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L l)egrﬂf der Justiz. Ver — Teilung der Gewalten. —

it. Die Grundfr: des 1t Verhiltni: und der not-

wendlgen Abgrenz\mg von Jushz und Verwaltung gehen auf den Lebenskern moderner
z\uuck anr hat schon Locke fiir d.xe von unms

als einheitlich und einzigarti It Ei g
wollen, indem er die bend h hende und foderati Funktlon hied
Aber erst durch Montesquie u ist die Unverherbarke)c der Idee von der Trenn\mg der Ge-
walten gesichert und auch die E: ihrer b und fu

Bedeutung in das Bewusstsein der polmsch Denkenden eingedrungen. G esetzgebung oder
Legislative besteht in dem Erlasse von durch die Organe

der Staatsgewalt. Sie sind allgemein und abstrakt, d. h. fiir alle, die es angeht, gleichmissig an-
zuwenden Dle Ju s tiz un 8! nne von Rechtsprechung besteht in der Handhabung der von der
itze und anderen Vorschriften. Justiz im Sinne der Aufrecht-
erhalmngunserer Rechtsordnung, d. h. der Ahndung der Rechtsverletzung und Gewdhrung des
Rechtsschutzes durch Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichte ist dariiber hinaus ein weiterer, mit dem
ersten nicht zu verwechselnder Begriff. Verwa 1 tung i ist dle Tnngkelt des Staates, die sich in der

zweclcm.mslgen Anordnung der fiir das G in der Sorge fiir die
Volks- und halb der b \md Justiz exsc]mpit Sxe regelt im
1 individuell. hewas o die.

zur das
Recht Allgemem und ohne Ansehen des besonderen Falles setzt. Die Abscheidung der Verwaltung
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von Gesetzgebung und Jusnz erfolgt aber auch, wie Llar ersichtlich, nach einem rein &usserlicher
némlich der horigkeit zu diesen beiden letzteren Staatsfunktionen. Damit
ist cin Element der Unsicherheit gegeben, das erst die Beziehung zwischen Verwaltung und
Justiz zu einem gemtlgen Problem gestaltet Denn wurde eine reinliche Grenzscheldung zwlschen
ihnen und allen rechtli und p Vi h und hfii

sein, so wiire eine Einteil S die ische und technisch

Bedeut\mg besiisse, nicht aber bxs zu den letztcn Tiefen htlicher Leb 1 hinab-

reichte. -
Dass dem so ist, zeigt die Bed der Z g der lich Y an ver-

schiedene Organe. Nach der franzosischen Theorie des 18. Jahrhunderts (M ontesquicu,
Rousseau) diirfen jene drei Funktionen nicht in der Hand eines einzelnen Menschen, insbesondere
des Monarchen sem, da hierdurch natumotwendlg die Tyrannei begriindet wiirde. Wer neben der
Verwaltung die Rechtspflege und die G in seiner Person vereinigt, vermag das Recht
in dem einzelnen Anwendungsfalle nach seinem Willen zu beugen, dies sogar noch mit einem Schein
der Gerechtigkeit, da eine Berufung auf das Gesetz erfolgt, f:reilich auf ein solches, dass er stets
umindern und aufheben kann. So sollen denn die Funktionen der Staatsgewalt nach der kon-
stitutionellen Theorie geteilt sein: die Gesetzgebung soll dem Volke zustehen, die Gerichtsbarkeit
unabhiingigen Gerichten, lediglich die Verwaltung bleibt in der Hand des Monarchen oder obersten
Staatschefs. Durchgefiihrt ist aber in den modernen Kulturstaaten nur das Zweite, die Unab-
Lingigkeit der Gerichte. Dagegen steht die Gesetzgebung nicht allein dem Volke zu, wird vielmehr
am haufigsten ausgeiibt durch das Parlament im Zussmmenwirken mit einem anderen Staats-
organ, insbesondere dem Monarchen. Die Verwaltung ist zwar nominell bei dem Staatshaupt
verblieben, doch hat seine Machtbefugnis eine erhebliche Einschrinkung dadurch crfahren, dass
die Verwaltungsakte unter der Vcruntworclxchkem der Mm)ster vorgenommen werden und dass
die Freiheit der Ver blich ben'renzt heiut durch die Or-
ganisationsgesetze und spezielle Verwaltungsnormen. Denn jene lassen ein Abweichen von ihren
Vorschriften nicht zu, diese legen der monarchischen Gewalt positive Schranken auf. Auch zeigt
sich, dass die Idee der Trennung der Gewalten zwar verbunden erschien mit der ihrer Unabhingigkeit
und Gleichwertigkeit, dass aber hier grundlegende Irrtiimer vorliegen.

Denn Verwaltung und Justiz sind der Gesetzgebung nicht gleichgestellt, ilr vielmehr unter-
geordnet. Zwar kann und muss die Justlz dxe Emwn'k\mg einer anderen (iewalt von sich nb-
\vehrcn und es sind fiir sie grund nur bend, aber diese
der Hauptsache aus der G 1 — ein Teil kann allerdmgs auch aus allgemeinen Rechcs—
gruudsatzen entnommen \vcrdcn Fiir die Verwaltung sind sowohl Rechtsgrundsiitze wie Zweck-

d. Hier klingt die Lehre vom Rechtsstaat an (siehe unten II).
Es bilt aber auch die Auffassung von der Sclbstindigkeit und Unbeeinflussbarkeit der Gewalten
kritischer Priifung nicht stand. Die schroff durchdeiuhrtc Tell\mﬂ der Gewulten miisste die Emhelt
des Staates vernichten, da sie einzelne Ausflii d er cinheitli Staatsgewalt zu
und unabhiingigen Michten erhébe. Unausbleiblich wire, dass die Gewalten gegeneinander ar-
beiteten, sich rieben und zerricben und sonut anarchische Zustinde herbeifithren wiirden. So miissen
denn die Funktionen viclfach i ifen und sich Vom politisch
Standpunkte geschen ist sogar die G b von der Rech b nicht \ms.bhauglg
Denn sie muss in den Ergebmssen der Rechtsprechung vielfach einen Priifstein fiir die Richtigkeit
und Zweckmissigkeit der Normen schen. In Wirklichkeit haben die Verinderungen der Gesetze
Liufig ihren Ursprung in der Lage, dic durch die Judikatur geschaffen worden m wenn diese,
die letate Fnlﬂer\mg aus den egebeuen Rechbsnormen ziehend, die Fehler des Gesetzes aufdeckt
oder scine Unzuli l? usw. dartut. Dass Rechtsprechung und
Verwaltung sich von der Gesetzgebung nicht unabhnnﬂlg fithlen konn('n hegc in dem Wesen dleser,
dic fiir dic Wirksamkeit der beiden anderen S die

Grundlage, freilich in einem besonderen Sinne (vergl. unten II), abzuguben hat. Abernochindem
besonderen Verstande ist die Verwaltung von der Gesetzgebung untrennbar, der hinweist auf die
Formel der ,,gesetzmiissigen Verwaltung®, von der alsbald die Rede sein wird. Die Notwendigkeit
ciner Bcnchtung der Judikatur fiir die praktische Verwaltung leuchtet ebenfalls ohne weiteres
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ein. Wenn und insoweit diese einer gerichtlichen Nachpriifung unterworfen ist, dann muss sie die
ergehenden richterlichen Spriiche fiir sich gelten lassen Dlee zwar zuniichst nur ln dem konkreten

Streitfalle; aber die Wirkung der, insbesond Rech iiche geht dariiber
lnnaus Eine Verwaltung, dle mit den stiindig festgehaltenen Rech(.sgmndsatzen der hochsten Ver-
in Wi h steht, ist auf die Dauer unméglich.

XX. Die Aufgaben der Justiz und Verwaltung. Die Aufgabe der Justiz in
materiellem Sinne (die im formellen Sinne ist die der ordentlichen Gerichte schlechthin, umfasst
also u. a. auch die f:exwxlhge Genchtsbarkext) besteht nach der herrschenden Auffassung darin,
mittels des Rech die R aufrecht zu erhalten, Recht und Gerechtigkeit
durch strengeBmdung an Rechtssitze zu verwirklichen, Thr Mittel ist, aus festgestellten tatsichlichen
Verhiltnissen auf der Grundlage des Rechts eine logische Folgerung zu ziehen. Dagegen lhat,
immer nach der iiberwiegenden Meinung, die Verwaltung Staatsaufgaben nach Massgabe der ge-
gebenen Verhiltnisse durchzufuhren eine ptaktlsche Tatlgkelt in Verfolgung der Kulturzwecke

ii nach Zweck heit, wohl nwht ausserhalb
der Rechtsordnung, aber doch nur derart, dass diese ]cdxghch ,Mittel zum Zweck wird. Wo
objektives Recht fehlt, tritt ein mehr oder minder freies Ermessen in die Liicke ein.

Diese Grundvorstellungen lassen sich in ihrer einseitigen Formulierung nicht mehr halten.
Denn auf der einen Seite strebt die Justiz zu immer grosseren Frelhelten, die sich in der Richtung
des freien Ermessens bewegen, auf der anderen Seite tritt eine immer stirkere Bindung der Ver-
waltung durch das Gesetz im Sinne jeder Rech ein, wiewohl allerdings auch hier fiir das
Walten ohne engste Rechtsbindung reichlich Gelegenhei bleibt. In j jener ersteren Beziehung mag
hier nur generell auf die sogenmmbe freie Rechtsschule verwiesen werden \Iag man ihre Tendenzen

und Ziele, die sich iibrigens weidlich absch als zu h als bedenklich oder
ansehen: jedenfalls bringt sie den alten und u.nmer medet neuen Gesichtspunkt zum scharfen
Ausdruck, dass die Justiz sich in der schabl, des b Rechts schon

deshalb mcht voll auswirken kann, weil dieses auf die vlelen neu aufi&uchenden Lebensverhiltnisse
nicht anwendbar ist oder stark liickenhaft erschemh Sonut mtt der Gedanke det rechtsschop(enschen
Titigkeit des Richters in den Vord Die Z it des rich hen freien E

zeigen sogar Bestimmungen des positiven Rechts. Ein Hinweis auf das BGB. wird geniigen, wo
z. B. die Entscheidung abgestellt wird auf die ,,Umsténde des Falles” (§§ 151, 328, 612, 638), die
,» Wiirdigung des Falles” (§ 119), auf ,, Treu und Glauben® (§§ 157, 242). Hingewiesen sei noch auf
dle Verkehrssltte (§ 151 Abs. 2, , 157, 242), auf die vorsiitzliche gegen die guten Sitten verstossende
d das bot (§§ 826, 226). Von der ,,Angemessenheit” ist 45 mal
in dem Gesetzbuch die Rede. Das freie Ermessen kann aber dem Richter ferner nicht versagt werden,
wenn er im Gesetz eine Reihe von Bestimmungen vorfindet, denen er den konkreten Inhalt nach
Lage der Umsténde bei der Rech dung geben will, sodann wenn Zweifel dariiber entsteht,
welche Normen der Rechtsoxdnung anzuwenden sind. Nicht minder hat sein Ermessen platz-
htlich der der Rechtsfolge. Somit ist also das nach der herrschenden
Lehre der Justiz eigentiimliche Moment der strengen Bindung an die Rechtssiitze durchbrochen,
wenn hier der Gegensatz zur Verwaltung herausgestellt werden soll. Diese Bindung liegt allerdings
vor, aber sie ist eingeschlossen in dem von mir als Rechtgemissheit bezeichneten Er-

ford vergl. meine Abhandl Das freie Ermessen in Rechtsprechung und Verwaltung.
Festachrift fiir Laband Bd. II S. 445—514) Eme dnesem gemisse Entscheidung erfillt die Aufgabe
der Justiz. Der Gedanke einer idung schliesst dagegen eine Fiille subjektiver
Momente ein, die zur objektiven Eriullung dieser Staatsfunktion nicht ausreichen kénnen. Die

Blndu.ng des Rlchters an das Gesetz ist eme unantastbare Regel; jede aus ,sozialem Gefiihl®,
usw. id ist eine aus dem Gemiit und nicht aus dem

Recht geschopfte. Aber wo das Gesetz versagt, tritt das freie E bei der rect hend
Tatigkeit in Zwﬂ- Straf- und Verwa.ltungsgenchtssaehen in sein Recht. Es ist aber ]edesmal nur
ein Mittel zur B 11 einer id niemals eine Handhabe, den Richter

iiber den Gesetzgeber zu ‘stellen, neue Rechtsnormen zu schatfen, die nicht in der Richtung der bis-
herigen, bereits festgelegten liegen. Der Richter darf nicht Gesetzgebungspolitik treiben, er darf
nicht iiber dem Gesetzgeber stehen. Sind die Gesetze unzweckmissig oder schiidlich, so miissen
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