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Geleitwort

In keinem aktuellen Lehrbuch zum Polizeirecht darf eine Bezugnahme auf
das beriihmte »Kreuzbergurteil« des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts
(ProVvG) fehlen, gilt diese Entscheidung aus dem Jahre 1882 doch gemein-
hin als Geburtsstunde des modernen Polizeirechts. Aber auch tiber diesen
Solitar hinaus finden sich mit Blick auf Figuren wie den Zweckveranlasser
oder die materielle Polizeipflicht regelmafig noch weitere Hinweise auf
Sentenzen des PrOVG, welche die polizeirechtliche Dogmatik gepragt
und innovativ weiterentwickelt haben. In seiner Arbeit geht Dr. Ohse die-
sen und anderen Spuren nach und untersucht, ob die Verbindungslinien
zur Rechtsprechungstatigkeit des PrOVG linear verlaufen sind oder
Brechungen erfahren haben. Moéglicherweise, so die Pramisse der
Arbeit, haben sich die vom PrOVG begriindeten Rechtsfiguren aus ihrem
Entstehungszusammenhang geldst und unabhdngig von ihrer urspriingli-
chen dogmatischen Konzeption weiterentwickelt.

Nach einem Riickblick auf die Entstehungsgeschichte und
Organisation des PrOVG sowie auf die Entwicklung des Polizeirechts
wdahrend des Kaiserreichs, der Weimarer Republik und des NS-Regimes
greift die Untersuchung diverse einzelne Bausteine der polizeirechtlichen
Verantwortlichkeitsdoktrin (unmittelbare Verursachung, Zweckveranlasser,
materielle Polizeipflicht, Verantwortlichkeit von Hoheitstragern,
Storerauswahl) auf und flhrt diese einer intensiveren Analyse zu. Hierzu
prasentiert Dr. Ohse die fur die betreffende Rechtsfigur jeweils zentra-
len Entscheidungen des PrOVG in chronologischer Reihenfolge, bevor er
anschlieffend nachzeichnet, wie diese Rechtsprechung Widerhall oder auch
Kritik in der zeitgendssischen Literatur erfahren hat. AnschlieRend fallt
sein Blick auf die weitere Fortentwicklung dieser Rechtsprechung durch
die Gerichte im Nachkriegsdeutschland sowie auf die Rezeption der PrOVG-
Rechtsprechung in der Nachkriegsliteratur bis hin zum heutigen Stand der
polizeirechtlichen Dogmatik.

Bereits allein die mihevolle Auswertung des umfangreichen
Rechtsprechungs-Outputs des PrOVG zum Polizeirecht ist eine Aufgabe,
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Geleitwort

die nur mit viel »Forschergeist« zu bewaltigen ist. Wenn auch einige
Entscheidungen in der amtlichen Sammlung des Gerichts zuganglich
gemacht sind, beschrankt sich das von Herrn Dr. Ohse hinzugezogene
Material nicht ausschlieBlich auf diese amtliche Sammlung. Er bezieht
Urteilsabdrucke in zeitgendssischen juristischen Zeitschriften ebenso
in seine Betrachtungen ein, wie er die zeitgendssische Anmerkungs-,
Aufsatz- und Lehrbuchliteratur bei seiner Einordnung und Bewertung
der Entscheidungen beriicksichtigt. Der zweite Arbeitsschritt, diese
Rechtsprechung aufihre Bedeutung fiir die heutige Dogmatik hin zu untersu-
chen, erforderte ein Durchdringen der aktuellen Argumentationsstrukturen
und ein Aufspiiren der Parallelen zu den vom PrOVG entschiedenen Fallen.
Geleitet durch eine straffe Gliederungsstruktur zeigt die Untersuchung auf
diesem Wege auf, in welchen der diversen Einzelfragen eine Fortwirkung
der Rechtsprechung oder deren Versanden nachzuweisen ist. Sie erweist
sich damit als ideale Fundgrube fiir alle, die an der Kontextualisierung dog-
matischer Figuren des Polizeirechts interessiert sind. Es ist ihr eine groRe
Verbreitung zu wiinschen.

Géttingen, im Juni 2016
Prof. Dr. Thomas Mann
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Einleitung

»Doch wiirde sich, wer da vermeinte, daf3 die Rechtsprechung unserer Tribu-
nale fiir die Erkenntnis der Grundbegriffe, die Forderung allgemeiner Lehren
des Rechts unergiebig und bedeutungslos sei, gliicklicherweise ebenso im
Irrtum befinden, wie derjenige, welcher glaubte, dal in der rechtswissen-
schaftlichen Theorie nichts anderes und nicht mehr geleistet werde, als
ein mehr oder weniger férdersames Dogmatisieren lber jene begrifflichen
Grundlagen.«

Dieser von Anschliitz zu Beginn des 20. Jahrhunderts getroffenen Fest-
stellung tber die Férderung allgemeiner Lehren des Rechts durch die
Rechtsprechung folgend ist es Ziel der vorliegenden Arbeit dem Einfluss
bzw. der Bedeutung der Rechtsprechung des PreufBischen Oberverwal-
tungsgerichts flr das zeitgendssische Recht sowie auch den Einfluss auf
die heutige Dogmatik nachzuspiren und herauszuarbeiten. Ziel ist es,
die Rechtsprechung des PreuRischen Oberverwaltungsgerichts zur ord-
nungsrechtlichen Verantwortlichkeit zu untersuchen. Hierzu soll im tber-
tragenen Sinne vom Kreuzberg hinab in die Téler, von der Insel Borkum
hinaus aufs weite Meer und nicht nur in ein einziges Schaufenster eines
groflen Kaufhauses geschaut werden. Mit diesem Bild soll verdeutlicht
werden, dass es mafigebliches Ziel dieser Arbeit ist, die bedeutungsvolle
Rechtsprechung des PreuRischen Oberverwaltungsgerichts zur ordnungs-
rechtlichen Verantwortlichkeit aus dem verstaubten Schattendasein der
Bibliotheken ins (richtige) Licht zu riicken. Die Arbeit soll einen Beitrag dazu
leisten sich kiinftig auf die klaren und zielsicheren Formulierungen und
Gedankengéange des PreufSischen Oberverwaltungsgerichts zurtickzubesin-
nen, da diese auch heute noch in ihrer Pragnanz nach Beachtung verlangen.

Im Ersten Teil wird zunéchst ein Uberblick (iber die geschichtliche
Entwicklung, Organisation und Zustandigkeit des PreufRischen Ober-
verwaltungsgerichts gegeben werden. Im Weiteren folgt dann eine

2 Anschiitz, PrVBL. 22 (1900/01), 83 ff. (abgedruckt auch in DVBI. 1985, 156 ff.).



Einleitung

Einflihrung in die polizeirechtliche Rechtsprechung des Gerichts, wobei
insbesondere hier die Kreuzbergurteile als Ausgangspunkt der Ent-
stehung des modernen Polizeirechts beleuchtet werden. Zudem wird ein
Ausschnitt Gber den Beitrag der Rechtsprechung fiir die Entwicklung des
heutigen Rechtsstaatsgedankens betrachtet. Bevor der Hauptteil die-
ser Arbeit beginnt, wird im Zweiten Teil die Entwicklung der Dogmatik
in Rechtsprechung und Literatur in Hinsicht auf die polizeirechtliche
Verantwortlichkeit dargestellt. Ausgehend vom PreuRischen Oberver-
waltungsgericht sollen die einzelnen Stadien der Entwicklung der Lehre
der unmittelbaren Verursachung, des Zweckveranlassers, der materiellen
Polizeipflicht, der Polizeipflicht von Hoheitstragern und der Gedanken zur
Storerauswahl herausgearbeitet werden.

Die Ergebnisse werden abschliefend in einem Gesamtresiimee zusam-
mengefasst, um die Kontinuitdten und Briiche in der Entstehung und Her-
ausbildung der heutigen Dogmatik polizeirechtlicher Verantwortlichkeit
aufzuzeigen.



Erster Teil: Das PreuRische Oberverwal-
tungsgericht und das Polizeirecht

Die rechtsprechende Tatigkeit des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts
hatte maRgebliche Bedeutung fir die Entwicklung des Polizeirechts.
Aufgrund der geringen Anzahl an gesetzlichen Normen waren die
Richter des Preufischen Oberverwaltungsgerichts vor allem rechts-
schopferisch tatig. So fasst Drews die rechtsschopferische Tatigkeit fol-
gendermalen zusammen: »Der Verwaltungsrichter, namentlich der preul3.
Verwaltungsrichter in seiner nunmehr ein halbes Jahrhundert umfassen-
den Tdtigkeit, war von vornherein in besonderem MafRe auf rechtsschop-
ferische Tétigkeit angewiesen; denn das geschriebene Verwaltungsrecht
war gerade in den Haupt- und Grundfragen, z.B. bez. des Umfangs der
Polizeigewalt oder des Inhalts des staatlichen Aufsichtsrechts gegentiber
der Selbstverwaltung, aulerordentlich spdrlich und diirftig. Die riihmlich
bekannten Entscheidungen, in denen speziell das preul3. OVG dieses Recht der
Polizei und der Staatsaufsicht ausgelegt oder, richtiger gesagt, in Anlehnung
an einige wenige, unter ganz anderen Verhdltnissen zustande gekommenen
Gesetzesparagraphen erst geschaffen hat, atmen echt prétorischen Geist.«?
Oftmals war das Preuflische Oberverwaltungsgericht mit Problem-
stellungen des alltdglichen Lebens befasst, so ranken sich viele Entschei-
dungen insbesondere um die Reinigungspflicht fiir Graben, Fliisse und
Kanéle oder es geht um die Instandhaltungspflicht fir Wege oder die
Verhinderung allgemeiner Gefahren oder der Brandgefahr. Der ehemalige
Prasident des Bundesverwaltungsgerichts Hien betont in einer Tischrede
anlasslich des 100 jahrigen Bestehens des Gebaudes des PreuRischen Ober-
verwaltungsgerichts im Jahr 2007 diese pragmatische Herangehensweise:
»Keine Zitatenbandwtiirmer und keine sich als rechtssystematisch tarnenden
Schachtelsdtze verstellen den Blick auf das Wesentliche. Gerade mit dieser

3 Drews, DJZ 1923, Sp. 249 (251f.).



Erster Teil: Das PreuBische Oberverwaltungsgericht und das Polizeirecht

pragmatischen und plastischen Herangehensweise hat das PrOVG wie kaum
ein vergleichbares Gericht Rechtsgeschichte geschrieben.«*

Gleichzeitig wird anhand der Rechtsprechung deutlich, wie sich
auch die Zeitgeschichte in ihr wiederspiegelt, so stellt Rudolf fest: »Die
Rechtsprechung des preufischen Oberverwaltungsgerichts bietet ein her-
vorragendes Beispiel dafiir, wie Ideen, Begriffe und soziale Anschauungen der
Zeitdurch das Judikat als Normen des Polizeirechts hervorgebracht werden.«®

Die Rechtsprechung fiihrte in vielen Fallen zu Ergebnissen, bzw. zu
Gedanken und Rechtsinstituten, die der Gesetzgeber nur noch aufneh-
men musste oder wie Reuss ausflihrt: »Ganze Rechtsgebiete, wie etwa das
Polizeirecht verdanken ihre ordnende geistige Erfassung und Durchdringung
seiner systemkrdftigen Rechtsprechung, deren oft bahnbrechende Ergebnisse
der Gesetzgeber hinterher lediglich als reife Frucht zu pfliicken und in Geset-
zesform zu gielRen brauchte«.%

4 Hien, 100 Jahre PrOVG Hardenbergstralle - Dinner Speech vom 21.09.2007 aus
Anlass des 100 jahrigen Bestehens des Gebaudes des PreufRischen Oberverwaltungs-
gerichts, S. 3, zu finden auf der Internetseite des BVerwG: (http://www.bundeverwal
tungsgericht.de) unter der Rubrik Reden und GruRworte 2007.

5 Rudolf, Polizei gegen Hoheitstrager, 1965, S. 24.

¢ Reuss, in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Festgabe Bundesverwaltungsgericht,
1978, S. 527 (529).



A. Das Preuflische Ober-
verwaltungsgericht

I. Geschichtliche Entwicklung’

1. Anfange der Entwicklung und duBere Einfliisse

Begreift man die Verwaltungsgerichtsbarkeit als eine gerichtliche Uber-
prifung von MaRnahmen der Verwaltungsinstanzen, so hat dies im

" Zur geschichtlichen Entwicklung: Anschiitz, in: Hinneberg (Hrsg.), Die Kultur
der Gegenwart, Teil Il Abt. VIII / Systematische Rechtswissenschaft, 1913, S.
372 ff.; Blhler, Die subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1914, S. 261 ff.; Dieckmann,
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Preuflen, 1923; Jesse, in: Triepel (Hrsg.),
Festgabe zur Feier des flinfzigjahrigen Bestehens des PreuRischen Oberver-
waltungsgerichts, 1925, S. 1 ff.; Noll, PrvBL. 47 (1925/1926), 74 ff.; Russmann,
PrvBLl. 47 (1925/1926), 79 ff.; Bégershausen, Die Entwicklung der deutschen
Verwaltungsgerichtsbarkeit unter besonderer Berticksichtigung ihres Verhaltnisses
zur Verwaltung und Justiz, 1951; Menger, Das System des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes, 1954; Haschtmann, Der Einfluss der verfassungspoliti-
schen Entwicklung auf Ermessens-Rechtsprechung und Schrifttum, 1958, S. 37 ff;
Gliss, Die Entwicklung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1962, S. 9 ff.;
Egidi, in: Baring (Hrsg.), Festschrift - Aus 100 Jahren Verwaltungsgerichtsbarkeit,
1963, S. 18 ff.; S. 195 ff.; Glinther, DVBI. 1975, 863 ff.; Steinb6hmer, DVBI. 1975, 857
ff.; v. Unruh, DOV 1975, 725 ff.; Zeidler, DRiZ 1977, 257 ff.; Reuss, in: Bachof/Heigl/
Redeker (Hrsg.), Festgabe aus AnlaR des 25jahrigen Bestehens des BVerwG, 1978,
S. 527 ff.; Stump, PreuBische Verwaltungsgerichtsbarkeit 1875-1914, 1980, S. 25 ff,;
Achterberg, Theorie und Dogmatik des Offentlichen Rechts, 1980, S. 619 ff.; Ule,
DVBI. 1981, 709 ff.; v. Unruh, Jura 1982, 113 ff.; Grawert, Die Verwaltung 16 (1983),
66 ff.; v. Unruh, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Verfassungsstaat - Probleme
und Entwicklung, 1984; Stolleis, in: Jeserich/Pohl/v. Unruh (Hrsg.), Deutsche
Verwaltungsgeschichte, Bd 3, 1984, S. 85 ff.; Riifner, in: Jeserich/Pohl/v. Unruh
(Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd 3, 1984, S. 929 ff.; Ule, DVBI. 1985, 9 ff.;
Pauly, Organisation, Geschichte und Praxis der Gesetzesauslegung des PreuRischen
Oberverwaltungsgerichts, 1987, S. 15 ff.; v. Unruh, Die Verwaltung 20 (1987), 355 ff.;
Pagenkopf, Das PreuBische OVG und Hauptmanns »Weber«, 1988, S. 9 ff.; Eyrich,
VBIBW 1988, 361f.; v. Unruh, NVwZ 1988, 690 ff.; Stehr, Die Bibliothek des PreuRischen
Oberverwaltungsgerichts, 1986, S. 7 ff.; Trostel, VBIBW 1988, 363 ff.; Kimminich,
VBIBW 1988, 371 ff.; Wolfrum, SchlHA 1989 (Sonderheft), 17 ff.; Stolleis, Geschichte
des o6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2,1992, S. 229 ff., 297 ff.; Hattenhauer, in:
Wolff (Hrsg.), Das Preufische Allgemeine Landrecht, 1995, S. 49 ff.; v. Unruh, StG 1995,
333ff.; Ibler, Rechtspflegender Rechtsschutz im Verwaltungsrecht, 1999; Kaufmann,
Untersuchungsgrundsatz und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2001, allgemein zur



Das PreuBische Oberverwaltungsgericht

Deutschen Reich eine lange Tradition: Als Beginn ist hier der Schutz vor
rechtswidriger Ausiibung von landeshoheitlichen Malnahmen durch die
hochsten Reichsgerichte im alten Reich, das Reichskammergericht und den
Reichshofrat, zu nennen, wobei dieser Schutz durch die Reichsgerichte
mit dem Ende des ersten deutschen Reichs 1806 sein Ende fand.® Die wei-
tere Entwicklung wurde durch das von Montesquieu® formulierte Prinzip
der Gewaltenteilung in seinem 1748 veroffentlichtem Werk »Vom Geist der
Gesetze, das eine betrachtliche Wirkung auf die politischen Vorstellungen
des sich emanzipierenden Biirgerstandes gelibt hatte, und die geisti-
gen Antriebskréfte der Franzdsischen Revolution angestoRen, durch die
es zundachst im letzten Jahrzehnt des 18. Jahrhunderts in Frankreich zur
Trennung von Justiz und Verwaltung und im beginnenden 19. Jahrhundert
zur Einrichtung eigener Verwaltungsgerichte kam."

2. Entwicklung einer
Verwaltungsgerichtsbarkeit in PreuRen

Bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts war hingegen eine Uberpriifung
von Verwaltungstatigkeit durch unabhangige Gerichte nicht moglich. Als
Vorlaufer einer unabhdngigen Verwaltungsgerichtsbarkeit kénnen am
Beispiel Preufiens die sogenannten Kriegs- und Domdnenkammern ange-

Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 62 ff., zur Entwicklung in Preuf3en,
S. 89 ff.; v. Unruh, DVP 2004, 270 ff.; Hien, 100 Jahre PrOVG Hardenbergstralle -
Dinner Speech vom 21.09.2007 aus Anlass des 100 jahrigen Bestehens des Gebdudes
des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts, zu finden auf der Internetseite des
BVerwG (http://www.bundeverwaltungsgericht.de) unter der Rubrik Reden
und GruRworte 2007; Eckertz-Hofer, NVwZ-Beilage 2013, 3 ff.; Ackermann, Die
Bedeutung der Rechtsprechung des Preuischen Oberverwaltungsgerichts zum
Kommunalrecht fiir unsere heutige Dogmatik, 2012, S. 25 ff.; Pagenkopf, 150 Jahre
Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 2014; Eckertz-Hofer, DVBL. 2014, 130 f.

& Rifner, in: Jeserich/Pohl/v. Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd 3,
1984, S. 909 f.; Pagenkopf, NJW 2002, 2442 (2446).

9 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1951, Buch XI, Kap. 6, Von der Verfassung
Englands, S. 214 ff.; siehe auch Adomait, ZEuP 1998, 849 ff.; Weber-Fas, JuS 2005,
882 ff.

o Stehr, Die Bibliothek des PreuRischen Oberverwaltungsgerichts, 1987, S. 7;
Fleiner, Institutionen des Verwaltungsrechts, 8. Aufl., 1928, S. 229; Fleiner, in:
Ausgewahlte Schriften und Reden, 1941, S. 445; Kiipper, Das Problem der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung, 1948, S. 5 und 10; v. Unruh, DVBI. 1975, 838
(840); zum franzésischen Einfluss bei der Errichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
in den stiddeutschen Staaten des Deutschen Bundes siehe Pagenkopf, 150 Jahre
Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 2014, S. 21.
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fuhrt werden, Provinzialbehérden, die durch Konig Friedrich Wilhelm I. bei
der Reorganisation der Verwaltungim Jahre 1723 eingerichtet wurden. Diese
Kriegs- und Domanenkammern lbten auch Verwaltungsrechtsprechung
aus (sog. Admininistrativjustiz, Kammerjustiz)." Diese praktizierte Verwal-
tungsrechtspflege war allerdings keine Gerichtsbarkeit, sondern stellte eine
verwaltungsinterne Kontrolle dar.™

Nach Frankreichs Vorstof} bei der Errichtung einer Verwaltungsgerichts-
barkeit, fingen auch die deutschen Teilstaaten damit an, eine spezielle Ver-
waltungsgerichtsbarkeit zu installieren. Als erster Akteur in diesem neuen
Gerichtszweig ist das GroRherzogtum Hessen zu nennen, das bereits
im Jahr 1832 einen »Administrativ-Justizhof« installierte, der allerdings
1875 aufgeldst und durch den »Verwaltungsgerichtshof« ersetzt wurde.”
Wie die Prasidentin des Bundesverwaltungsgerichts Eckerts-Héfer beim
Festakt anldsslich »150 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland«
am 17. Oktober 2013 feststellte, handele es sich bei der Entstehung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit um eine Geburt mit mehreren Eltern.™

Zunéachst untersagte zwar die Reichsverfassung vom 28. Madrz 1849 in
Abschn. VI Art. X § 182 Abs. 1 jegliche oben erlduterte Verwaltungsjustiz,
und sah auch die Rechtskontrolle der Verwaltung durch die ordentlichen
Gerichte vor.” Die Verwaltungsrechtspflege sollte nicht mehr von der Admi-
nistrativjustiz, sondern von ordentlichen Gerichten vorgenommen werden,
wobei dieser Anlauf aufgrund der »Ara der Reaktion« scheiterte.®

Es folgte eine liber die Schwachen und Vorziige ab dem Jahr 1863 in
die Verwaltungsgerichtsbarkeit miindende Debatte.”” Es kam zu einer Ent-
wicklung einer eigenen deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, in Baden
im Jahr 1863, Preuen in den Jahren 1872 und 1875", in Hessen im Jahr

" Merk, Deutsches Verwaltungsrecht, 1962, S. 491.

2 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2,1992, S. 117.

3 Stehr, Die Bibliothek des Preufischen Oberverwaltungsgerichts, 1987, S. 7.

4 Eckertz-Hofer, DVBL. 2014, 130.

s Stehr, Die Bibliothek des PreuRischen Oberverwaltungsgerichts, 1987, S. 7 f.;
Pagenkopf, NJW 2002, 2442 (2446).

6 Eckertz-Hofer, DVBL. 2014, 130; siehe hierzu ausfiihrlich S. 5.

7 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2,1992, S. 117.

'8 Siehe Eyrich, VBIBW 1988, 361 f.; Trostel, VBIBW 1988, 363 ff.; Pagenkopf. 150 Jahre
Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 2014, S. 13.

9 Pagenkopf, 150 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 2014, S. 30 ff.



Das PreuBische Oberverwaltungsgericht

1875%, in Wiirttemberg im Jahr 1876% und Bayern im Jahr 1878.22 Aus heu-
tiger Sicht sei die badische Geburtsurkunde noch nicht der ganz grofie
Wurf gewesen, so Eckerts-Héfer, da der Verwaltungsgerichtshof nur als
Rechtsmittelgericht gedacht gewesen sei und noch einen administrativen
Unterbau gehabt habe.?? Auch bei dem PreufRischen Oberverwaltungsge-
richt habe es sich nur um eine Rechtsmittelinstanz gehandelt, wobei aller-
dings Polizeiverfligungen direkt beim Oberverwaltungsgericht angefoch-
ten werden konnten.?*

In PreulRen wird allerdings die Zeit vorher, also von 1848 bis 1858, als
eine »Ara der Reaktion«® bezeichnet, da die Regierung zusammen mit
den konservativen Kréaften bestrebt war, die Vorherrschaft der feudalen
Grundherren wiederherzustellen und das liberale Blirgertum zuriickzudrén-
gen. Hierbei war die Verwaltung ein wirksames Hilfsmittel und es gelangim
Verwaltungsweg, die Grundsatze der Verfassung derart auszuhohlen, dass
nicht mehr von einem Rechtsstaat gesprochen werden konnte.?® Huber halt
hier allerdings entgegen, dass bei aller Kritik an dem reaktionadren Kurs, der
in PreufBen nach dem Erlass der Revidierten Verfassung einsetzte, nicht
Uibersehen werden diirfe, dass auch die Regierung sich zum Gedanken des
Rechtsstaates, so wie sie ihn verstand, bekannt habe.?” Bei drei verschie-
denen Auspragungen des Rechtsstaatsprinzips, das standisch-konserva-
tive Rechtsstaatsprinzip, das staatskonservative Legalitatsprinzip und das
liberale Rechtsstaatsprinzip, die damals miteinander um Geltung rangen,
ist es erstaunlich, dass es zu einer grofRen Zahl bedeutender Rechts- und
Justizgesetze kam.?® Als Beispiele hierfiir sind das Strafgesetzbuch fiir die

2 Pagenkopf, 150 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 2014, S. 53.

2 Trostel, VBIBW 1988, 363 (368); Pagenkopf, 150 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit
in Deutschland, 2014, S. 27 ff.

22 Stehr, Die Bibliothek des Preufischen Oberverwaltungsgerichts, 1987, S. 7 f.;
Pagenkopf, 150 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 2014, S. 24 ff.

23 Eckertz-Hofer, DVBI. 2014, 130.

24 Eckertz-Hofer, DVBI. 2014, 130.

25 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. Ill, 3. Aufl. 1988, S. 129 ff.; Gliss, Die
Entwicklung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1962, S. 10, Gliss spricht in
diesem Zusammenhang von einer »Zeit der Reaktion«.

% Gliss, Die Entwicklung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1962, S. 10;
siehe auch Anschiitz, in: Hinneberg (Hrsg.), Die Kultur der Gegenwart, Teil Il Abt.
VIl / Systematische Rechtswissenschaft, 1913, S. 372 ff. (388); Haschtmann, Der
Einfluss der verfassungspolitischen Entwicklung auf Ermessens-Rechtsprechung
und Schrifttum, 1958, S. 44 ff.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, 3. Aufl. 1988,
Bd. I, S. 129 ff.

27 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 3. Aufl. 1988, S. 125.

28 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. Ill, 3. Aufl. 1988, S. 125 f.
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PreufSischen Staaten vom 14. April 18512, die Einrichtung eines einheitlichen
hochsten Gerichts unter dem Namen »Obertribunal« mit Gesetz vom 17.
Marz 1852%, das die Rechtseinheit verwirklichte, und die Konkursordnung
vom 8. Mai 1855% zu nennen.? Das liberale Biirgertum war dennoch der
Ansicht, dass solch eine reaktionare Entwicklung nur mit einer wirksa-
men Kontrolle der Verwaltung eingeddmmt werden konnte, wobei diese
Kontrolle nicht mit den Mitteln des Justizstaates erreicht werden konnte,
so dass neue Wege gesucht wurden.

An dieser Stelle traten Rudolf von Gneist und Otto Bdhr auf den
Plan.?* Rudolf von Gneist als »geistiger Schopfer«3* der preuRischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit fand seine Motivation in dem Wunsch der
reaktiondren Herrschaft des Konservatismus entgegentreten zu wollen,
oder wie es Biihler nennt, die Ereignisse der Flinfziger Jahre waren sicher-
lich die »Antriebe« fiir die gesetzgeberischen Vorschlage Gneists, da die-
ser die »Verwaltungsgerichtsbarkeit als ein sehr wichtiges Mittel« in sei-
nem »Kampf gegen das, was man Reaktion nannte«, ansah.3® Gneist hat
hierbei als erster den Begriff »Verwaltungsgerichtsbarkeit« umfas-
send erlautert und Abgrenzungsvorschlage zwischen Justiz und akti-
ver Verwaltung formuliert, aber eine in den Verwaltungsorganismus ein-

2 PrGS1851S.101.

3 PrGS1852S.73.

' PrGS 1855 S. 321.

32 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. IlI, 3. Aufl. 1988, S. 126.

33 Bahr, Der Rechtsstaat, 1864; v. Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, 1869; ders.,
Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland, 1879; Ausfiihrlich zu
den Lehren von Rudolf von Gneist und Otto Bahr: Anschiitz, in: Hinneberg (Hrsg.),
Die Kultur der Gegenwart, Teil Il Abt. VIl / Systematische Rechtswissenschaft,
1913, S. 372 (389 f.); Schiffer, Rudolf von Gneist, 1929; Haschtmann, Der Einfluss
der verfassungspolitischen Entwicklung, 1958, S. 43; Binder, Otto B&ahr (1817 -
1895): Richter von universellem Geist, Mittler zwischen Dogmatik und Praxis,
1958; Gliss, Die Entwicklung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1962, S.
26 ff.; Badura, Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates, 1967; Schmidt-
Eichstaedt, Die Verwaltung 8 (1975), 345 ff.; Achterberg, DOV 1979, 577 ff.; Stump,
PreuRische Verwaltungsgerichtsbarkeit 1875-1914, 1980, S. 22 ff.; v. Unruh,
Verwaltungsgerichtsbarkeit im Verfassungsstaat - Probleme und Entwicklung,
1984; Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2,1992, S. 385
ff.; Gliss, Die Entwicklung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1962; Hahn,
Rudolf von Gneist, 1995; Ule, VerwArch. 87 (1996), 535 ff.; Nowatius, Die Einfihrung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit in PreuRen durch die Kreisordnung von 1872 unter
bes. Berticksichtigung der Verdienste von Eduard Lasker, 2000, S. 52 ff.

34 So Bihler, Die subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1914, S. 165.

35 Blhler, in: Recht und Staat im Neuen Deutschland, Bd. II, 1929, S. 3 f.
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gegliederte Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir die beste Lésung gehalten.3¢
Da, nach der Ansicht Gneists, nach 1850 die »innere Verwaltung zu einem
Parteiinstrument verwandelt« worden ist, miisse die Verwaltung einer
Rechtskontrolle unterworfen werden, wobei Gneist hierbei den Gedanken
von Steins®” aufnehmend, ein neues Verfahren der Verwaltungsjustiz vor-
sah, da er den Blrger »flir die Staatsverwaltung in Anspruch nahm« und
das Selbstverwaltungsprinzip der Stein’schen Stadteordnung fiir das
»platte Land«, wo es angesichts der unterwickelten Gemeindeverhaltnisse
schwer Fuf’ fassen konnte, durch die Kreisordnung auf der Ebene der héhe-
ren Kommunalkdrperschaften fruchtbar machen wollte.?® Gneists erklar-
tes Ziel war es, dass der Gegensatz zwischen Staat und Gesellschaft zwar
nicht ausgeldscht, aber durch Selbstverwaltung aufgehoben werden kon-
ne.?® Otto Bdhr hingegen vertrat die gegenlaufige Ansicht, denn er for-
derte eine vollkommene Trennung der Rechtsschutzbehdérde von der akti-
ven Verwaltung.*® Insbesondere die Lehren Gneists haben spater ihren
Niederschlag in den Zustandigkeitsbestimmungen fiir die preuflische
Verwaltungsgerichtsbarkeit gefunden.*

Zwischen dieser »Reaktionszeit« und der Einrichtung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit lag allerdings noch ein Zeitraum von mehr als 10 Jahren.
Um 1860 herrschte nicht nur in den liberalen Kreisen Einigkeit dariber,
dass Kontrolleinrichtungen fiir die Tatigkeit der Verwaltung geschaffen
werden mussten, sondern auch ein grofRer Teil der Anhdnger der kon-
servativen Partei vertrat die Ansicht, dass eine bessere Kontrolle der

% Gliss, Die Entwicklung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1962, S. 10;
Haschtmann, Der Einfluss der verfassungspolitischen Entwicklung auf Ermessens-
Rechtsprechung und Schrifttum, 1958, S. 43 f.

3 |senburg, Das Staatsdenken des Freiherrn vom Stein, 1968, S. 109 ff.; Schwab, Die
»Selbstverwaltungsidee« des Freiherrn vom Stein und ihre geistigen Grundlagen,
1971; Hubatsch, Die Stein-Hardenbergschen Reformen, 1977, zur Biographie: S. 73
ff., zu den Verwaltungsreformen, S. 131 ff.; Achterberg, Theorie und Dogmatik des
Offentlichen Rechts, 1980, S. 604 ff.; Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 5.
Aufl. 2005, Rn. 108 ff.; Henneke/Ritgen, DVBI. 2007, 1253 ff.

3 v. Gneist, in: Verhandlungen des 12. Deutschen Juristentages, Bd. 3, 1875, S. 221
ff., 227, 241, 327 und 330; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. IV, 1969, S.
353;v. Unruh, in: Morsey (Hrsg.), Verwaltungsgeschichte, 1976, S. 23 (30); ders., DVBI.
1975, 838 (842).

3 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. IV, 1969, S. 353.

40 Gliss, Die Entwicklung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1962, S. 10.

4 Haschtmann, Der Einfluss der verfassungspolitischen Entwicklung, 1958, S. 44;
zur Entstehung und Entwicklung der Zustandigkeitsbestimmungen siehe Biihler,
Die subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1914, S. 264 ff.
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