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Ermächtigung oder auf einen Grundsatz stützt, der aus dem Wesen der Verwaltung überhaupt
folgt. Denn tatsächlich ist die politische Rechtsstaatsidee heutzutage nur insoweit verwirklicht,
als dies durch positives Recht geschehen und zu belegen ist. Die Verwaltung ist im übrigen so frei
wie aus ihrem Begriffe und dem Polizeibegriffe folgt, wenn auch natürlich mit den Ein-

schränkungen, dass anstelle der Willkür ein mindestens pflichtmässiges Ermessen treten muss und

dass eine Einschränkung der freien Initative in dem Masse besteht, als sie in Konsequenz des po-

litischen Gedankens der Rechtsstaatsidee auch rechtlich ausdrücklich vorgesehen worden ist. (Vergl.

meine Abhandlung: „Rechtsstaat, Verwaltung und Eigentum“. Eine kritische Auseinandersetzung
und eine neue Lehre. 1911 S. 37—47). Nicht zuletzt spricht gegen die Gleichsetzung von Rechts-

staat mit einem Staate der gesetzmässigen Verwaltung, dass der Begriff nur als ein formeller, nicht

als ein materieller aufgerichtet ist. Wenn der Zweck der ganzen Rechtsstaatsidee die grösstmögliche

Sicherung der individuellen Sphäre gegenüber dem Staate, besonders gegenüber 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 § 6 i des preussischen Ge-

setzes über die Polizeiverwaltung vom 11. März 1850, wonach zu den Gegenständen der polizeilichen

Befugnis nicht nur gehört die grosse Summe derjenigen Angelegenheiten, die daselbst unter a bis h

aufgezählt sind, sondern „alles andere, was im besonderen Interesse der Gemeinden und

ihrer Angehörigen polizeilich geordnet werden muss“. Dieses ‚,Gesetz" würde schliesslich jede
willkürliche Verwaltung zulassen, wenn nicht durch das preussische OVG. eine einengende Aus-

legung sich durchgesetzt hätte.
Betrachtet man, von diesen Ideengängen bestimmt, das materielle Abscheidungsmerkmal

der Verwaltung gegenüber der Justiz, so wird man es nicht mehr in der Herrschaft des Gedankens

von der Zweckmässigkeit, Staatsnotwendigkeit 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 überall sich in Rechts-

formen umgesetzt hat. Hierdurch löst sich auch der Widerspruch, der darin liegt, dass einerseits
die Verwaltung im modernen Rechtsstaat unter der Rechtsordnung, also unter dem Gesetze steht,
andererseits von dem Grundsatze 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 Sinne durchgeführt; wo dies nicht der Fall ist, waltet zwar nicht

Gesetzlosigkeit, es sind aber die Schranken des Ermessens weit hinausgezogen. Der Spielraum
der Verwaltungstätigkeit ist ein grosser, für die meisten Fälle sind nur allgemeine Rechtsgrundsätze

gegeben. Das materielle Unterscheidungsmerkmal zwischen Justiz und Verwaltung besteht lediglich
in der Verschiedenheit des freien Ermessens, seines Rechtsgrundes, seiner Funktion, seines
Endzieles. Das freie Ermessen ist bei der Rechtsprechung immer nur Ausnahme, dagegen bei

der Verwaltung immanentes Prinzip. Die Lösung jenes Widerspruches liegt also darin, dass innerhalb
der Rechtsschranken die Betätigungsmöglichkeit für die Verwaltung gross ist, und dass in sehr
zahlreichen Fällen für sie nur allgemeine Rechtsgrundsätze bestehen, die die Grundlage der „Gesetz-

mässigkeit‘‘ abgeben müssen.
III. Positivrechtliche Abscheidung der Lebenskreise von Rechtsprechung

und Verwaltung. Besteht dass materielle Merkmal für 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 grössere Bedeutung, soweit nämlich

durch die jeweilige staatliche Gesetzgebung rein äusserlich gewisse Angelegenheiten der Justiz,
andere der Verwaltung anheim gegeben sind. So sehr es sich hier auch um allgemeine Grundsätze

handeln mag, die für alle Staaten mit annähernder Richtigkeit Bedeutung beanspruchen können,
so ist doch nur die Beschränkung auf einen einzigen Staat geeignet, hier einen klaren Einblick zu

gewähren. So ist die Beschränkung auf das preussisch-deutsche Recht zulässig und geboten. Die
Trennung von Justiz und Verwaltung bedeutet hier die Beseitigung des Landesfürsten als aus-
übende Macht auf dem Gebiete der Justiz. Nicht mehr in seinem Kabinett werden die Prozesse

erledigt, sondern durch unabhängige Gerichte. Nur in der Trägerschaft der Staatsgewalt durch den
Landesherrn dokumentiert sich auch seine Befugnis, der Idee nach Inhaber der richterlichen Gewalt
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zu 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 Übergewicht über die Verwaltung durch die Bestimmung des Gerichtsverfassungs-
gesetzes § 17 Abs. 1 erlangt, wonach sie über die Zulässigkeit des Rechtsweges entscheiden. So
hat die Verwaltung nicht mehr die Macht, eine Angelegenheit in ihre Kompetenz zu ziehen, wenn
die Gerichte sie für sich in Anspruch genommen haben. Umgekehrt aber ist das Gericht nicht ge-

bunden an die Entscheidung einer Verwaltungsbehörde, welche ihre eigene Zuständigkeit ausge-
sprochen hat. Das EG. zum Gerichtsverfassungsgesetz § 4 sieht aber die Möglichkeit vor, dass
der Justiz auch Geschäfte der Justizverwaltung übertragen werden. Somit ist hier Justiz und

Verwaltung schon miteinander vermengt worden. Auch haben die Gerichte, besonders auf dem
Gebiete der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Verwaltungsgeschäfte zu besorgen.

Umgekehrt sind die ordentlichen Gerichte nicht in allen Fällen zur Rechtsprechung berufen;
denn nach § 13 des Gerichtsverfassungsgesetzes gehören alle bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten und
Strafsachen nur insofern vor die ordentlichen Gerichte, als für sie nicht die Zuständigkeit von

Verwaltungsbehörden oder von Verwaltungsgerichten begründet ist. Auch die Verwaltungsnormen
des Strafgesetzbuchs in dem Abschnitte über die Übertretungen bilden hier ein wichtiges Beispiel.

Sodann ist aber dadurch, dass über Vorfragen die Zivilgerichte auch dann entscheiden
können, wenn es sich um verwaltungstechtliche Dinge handelt, eine weitere Durchbrechung des

Grundsatzes von der Scheidung der Justiz und Verwaltung vorgesehen. Nicht minder ist auch den

Verwaltungsbehörden und Verwaltungsgerichten die Möglichkeit gegeben, Vorfragen zivilrechtlicher
Art zu entscheiden und somit eine Funktion auszuüben, die der Justiz im engeren Sinne zukommt.

Die positiven und die negativen Kompetenzkonflikte und die zu ihrer Entscheidung bestehenden
besonderen Gerichtshöfe zeigen an einem der wichtigsten Punkte an, dass hier die materielle

Scheidungslinie zwischen Justiz und Verwaltung in keiner Weise geachtet wird. Die Bedürfnisse
des staatlichen Lebens haben daher vielfach zu einer positivrechtlichen Regelung geführt, die der
konstitutionellen Theorie von der Scheidung der Gewalten zu spotten scheint. Immerhin wird man

als das Lebenselement der Verwaltung die Besorgung von Verwaltungsgeschäften und nicht die

rechtsprechende Tätigkeit ansehen müssen, dagegen diese als die angeborene Aufgabe der Justiz
erkennen. Somit sind die grossen Zusammenhänge und Gegensätze zwischen Justiz und Verwaltung
nicht durch scharf abtrennende Linien, sondern im Bilde durch Fäden zu kennzeichnen, die von

dem einen Teil zu dem anderen, von einem Gewebe in das andere herüber- und hinüberschiessen.

Damit sind sie ein Spiegelbild der grossen innerlichen Schwierigkeiten und Verwicklungen, die das
öffentlichrechtliche Leben unserer Zeit darbietet. Die gradlinigen, mit romanischem Formensinn

und durchsichtiger Klarheit geschaffenen Grenzregulierungen erweisen sich je länger je mehr nur
als Wegweiser und keineswegs immer in der Richtung, in der die grossen Namen des Montesquieu
und Rousseau stehen.

b) Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Von
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