren. Dazu kamen wihrend des Strassenbaues seit un-
gefahr 1920 etwas vermehrte Enteignungen. Die iibrigen
Administrativsachen blieben verschwindend klein und be-

168) Ruck I S. 155 und 159 unten, Kirchhofer S. 15, RVBI
51 S.4 links, Ziirich I § 15 und II S. 83 ff. sowie Basler Gesetz § 11.
169) Ziirich III S. 50. :

170) Steiner im Aarg. Beamtenblatt 1923 S. 83 am Ende
und Zirich III S. 48.
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trafen zur Hauptsache Streitigkeiten iiber den Biirger-
nutzen. Das fillt umsomehr auf, als heute schon auch
Klagen aus Anstaltsnutzungen: die Benutzung von Ge-
meindewasserversorgungen, -elektrizititsversorgungen,-ka-
nalisationen usw., die sich immer mehr entwickeln, vor
das Gericht gebracht werden kénnten. Ahnliche Erfah-
rungen machte man in der Waadt, solange die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit bestand!?!). Vom Bundesgericht wird mit-
geteilt, dass die Zahl der Verwaltungsbeschwerden in den
letzten Jahren bereits erheblich zuriickgegangen seil??),
und in Basel hat die Zahl der Rekurse seit 1905 nie wenige
Dutzend im Jahr iiberstiegen?®). Auf wichtigen Gebieten
ist hier wihrend der ersten fiinf Jahre von der Beschwerde-
moglichkeit iiberhaupt kein Gebrauch gemacht worden!?4).
Die Staatskanzlei schrieb mir im September 1942, dass
sich die Generalklausel durchaus bewiihrt habe, der Uber-
gang von der Enumeration dazu habe keine wesentliche
Anderung der Gerichtsbelastung gebracht, es sei im Gegen-
teil gegeniiber frither sogar ein leichter Riickgang der Re-
kurse zu beobachten!?).

In den Verhandlungen der deutschen Staatsrechts-
lehrer vom Jahre 1925 iiber den Schutz des offentlichen
Rechts ist die Generalklausel wiederholt geradezu als con-
ditio sine qua non bezeichnet worden, ohne die sich eine
wirksame gerichtliche Verwaltungsrechtspflege iiberhaupt
nicht habe entfalten kénnen'?¢). Bei uns empfehlen alle

171) Secrétan a. a. O. S. 214 {f.

172y Zb XL S. 411.

178) RVBI 51 S. 5 links.

174) Beitrdge zur schweiz. Verwaltungskunde, 6. Heft, S. 9.

175) Brief von Hrn. Dr. Binz, vom 11. September 1942, fiir
den ich auch an dieser Stelle danken mdéchte ebenso wie fiir die
Uberlassung der Materialien und Gesetze durch die Staatskanz-
leien von Basel-Stadt, Bern und Ziirich. Als man in Basel den
letzten Schritt wagte, hatte man nur immer noch Bedenken wegen
des Institutes an sich, aber nicht wegen des Ubergangs zur all-
gemeinen Komtrolle: IV S. 5,

176) Veroffentlichungen der Vereinigung deutscher Staats-
rechtslehrer, 2. Heft, S. 98 f., 112 und 11g.
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diejenigen, die Erfahrung haben, heute ihre Anwendung.
Ich nenne vor allem Prof. Blumenstein, in Bern, der 1908
fiir den Kanton Bern noch nachdriicklich die Enumeration
verteidigte'??), bei der Beratung der eidgendssischen Vor-
lage aber ebenso entschieden fiir die Generalklausel ein-
tratl?s),

Vorsichtiger wire freilich die Anregung von Dr. Stei-
ner, es zunidchst mit einer erweiterten Enumeration zu ver-
suchen und den Grossen Rat zu erméchtigen, den Katalog
durch Dekret nach Bediirfnis zu ergdnzen!??). Ob man das
Gesetzgebungsrecht des Volkes auf diese Weise beschneiden
soll, ist aber eine andere I'rage. Im Kanton Bern wurde
ein gleicher Vorschlag fallen gelassen, ebenso im Bund?!89).

Es versteht sich m. E. von selbst, dass das Verwal-
tungsgericht bei Verletzung von Form- oder Verfahrens-
vorschriften ebenfalls Schutz zu gewidhren hat®!). Da-
gegen wird noch besonders zu priifen sein, wieweit das
auch bei Rechtsverweigerungen oder -verzogerungen!s?)
und neben eidgenossischen Rechtsmitteln!8®) angemessen ist.

Entschliesse man sich im tibrigen so oder anders, eines
diirfte gewiss sein: Die Revision der Verwaltungsrechts-
pflege hat nur dann einen Sinn, wenn es gelingt, ein wirk-
liches Verwaltungsgericht zu erhalten. Verwaltungs-,
Steuer-, Expropriations- und Disziplinarsachen miissen in
dem Umfange zugewiesen werden, dass eine umfassende
Praxis gewihrleistet ist. Denn, um nochmals Berthélemy
(S. 968/69) zu zitieren:

177) MbVR 1908 S. 344 {f.

178) SJZ 22 S. 213 N. 8, ebenso Burckhardt ebenda und
S. 233. Vgl. auch Zb XXV 8. 67 rechts.

179) Aarg. Beamtenblatt 1923 S. 11.

180) MbVR 1908 S. 357 Ziff. 5, Kirchhofer S. 18 Note.

181) Fleiner S. 261 N. 65, Basel III S. 41 ff.,, 54 und § 8
des Basler Gesetzes.

182) Kirchhofer S. 25 f., Basler Gesetz § 8, Basel III S. 44,
54 f. und 82 ff. und IV S. 19 unten.

183) Basel III S. 32 ff. und 60 ff., Ziirich I S. 40 {., IT S. 45 ff.,
56 und 74, III S. 49 ff.
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,,L.es médecins les plus instruits perdent I’habitude de
diagnostiquer les maladies quand il ne traitent pas de
malades. Les juges qui ne jugent qu’exceptionnellement
risquent fort de juger médiocrement*’.

Was die Praxis fiir einen Verwaltungsrichter bedeutet,
hat 1925 der Vizeprisident des preussischen Oberverwal-
tungsgerichts, Paul Jesse, in der Festgabe zu dessen 50-
jihrigem Bestehen (S. 12 ff.) mit seltener Eindriicklich-
keit dargetan. Er gibt an, dass nach den Erfahrungen beim
Oberverwaltungsgericht ein neuer Richter durchschnittlich
4 bis 5 Jahre gebraucht habe, bis er wirklich eingearbeitet
gewesen sei. Uber solche Erfahrungen lisst sich nicht ein-
fach hinwegsehen.

2. Die zweite wichtige Frage jeder Revision ist die
Frage nach der Zahl der Instanzen und der Organisation
des Gerichts. Sollen auch untere Verwaltungsgerichte ge-
schaffen werden oder nur ein kantonales und soll das
gegenwirtige Gericht in der heutigen Besetzung beibehalten
bleiben, oder an seine Stelle ein neues, besonderes Gericht
treten?

Ich halte dafiir, dass grundséitzlich nur eine Instanz
angemessen ist. Als untere Instanzen kimen wie im Kanton
Bern!#%) einzig die Bezirksdmter in Frage. Diese zu Ver-
waltungsgerichten auszubauen, wiirde dem Rechtsschutze
wenig dienen und die Verwaltung unnétig erschweren!®).
Verwaltungsgerichte sollten, wenn immer méglich, nicht
zu friith in Tatigkeit treten!®$), Nur so lassen sich die
Widerspriiche, die diese Gerichtsbarkeit ohnehin in sich
schliesst, auf ein Minimum verringern.

Falls sich die Belastung einer einzigen Instanz als zu
gross erweist, wird man sich durch die Schaffung kleinerer
Abteilungen, vielleicht in Dreierbesetzung, behelfen miis-

184) Gesetz vom 30. Juni 1935 iiber Massnahmen zur Wieder-
herstellung des finanziellen Gleichgewichts im Staatshaushalt
Art. 8 lit. ¢ und MbVR 1937 S. 4 ff.

185) MbVR 1908 S. 359.

186) Jellinek S. 301.
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sen. Die Einfithrung einer Einzelrichterkompetenz wie im
Kanton Bern!®#?) kommt dort nicht in Frage, wo auch Re-
gierungsverfiigungen angefochten werden kénnen; denn es
geht nicht wohl an, die Beschliisse des Regierungsrates
nur durch einen Richter iiberpriifen zu lassen. Dagegen
braucht das Gericht nicht in gleicher Zahl besetzt zu sein
wie das Regierungskollegium, weil nicht alle Regierungs-
mitglieder Juristen und zur Hauptsache doch Rechts-
fragen zu beurteilen sind.

Fiir die Weiterziehung an das Verwaltungsgericht eine
Streitwertgrenze vorzusehen, halte ich mit Prof. Blumen-
stein!®8) fiir unrichtig. Eine solche Losung hiesse den Ge-
richtsschutz fiir gewisse Angelegenheiten iiberhaupt aus-
schliessen. Das Rechtssprichwort: ,,de minimis non curat
praetor® ist mit dem Prinzip einer umfassenden Kontrolle
der Verwaltung unvertriglich, ganz abgesehen davon, dass
auch geringwertige Streitigkeiten von grosser grundsitz-
licher Bedeutung sein konnen. Ich erinnere z. B. nur an
das Urteil des eidgendssischen Verwaltungsgerichtes vom
17. Oktober 1929 in Sachen Pagan, der 24 Prospekte von
Genf aus mit nach Biel nahm und sie hier zur Lokaltaxe
verschickte, worauf er wegen Verletzung des Postregals
zur Verantwortung gezogen wurde!'®?). Basel kennt keine
Streitwertgrenzen und der Bund npur fir Ordnungs-
bussen!99).

Wird nur eine Instanz geschaffen, so diirfte es richtig
sein, sie wie bisher beim Obergericht zu belassen und nach
Dr. Steiners Vorschlag!®!) zu priifen, ob sich dann nicht
eine dhnliche Organisation wie fiir das Handelsgericht mit
unbeteiligten, nebenamtlichen, erfahrenen Verwaltungs-
fachleuten empfiehlt. Dem Gerichte ein Regierungsmit-
glied beizugeben, oder gar es wie zur Zeit der Mediation

187 MbVR 1937 S. 5.

188) MbVR 1937 S. 4.

189) Praxis 18 Nr. 136.

190) Basel IV S. 12, Kirchhofer S. 17 und 23.
191) 7Zb XXXVI S. 268.
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von einem solchen présidieren zu lassen, ist in der Waadt
schon 1814 und spater mit Recht bekdmpft worden!®?)
und fillt ausser Betracht, weil damit eine Amterkumu-
lation geschaffen wiirde, die sich mit dem Grundgedanken
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, der richterlichen Unab-
héngigkeit, nicht vertrigt. Dem Beizug von Laien, den
namentlich Gneist'%), allerdings nur fiir die unteren In-
stanzen, nachdriicklich forderte, sind freilich enge Schran-
ken gezogen, wenn nur eine Instanz gebildet und die
Rechtskontrolle als ihre Hauptaufgabe bezeichnet wird!94)
Immerhin ist sowohl in Basel wie in Bern das Verwaltungs-
gericht aus beruflichen und ehrenamtlichen Richtern zu-
sammengesetzt19),

3. Mit der Gerichtsorganisation steht im engen Zu-
sammenhang die weitere Frage, ob die Verwaltungsge-
richtsbarkeit als urspriingliche oder nachtrigliche Gerichts-
barkeit ausgestaltet und ob auch die Regierungsentscheide
ihrer Kontrolle unterstellt werden sollen.

Basel kennt nur die nachtrigliche Gerichtsbarkeit,
das Beschwerdeverfahren®¢). Das hat den grossen Vorteil
der Einheitlichkeit, lidsst sich aber in den Fillen, wo man
eine Klage erwarten mochte, wie z. B. bei der Auslegung
eines Vertrages zwischen zwei Gemeinden iiber den Bau
einer Strasse!??), bloss auf einem Umwege erkaufen. Den
Ausweg fand man auf die Weise, dass ein solcher Streit
vorerst dem Regierungsrat unterbreitet werden muss und
der Regierungsrat die Verwaltungsbehiorde bestimmt, die
zu entscheiden hat!®8). Der Regierungsrat kann aber auch

192) Secrétan a. a. O, 5. 217 if.

193) Rechtsstaat! S. 159 unten f., 168 ff., 2. Aufl., S. 301.

194) Veroffentlichungen der Vereinigung deutscher Staats-
rechtslehrer, 2. Heft, S. 27 f., 86 f. und 113 unten.

195) RVBI 51 S. 5 links, MbVR 1908 S. 360 ff. Vgl. auch
RVBI 58 S. 577 Ziff. 24—26.

186) T S. 48 ff.

197) Praxis 22 Nr. 1.

198) § 5 des Gesetzes und RVBI 51 S.5 V.
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mit Zustimmung der Beteiligten die Streitsache sofort
dem Gericht iiberweisenl®).

Es wird zu iiberlegen sein, ob man nach dem Basler
Vorbild verfahren, oder fiir gewisse Verwaltungssachen,
die sich dazu eignen, dhnlich wie im Bund, die urspriing-
liche Gerichtsbarkeit vorschreiben will2¢%). Burckhardt
hilt die Unterscheidung fiir unnétig und widerspruchs-
voll2®l) und warnt entschieden davor, die Verwaltungs-
behorden auch nur formell, Ahnlich dem Staatsanwalt202,
zur Partei zu stempeln2%®). England ist freilich auch hier
eigene Wege gegangen?®?).

Uber die Legitimation zur Anrufung des Rechtsschutzes
habe ich mich frither schon ge#dussert2%). Ich halte dafiir,
dass der Rechtsschutz unbekiimmert um die Frage eines
subjektiven Rechtes gewiihrt werden sollte. Die Popularbe-
schwerde ist indessen als Regel auszuschliessen und ein per-
sonliches Interesse zu verlangen. Wann ein solches vorliegt,
muss der Abwigung des Richters iiberlassen werden20¢).

Ein Sithneversuch kommt, zum mindesten im Be-
reiche der nachtriiglichen Gerichtsbarkeit, nicht in Frage.
Mag er in Taxations- und andern Schéitzungssachen noch
verstiandlich sein, so trifft das auf keinen Fall zu, wo die
Auslegung zwingenden o6ffentlichen Rechts, also eine reine
Rechtsfrage, streitig ist. ,,Vergleiche zwischen den Be-
horden und dem Biirger widersprichen hier wohl kaum
weniger dem Prinzip der Rechtméssigkeit der Verwaltung
als die beriichtigten Steuervertriige.

199) § 44 III des Gesetzes.

200) Vgl. den Vorschlag von Schelcher im RVBI 58 S. .)7
Ziff. 17 und S. 576 Ziff. 21, dazu aber auch Burckhardt S. 234 1.

201) S, 234 f. und 241.

202y ZhJV 1901 S. 347, Kirchhofer S. 32.

203) S, 244 und 246 f., besonders klar schon Gneist! S. 159
zweitletzter Absatz. Uber die Verhiltnisse im Bund Kirchhofer
S. 28 ff. Gegen Burckhardt Blumenstein MbVR 1939 S. 325 N. 1.

204) Anschiitz S. 414 und RVBI 52 S. 442 rechts unten.

205) Vgl. oben bei den N. 51 ff.

208) Huber inder ZschwR 1936, 3. Heft, S. 17oa 187aund 180a.
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Der Ubergang zum Beschwerdeverfahren ruft der nicht
weniger wichtigen Entscheidung, welchen Verwaltungs-
behorden gegeniiber der gerichtliche Schutz gegeben wer-
den soll. Wie das eidgendssische Gesetz, das Berner Ge-
setz, die Ziircher Entwiirfe und der Vorschlag von Dr.
Steiner im Schweiz. Zentralblatt fiir Staats- und Gemeinde-
verwaltung (1935, S. 268) zeigen, besteht immer noch eine
gewisse Abneigung davor, auch die Beschliisse der obersten
Verwaltungsbehérde der richterlichen Kontrolle zu unter-
werfen207). Basel hat umgekehrt als Regel bewusst die
Beschwerde nur gegen Regierungsratsbeschliisse zugelassen,
und zwar auf ausdriickliches Verlangen des Regierungs-
rates selbst208),

Ich moéchte nicht untersuchen, ob die Verhiltnisse im
Bund gleich liegen wie in den Kantonen und mich damit
begniigen, auf die Kritik Walter Burckhardts (S. 236 £.)
zu verweisen. In dieser Kritik findet sich der treffende
Satz: Das Ansehen der Regierung hiinge nicht davon ab,
dass sie keine juristische Fehler begehe. Das ist auch
meine Meinung, und ich stimme auch Fleiner zu, der in
seinem Bundesstaatsrecht (S. 224) schreibt: Das Ansehen
der Behorde wird weniger leiden, wenn Rechtsverletzungen
sofort korrigiert werden, bevor sie als Waffe gegen den
Staat dienen konnen.

Tatsédchlich besteht eine rechtliche Kontrolle auch der
Regierungsakte heute schon in weitem Umfange. Man
denke nur an den staatsrechtlichen Rekurs und die An-
rufung der iibrigen Bundesbehdérden in Fragen des eid-
genossischen Rechts. Kirchhofer und Burckhardt haben
ibrigens mit Fug geltend gemacht, dass selbst der Bundes-
rat dann der Kontrolle nicht ganz entzogen ist, wenn er

207) Uber die Griinde im Bund SJZ 22 S. 229 f. und Kirch-
hofer S. 26, im Kanton Ziirich: I S. 42, II S.60f., und im
Kanton Bern: MbVR 1908 S. 344 ff.

208) § 10 des Gesetzes, dazu IV S. 5 und 13 {. und besonders
V S. 51, vgl. schon II S. 11 und Im Hof, Beitrige zur schweiz.
Verwaltungskunde, 6. Heft, S. 40.



Zur Geschichte und Reform der aarg. Verwaltungsrechtspflege. 301

seinen Departementen Weisungen erteilt, die, auf einen
bestimmten, der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterliegen-
den Fall angewendet, hernach zur Anrufung des Bundes-
gerichts und dessen Uberpriifung fiihren2°9).

Was mich aber besonders veranlasst, fiir die Basler
Losung einzustehen, ist der dringende Wunsch nach Er-
haltung der Einheitlichkeit der Verwaltung. Die durch
jede Ausdehnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ohnehin
eintretende Zersplitterung der Verwaltung ist, wie schon
frither bemerkt wurde, nur dann tragbar, wenn die Kon-
trolle des Verwaltungsgerichts erst nach Erschiépfung des
Verwaltungsweges beginnt?1%). Das setzt andrerseits aller-
dings voraus, dass der Verwaltungsweg was ich bereits
angeregt habe, moglichst vereinfacht und verkiirzt wird.

Im Bund und im Kanton Bern wie auch nach den
Zircher Entwiirfen gilt der Satz, weiterziehbare Ent-
scheide seien von Gesetzes wegen an das Gericht delegiert
und der obersten Verwaltungsbehorde?'!) entzogen. Im
eidgenossischen Recht geht diese Einschriankung der Ver-
waltung sogar so weit, dass der Bundesrat in solchen Fillen
nicht einmal mehr Beschwerden iiber Ermessensfragen
entgegennehmen darf2?'?2). Zu welch unmoglichen Folge-
rungen eine derartige Aufspaltung der Verwaltung fiihrt,
zeigen mit aller Deutlichkeit die Ausfithrungen des ziirche-
rischen Regierungsrates zum 2. Gesetzesentwurf vom
25. Juni 1931 (S. 64 ff. und 68 ff.). Danach hitte ein Re-
kurrent das Verwaltungsgericht iiber die Rechtsfrage und

209) Kirchhofer S.27f. und Burckhardt S. 239. Das-
selbe gilt sowohl fiir die Regierungsriate wie den Bundesrat in
andern Fillen des sog. richterlichen Uberpriifungsrechts: Fehr
S. 185 ff., Aarg. Beamtenblatt 1933 S. 41 ff., im Bund: Z. Gia-
cometti, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schweiz. Bundes-
gerichts, 1933, S. 90 ff., und z. B. Praxis 28 Nr. 28, 31 Nr. 70,
ZbJV 1941 S. 314 ff. und SJZ 37 S. 126 Nr. 27.

210) Der Ausweg, der in Ziirich vorgeschlagen wurde (I S. 34 {.)
bietet keinen geniigenden Ersatz.

211y Kirchhofer S. 27 und 73.

212) Kirchhofer S. 58f.
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gleichzeitig die hohere Verwaltungsbehorde wegen Un-
angemessenheit oder zuerst das Verwaltungsgericht, her-
nach die hohere Verwaltungsbehoérde und dann wieder das
Verwaltungsgericht anrufen konnen. Ferner wire der ge-
richtliche Rekurs gegen Verfiigungen der Regierungsdirek-
tionen, der Bezirksverwaltungsbehdérden und in gewissen
Fallen sogar der Gemeinderédte zuldssig gewesen. Gegen
die Gemeinderiite hiitte es erst noch teilweise die Be-
schwerde an die Bezirksbehdérden gegeben. Die Unsicher-
heit, die eine solche Regelung mit sich bringt, geht am
besten aus § 21, Abs. 2, des Entwurfes hervor, der fiir die
Falle, in denen Verwaltungsgericht und Aufsichtsbehorde
gleichzeitig angerufen werden, oder die Zustidndigkeit des
Verwaltungsgerichts oder der Aufsichtsbehérde nicht von
vornherein feststeht, ein besonderes Verfahren vorschrieb.
Resigniert wird dazu bemerkt: ,,So komplizierte Bestim-
mungen werden eben notwendig, wenn das Verwaltungs-
gericht nicht erst gegen Verfiigungen und Entscheidungen
des Regierungsrates, sondern schon gegeniiber Verfiigungen
und Entscheidungen mittlerer und unterer Verwaltungs-
instanzen angerufen werden kann‘‘21%),

Noch wesentlicher als dieser Nachteil ist aber, dass bei
einer derartigen Zersplitterung der Kompetenzen, worauf
Burckhardt (S. 248) mit Recht hinweist, auch die Verant-
wortlichkeit der Verwaltung in die Briiche geht, was sich
bei der Wahl der Generalklausel noch besonders fiithlbar
machen miisste. Es entspricht demgegeniiber einem ge-
sunden Empfinden, wenn der Basler Regierungsrat nach-
driicklich verlangte, in allen Fillen Rekursinstanz bleiben
zu wollen, um den Einblick in die Departementalgeschéfte
weiterhin ungeschmilert zu erhalten2'4). Diesem Vorgehen
ist unbedingt der Vorzug zu geben.

Auszuschliessen wire dagegen auf alle Fille die Be-
schwerde gegen Verwaltungsakte des Grossen Rates; denn
dessen Zustédndigkeit beruht iiberwiegend auf besonderen

218y Zirich 11 8. 76,
24y IV S.13 und V S. 5.
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politischen Erwigungen, die auch bei Erweiterung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit respektiert bleiben miissen.
Priifen liesse sich nur, ob nicht einzelne dieser Akte an die
Regierung delegiert und so der Kontrolle unterstellt werden
koénnten.

4. Soll dem Richter auch die sog. Ermessenskontrolle
iiberbunden werden ?

Nach § 8 des Basler Gesetzes ist die Uberpriifung,
,,soweit eine polizeiliche Verfiigung im freien Ermessen der
Verwaltung steht, oder eine gesetzliche Vermogensleistung
nach dem Ermessen der Verwaltung durch Schitzung zu
bestimmen ist*, darauf beschrinkt, ,,ob die rechtlichen
Grenzen des freien Ermessens verletzt sind oder ob von
diesem Ermessen ein willkiirlicher Gebrauch gemacht wor-
den ist*“. ,,Uber die Angemessenheit einer Verfiigung
entscheidet das Gericht dann, ,,wenn diese eine Strafe ver-
hingt oder wenn es dazu durch besondere gesetzliche Vor-
schrift berufen ist‘‘?'5). Eine &dhnliche Regelung gilt im
Bund fiir das Beschwerdeverfahren; wihrend bei der
urspriinglichen Gerichtsbarkeit das Gericht wie gegen-
wartig bei uns im Aargau auch iiber Ermessensfragen ur-
teilt?1¢). Ausser den Taxationsfragen, die das Basler Gesetz
von der umfassenden Uberpriifung ausschliesst, werden
etwa auch noch technische Fragen und der Entscheid iiber
Erfolg oder Misserfolg bei Examina?'?) der Verwaltung
vorbehalten. Bei technischen Fragen und Examina handelt
es sich aber in der Regel gerade nicht um echtes, sondern
um unechtes freies Ermessen, oder, wie Johr es in seiner
wertvollen Doktorarbeit iiber ,,Die verwaltungsgericht-
liche Uberpriifung des administrativen Ermessens‘ (S.67)

215) Dazu Basel III S. 14 ff. und RVBI 51 S. 4 und 6 je
links. Uber andere gesetzliche Formulierungen Jellinek S. 302 ff.

216) Kirchhofer S.55ff. und 90 und oben. N, 99. Uber
weitere Ausnahmen mit allgemeiner Ermessenskontrolle Basel V
S. 10 und Kirchhofer S. 541f., dazu S. 58.

217y Ziirich II S. 51 ff., 69 und 87 ff. bzw. S. 31 {., 52 unten f{.,
57 unten f. und 88 {.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 62. 20
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bezeichnet, um Tatbestandsermessen. Wirklich freies oder
,,Rechtsfolgeermessen‘‘ im Sinne von Johr (S. 67/68 u. 51)
liegt in der Regel nur dort vor, wo es das Gesetz durch
Verwendung ,,potentialer Verbalformen*‘: kann, darf usw.,
oder durch Erteilung ,,positiver Ermichtigungen* aus-
driicklich vorsieht. Solange irgendein gesetzlicher Masstab
oder eine Richtlinie, insbesondere die ratio legis2!8), fiir
die Auslegung und den Vollzug herangezogen werden kann,
und wire der Masstab oder die Richtlinie auch noch so
diirftig, besteht kein freies, sondern bloss unechtes, Tat-
bestandsermessen?'9). Das gilt vor allem iiberall dort, wo
das Gesetz unvollstdndig ist, d. h. den Tatbestand nur
durch unbestimmte Begriffe wie offentliches Interesse,
zweckmaéssige Anordnung, lokale Verhéltnisse, Bediirfnis,
Gesundheitsriicksichten, polizeiliche Gefahr, Unbescholten-
heit usw. umschreibt und deren Abgrenzung im Einzelfalle
der Behorde iiberldsst. Vielfach muss dann die Behorde
iiber die Anwendung rein technischer Mittel befinden, z. B.
iitber bauliche Vorkehren zur Verhiitung von Feuersgefahr
oder iiber medizinische Massnahmen zur Abwendung einer
Seuche, weshalb das Tatbestandsermessen in der Literatur
etwa auch technisches Ermessen, technisch im weitesten
Sinne der besonderen beruflichen Sachkunde genommen,
genannt wird?22%), '

Weil es sich bei ihm um Rechtsergédnzung handelt und
es insofern selber wieder rechtlicher Natur isl, unterliegt
alles Tatbestandsermessen der vollen richterlichen Uber-
prifung, wenn das Gesetz allgemein nur das freie Ermessen
hievon ausnimmt. Die volle richterliche Uberpriifung greift
nur dort nicht Platz, wo und insoweit das Gesetz die Ein-
schrinkung ausdriicklich verfiigt. Fir die Einschrdnkung
gilt mithin die Enumeration??'). Ob es mdglich ist, dafir

218) Johr S. 1391.

219) Johr S. 135, ferner Kirchhofer S. 48 f.

220) W. Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemein-
schaft, 1927, S. 43 ff., Johr S. 59, 66 oben, 83 f., 91 f. und 95.

221y Johr S. 74, 88 1., 127 {f. und besonders 132 ff.
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eine allgemeine Formel zu finden, bedarf noch reiflicher
Uberlegung, weil die Frage, welches Mass an Unbestimmt-
heil ein Begriff aufweisen miisse, um von der richterlichen
Kontrolle ausgenommen zu sein, ein wenig dem Problem
vom Sandkorn und dem Haufen gleicht???). Entscheiden
wird letzten Endes der Richter223).

Dazu kommt, was Walter Burckhardt mit Recht
immer wieder betont224), dass selbst im Gebiete des freiesten
Ermessens die Verwaltung nicht willkiirlich, sondern nur
nach Grundsitzen handeln darf, die sie sich selber zu
setzen hat. Sich selber Recht setzen, das Gesetz fiir den
konkreten Anwendungsfall vervollstindigen, muss sie in
geringerem Masse aber auch im Bereiche des Tatbestands-
ermessens, und Burckhardt bezweifelt daher, ob der Aus-
gangspunkt in der Arbeit von Johr, es handle sich um
Rechtsanwendung, richtig sei??®). Auf alle Falle gibt die
Unterscheidung zwischen Tatbestands- und Rechtsfolge-
ermessen de lege ferenda keine L.osung an die Hand. Denn
wenn schon bei der Uberpriifung des Verwaltungsermessens
Einschridnkungen am Platze sind, so kann nicht an der
Grenze des relativ kleinen Bezirkes echten freien Ermessens
Halt gemacht und das Tatbestandsermessen voéllig ausge-
nommen werden. Die richterliche Uberpriifung ist viel-
mehr auch fiir einen noch nidher zu bestimmenden Teil des
Tatbestandsermessens auf den Schutz von misshrauch-
licher Ausiibung oder willkiirlicher Uberschreitung des
Ermessens einzuengen. Das scheint mir sowohl zur Er-
haltung der Verantwortlichkeit der Verwaltung wie zur
Entlastung der Gerichte??f) unbedingt notwendig zu sein,

222) Fille, wo es bei der Rechtsanwendung tiberhaupt nichts
zu bestimmen gibt, sind selten: Vgl. Johr S. 31 ff.

223) So Johr S. 136 ff.

224) QOrganisation der Rechtsgemeinschaft S. 43 ff. und be-
sonders ZschwR 1931, 4. Heft, S. 184af.

225) Vgl. ZbJV 1931 S. 564.

226) Das aarg. Obergericht hat z. B. schon lange die Ent-
lastung von Taxationsfragen in Steuersachen verlangt; vgl. dem-
gegeniiber Blumenstein oben N. 116a.
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wobei immerhin wie in Basel dem Gerichte dann die volle
Gerichtsbarkeit zugestanden werden mag, wenn sich die
Verwaltung im einzelnen Falle damit einverstanden er-
kisrien,

Fir die Beurteilung der Ermessensiiberschreitung und
des Ermessensmissbrauchs vermoégen die Entscheide der
staatsrechtlichen Abteilung zu Art. 4 BV und des fran-
zosischen Staatsrates iiber den excés und das détourne-
ment de pouvoir eine wertvolle Wegleitung zu sein228).
Auch dann noch wird das Taktgefiihl des Richters?2?), das
das Bundesgericht in seiner staatsrechtlichen Praxis mit
so grossem Geschick zu handhaben weiss, ein ausgedehntes
Feld vorfinden und die Abgrenzung der richterlichen Zu-
stdndigkeit eine der schwierigsten Aufgaben des Gesetz-
gebers bleiben.

5. Damit es nicht ,,in Verwaltung mache®?2?), wird
vielfach iiber die Beschrinkung auf die Rechtskontrolle
hinaus verlangt, das Gericht solle nur zur revisio in jure,
der rechtlichen Wiirdigung des ihm unterbreiteten Tat-
bestandes, und zur Kassation, zur Aufhebung der begriin-
deterweise angefochtenen Entscheide zustdndig erklért
werden. So hat z. B. Jesse fiir das preussische Oberverwal-
tungsgericht, allerdings aus einem andern Grunde, nach-
driicklich eine Reform in dem Sinne gefordert, dass dem
Gerichtshof, ,,soweit irgend angingig, die Stellung einer
reinen Revisionsinstanz‘‘ gegeben werde, weil es nament-
lich in Polizeisachen, viel zu stark mit tatsichlichen Fest-
stellungen belastet sei, fiir die es sich nicht eigne?3'). Mit
dem Vorschlage, nur ein Verwaltungsgericht zu schaffen,
wire eine solche Losung jedoch unvereinbar, und die Er-
fahrungen, die mit der Regelung des Art. 81 des Organi-

227) Vgl. N. 252. Mehr verlangt auch Fleiner nicht, vgl.
S. 257 Ziff. 4 und Johr S. 63 f., ferner Burckhardt S. 244 f.

228) Johr S. 141 ff. und 182 ff.

229). J6hr S. 136, 137 und 195 f.

230) Botschaft des Bundesrates, zit.bei Kirchhofer S.57 unten.

21) A.a. 0. S.20f. und Jellinek S. 317 1.
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sationsgesetzes fiir die Bundesrechtspflege gemacht wur-
den, ermuntern auch nicht dazu, die Beschwerde als sog.
Rechtsbeschwerde?32) auszugestalten. Das Gericht soll
vielmehr den Tatbestand iiberpriifen und allenfalls durch
eigene Beweiserhebungen ergéinzen konnen233).

Prinzipiell richtiger diirfte es dagegen sein, wenn das
Gericht rechtswidrige Entscheide nur kassiert. Damit
wiirde gleichzeitig das Problem der Rechtskraft, das im
iibrigen nicht gesetzlich zu losen ist, wesentlich verein-
facht23?). In vielen Féllen diirfte iibrigens ein Sachurteil
schon aus praktischen Griinden nicht in Frage kommen.
Richtig wird aber auch hier die zweckmissige Regelung
sein, weshalb z. B. die etwas weiter gehende gut abge-
wogene Bestimmung in § 20 des Basler Gesetzes durchaus
immer noch annehmbar wéire23).

6. Es wiirde zu weit fithren, in diesen mehr grund-
satzlichen Erorterungen alle andern Revisionspunkte auch
noch eingehender begriinden zu wollen. Ich begniige mich,
damit, einige von ihnen herauszugreifen und zu streifen.

Das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten wird in
der Regel von der Offizial- oder Untersuchungsmaxime
beherrscht. Es gilt aber die verniinftige Einschrinkung,
dass der Richter die Richtigkeit und die Vollstindigkeit
des Tatbestandes voraussetzen darf, soweit nicht das
Gegenteil offensichtlich ist oder behauptet wird. Das Ge-
richt braucht also nicht von sich aus den Sachverhalt
nochmals in allen Teilen zu iiberpriifen. Der Umfang der
Beweiserhebungen steht mit andern Worten in seinem
Ermessen?®%). Dasselbe gilt fiir die Art und die Mittel der

232) Jellinek S. 318.

233) Ebenso Basel III S. 27f. und §§ 8 und 18 des Gesetzes.
Im Bund vgl. Kirchhofer S. 13 f. und 40 ff. Allgemein Johr
S. 206 ff., besonders 211 {.

234) Kirchhofer S. 67 ff., Burckhardt S. 239 ff., aber auch
Zb XLIV 8. 180.

238) Uber die Regelung im Bund vgl. Kirchhofer S. 65 ff.

236) Kirchhofer S.45f. und 91, MbVR 1908 S. 3641,
Basel III S. 70 f. und § 18 des Gesetzes.
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Beweiserhebungen, immer jedoch unter dem Vorbehalt,
dass die am Verfahren Beteiligten von den getroffenen
Anordnungen und dem Beweisergebnisse unterrichtet wer-
den. Dem Gerichte ist ferner anheimzustellen, ob es neue
Beweise selbst aufnehmen oder durch die Verwaltung be-
schaffen lassen will, wie iiberhaupt das ganze Verfahren
moglichst einfach und 6konomisch sein soll???). Miindliche
Verhandlungen sind kein ,,unbedingter Grundsatz im
Verwaltungsstreitverfahren®2%¢). Die reformatio in pejus
soll im Verwaltungsverfahren zuléssig, im Gerichtsver-
fahren in der Regel aber ausgeschlossen bleiben23%). Fir
das Gerichtsverfahren gilt als Regel iiberhaupt allgemein
der Satz: ,,ne eat judex ultra petita partium®?t%. Dem
Gericht ist zu iiberlassen, auch iiber Vorfragen zu ent-
scheiden2!). Vorzusehen ist ferner die sog. Beiladung, die
in der Verwaltungsrechtspflege die Streitverkiindung und
die Nebenintervention des Zivilprozesses vertritt24?). Ein
Hinweis auf die ZPO als subsididres Verfahrensrecht sollte
nach Moglichkeit vermieden werden. Die Wesensunter-
schiede zwischen der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde
und der zivilrechtlichen Klage sind zu gross, als dass die-
selben Regeln auch nur sinngeméss in erheblicherem Um-
fange iibernommen werden konnten2*®). Denn das Ver-
waltungsgericht hat nicht iiber einen zivilprozessualen
,»Streit“, sondern iiber die Einhaltung der objektiven
Rechtsordnung zu befinden, und jeder starre Formalismus

237) § 25 des Basler Gesetzes und Berthélemy S. 996 lit. d.

238) Jellinek S. 312, Handwédrterbuch S. 622 rechts, Ber-
thélemy S. 994 Ziff. 2 und 995 lit. b, Kirchhofer S. 13 und 91.

239) Ebenso Zirich III S. 46 und 56. Vgl. auch Fleiner
S. 234 und 268 und grundsitzlich Burckhardt S. 241 ff. Die
Einfithrung der ref. in pejus wire nicht willkiirlich: Nef, Schweiz.
jur. Kartothek unter ,,Rechtsgleichheit® S. 7 lit. e.

240) § 19 des Basler Gesetzes, Kirchhofer S. 29 f.

241y Zirich III § 23.

242y Handworterbuch S. 620 f. und § 14 des Basler Gesetzes.

243y Kirchhofer S. 91 N. 137.
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vertriagt sich damit schlecht?4t). Dem Rekurs soll nur dann
Suspensivwirkung zukommen, wenn es vom Gerichts-
prisidenten ausdriicklich so verfiigt wird2?#). Wesentlich
ist endlich, dass auch das verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren fiir den Biirger billig bleibt; doch geht es zuweit,
wenn Art. 53 lit. ¢ unserer Staatsverfassung schlechthin
Unentgeltlichkeit vorschreibt. Auf alle Fille wire § 30
des Basler Gesetzes vorzuziehen24%). Grundsitzlich geniigt
es, wenn der Verwaltungsweg gebiihrenfrei ist und der
Biirger wie im Bund?!?) seine Interessen auch vor dem
kantonalen Verwaltungsgericht ohne Beizug eines An-
waltes wahren kann. Fiir Vertretungen soll dagegen das
Anwaltsmonopol gelten247%),

Als selbstverstdndlich erachte ich, weil es sich um die
Wahrung o6ffentlichen Rechtes handelt, die Bestimmung,
dass eine unzustidndige Behorde bei ihr eingehende Be-
schwerden von Amtes wegen auf den richftigen Weg
weist248). Zu begriissen wire ferner, wenn der Regierungs-
rat und eventuell auch der Grosse Rat erméchtigt wiirden,
einen in ihre Zustédndigkeit fallenden Rekurs, ohne selbst
zu entscheiden, an das Verwaltungsgericht ahzugeben.
Eine solche Vorschrift findet sich erstmals in Baden249).
Sie wurde von Basel iibernommen2?%) und hin und wieder
schon von unserm Grossen Rate praktiziert?s!). Das Ver-
waltungsgericht wire andererseits zu erméchtigen, auch in
den Fillen in der Sache selbst zu urteilen, wo es wegen
Form- oder Verfahrensméingeln oder aus andern Griinden

241) Burckhardt S. 246 f., Einfithrung S. 141f. und 181,
Schelcher im RVBI 58 S. 579 Ziff. 34 und 35.

245) £§ 17 und 24 des Basler Gesetzes.

248) Vgl. auch Dr. Steiner im Aarg. Beamtenblatt 1923 S. 90.

247) Kirchhofer S. 38 und 42 je oben.

247a) Aarg. Beamtenblatt 1943 S. 25 ff. und S. 37 f.

248) § 1 des Zircher Entwurfes von 1933, Fleiner S. 263
N.72, Kirchhofer S.73 N.104 und S.91. Vgl. auch Ziirich I S. 43.

249) Gneist? S. 308.

250) § 44 III des Gesetzes und dazu IV S. 13 1.

251) Eichenberger S.51 VII.
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aufheben oder zuriickweisen miisste, oder wegen freien
Ermessens der Verwaltung unzustdndig wéire, wenn die
Verwaltung einen Sachentscheid beantragt?5?). Mit dieser
Bestimmung soll ein Leerlauf moglichst vermieden und
die sachliche Erledigung geférdert werden. Im Interesse
des Biirgers liegt auch § 22 des Basler Gesetzes, wonach
der Gerichtsprédsident unklare oder vorschriftswidrige Re-
kursbegriindungen unter Fristansetzung zur Verbesserung
zuriickweisen muss??®). Umgekehrt bietet § 35 desselben
Gesetzes gegen stidndige Behelligungen durch versorgte
Querulanten ein gutes Ventil.

Der Priifung wert wire endlich die Frage, ob nicht
Regierungsrat und Grosser Rat das Verwaltungsgericht
auch um Rechtsgutachten, namentlich zu Gesetzes- und
Verordnungsvorschldgen, sollte angehen konnen?5),

V. Abgrenzung der Kompetenzen und Kompetenzkonilikte.

Nur der Vollstandigkeit halber sei kurz noch darauf
hingewiesen, dass die Erweiterung der Verwaltungsgerichts-
barkeit unausweichlich eine Grenzbereinigung gegeniiber
den Zivil- und den Strafgerichten zur Folge hat?55). Gleich-
zeitig muss die Frage abgeklirt werden, ob die Urteile
des Verwaltungsgerichts fiir die ordentlichen Gerichte
verbindlich sein sollen23%), Damit im Zusammenhang
dringt sich ferner eine Neuregelung des Kompetenzkon-
fliktverfahrens auf, es sei denn, man lasse das Verwaltungs-
gericht wie in Basel iiber seine Zustédndigkeit ausschliesslich
entscheiden?7). Der Ziircher Entwurf hatte urspriinglich
ein besonderes Gericht vorgesehen. Spéter wurde die Auf-
gabe dann aber dem Kassationsgericht iibertragen2®®). Fiir

252) Basel IIT S. 42 und S. 75 § 21 sowie § 20 letzter Absatz
des Gesetzes.

253) Dazu III S. 77 § 23.

24y SJZ 22 S, 230.

288) Ziirich II S. 62 ff.

25¢) Kirchhofer S. 72, Basel 11 S.31 § 40 und Ziirich IT S.75.

257) § 2 des Basler Gesetzes und RVBI 51 S. 6 VIL

268) 1 §§ 39 ff. und S. 51 ff., III §§ 56 ff. und S. 43 und 56 {.
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unsern Kanton diirfte sich die Einsetzung eines besonderen
Gerichtes, in dem Regierungsrat, Obergericht und Ver-
waltungsgericht vertreten wiren, empfehlen. Eine starke
Geschéftslast ist kaum zu erwarten.

VI. Weiteres Vorgehen.

Uberblickt man die mit der Reform der Verwaltungs-
rechtspflege gestellte Aufgabe sowie die bereits gemachten
und noch in Frage kommenden Verbesserungsvorschlige,
so erscheint mir unerlisslich, dass man sich als Erstes iiber
alle die Punkte zu verstidndigen sucht, die sozusagen das
Gerippe jeder kiinftigen Reform sein miissen. Diese
Punkte sind, kurz zusammengefasst:

1. Ausbau der Verwaltungsrechtspflege nach franzosischem
- Vorbild oder nur Verbesserung des Verwaltungsweges
in dem angedeuteten Sinne und Entwicklung der schon
vorhandenen Verwaltungsgerichtsbarkeit zu einer um-
fassenden Kontrolle der Verwaltung,

Generalklausel oder Enumeration,

Beibehaltung einer einzigen Gerichtsinstanz in bisheriger
oder verdnderter Zusammensetzung,

4. nur nachtrigliche oder nachtrigliche und urspriingliche
Gerichtsbarkeit nebeneinander,

5. Unzustdndigkeit des Gerichts gegeniiber Verfiigungen
und Entscheiden des Regierungsrates und Kontrolle nur
gegeniiber den unteren und mittleren Instanzen, oder
Anrufung des Gerichts in der Regel erst nach Erschopf-
ung des Verwaltungsweges,

6. volle Gerichtsbarkeit oder nur beschrinkte Ermessens-
kontrolle und

7. Sachentscheid oder nur Kassation.

w0

Es scheint mir die Aufgabe des Aarg. Juristenvereins
und seines Vorstandes zu sein, diesen Sdulen der Revision
die unsern Verhiltnissen angepasste Form zu geben, oder
doch wenigstens den gesetzgebenden Behérden den Weg
durch eine bestimmte, moglichst geschlossene Stellung-
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nahme zu erleichtern. Unter allen Umstidnden sollte ver-
mieden werden, dass der Regierungsrat wie in Ziirich zuerst
aus Uberzeugung eine Vorlage mit Generalklausel verficht
und hernach dem Volk ebenso entschieden die Enume-
ration empfiehlt.

Aufgabe der Verwaltung wiire es, durch eine moéglichst
vollstdandige Aufzdhlung der fiir die gerichtliche Kontrolle
geeigneten und ungeeigneten Fille die fiir die endgiiltigen
Entscheidungen absolut notigen Unterlagen zu beschaifen.

Die Entscheidenden und die Theoretiker aber wollen
bedenken, dass unsere Verwaltung ebenfalls gewachsen
und geworden ist und wertvolle Giiter zu verlieren hat.
Hiite man sich davor, die Justiz zu iiberspannen. Die Er-
fahrung lehrt, so mochte ich mit einem Meister der schwei-
zerischen Rechtsgeschichte, Friedrich von Wyss?*?), schlies-
sen, dass auch die Doktrin ,,sehr wohl daran tut, wenn sie
die alten Grundlagen ehrt und achtet und nicht ohne Not
daran riittelt. Denn sie lduft hier leicht Gefahr, Gutes
fiir bloss vermeintlich Besseres wegzuwerfen.

259) ZschwR 1838 S. 6.
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