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Ermichtigung oder auf einen Grundsatz stiitzt, der aus dem Wesen der Verwaltung iiberhaupt
folgt. Denn tatsichlich ist die politische Rechtsstaatsidee heutzutage nurinsoweit verwirklicht,
als dies durch positives Recht geschehen und zu belegen ist. Die Verwaltung ist im iibrigen so frei
wie aus ihrem Begriffe und dem Polizeibegriffe folr'& _wenn auch naturhch mit den Ein-
schrinkungen, dass “anstelle der Willkiir ein mind treten muss und
dass eine Einschriinkung der freien Initative in dem Masse besteht, als sie in Konsequenz des po-
litischen Gedankens der Rechtsstaatsidee auch rechtlich ausdriicklich vorgesehen worden ist. (Vergl.
meine Abhandlung: , Rechtsstaat, Verwaltung und Eigentum®. Eine kritische Auseinandersetzung
und eine neue Lehre. 1911 §. 37—47). Nicht zuletzt spricht gegen die Gleichsetzung von Rechts-
staat mit einem Staate der gesetzmissigen Verwaltung, dass der Begnff nur als ein formeller, mchc
als ein materieller aufgerichtet ist. Wenn der Zweck der ganzen Rech idee die
Sicherung der individuellen Sphire gegeniiber dem Staate, besonders gegeniiber seinen Beamten,
ist, so bietet ein nur formeller Begriff diese Garantie nicht in ausreichendem Masse. Denn diese
rechtliche Grundlage eines ,,Gesetzes” kann so ausserordentlich lax sein, dass alles weniger als
ein Rechtsstaat dabei in die Erscheinung tritt. Das zeigt uns z. B. der § 6i des preussischen Ge-
setzes iiber die Polizeiverwaltung vom 11. Mérz 1850, wonach zu den Gegenstiinden der polizeilichen
Befugnis nicht nur gehort die grosse Summe derjenigen An"elegenhelten die daselbst unter a bis h

aufgeziihlt sind, sondern ,,alles andere, was imb d Interesse der G
ihrer A.ngehonneu polizeilich geordnet werden muss®. Dieses ,,C‘vesecz wiirde schliesslich jede
willkiirliche Verwaltung zulassen, wenn nicht durch das p OVG. eine ei de Aus-

legung sich durchgesetzt hitte.

Betrachtet man, von diesen T
der Verwaltung gegenuber der J ustiz, so wird man es nicht mehr in der Herrschaft des Gedankens
von der Z digk usw. allein und das justizielle Moment
der Rechtsbildung bis zu weitgehendem Masse auch hier finden. Freilich nicht in einem ausschliess-
lichen Sinne, weil eben die Rechtsstaatsidee als politisches Prinzip noch nicht iiberall sich in Rechts-
formen umgesetzt hat. Hierdurch lést sich auch der Wlderspruch der darin liegt, dass einerseits
dle Verwaltung im modernen Rech unterder Rech also unter dem Gesetze sbeht,

von dem Grund: des freien Ermessens im Gegensatz zur Justiz beherrscht sein
soll. Nur wo das Gesetz nicht nur Mittel zum Zweck, sondern Schranke der Verwaltung ist, er-
scheint der Rechtsstaat in jenem Smne duxchgefuhr& wo dles mcht der Fall ist, walt,et Zwar | nicht
Gesetzlosigkeit, es sind aber die S des E
der Verwnlc\mgstahgkelt 1st ein grosser, fiir die melsteu Fille smd nur ullgememe Rechtsgrundsatze
gegeben. Das kmal zwischen Justiz und Verwaltung besteht lediglich
i der Verschiedenheit des freien Ermessens, semes Rechtsgrundes, seiner F\mkhon, seines
Endzieles. Das freie Ermessen ist bei der R immer nur A h dagegen bei
der Verwslf,ung mmanentesl’rmzxp Die Losung ]encs ‘Widerspruches liegt also darin, dass innerhalb
der die B fiir die Verwaltung gross ist, und dass in sehr
zahlreichen Fillen fiir sie nur allgemeine Rechtsgrundsitze bestehen, die die Grundlage der ,,Gesetz-
missigkeit” abgeben miissen.

XIX. Positivrechtliche Abscheid der Leb eise von Rechtsprechung
und Verwaltung. Besteht das materielle Merkmal fir Rechtsprechung und
Verwaltung in nicht mehr und nicht weniger als in der Art und der Bedeutung des freien
Ermessens, so hat das formelle Merkmal praktisch um so gréssere Bedeutung, soweit nimlich
durch die jeweilige staatliche Gesetzgebung rein dusserlich gewisse Angelegenheiten der Justiz,
andere der Verwaltung anheim gegeben sind. So sehr es slch hler auch um allgememe Grundsitze

14 " bosti das ielle Abscheid Jemal

handeln mag, die fiir alle Staaten mit anniihernder R konnen,
so ist doch nur die Beschrinkung auf einen einzigen St.au gecxgnct hier einen klaren Einblick zu
ih So ist die Beschrankung auf das he Recht zulissig und geboten. Die

Trennung von Justiz und Verwaltung bedeutet hier die Beseitigung des Landesfiirsten als aus-
iibende Macht auf dem Gebiete der Justiz. Nicht mehr in seinem Kabinett werden die Prozesse
erledigt, sondern durch unabhingige Gerichte. Nur in der Trigerschaft der Staatsgewalt durch den
Landesherrn dokumentiert sich auch seine Befugnis, der Idee nach Inhaber der richterlichen Gewalt
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7u sein. In seinem Namen wird daher Recht gesprochen. Schon seit 1749 findet bekanntlich diese
Trennung von Justiz und Verwaltung in Preussen statt. Im Reiche haben die Gerichte ein historisch
begreifliches Ubergewicht iiber die. Verwaltung durch die Bestimmung des Gerichtsverfassungs-
gesetzes § 17 Abs. 1 erlangt, wonach sie iiber die Zulissigkeit des Rechtsweges entscheiden. So
hat die Verwaltung nicht mehr die Macht, eine Angelegenbeit in ihre Kompetenz zu ziehen, wenn
die Gerichte sie fiir slch in Anspruch genommen haben Umgekehrt aber ist das Gericht nicht ge-
bunden an die E idung einer Verwal horde, welche ihre eigene Zustindigkeit ausge-
sprochen hat. Das EG. zum Gerichtsverfassungsgesetz § 4 sieht aber die Méglichkeit vor, dass
der Justiz auch Geschafte der Justizverwaltung iibertragen werden. Somit ist hier Justiz und
Verwaltung schon mntemander Ven:nengc worden Auch hahen die Gerichte, besonders auf dem
Gebicte der freiwill Ver afte zu besorgen.
Umgekehrt sind dlc ordenthchen Gencht,e nicht in allen F: allen zur Rechtsprechung bemfen,
denn nach § 13 des Gerichts gehéren alle bii
StrsLsnchen nur. insofern vor dxe ordenthchen Genchbe, als fiir sie nicht die Zustandxgkelc von
oder von Ver ic uwn begriindet ist. Auch die Verwaltungsnormen
des f; buchs in dem Abschnitte iiber die Uber bilden hier ein wichtiges Beispiel.
Sodann ist aber dadurch, dass iiber Vorfragen die Zivilgerichte auch dann entscheiden
kénnen, wenn es sich um verwaltungsrechtliche Dinge handelt, eine weitere Durchbrechung des
Grundsatzes  von der Scheidung der Justiz und Verwnlcung vurgesehen Nicht minder ist auch den

Verwal horden und Ver ichten die M gegeben, Vorfragen zivilrechtlicher
Art zu entscheiden und somit eine Funktion nuszuuben die der Justiz im engeren Sinne zukommt.
Die p und die neg: K flikte und die zu ihrer Entscheidung bestehenden

besonderen Gerichtshofe zeigen an einem der wichtigsten Punkte an, dass hier die materielle
Scheidungslinie zwischen Justiz und Verwaltung in keiner Weise geachtet wird. Die Bediirfnisse
des staatlichen Lebens haben daher vielfach zu einer positivrechtlichen Regelung gefiihrt, die der
konstitutionellen Theorie von der Scheidung der Gewalten zu spotten schemt Immerhin wird man

als das Lebenselement der Verwaltung die B n Verwal aften und nicht die
rechtsprechende Titigkeit ansehen miissen, dagegen dlese als die angeborene Aufgabe der Justiz
erkeennen. Somit sind die grossen Zusa und G Justiz und Verwaltung

nicht durch scharf abtrennende Linien, sondern im Bilde durch Fiden zu kennzeichnen, die von
dem einen Teil zu dem anderen, von einem Gewebe in das nudere heriiber- und hiniiberschiessen.
Damit sind sie ein Spiegelbild der grossen lichen Sch und Verwickl die das
Gffentlichrechtliche Leben unsercr Zeit darbictet. Die gradlinigen, mit romanischem Formensinn
und durchsichtiger Klarheit geschaffenen Grenzregulierungen erweisen sich je langer je mehr nur
als Wegweiser und keineswegs immer in der Richtung, in der die grossen Namen des Montesquieu
und Rousseau stehen.

b) Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Von
Geh. Justizrat Dr. Gerhard Anschiitz,
o. Professor des offentl. Rechts an dor Universitit Berlin.
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