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Erster Beratungsgegenstand:

Staat und Verbande

1. Bericht*) von Professor Dr. Gerhard Leibholz,
Gottingen

I

Darf ich meine Ausfiihrungen mit dem Hinweis beginnen,
daB ich den Herrn Vorsitzenden wegen zeitlicher Bedringnis
gebeten hatte, mich von dem heutigen Vortrag zu entbinden,
und daB ich lediglich auf seinen Zuspruch hin, die berechtigten
Belange der Vereinigung zu respektieren, mich bereit gefunden
habe, nicht auf dieser Absage zu bestehen.

Sie werden somit verstehen, dafl das zur Diskussion gestellte
Thema nicht so sachgerecht vorbereitet werden konnte, wie
es an sich hitte vorbereitet werden miissen, um den zu er-
wartenden Kkritischen Einwendungen von vornherein zu be-
gegnen. Ich wiederhole: Im vollen Einverstindnis mit dem
Vorstand prisentiere ich Ihnen heute nicht eine wissenschaft-
lich abgerundete Abhandlung, wie es unserer Praxis an sich
entspricht, sondern abweichend von ihr mehr im angel-
sdchsischen Sinne ein ,informal talk“, bei dem das Schwer-
gewicht auf die Diskussion verlagert werden soll. Das Ziel, das
ich mir gesteckt habe, wiirde erreicht sein, wenn ich in der
Lage sein sollte, der Diskussion einige Anregungen zu ver-
mitteln, und es moéglich wire, daf dieser ,talk” durch die Dis-

*) Das Referat ist im &uBeren Stil in seiner urspriinglichen Form
erhalten geblieben. Auf detaillierte Literaturnachweise ist verzichtet
worden. Ein ausfiihrliches Schriftenverzeichnis zum Thema des Re-
ferats findet sich z. B.bei G. W. Wittkdmper, Grundgesetz und
Interessentenverbidnde, 1963, S. 211—241, auf das, um Wiederholun-
gen zu vermeiden, ausdriicklich verwiesen sei. Neuerdings noch etwa
U. Scheuner, DOV, Bd. 18 (1965), S. 577 f. und vor allem die am
26. Januar 1966 erschienene Beilage (B 4/66) zur Wochenzeitung DAS
PARLAMENT. In ihr hat E. Maste die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft und den Staatsbegriff unter Beriicksichtigung
zusitzlicher Literatur einer ndheren Analyse unterzogen, auf die
zur Erginzung des Referates deshalb besonders verwiesen sei, weil
sie mir die Richtigkeit der grunds#tzlichen Konzeption der obigen
Ausfiihrungen zu bestdtigen scheint.
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kussion wie durch das SchluBwort vertieft werden kdnnte. Dieses
Verfahren scheint mir um so weniger illegitim zu sein, als
der zu behandelnde Fragenkomplex in seiner vollen Breite
wohl von Herrn Kollegen Winkler in der Folge erirtert werden
wird.

Aus dem Gesagten ergibt sich zugleich, daB die einschligige
Literatur nicht in dem AusmaB verarbeitet werden konnte,
wie es eigentlich hitte geschehen miissen. Die Literatur ist
heute selbst fiir den Eingeweihten fast uniibersehbar gewor-
den. Jedenfalls ist es nicht meine Absicht, heute in dem Referat
mich auf literarische Auseinandersetzungen einzulassen. Eine
nicht unerhebliche Anzahl von Kollegen aus unserem engeren
Fachbereich hat sich mit dem hier zu erérternden Fragen-
komplex befaBt. Zu ihnen gesellen sich die Kollegen der Poli-
tischen Wissenschaft, die Soziologen, die Historiker. Ich be-
schrinke mich auf die Nennung einiger Namen und bifte zu
entschuldigen, wenn ich einige Kollegen, die hier genannt wer-
den sollten, etwa nicht nennen sollte. Insbesondere verweise
ich etwa auf die Schriften von Friesenhahn, Herr-
fahrdt, Hans Huber, Kaiser, Herbert Krii-
ger, Scheuner, Werner Weber. Aus dem Bereich
der Politischen Wissenschaft erwidhne ich etwa die Arbeiten
von Breitling, Ehrmann, Eschenburg, Mec-
Kenzie, Key, Varain, Wittkdmper. Aus dem
soziologischen Bereich verweise ich auf die Schriften von
Stammer und vor allem natiirlich von Max Weber,
aus dem historischen Sektor auf die Arbeiten von Th. Nip-
rerdey und Schieder; als Gruppenarbeit schlieBlich
auf die Arbeit der Parteienrechtskommission, die zu den hier
einschlagigen Fragen sich ebenfalls geduBert hat. Nahezu alle
Fragen, die hier erdrtert werden sollen, sind in der Literatur
entweder im Ansatzpunkt erértert oder vom Grundsétzlichen
her behandelt worden.

Noch eine letzte Anmerkung:

Der Verbandsbegriff hat eine viel umfassendere Bedeu-
tung, als aus den nachfolgenden Ausfithrungen sich ergibt.
Seit der Gierkeschen Schrift tiber ,Das Wesen der
menschlichen Verbdnde“ (1902) und der Unterscheidung zwi-
schen Herrschaft und Verbandsgewalt ist uns geliufig, daB
der Staat, die Gemeinden und Gemeindeverbinde, die Familie,
die Kirche, dem Verbandsbegriff im allgemeinen ein- und
untergeordnet werden, und da3 diese grofien Verbinde mit der
ihnen immanenten ideellen Wertbezogenheit, ihrer gréBeren
auctoritas, ihrer zeitlichen Prioritit den auf genossenschaft-
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licher Grundlage erwachsenen wirtschaftlichen Zweckverbin-
den, von denen hier heute allein gesprochen wird, {iberlegen
sind.

IL.

Doch nun zum Thema: Da die Verbinde in der begrenzten
Bedeutung, in der sie heute Gegenstand der Erdrterung sind,
einen integrierenden Bestandteil der modernen Gesellschafts-
ordnung bilden, ist im Grunde genommen mit dem heutigen
Thema zugleich das grundsatzliche Verhéltnis von Staat und
Gesellschaft angesprochen. Lassen Sie mich daher zunichst
einige Bemerkungen iiber den Standort machen, den unter
dieser Perspektive der Staat in unserer heutigen politischen
und gesellschaftlichen Ordnung hat.

Wie vor allem die jiingsten Ereignisse im kommunistischen
Lager, aber auch die Ereignisse in Asien, Afrika, Siidamerika
und nicht zuletzt in Westeuropa gezeigt haben, ragt das Zeit-
alter des Nationalstaates, so atavistisch es im 20. Jahrhundert
auch unter wissenschaftlichen, wirtschaftlichen und technolo-
gischen Gesichtspunkten erscheinen mag, auch heute noch als
politische Realitdt in unser Jahrhundert hinein. Vélker suchen
sich dadurch, daB sie bewuBt ihre eigene Existenz bejahen, fort-
schreitend zu Nationen zu erweitern und in dem, was man ge-
meinhin den Staat nennt, sich politisch zu organisieren. Kollek-
tive BewuBltseinsakte sind es, die Vilker zu Nationen machen
und damit geschichtliche Bedeutung fiir sich beanspruchen. Sie
sind es zugleich, die dem Staat seine Legitimitdt vermitteln.
Im Zeitalter des Nationalstaates gehéren die Phanomene Volk
— Nation — Staat idealtypisch gesehen aufs engste zusammen.

GewiB, diesem idealtypischen Bild des Nationalstaates hat
die politische Wirklichkeit weder in der Vergangenheit noch
in der Gegenwart immer entsprochen. Das braucht hier nicht
niher im einzelnen belegt zu werden. Worauf nur noch einmal
aufmerksam gemacht werden soll, ist, da} die politische Theorie
bei uns im allgemeinen sich nicht an dem idealtypischen Bild
des Nationalstaates orientiert hat, sondern ihre eigenen Wege
gegangen ist. Insbesondere fiir das deutsche und zum Teil dar-
liber hinaus auch das européisch-kontinentale politische Den-
ken in den letzten 150 Jahren ist charakteristisch, daB es nicht
an den Phinomenen von Volk — Nation, sondern an dem des
Staates ausgerichtet gewesen ist. He g el hat durch seine Auf-
fassung vom Staat als der Inkarnation des objektiven Geistes
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der fiir das 19. Jahrhundert repriasentativen Staatslehre den Weg
geebnet, die zu der fiir das deutsche Denken eigenen Verabso-
lutierung des Staates gefiihrt hat. Diese Vergottung des Staates
ist es, die im politischen Denken bei uns den Staat in seiner
konkreten Geschichtlichkeit als schlechthin verniinftig hat er-
scheinen lassen. Bis ins 20. Jahrhundert hinein erscheint der
Staat im Sinne Hegels so als ,,objektiver Geist“, als,,Wirklichkeit
der sittlichen Idee“, oder, wie es Stahl formuliert hat, als ,,sitt-
liches Reich®, oder, wie z. B. Bluntschli gemeint hat, als ,sitt-
lich-geistiger Organismus”. Der Staat erscheint als eine in sich
ruhende, objektiv-sittliche und rechtliche Ordnung, die nicht
vom Willen des Menschen oder des Volkes abhingig gedacht
ist. Er erscheint als ,Idee®, als ,,Organismus®, als ,Garant des
Allgemeininteresses®, das mit dem Staatsinteresse identifiziert
wird!). Noch in der Allgemeinen Staatslehre von Herbert Kr ii.-
ger (1964) wird im Sinne dieser traditionellen Staatslehre der
Staat hypostasiert und als autonomes, geistig-sinnerfiilltes,
seinen Wert in seiner Existenz tragendes Gebilde begriffen?).
Diese Konzeption vom Staate in seiner ,Idealitdt“ hat es mog-
lich gemacht, den Staat als Person zu begreifen, das Volk ihm
unterzuordnen und im dualistischen Sinne ihn Volk und
Nation gegeniiberzustellen.

Diesem preuBlisch-deutschen Staatsdenken des 19. und begin-
nenden 20. Jahrhunderts entspricht konsequent die Abwertung
dessen, was man gemeinhin zu jener Zeit die Gesellschaft ge-
nannt hat. Sie geht darauf zuriick, daB fiir dieses traditionelle,
preullisch-deutsche Staatsdenken die Gesellschaft auBerhalb
des Staates und damit der eigentlichen Sphire des Politischen
gestanden hat. Vom Staate her gesehen erschien die Gesell-
schaft als nichts anderes wie die Summe der partikularen,
meist rein wirtschaftlich ausgerichteten Kréfte. In diesem Zu-
sammenhang ist von Hegel das beriihmte Wort gesprochen
worden, daBl die Gesellschaft ,,das System der Bediirfnisse“
umfasse, das durch den Staat als die Wirklichkeit der sittlichen
Idee iiberwolbt werde. Diese Entwicklung war dadurch mog-
lich geworden, dafl man auf dem europdischen Kontinent friih-
zeitig mit dem klassischen Naturrechtsdenken gebrochen hatte.
Otto v. Gierke hatte schon — Ehmke hat hierauf neuer-
dings wieder aufmerksam gemacht —%) in diesem Zusammen-

1) Hierzu ndher H. Ehmke, ,Staat und Gesellschaft® als ver-
fassungstheoretisches Problem in der Festgabe fiir R. Smend, ,Staats-
verfassung und Kirchenordnung®, 1962, S.23{. insbes. 36 f.

2) Dazu die Auseinandersetzung von E. Stein in NJW 1965,
Bd. 18, S.2384 1.

$) Vgl. Ehmke, aaO,, S. 32f. mit weiteren literarischen Nach-
weisen.
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hang von einer Lehre gesprochen, nach der die Gesamtheit
im VertragsschluB erst sterben muB, um sodann fiir die ein-
zelnen Untertanen bestimmte Rechte und Pflichten entstehen
zu lassen. So wurde das freie Individuum zu einem mit Pflich-
ten wie Rechten begabten Untertan, der einen eigenen &ffent-
lichen Status nicht mehr hatte.

Diese Grundkonzeption macht zugleich verstindlich, warum
die Gesellschaft, nachdem sie ihren biirgerlichen Charakter
verloren und sich allgemein zur Wirtschaftsgesellschaft aus-
geweitet hatte, bis in das 20. Jahrhundert hinein als in einem
notwendigen Gegensatz zum Staate stehend empfunden wurde.
Die Gesellschaft betrachtete den Staat als ihren natiirlichen
Feind. Dieser Antagonismus zwischen Staat und Gesellschaft
hat seinen Ausdruck in dem Versuch der Gesellschaft gefunden,
ihren Charakter dem Staat aufzudriicken und diesen damit zu-
gleich des ihm eigenen politischen Charakters zu entkleiden.
Im 19. Jahrhundert erschienen die parlamentarischen Einrich-
tungen, die im PreuBen-Deutschland im Gefolge der Revolution
von 1848 geschaffen waren, so als Zwischenbau zwischen Staat
und Gesellschaft (R. Smend), d. h. als Institutionen, in denen
die Untertanen ihre Rechte gegeniiber der staatlichen Obrigkeit
wahrnahmen und die partikularen Interessen der Gesellschaft
mit Hilfe der von dieser her lebenden Parteien ihren Ausdruck
fanden.

Als die Weimarer Verfassung immer mehr funktionsunfihig
wurde, fand diese Auffassung ihren Ausdruck in der ver-
breiteten Meinung, dafl die in den Parteien wirkenden gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Interessen den Staat seines
politischen Charakters entkleidet hatten. Nach einer weit ver-
breiteten Ansicht war der Untergang der Weimarer Verfas-
sung geradezu darauf zuriickzufiihren, da — wie man zu
sagen beliebte — der Staat zur Selbstorganisation der Gesell-
schaft geworden war. Die Gesellschaft hatte nach dieser Auf-
fassung den Staat unterminiert und letzthin aufgelost. Nach
dieser Konzeption waren damit zugleich die politischen Vor-
aussetzungen fiir die nationalsozialistische Tyrannis geschaffen.

1

Dem angelsdchsischen und insbesondere dem englischen
politischen Denken liegt seit jeher eine grundsétzlich andere
Konzeption von dem Verhiltnis von Staat und Gesellschaft
zugrunde. Es unterscheidet sich von dem deutschen und konti-
nental-europiischen Denken entscheidend dadurch, daBl dieses
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primir Gesellschafts- und nicht Staatsdenken ist. Diese grund-
sitzlich andere Konzeption von dem Verhiltnis von Staat und
Gesellschaft hatte ihren besonderen Grund.

In der angelsichsischen Welt ist es der Begriff der ,society”,
der allen anderen Begriffen wie z. B. dem der Familie, der
Kirche, der Wirtschaft und des Staates vorgelagert ist. Letzten
Endes erklirt sich die iiberragende Bedeutung dessen, was
man in den angelsichsischen Lindern unter ,society” versteht,
aus der Tatsache, daB dieser Begriff nicht — wie auf dem
Kontinent — seinen urspriinglich politischen Charakter ver-
loren hat. Der Begriff der ,society* ist in der angelséichsischen
Welt immer im Sinne von ,civil society“, d. h. politischer Ge-
sellschaft, verstanden worden. Eben weil diese ,society“ nie-
mals ihren politischen Charakter verloren hat, kann der
Staat nur als eine der duBeren tatsichlichen Welt verhaftete
Einrichtung verstanden werden, die der Gesellschaft zu dienen
hat. Thre Funktionen kénnen nur in einem beschrinkten Aus-
maB vom Staat erfiillt werden. John Stuart Mill schitzte z. B.
vor mehr als 100 Jahren, daB etwa nur ein Zehntel der gesell-
schaftlichen Funktionen vom Staat selbst erfiillt wiirden,
wihrend alle iibrigen Aufgaben und Funktionen der Gesell-
schaft von anderen Verbidnden und Michten wahrgenommen
wiirden.

In den angelsichsischen Lindern wird also die Gesellschaft
— sehr anders wie auf dem Kontinent — nicht als in einem
latenten Spannungsverhiltnis zum Staat stehend gedacht. Die
»Society” stellt die politische Substanz des Staates nicht in
Frage. Man kann dies auch so ausdriicken: In den angel-
sidchsischen Lindern lebt im Grunde genommen der Staat
von der ,society“. Der Staat erscheint nicht als ,Idee®, als
»0rganismus®, als ,Wert in sich“, sondern erhilt diesen erst
durch die Funktion, die er gegeniiber der ,society“ zu erfiillen
hat. Es ist daher kein Zufall, daB es die Gesellschaft und nicht
der Staat ist, die im politischen Bereich schépferisch gewirkt
und bei der Entstehung des britischen Kolonialreichs, des
»Empire“ und spater des ,Commonwealth of Nations“ Pate
gestanden hat. Diesen ehrwiirdigen Charakter hat der Begriff
der ,society“ in den angelsichsischen Lindern und vor allem
in England bis heute bewahren konnen, weil diese Linder,
im Gegensatz zum Kontinent, mit dem mittelalterlichen und
spidter vernunft- und naturrechtlich abgewandelten, sikulari-
sierten Gesellschaftsdenken niemals wirklich gebrochen haben.
Das traditionelle Gesellschaftsdenken hat sich in den angel-
sichsischen Staaten trotz aller inhaltlichen Verdnderung bis
auf den heutigen Tag als eine machtvolle Wirkkraft erhalten.
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Dies ist auch der Grund, warum in diesen Léindern heute
noch die Lehre von der Gesellschaft das zentrale Thema ist,
das im Mittelpunkt des politischen und gesellschaftlichen In-
teresses steht. Biicher iiber die ,Open Society“, die ,Free
Society“, die ,New Society“, die ,Good Society“ sind die
Themen, die literarisch und wissenschaftlich abgehandelt wer-
den und nicht nur die Soziologen und Nationalkonomen, son-
dern in gleicher Weise auch die Juristen, Historiker und Poli-
tologen angehen.

So versteht man auch, warum das angelsichsische politische
Denken im Grunde genommen so viel unkomplizierter ist als
das kontinental-européische, da dieses sich immer wieder an
dem Spannungsverhiltnis orientiert, das zwischen Staat und
Gesellschaft besteht und irgendwie aufgehoben werden muB.
Dieser Spannung hat man vielfach nicht anders Herr werden
zu konnen geglaubt als dadurch, dal man das einzelne Indi-
viduum dem Staat untergeordnet und die Vollendung der Per-
sonlichkeit erst in der vollen Hingabe an den Staat gesehen
hat, aus der man nicht selten diesem gegeniiber eine absolute
Gehorsamspflicht des Individuums hergeleitet hat. Fiir das
angelsichsische Denken besteht das Problem in dieser Form
nicht, da die ,society® sozusagen a priori héher als der Staat
bewertet wird und nicht als Selbstzweck, sondern nur als
Mittel zum Zweck erscheint. Axiomatisch gilt fiir das angel-
sidchsische Denken auch heute noch, daB die Gesellschaft
ihren spezifischen Wert erst dadurch erhilt, daB3 sie dem ein-
zelnen Individuum dient, dessen Eigenstindigkeit sie zu re-
spektieren hat. Aufgabe der Gesellschaft ist es, die persdn-
lichen Rechte auf Freiheit und Eigentum zu gewdihrleisten,
weil diese Rechte zu den fundamentalen Rechten einer jeden
guten Gesellschaftsordnung gehéren. Diese Rechte sind wech-
selseitig voneinander abhingig, da der Mensch sich nicht in
Freiheit bewegen kann, wenn ihm das Leben moglicherweise
genommen werden kann, und weil umgekehrt das Leben,
wenn es lebenswert sein soll, fordert, dal es in Freiheit ge-
fihrt wird. In den Erklirungen der Grund- und Menschen-
rechte sind diese Freiheitsrechte im einzelnen global nach
verschiedenen Richtungen hin weiter entwickelt, konkretisiert
und in den bekannten, klassisch gewordenen Formen kano-
nisiert worden.

Iv.

Angesichts dieser verschiedenen Entwicklung des deutschen
wie des kontinental-europédischen Denkens auf der einen Seite
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und des angelsichsischen Denkens auf der anderen stehen wir
in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts vor der zentralen
Frage, in welchem Verhiltnis heute Staat und Gesellschaft
zueinander stehen. Es kann wohl heute als gesicherte Er-
kenntnis des politisch-soziologischen wie historisch-juristischen
Schrifttums betrachtet werden, daB das Wirken der wirt-
schaftlichen und sozialen Gruppen und Verbinde in der heuti-
gen Gesellschaftsordnung nicht mehr sozusagen a priori vom
Staate negativ bewertet werden kann. In ihrem Wirken kann
nicht mehr im Prinzip etwas Staatsfeindliches erblickt wer-
den. Die 6konomisch-soziologischen Gegensitze, die im sozia-
len Bereich jeder Massengesellschaft nachweisbar vorhanden
sind, gehdren heute zu der von uns mitgetragenen und vom
Grundgesetz im Prinzip bejahten Gesellschaftsordnung, die
wegen der Vielheit der in ihr nach Ausdruck ringenden wie
sich vielfach bekidmpfenden Interessen nach einem hiufig ge-
brauchten, geradezu zum Modewort gewordenen Ausdruck
gern als pluralistisch bezeichnet wird. Diese Gesellschafts-
ordnung, fiir die charakteristisch ist, dafl weitgehend ein con-
sensus omnium nicht besteht, kann — weil von O6ffentlicher
Bedeutung — heute von sich aus den Anspruch erheben, ver-
fassungsrechtlich legitim, d.h. zugleich ein Bestandteil der
politischen Verfassung im materiellen Sinne zu sein.

Staat und Gesellschaft, Staatsordnung und Gesellschafts-
ordnung beziehen sich hiernach heute auf denselben Personen-
verband. Der Staat als Inbegriff der Macht, als Obrigkeit,
kann heute nicht mehr wie im 19. Jahrhundert den freien,
ungebundenen Kriften, die in der Gesellschaft wirksam sind,
gegeniibergestellt werden. Vielmehr gehdren wir selbst in der
modernen Demokratie zu beiden Ordnungen, der politischen
wie der gesellschaftlichen Ordnung. Wir geh6ren ebenso zum
Volk und zu der im Staate politisch organisierten Nation wie
zur Gesellschaft. Wir haben also einen doppelten, nédmlich
einen staatlichen wie einen gesellschaftlichen Status oder —
wie man das gelegentlich auch auszudriicken beliebt — einen
verschiedenen Stand. Als Triger des gleichen Personenver-
bandes kénnen wir sowohl im politischen wie gesellschaft-
lichen Raum agieren.

Um von vornherein einem MiBverstindnis zu begegnen:

Es handelt sich nicht darum, etwa nun wiederum von einer
anderen Warte her die Gesellschaft vom Politisch-Staatlichen
abkapseln zu wollen. Probleme der Gesellschaftsordnung sind
heute weitgehend von politischer, oft gar eminent politischer
Bedeutung. Die Frage ist nur, wodurch eine gesellschaftliche
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Frage, ein bestimmtes gesellschaftliches Problem, ein bestimm-
tes gesellschaftliches Verhalten zu einer politischen Frage,
einem politischen Problem, einem politischen Verhalten wird.
Die gleiche Frage ist in der Literatur vielfach unter dem Blick-
punkt erértert worden, inwiefern der gesellschaftliche Status
des einzelnen Individuums zugleich fiir seinen staatsbiirger-
lichen Status von Bedeutung sein kann. Doch 148t sich dieses
Problem simplifiziert radizieren auf die Frage des politischen
Charakters gesellschaftlicher Probleme und Fragen.

Hier ist nicht der Ort, mit dem Wesen des Politischen sich
noch einmal im Detail zu befassen. Unsere Vereinigung hat
mehrfach Gelegenheit gehabt, diese Frage in anderem Zu-
sammenhang zu erdrtern. Aus dem umfassenden, hier nicht
ndher zur Diskussion zu stellenden Schrifttum erwihne ich
beispielsweise nur etwa die Schriften von Hermann Heller,
Heinrich Triepel und Rudolf Smend. Entscheidend fiir
den politischen Charakter einer Frage bleibt, ob eine solche
die fundamental-ideologischen Grundlagen beriihrt, auf denen
der Staat beruht, und die seinen spezifischen Charakter be-
stimmen. Anders ausgedriickt: eine im gesellschaftlichen Be-
reich beheimatete Frage wird zu einer echten politischen Frage,
wenn sie sich auf die sog. obersten Staatszwecke oder auf das,
was man im Sinne von Triepel, der das Politische von den
Staatszwecken her bestimmt hat, unter dem Allgemeinwohl
zu bezeichnen pflegt, oder auf die Integration in dem Sinne,
wie Smend diesen Begriff umschrieben hat, bezieht. Einen
echten politischen Charakter erhilt eine gesellschaftliche Frage
dadurch — und diese Formulierung scheint mir die eindriick-
lichste zu sein —, daB sie den existenziellen Bereich von Volk,
Nation und Staat beriihrt in dem Sinne wie Cromwell schon
1656 einmal das Politische umschrieben hat, als er als die
oberste Aufgabe eines Staatsmannes bezeichnete, ,to preserve
our national being“, ,our very being“. In diesem Sinne ist
man berechtigt, politische Fragen als existenzielle Fra-
gen zu charakterisieren, nimlich als Fragen, die die Exi-
stenz von Volk, Nation und Staat angehen?).

Gesellschaftliche Fragen werden hiernach zu echten poli-
tischen, weil die Existenz von Volk, Nation und Staat be-
riithrenden Fragen, wenn von deren Regelung z.B. die Voll-
beschiftigung oder die Erhaltung des Geldwertes oder der
Wettbewerbsfihigkeit der Wirtschaft abhéingt oder die Ver-
teilung des Sozialprodukts maBgeblich affiziert wird. Fragen,

4) Naher mein Aufsatz ,The Essence of Politics“ in , Politics and
Law*“ 1965, S. 13 ff.
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die zunichst dem Bereich der Gesellschaft angehéren, kénnen so
in den Bereich des Politisch-Staatlichen hineinragen und damit
zu echten politischen Fragen werden. In diesem Zusammen-
hang hat Aristoteles einmal von der ,tetdfaog elg &Ako pévog“
gesprochen. Ich wiederhole: Konstituiert derselbe Personen-
verband legitimerweise die pluralistische Gesellschaft wie die
im Politischen verhaftete staatliche Ordnung, so kann von
einer dualistischen Aufspaltung von Staats- und Gesellschafts-
ordnung in dem uns friiher geliufigen Sinne nicht mehr ge-
sprochen werden.

Das Gesagte sei am folgenden Beispiel verdeutlicht: Wenn
das einzelne Individuum die ihm obliegenden staatsbiirger-
lichen Pflichten erfiillt, indem es etwa an den Parlaments-
oder Prisidentenwahlen, einer Volksinitiative oder einem
Volksentscheid teilnimmt und sich bei seiner Entscheidung
durch in der existenziellen Sphire von Volk, Nation und
Staat verhaftete Erwigungen motivieren 1d6f, handelt es als
der politisch akzentuierte Biirger, wie er von einer funktio-
nierenden Demokratie im politischen Raum idealtypisch vor-
ausgesetzt wird. Das gleiche kann aber nicht von einem In-
dividuum behauptet werden, das bei der Ausiibung dieser
Funktionen ausschlieilich sich als Glied der Gesellschaft be-
trachtet und sich dementsprechend nur von gesellschaftlichen,
z. B. ausschlieBlich partikular-wirtschaftlich ausgerichteten
Motiven leiten 148t.

V.

Was von den einzelnen Individuen gilt, gilt auch von
den die Individuen zusammenschlieBenden Organisationen in
Staat und Gesellschaft, Idealtypisch haben wir es auf der einen
Seite mit den Parteien, auf der anderen Seite mit den Ver-
bianden zu tun. Die Parteien sind in einer funktionierenden
Demokratie die politischen Handlungseinheiten des Volkes.
Ihre Aufgabe ist es, die Millionen von politisch miindig ge-
wordenen Aktivbiirgern politisch aktionsfihig zu machen. Sie
sind das Sprachrohr, dessen sich das miindig gewordene Volk
bedient, um sich in der politischen Sphire artikuliert &ulern
zu kénnen und um das Volk in ihr zu konstituieren.

Dies erkldrt, warum in der modernen Demokratie die poli-
tischen Parteien zu ihren Trdgern geworden sind und diese
Demokratie als eine parteienstaatliche Demokratie charakteri-
siert wird. Die Parteien sind es, die die Wahlen beherrschen,
indem sie die Kandidaten fiir die Wahlen der demokratischen
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Vertretungskorperschaften benennen und die Parteiprogramme
herausstellen, iiber die die Aktivbiirgerschaft bei den Wahlen
zu entscheiden hat. Die Parteien sind es, die mit Hilfe der Par-
laments-Fraktionen in Bund und Léndern den Gesetzgebungs-
apparat in Hinden haben, ohne deren Zustimmung ein Staats-
vertrag nicht rechtswirksam abgeschlossen und der Etat nicht
festgestellt werden kann. Wie stark der EinfluB der Parteien
auf das Parlament und seine Gliederungen, die Fraktionen, ist
und das traditionelle Parlamentsrecht bereits durch die heutige
Entwicklung transformiert worden ist, sieht man daraus, daB
das Parlament nicht selten nur noch sich darauf beschrinkt,
die von den Parteigremien resp. Fraktionen gefaBten Beschliisse
zu ratifizieren, d. h. mit staatlicher Verbindlichkeit zu versehen.

Ferner: Uns allen ist gegenwirtig, welch entscheidende Rolle
die Parteien bei der Regierungsbildung spielen. Ich brauche
nur an die Koalitionsvereinbarungen zu erinnern. Wir wissen
von dem EinfluB, den die Parteien bei der Bundesprisidenten-
wahl ausiiben. Die Parteien kontrollieren die Regierung inner-
halb und auBerhalb des Parlaments und informieren das
Volk iiber die politischen Vorginge, sowohl wenn sie die
Tétigkeit der Regierung dem Volk ndher zu bringen suchen
oder jene einer Kritik unterziehen. Sie tragen hierdurch zur
Meinungs- und Willensbildung des Volkes, d. h. zur Bildung
der Offentlichen Meinung bei und hoffen, auf diese Weise
die Verbindung zwischen Parlament und Volk aufrechtzu-
erhalten. Die Kontrolle der Regierung durch die Parteien
wirkt dabei so intensiv in die Regierungspolitik hinein, daB
man nicht zu Unrecht von einem gouvernementalen Charakter
der Regierungsparteien gesprochen hat. Sogar die Fiihrer der
Oppositionsparteien, die Staatsimter nicht bekleiden — gleich-
giiltig, ob sich ihr Wirken im In- oder Ausland vollzieht —,
werden in der politischen Wirklichkeit wie Staatswiirdentri-
ger behandelt. Ihr Wirken stellt unter Beweis, daB auch sie
im spezifisch-politischen und nicht im gesellschaftlichen Raum
tatig sind. DaB im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung
und der Gesellschaft der Einfluf der Parteien immer groBer
wird, vor allem dadurch, daB3 staatliche und kommunale Par-
lamente in zunehmendem MaBe aufgerufen werden, Vertreter
in Gremien zu entsenden, die im &ffentlichen Leben eine Rolle
spielen, ist ebenso hiufig beobachtet worden wie die ebenso
leidige wie verbreitete Amterpatronage.

Diese veridnderte politische Wirklichkeit hat, wie bekannt
ist, in Art. 21 Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes, nach dem die
Parteien bei der politischen Willensbildung des Volkes mit-
wirken, ihren Niederschlag gefunden. Das Bundesverfassungs-
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gericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung, wie mir
scheint, mit groBem Recht diesen Satz in dem Sinne ausgelegt,
daB in unserer heutigen parteien-staatlichen Demokratie die
Parteien nicht mehr ausschlieBlich dem gesellschaftlichen Be-
reich angehdren. Schon nach einer friiheren Grundsatzent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts nehmen die poli-
tischen Parteien in der heutigen Form der Demokratie eine
Sonderstellung ein: Sie sind, wie es dort heiBit, Faktoren des
Verfassungslebens, da sie in dessen innerem Bereiche stehen,
wihrend das gleiche fiir Gemeinden, Kirchen usw., die dem
Staat allenfalls mit verfassungsmiBig gesicherten Rechten ge-
geniiberstehen, nicht behauptet werden kann (BVerfGE 1, 227).
Seitdem ist das Bundesverfassungsgericht nicht miide gewor-
den, immer wieder erneut zu betonen, daB die Parteien ,aus
dem Bereich des Politisch-Soziologischen in den Rang einer
verfassungsrechtlichen Institution erhoben worden“ sind. Sie
sind ,zu integrierenden Bestandteilen des Verfassungsauf-
baus und des verfassungsrechtlich geordneten politischen Le-
bens geworden“. Sie sind konstitutionalisiert, d. h. in das Ver-
fassungsgefiige inkorporiert und zugleich damit ,in die Reihe
der Integrationsfaktoren im Staate eingeriickt. Es ist diese
Sonderstellung der politischen Parteien, die erkldrt, warum
diese allein im Gegensatz zu allen anderen nur in der Ge-
sellschaft verhafteten pluralistischen Gebilden in einem —
wenn auch nach der Rechtsprechung des Gerichts — nur be-
grenztem Ausmal ,Funktionen eines Verfassungsorgans“ aus-
iiben und das Recht haben, einen Verfassungsorganstreit vor
dem Bundesverfassungsgericht — jedenfalls fiir die Geltend-
machung ihrer Rechte im Wahlverfahren — anhéngig zu
machen. Dies ist im iibrigen auch der Grund, warum in dem
sog. ,,Spenden-Urteil“ (BVerfGE 8, 51) in einem durch spétere
Entscheidungen mehrfach bestitigten Leitsatz es fiir zuléssig
erkldart worden ist, daB nicht nur fir die Wahlen selbst, son-
dern auch fiir die die Wahlen tragenden politischen Parteien
finanzielle Mittel von Staats wegen zur Verfiigung gestellt
werden koénnen.

GewiB, die Auffassung, daB die Parteien, obwohl sie sozu-
sagen nicht Teil der organisierten Staatlichkeit sind, in den
politisch-staatlichen Raum hineingewachsen und somit zu einer
Klammer geworden sind, die Staat und Gesellschaft zusam-
menhilt und {iberwdélbt und so dazu beitrigt, den traditionel-
len Antagonismus zwischen Staat und Gesellschaft zu iiber-
winden, ist noch nicht Allgemeingut. Bemerkenswert ist an-
dererseits allerdings, daB diejenigen, die noch glauben, an dem
freien gesellschaftlichen Grundcharakter der Parteien festhal-
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ten zu miissen, zwangsliufig sich in innere Widerspriiche ver-
wickeln, wenn sie ihre Konzeption mit der politischen Wirklich-
keit zu versdhnen suchen. Ein Beispiel fiir viele: In der Par-
teienrechtskommission, in der die Mehrheit betonte, daBl die
Parteien ihrem Wesen nach freie Bildungen auBerhalb der
Staatsorganisation seien, findet sich zugleich der der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entlehnte,
charakteristische Zusatz, ,,da8 Parteien in ihrer Mitwirkung
bei der politischen Willensbildung eine zentrale verfassungs-
rechtliche Funktion ausiiben und daBl sie als Beteiligte
am Verfassungsleben und als anerkannte Bestandteile des-
selben” — also nicht des gesellschaftlichen Lebens —
srechtlich anerkannt seien und ihre Funktionen aus-
iiben“. Die Unsicherheit, die in dieser Umschreibung des We-
sens der politischen Parteien sichtbar wird, zeigt, daB mit
Hilfe einer rein gesellschaftlichen Konzeption der wirkliche
Status der Parteien heute nicht mehr erfaBt werden kann.
DafBl ihr Wollen und Handeln in der 6ffentlichen, d.h. der
spezifisch politischen Sphére verhaftet ist und damit zugleich
nicht selten Wollen und Handeln darstellt, das von spezifisch-
verfassungsrechtlicher Relevanz ist®), wiirde — so scheint
mir — fiir viele nicht so schwer vollziehbar sein, wenn man
in diesem Zusammenhang Begriffe verwenden wiirde, die z. B.
im angelsichsischen Raum zu Hause sind, so wenn man statt
vom Staate von ,government“ oder von ,Staatsleitung” (U.
Scheuner) sprechen wiirde. Denn es wird wohl nicht be-
stritten werden kodnnen, daB die Parteien, die im spezifisch-
politischen Raum stehen und Entscheidungen von politischem
Gewicht treffen oder auch nur vorzubereiten haben, Funk-
tionen ausiiben, die zum Bereich des ,,government“ gehéren und
damit zugleich von staatlicher und verfassungsrechtlicher Re-
levanz sind.

Die hier skizzierte Entwicklung wird heute, ohne da man
sich dessen immer hinreichend bewuBt ist, in den Erérterungen
liber die VerfassungsmifBigkeit der staatlichen Parteifinanzie-
rung infragegestellt’). Entgegen der bisherigen und wie mir
scheint wohl begriindeten Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts wird in diesen Erérterungen die Auffassung ver-
treten — unabhingig von der Frage, ob die gegenwirtige

5) Hierzu n3dher G. Leibholz, Das Wesen der Reprisentation
und der Gestaltwandel der Demokratie im 20. Jahrhundert, 3. Aufl.
1966, S.244 1.

6) Die knappen Bemerkungen zur Frage der staatlichen Partei-
finanzierung auf der Wiirzburger Tagung sind im Folgenden spéter
(Mirz 1966) gegeniiber dem freien miindlichen Vortrag inhaltlich
ergédnzt worden.

2 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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Finanzierungspraxis mit dem Grundsatz der ,,Chancengleich-
heit* vereinbar ist — daB die in Art. 21 Abs.1 S.2 GG ver-
biirgte Parteigriindungsfreiheit eine finanzielle staatliche For-
derung der Parteien verbietet, also nicht nur — woriiber wohl
weithin Einverstindnis bestehen diirfie’) — eine totale oder
auch nur ,liberwiegende® 6ffentliche Finanzierung der Parteien,
sondern schlechthin jede Form unmittelbar staatlicher Finan-
zierung. Mit der Grundkonzeption, die ich mir erlaubt habe,
vorzutragen, wire diese Auffassung nicht zu vereinbaren. Sie
wiirde die angedeutete Entwicklung um Jahrzehnte in die Zeit
der Weimarer Verfassung und des 19.Jahrhunderts zuriick-
fiihren und die schépferisch-konstruktiven Ansitze der politi-
schen Wissenschaft und der Rechisprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts der letzten Jahre zunichte machen.

Unbeschadet der verfassungsmifBig gewéhrleisteten Griin-
dungsfreiheit der Parteien scheint mir nach dem Grundgesetz
(Art. 21 Abs. 1 S. 1) dem Gesetzgeber zum mindesten nicht ver-
wehrt zu sein, dafl er den Parteien, die an der politischen Wil-
lensbildung des Volkes konstruktiv mitwirken wollen, das
Existenzminimum sichert, das diese zu ihrer politischen und
verfassungsmifBig gebotenen Funktionsfdhigkeit bendtigen.
Ein volliges Versagen der offentlichen Zuschiisse wiirde die
Parteien in eine Abhingigkeit von den gesellschaftlichen Ver-
binden bringen und sie deren finanziellem Druck — Beispiele
hierfiir gibt es genug — ausliefern. Vergessen Sie nicht, da8
das Gespenst der drohenden Staatsabhingigkeit auch im
19. Jahrhundert einmal beschworen wurde, als es sich darum
handelte, die Unabhéngigkeit der Abgeordneten durch Ge-
wahrung von Diidten abzusichern. Mit alledem soll nicht in
Abrede gestellt werden, daB den Parteien méglicherweise
offentliche Mittel nur in einem begrenzten AusmaB, das in
einem abgewogenen Verhiltnis zu den sog. Eigenmitteln der
Farteien steht, zur Verfiigung stehen, da mit Hilfe von 6ffent-
lichen Zuschiissen die in Art. 21 Abs.1 S.3 GG festgelegte
demokratische Struktur der Parteien nicht verdndert werden
darf.

Wie dem aber auch sei, der Versuch, die Parteien zu reinen
Instrumenten der Gesellschaft und ihrer Organisationen zu
machen, muB dazu fiihren, die ohnehin bestehenden Ten-
denzen, die heutige Demokratie zu einer Verbandsdemokratie
abzuwandeln, zu verstirken. Die Demokratie kann aber
nicht — dariiber wird noch zu sprechen sein — auf die ver-
bandsmiBig organisierten Kridfte der Gesellschaft gestiitzt

7) Dazu etwa W. Kewenig, Die Problematik der unmittelba~
ren staatlichen Parteifinanzierung, DOV 1964 S. 829 fi.
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werden. Ein solcher Versuch wiirde die parteienstaatliche
Struktur in Frage stellen, in der allein die Demokratie heute
noch lebens- und funktionsfihig ist.

Letztlich beruht jene Fehlkonzeption auf einer Anschauung,
die den Staat als abstrakten Willens- und Herrschaftsverband
und das parteimiBig verfaBte Volk auseinanderreifit und den
so verselbstindigten Staat dem Volk und der Gesellschaft ge-
geniiberstellt — eine Auffassung, die fiir das liberale Denken
des 19. Jahrhunderts und den Labandschen Positivismus der
Wilhelminischen Zeit charakteristisch war. Laband?®) hatte in
der Tat fiir das Bismarcksche Reich versucht, den vom Volk
gewidhlten Reichstag vom Volkswillen zu lésen, indem er ihn
in die rein staatliche Sphére transponierte. Das Gleiche wiirde
man tun, wenn man etwa den Art. 20 GG im Labandistischen
Sinne umdeuten und ihn in einen Gegensatz zu Art. 21 stellen
wiirde, mit dem er in Wabhrheit in einem inneren Sinnzusam-
menhang steht. Dieser Labandistische Positivismus gehort im
Grunde genommen heute der ,verfassungsgeschichtlichen
Steinzeit” an.

GewiB kann man — die Geschichte liefert hierfiir genug Bei-
spiele — Prozessen von geschichtlicher Notwendigkeit Steine
in den Weg legen. Die parteienstaatliche Entwicklung der mo-
dernen Demokratie hat sich heute durchzusetzen gegentiber alt-
liberalem Gedankengut, das glaubt, es geniige zur Sicherung
der Freiheit, wenn den Parteien nur ein vor staatlichen Ein-
griffen geschiitzter Bereich autonomer Freiheit gewidhrleistet
wird. Im Streit um die Parteifinanzierung ist sichtbar ge-
worden, wie sich mit dieser liberalbegriindeten Ablehnung der
Parteifinanzierung auch Gruppen verbunden haben, die der
heutigen Form der Demokratie ablehnend gegeniiberstehen.
Das scheint mir irgendwie eine Art unheiliges Biindnis zu sein.
Der Liberalismus gibt sich namlich keine Rechenschaft dar-
tiber, da die Wahrung der Freiheit heute anderer Formen
bedarf als im 19. oder beginnenden 20.Jahrhundert und daB
die eigentlichen Probleme erst dort beginnen, wo man die
Frage stellt, wie unter den verdnderten politisch-sozialen Ver-
hiltnissen der gegenwirtigen Demokratie die Freiheit bewahrt
werden kann,

VL

Im gesellschaftlichen Bereich ist die Entwicklung &hnlich wie
im politischen Raum verlaufen. Auch hier hat sich ein Drei-
ecksverhiltnis entwickelt. Auch hier ist der Gesellschafts-

8) Staatsrt;cht des Deutschen Reiches 5. Aufl. Bd. 1 (1911) S. 29.

2¢
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blirger, mag es sich um einen Arbeithehmer, einen Arbeit-
geber, einen Landwirt, einen Handwerker, einen Beamten
handeln, gezwungen worden, seine Vereinzelung und Ver-
einsamung in der beruflichen, wirtschaftlichen, sozialen Ord-
nung dadurch zu iiberwinden, daB er sich im Laufe des letz-
ten Jahrhunderts in immer gréBerem AusmaB mit anderen
gleichermaBen Vereinzelten und Vereinsamten organisatorisch
zusammengeschlossen hat. Wie im politischen Bereich die Par-
teien haben in der heutigen industriellen Massengesellschaft
sich zwischen den Einzelnen und die Gesamtheit bestimmte
Gruppen geschoben, die hier zum Gegenstand der Unter-
suchung insofern gemacht werden, als sie die Verbandsform
angenommen haben. In der organisatorisch verfestigten Form,
in der uns die Verbdnde entgegentreten, sind diese heute
allein in der Lage, dem Gesellschaftsbiirger, d. h. wiederum:
dem Arbeitnehmer, dem Arbeitgeber, dem Landwirt, dem
Handwerker, dem Beamten einen besonderen (gesellschaft-
lichen) Status zu geben und ihm das Gefiihl und das BewuBt-
sein zu vermitteln, daB er in dieser gesellschaftlichen Ordnung
der Verbinde etwas zu sagen hat. Der Gesellschaftsbiirger
mag in diesen Verbdnden eine bestimmte Initiative entfalten
und bestimmte Verantwortlichkeiten {ibernehmen. Er hat vor
allem die Genugtuung, daB seine wirtschaftlichen, sozialen und
beruflichen Interessen und Zielsetzungen, so verschieden diese
jeweils unter sich sein mdgen, durch die von ihm unterstiitzten
Verbidnde sachgerecht betreut und Dritten gegeniiber wirk-
sam wahrgenommen werden.

Ebensowenig wie die Demokratie heute der politischen Par-
teien entraten kann, weil ohne sie das Volk ohnmichtig hin-
und hervegetieren und von sich aus nicht in der Lage sein wiirde,
bei der Bildung der ,volonté générale* mitzuwirken, kénnte
eine Zerschlagung der Verbidnde im Interesse des Staates ge-
legen sein; eine solche Aktion wiirde den Gesellschaftsbiirger
jsolieren, wiirde ihn rat- und hilflos hin- und hervegetieren
lassen und letzthin den Staat in die Zwangslage versetzen,
selber zu intervenieren, um die Fiille der bestehenden gesell-
schaftlichen Interessen organisatorisch in den Griff zu bekom-
men, wie dies selbst in so verschiedenartigen Formen von den
faschistischen Staaten versucht worden ist. Der Staat kann
eben auf den Gesellschaftsfilter der Interessenverbinde nicht
verzichten. Deutlicher kénnte die Notwendigkeit der aus der
Gesellschaft herausgewachsenen Verbinde nicht demonstriert
werden.

Staats- und Gesellschaftsordnung ist gemeinsam, dafl sie den
wachsenden Bediirfnissen dieser Ordnungen nur mit Hilfe



Staat und Verbinde 21

einer funktionsfihigen, biirokratisch strukturierten Organi-
sation begegnen kdnnen. Ohne eine solche kénnen die zwischen-
geschalteten Parteien und Verbande ihre fiir Staat und Gesell-
schaft notwendigen Fiihrungsaufgaben nicht erfiillen. Die
Parallelitit der Entwicklung im politisch-gesellschaftlichen
Raum zeigt sich z.B. darin, dafl die jeweils in den Parteien
und Verbinden Organisierten den Anspruch erheben, gegen-
Uber den Nichtorganisierten privilegiert zu werden. Die Partei-
biirokratie erhebt z.B. den Anspruch, daB ihre Funktionire
einen Status erhalten, der dem der Beamten &hnlich ist, da
sie und nicht die Aktivbiirger, die nur alle vier Jahre einmal
zur Wahlurne gehen, die eigentlich wichtige politische Arbeit
fiir die Gemeinschaft leisten. Im gesellschaftlichen Raum
suchen in den Verbinden die Organisierten gegeniiber den
Nichtorganisierten — etwa mit Hilfe von sog. Solidaritats-
beitrigen — sich Vorrechte mit dem Hinweis zu sichern, dal3
der gesellschaftliche Status, den die Verbénde ihren Mitglie-
dern zu sichern vermdogen, irgendwie auch den Nichtorganisier-
ten zugute kommt. Damit ergibt sich im {ibrigen zugleich die
weitere Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen etwa
ein Verband — wenn fiir ein und denselben Bereich mehrere
Verbinde bestehen — fiir sich das Recht in Ansoruch nehmen
darf, auch die Interessen der in anderen Verbinden Organi-
sierten wahrzunehmen. In der Rerel wird ein solcher Anspruch
von dem zahlenmiiBig stirksten Verband erhoben und von den
minder starken Verbinden bestritten werden. Dies fiihrt so-
dann nicht selten zu einem mitleidslosen Kampf der Verbédnde
um die Mitglieder.

Den Verbinden, die in der modernen Wirtschaftsgesellschaft
entscheidend dazu beigetragen haben, die Klassengesellschaft
des 19. Jahrhunderts zu {iberwinden, und fortschreitend an die
Stelle der Klassen selber treten, liegt — idealtypisch ge-
sehen — ein grundsitzlich anderes Strukturprinzip wie den
politischen Parteien zugrunde. Man kann die Sache wenden
wie man will. Die Verbidnde orientieren sich an einem be-
stimmten Partikularinteresse und bringen das gesellschaftliche
Element der Besonderheit zum Ausdruck. Die grundsitzliche
Aufgabe der Verbinde bleibt es, die antagonistisch differen-
zierten Gruppeninteressen der Gesellschaft zur Selbstdarstel-
lung zu bringen und wirksam zu machen. Diese Urfunktion,

nimlich bestimmte partikulare Interessen — wiederum der
Arbeitnehmer, der Arbeitgeber, der Landwirtschaft, des Mittel-
standes, der Handwerker, der Beamten — wahrzunehmen,

konnen die Verbidnde nur erfiillen, wenn sie dem Struktur-
prinzip, nach dem sie angetreten sind, nicht untreu werden
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und nicht von sich aus den Anspruch erheben, etwa wie die
politischen Parteien, zu den Integrationsfaktoren im staatlichen
Bereiche zu gehdren. Wenn von gewissen Verbédnden der An-
spruch erhoben wird, daf} sie bei der Ausiibung ihrer Verbands-~
funktionen ebenso wie die politischen Parteien echte verfas-
sungsrechtliche Integrationsfunktionen ausiiben, so miiten sie
zunidchst darlegen, wie durch solche von partikularen Ziel-
setzungen bestimmte Verbandsaktionen eine echte verfas-
sungsrechtlich relevante Integration zustande kommen soll.
Verbandspolitik gleichviel welcher Art, ob Unternehmer-
oder Gewerkschaftspolitik, ist mit allgemeiner Wirtschafts-
politik nicht identisch. Selbst wenn die Verbinde sich unter-
einander verstindigen und ihre verschiedenen partikularen
Interessen irgendwie miteinander abzustimmen vermdégen,
ist damit nicht gesagt, da3 das Ergebnis eines solchen Kom-
promisses den am politischen Gemeinwohl orientierten Forde-
rungen entspricht, da die Summe der partikularen individuel-
len und Verbandsinteressen nicht mit dem an der Erhaltung
von Volk, Nation und Staat ausgerichteten ,existenziellen“
Interesse identisch zu sein braucht. Schon Rousseau hat
zwischen den Partikular-Interessen einerseits und dem Gemein-
Interesse andererseits unterschieden und bemerkt, daB die
Summe der individuellen Gruppen-Interessen nicht zum Ge-
meinwohl fithren und die ,,volonté de tous“ nicht notwendiger-
weise mit der ,volonté générale“ identisch sein miisse. Man
denke nur daran, daB die Verbidnde, um ihre jeweiligen be-
sonderen Interessen zu wahren, bereit sein konnten, im
KompromiBwege — etwa auf Kosten der Konsumenten — eine
inflationdre Preisentwicklung in Kauf zu nehmen. Im Gegen-
satz zu den Parteien kénnen sich Verbdnde daher nicht un-
mittelbar an der politischen Willensbildung beteiligen. Sie
haben nicht die Stellung von Integrationsfaktoren oder Ver-
fassungsorganen. Konsequenferweise kénnen sie daher auch
nicht wie die politischen Parteien einen Verfassungsorganstreit
vor dem Bundesverfassungsgericht anhingig machen.

Es ist hiernach nicht moglich zu behaupten, daB die zur Zeit
der Weimarer Verfassung als desintegrierend bezeichneten ge-
sellschaftlichen Kriifte sozusagen liber Nacht sich in ihrer Sub-
stanz grundsitzlich gewandelt und die Fihigkeit erhalten
haben, im spezifisch politischen Raum im materialen Sinne
schopferisch und ordnend zu wirken und ein staatliches Ge-
fiige zu konstituieren. Dies zu bemerken ist notwendig, weil
gelegentlich die These vertreten wird, daB es die gesellschaft-
lichen Krifte gewesen sind, die den heutigen Staat, die Bundes-
republik, geschaffen haben und fortlaufend legitimieren und
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daB man diesen Staat eigentlich nur noch fiir bestimmte Zwecke
bendtige, es im iibrigen aber der Gesellschaft {iberlassen
konnte, die in der Lage sei, selbsténdig diesen Staat zu steuern.
Ich meine, da man iiber seinen eigenen Schatten nicht sprin-
gen kann und es nicht méglich ist, den auf vollig veréinderten
Voraussetzungen erwachsenen, angelsichsischen Begriff der
»society“ dem kontinentalen, inshesondere deutschen Begriff
der Gesellschaft zu substituieren. Die Aufhebung des fiir das
19. und beginnende 20. Jahrhundert charakteristischen Antago-
nismus in Staat und Gesellschaft bedeutet nicht, da die Ur-
funktion der sich in den Verbidnden dokumentierenden gesell-
schaftlichen Kraft auch inhaltlich sich grundsitzlich gewandelt
hat. Anders ausgedriickt: Gesellschaft und Volk stehen auch
heute trotz des gewandelten Verhiltnisses von Staat und Ge-
sellschaft nicht im Verhéltnis der Identitdt zueinander.

Diese Feststellung schliet nicht aus, dal die Verbénde als
die berufenen Organisationsformen der Gesellschaft von Ver-
fassungs wegen im politischen Raume tétig werden konnen.
Sie tun dies am laufenden Bande, und ich brauche das politi~
sche Wirken der Verbénde hier nicht mit einzelnen Beispielen
zu belegen. Das Entscheidende bleibt nur, da8 sie sich in ihrem
politischen Wirken, — von Ausnahmesituationen abgesehen, in
denen sie (wie z.B. die Gewerkschaften zur Zeit des Kapp-
Putsches) legitimerweise politische Funktionen im materialen
Sinne ausiiben diirfen, letzthin immer an ihren gesellschaft-
lichen Zielsetzungen und Interessen zu orientieren haben.

VIIL

Und noch einem weiteren Mif3verstindnis soll begegnet wer-
den. Was im gesellschaftlichen Bereich fiir den solidarisch ver-
bundenen Menschen gilt, gilt auch fiir die Verbinde. Diese
sollten von ihren legitimen partikularen Interessen in einer
freiheitlichen Gesellschaftsordnung nur in der Weise Ge-
brauch machen, daB — um mit dem Grundgesetz (Art.2) zu
sprechen — sie ,nicht die Rechte anderer verletzen und nicht
gegen die verfassungsmifige Ordnung und das Sittengesetz
verstolen“. Es ist aber offenbar, daBl so wenig wie das ein-
zelne Individuum zum Wahrer des Gemeinwohls im spezifisch
politischen Sinne dadurch wird, daBl es sich in seiner Beta-
tigung innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung bewegt,
die Verbidnde zu Hiitern des Gemeinwohls werden, wenn sie
bei der Auslibung ihrer gesellschaftlichen Funktionen die ver-
fassungsmiBigen Schranken respektieren und die Freiheit
nicht mit verantwortungsloser Willkiir oder Ungebundenheit
identifizieren.
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Was insbesondere den Art.9 Abs. 3 GG anbelangt, iiber den
hier nicht ausfiihrlich zu sprechen ist, zumal dies schon von
berufenerer Seite geschehen ist — ich verweise hier insbeson-
dere auf die Arbeiten von Dietz, Galperin, Nipperdey,
Gerhard Miiller, Riither, Werner Weber —, so ist es
mit Recht herrschende Auffassung, da8 auf Grund dieser Ver-
fassungsbestimmung die Sozialpartner heute als die verant-
wortlichen Mittrdger der durch das Grundgesetz sanktionier-
ten, freiheitlich-gesellschaftlichen Ordnung erscheinen. Wenn
die Sozialpartner in den von ihnen abgeschlossenen Tarifver-
trigen die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen niher fest-
zulegen haben, so sind ihnen bei der Ausiibung ihrer tarif-
vertraglichen Gestaltungsfreiheit bestimmte Schranken ge-
zogen, die sich aus den Wert- und Kompetenzbestimmungen
des Grundgesetzes sowie aus dem diesem zugrunde liegenden
Freiheitsbegriff ergeben. Insoweit wird die privilegierte Stel-
lung der Sozialpartner im Sinne dessen, was man unter dem
Gemeinwohl versteht, durch das Grundgesetz begrenzt. Man
spricht in diesem Zusammenhang von sozialer Partnerschaft;
die Gewerkschaften und Arbeitgeber werden als Ordnungs-
faktoren unseres Soziallebens bezeichnet, die eine gemein-
same Aufgabe zu bewiltigen, ein gemeinsames Ordnungs-
ziel anzustreben haben. Man spricht von einem neuen Ord-
nungsgefiige, das bestimmte Verpflichtungen zur {ibergrei-
fenden Zusammenarbeit erzeugen soll. Galperin hat z. B.
in diesem Sinne von einer ,lebendigen und sich stindig in der
Spannung der Gegensitze bewidhrenden und erneuernden
Einheit“ gesprochen, ,die zwar leben will, aber auch leben
lapt“.

Aber diese Umschreibungen diirfen uns nicht dariiber hin-
wegtduschen, daB, wenn die Sozialpartner im Rahmen ihres
spezifischen Aufgabenbereichs als Gemeinschaftstriger einer
partiellen, in der gesellschaftlichen Sphire verhafteten Ord-
nung nach dem Grundgesetz tétig werden, diese eben gesell-
schaftliche Funktionen ausiiben, Arbeitnehmer und Arbeit-
geber brauchen, selbst soweit sie in Selbstdisziplin und Selbst-
verantwortung im eigenen wohlverstandenen Interesse bei der
Wahrung ihrer eigenen Interessen das Gesamtinteresse von
Volk, Nation und Staat in Rechnung stellen und insoweit eine
soziale Funktion ausiiben, ihre am Partikularwohl ausgerichte-
ten Gruppeninteressen nicht zu verleugnen. Ich wiirde sogar
meinen, dafl sie es nicht tun sollten, solange sie ihren gesell-
schaftlichen Charakter nicht in Frage stellen wollen, — Ver-
gessen wir doch nicht, da8 es auch andere willensbildende
Faktoren innerhalb der Gesellschaft gibt, die bei der Ent-
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faltung ihrer Titigkeit ,das allgemeine Wohl vor Augen
haben* sollen und doch nicht deshalb als verfassungsrechtlich
relevante Integrationsfaktoren angesprochen werden konnen.

So erkldart sich, warum all die, die meinen, da8 die Ver-
bidnde in gleicher Weise wie die Parteien in der heutigen
parteienstaatlichen Demokratie das, was man unter dem Ge-
meinwohl versteht, wahrzunehmen haben, nicht die Méglich-
keit ausschlieBen konnen, daB die Verbidnde dieser Forderung
nicht gerecht werden und die Partikularitit des Verbands-
interesses sich gegen die Allgemeinheit selbst richten und
moglicherweise sogar zur staatlichen Desintegration fiihren
kann. Man kann eben bei den Verbénden zwar von einer ver-
allgemeinerten Besonderheit, nicht aber von einer besonderen
Allgemeinheit wie den Parteien sprechen (H. Kriiger). Esist
hiernach kein Zufall, daB zwar der einzelne Staatsbiirger seine
Freiheitsrechte verwirken kann, wenn er von diesen einen
politisch miBbriuchlichen Gebrauch macht, indem er sie zum
Kampf gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung
verwendet und daB die Parteien, wenn sie darauf aus sind,
diese freiheitlich demokratische Grundordnung zu beeintrich-
tigen oder zu gefdhrden, fiir verfassungswidrig erkldart werden
kénnen, daB aber eine entsprechende Norm nicht vorhanden
ist, die in gleicher Weise gegen die Verbidnde zur Anwendung
gelangen kann.

Wenn die Tarifpartner sich miBbrauchlich verhalten, ist es
Sache des Staates, einem solchen MiBbrauch zu begegnen
und der Freiheit die Bindungen aufzuerlegen, die unter
dem Blickpunkt des ,bien commun“ unabdingbar sind.
Der Staat hat verschiedene Moglichkeiten, um dieses Ziel zu
erreichen: er kann im gesellschaftlichen Raum auf die Sozial-
partner einzuwirken suchen, indem er etwa es ihren Spitzen-
organisationen nahe legt, eine zentrale Schlichtungsinstitution
auf Bundesebene zu schaffen, deren Aufgabe es sein soll, Tarif-
vereinbarungen nach Grundsdtzen auszurichten, die dem
Lebensinteresse der Nation gerecht werden. Der Staat kann
aber u.U. auch die ihm notwendig erscheinenden, kompen-
satorisch wirkenden MaBnahmen von sich aus vornehmen, so
wenig wiinschenswert es auch sein mag, das heute geltende
Tarifvertragssystem, das dem Vertragspartner ein so auBer-
gewoéhnliches MaB von Freiheit und Eigenverantwortung ein-
gerdumt hat, zu erginzen. Der Arbeitskampf kann moglicher-
weise auch reglementiert werden. AuBerstenfalls ist der Staat
sogar von Verfassungs wegen in der Lage, subsididr ein von
ihm autorisiertes Schlichtungsverfahren mit einer Schlichtungs-~
stelle einzusetzen, deren Schiedsspriiche notfalls als verbind-
lich erklirt werden kénnen.
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Ich darf noch einmal zusammenfassen: Volk und Gesellschaft
sind nicht miteinander identisch. Volk ist vielmehr die durch
die Parteien mediatisierte Aktivbiirgerschaft, die sich mit Hilfe
der Parteien im Staate politisch organisiert und diesem ein
parteienstaatliches Geprige vermittelt. Die Parteien sind keine
ofreien Gesellschaftsgruppen® im Sinne des 19. Jahrhunderts;
sie sind, obwohl sie nicht zur organisierten Staatlichkeit im
engeren Sinne gehdéren und daher nicht als Staatsparteien an-
gesprochen werden kénnen, wie dies in den totalitiren Staaten
der Fall ist, doch Verfassungsorgane (im Sinne von govern-
ment), weil ohne sie das Leben der staatlichen Einheit, die in
ihrer Substanz durch die Parteien entscheidend bestimmt wird,
nicht gedacht werden kann. Sie sind, wie vor nicht langer Zeit
ein amerikanischer Schriftsteller bemerkt hat: ,now public
institutions rather than private preserves. They stand closer to
Congress and the courts than they do to ,gesellschaftlichen
Gruppen* “.

Weiter: Volk und Gesellschaft stehen heute nicht mehr in
einem antagonistischen Verhiltnis, sondern einem schépferisch-
dialektischen Verhiltnis zueinander. Dies erméglicht es jeder-
zeit, daB die gesellschaftlichen Fragen und Probleme zu echten
politischen Fragen und Problemen und damit zu Fragen und
Problemen werden, die Volk, Nation und Staat unmittelbar im
existentiellen Sinne angehen und daher von den durch das
Grundgesetz zur Entscheidung berufenen Instanzen zu regeln
sind.

Hieraus ergibt sich, um auf die oben gestellte Frage zuriick-
zukommen, zugleich das Folgende: Auch die heutige Bundes-
republik verdankt in Wirklichkeit nicht der Gesellschaft, son-
dern der Politik ihre Existenz. Alle wesentlichen Entscheidun-
gen, die zur Griindung dieses Staates gefiihrt haben, waren
politischer und zwar hochpolitischer Natur, gleichgiiltig, ob
man etwa an den Marshall-Plan, die Wihrungsreform, das
Bonner Grundgesetz oder die anderen grundsitzlichen Ent-
scheidungen denkt, die zum Aufbau der heutigen freiheitlichen
Rechts- und Sozialstaatsordnung bei uns gefiihrt haben. Da88
hinter diesen politischen Kréaften auch gesellschaftliche, auf die
politische Ebene transponierte Krifte gestanden haben, ist be-
reits hinreichend dargelegt worden.

VIIL

Diesem hier gekennzeichneten idealtypischen Bild kann
natiirlich entgegengehalten werden, da8 es der politischen
Wirklichkeit nicht mehr entspricht, weil die Parteien heute auf
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die Hilfe der Verbinde angewiesen sind und diese durch ihre
Macht, Organisation, Dichte wie ihre Sachkunde den Parteien
liberlegen sind. Bracher?®) hat im einzelnen dargelegt, wie sich
in allen westlichen parlamentarischen Demokratien dieses neue
zentrale Strukturproblem entwickelt hat, das sich an dem Ge-
gensatz zwischen dem hochspezialisierten Sachverstand, der
vor allem in den Verbdnden sich manifestiert, und dem Prinzip
der demokratischen Kontrolle entziindet hat.

In der Literatur ist hidufig geschildert worden, wie sich die-
ser Einflu der Verbdnde in der politischen Wirklichkeit un-
serer parteienstaatlichen Demokratie Geltung verschafft: Ein-
mal macht sich dieser Einfluf} {iber die Exekutive bemerkbar,
d. h. iiber die Ministerialbiirokratie, die auf das Gesetzgebungs-
verfahren einen mafBgeblichen Einflu ausiibt, sodann {iber
die Regierung (mit EinschluBl des Bundeskanzlers) und schlies3-
lich iiber das Parlament. Unter Verwendung der verschieden-
sten Druckmittel werden z. B. Abgeordnete von den Verbénden
in die Parteien eingeschleust. Diese werden von den Parteien
auch deshalb benétigt, weil die Abgeordneten heute einfach
nicht mehr in der Lage sind, die Entscheidungen, die der demo-
kratische Sozialstaat ihnen abfordert, zu féllen, und zwar nicht
nur wegen des Zeitdrucks, unter dem die Abgeordneten stehen,
sondern vor allem deshalb, weil sie den Verbénden gegeniiber
eine diesen gleichkommende und gleichwertige Sachkunde
nicht aufzubringen vermogen. Den Verbandsvertretern, die
iiber ein besonderes Fachwissen verfiigen, gelingt es sogar
nicht selten, innerhalb der Fraktionen eine besondere Vorzugs-
stellung zu erhalten, weil sie es sind, die die Fraktionen iiber-
haupt erst in die Lage versetzen, zu den oft komplizierten
Sachfragen fachminnisch Stellung zu nehmen. Sie bieten sich
als Kenner der zu behandelnden Materie an und damit zugleich
als die Kandidaten, die von den Fraktionen in die besonderen
Ausschiisse der Parlamente entsandt werden konnen, in denen
daher nicht zuféllig hiufig Abgeordnete sich treffen, die zwar
verschiedenen Parteien angehoren, aber doch durch die gleichen
Interessen miteinander verbunden sind und die es daher als
vbllig legitim als eine ihrer Hauptaufgaben betrachten, in die-
sen Ausschiissen (z. B. Agrar-, Beamten-, Arbeits-, Wirtschafts-
ausschufl) die besonderen gesellschaftlichen Interessen ihrer
Verbdnde (etwa der Landwirtschaft, des Mittelstandes, des
Beamtentums, der Arbeitnehmer, der Arbeitgeber) wahrzuneh-
men. Dabei wird von den Fraktionen nur hiufig iibersehen,

) K.D. Bracher, Gegenwart und Zukunft der parlamentari-
schen Demokratie in Europa, in Deutschland zwischen Demokratie
und Diktatur, 1964, S. 386 f.
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daB diese Verbandsvertreter doch eben nicht, auch wenn sie
Uber eine groBe Sachkunde verfiigen, in der Lage sind, wie ein
unabhingiger Gutachter das zur Diskussion und Entscheidung
stehende Sachproblem zu behandeln. In der Tat, die Situation
ist eine auBlerordentlich prekire. Kein Wunder, dal bei dieser
Sachlage der einzelne Abgeordnete, der zugleich die Interessen
eines bestimmten Verbandes vertritt, oft nicht weil}, welchen
Forderungen — den politischen oder denen seines Verbandes —,
wenn er sich in einem Konflikt befindet, er den Vorrang geben
soll.

Die Lage ist um so miBllicher, als der EinfluB der Verbinde
sich nicht nur auf die Durchsetzung von Sonderwiinschen ge-
geniiber der Verwaltung und Gesetzgebung erstreckt, sondern
auch dahin geht, nicht gewiinschte MaBnahmen und Gesetze
zu verhindern. Gibt es doch kaum einen Akt der Gesetzgebung,
kaum eine Maflnahme der sozialen Wirtschaftspolitik, kaum
einen verfassungsrechtlichen Eingriff, der der Aufmerksamkeit
der Verbidnde und ihrer Vertreter sich entzieht. Wie weit der
EinfluB der Verbinde reichen kann, sieht man daraus, da} sie
gar nicht selten auch Anspruch auf Besetzung von Ministerien
mit einer ihnen nahestehenden oder mindestens genehmen
Perstnlichkeit durchzusetzen suchen, wie das z. B. beim Land-
wirtschaftsministerium wund beim Vertriebenenministerium
gelegentlich der Fall gewesen ist.

Angesichts dieser Situation ist es nicht verwunderlich, wenn
behauptet wird, daB die parteienstaatliche Demokratie heute
im Begriffe ist, durch die Verbidnde unterwandert zu werden
und daB, wenn man schon von einer Demokratie sprechen
wolle, man der politischen Wirklichkeit nidher komme, wenn
man von einer Verbandsdemokratie und nicht einer parteien-
staatlichen Demokratie, die nur die Fassade liefere, sprechen
wiirde. Im iibrigen wird diese Entwicklung in der Literatur
gelegentlich sogar positiv bewertet. Man geht sogar so weit,
zu behaupten, daBl ein wesentlicher, wenn nicht vielleicht der
wesentlichste Strukturdefekt unserer heutigen Demokratie
darin bestehe, da man diesen Pluralismus nicht positiv be-
werte, und daB wir eher unter zu wenig als zu viel Pluralismus
litten.

Ich gestehe, dafl ich diese Auffassung nicht zu teilen vermag.
Gewi}, die Parteien haben es, wie ich anzudeuten versucht
habe, in der politischen Wirklichkeit immer schwerer, sich dem
EinfluB der Interessenverbinde zu entziehen. Aber dies be-
deutet nicht, daB wir diese Entwicklung sozusagen als natur-
notwendig zu akzeptieren und deshalb, weil es so ist, auch
positiv zu bewerten haben. Soweit die Parteien bei uns heute
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durch die Verbdnde wirklich von auBlen gesteuert, d. h. liber-
fremdet sind, haben wir es im Grunde genommen mit einem
entarteten, d. h. politisch nicht legitimen Pluralismus zu tun.
Dies wird im iibrigen auch von Répke u.a. zugegeben, die
entscheidend dazu beigetragen haben, der heutigen pluralisti-
schen Gesellschaft ihren legitimen Platz in unserer verfassungs-
méBigen Ordnung zu sichern.

Im {ibrigen sollten unsere unentwegten Pluralisten nicht
vergessen, dafl unsere politischen Parteien auch heute noch —
und mit vollem Recht — ihre Aufgabe darin sehen, die antago-
nistisch auftretenden, verschiedenen, gesellschaftlichen Inter-
essen der Verbidnde zunichst unter sich miteinander auszu-
gleichen, sie zu neutralisieren und dafiir 2zu sorgen, dafl das
pluralistische Gegeneinander der einzelnen Verbandsinteressen
nicht zu einem die politisch-staatliche Einheit gefihrdenden
Pluralismus und zu verbandsméfiig unterbauten Herrschafts-
organisationen fithrt. Auch in der heutigen Situation haben
die Parteien gegeniiber den Verbidnden noch die verfassungs-
rechtlich gebotene Pflicht und Aufgabe, ihrerseits politisch
integrierend zu wirken und durch die Erfiillung dieser Auf-
gabe immer wieder von neuem dem Uberhandnehmen des
Verbandseinflusses Schranken zu setzen. Ihre Legitimitit, so
zu verfahren, leiten die Parteien auch heute noch daher, da8
sie politisch verfaBites Volk sind, d. h. primidr Organisationen,
die im politischen Raum den Staat konstituieren und keine
Verbinde, die — idealtypisch gesehen — im gesellschaftlichen
Raum beheimatet sind.

IX.

Der Gefihrdung unserer politisch demokratischen Ordnung
durch die illegitimen Krifte eines entarteten Pluralismus hat
man auf verschiedene Weise zu begegnen versucht. Man hat
z.B. der Etablierung eines tiberparteilichen, neutralen Be-
amten-, Verwaltungs- und Richterstaates das Wort geredet.
Unter Zuhilfenahme von dem monarchischen Obrigkeitsstaat
entlehnten Vorstellungen sucht man z. B. die Stellung der
Exekutive, bei uns also etwa die des Bundesprésidenten und
der Regierung, zu stirken, d. h. von den Parteien unabhingiger
zu machen und die Wehrmacht sowie das Beamten- und
Richtertum, die bestimmte Sachfunktionen im Staate zu erfiil-
len haben, als die eigentlichen Sidulen dieses Staates zu be-
trachten und ihnen einen erhéhte Bedeutung in dem angeblich
uberparteilich neutralen Staate einzurdumen. Fiir einen sol-
chen iiberparteilich neutralen Beamten-, Verwaltungs- und
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Wehrmachtsstaat mit starker Exekutive bestehen auf lingere
Sicht gesehen heute weder die historischen noch die politischen
und soziologischen Voraussetzungen. Der frithere Staatsmythos,
der zur Zeit des Obrigkeitsstaates eine politisch schopferische
Kraft besessen hat, hat heute diese Kraft verloren. Die
Schichten, die jenen Staat getragen hatten, und — im iibrigen
zu Unrecht — das Wort iiberparteilich fiir sich in Anspruch
genommen hatten, sind heute im Gefolge der zwei Weltkriege,
des nationalsozialistischen Regimes und des allgemeinen Zu-
sammenbruchs sowie der Zerschlagung PreuBlens mehr oder
weniger zerrieben worden. Auch konnen sich jene, die einer
solchen Staatskonzeption das Wort reden, nicht auf das Frank-
reich de Gaulle’s berufen. Dieses politische Regime, das
heute seinen charakteristischen Ausdruck im hoheitlich person-
lichen Willen und autoritiren Befehl des regierenden Staats-
oberhauptes findet, 146t noch die Frage villig offen, welchen
Charakter dieses Regime beim Wegfall dieser Persdnlichkeit
letzthin annehmen wird. Vergessen wir nicht, da8 auch das
Hitlerregime in der Vergangenheit sehr anders bewertet wor-
den ist, wie es heute bewertet wird, ohne da3 diesem natiirlich
damit die Ehre angetan werden soll, mit dem Gaullismus auch
nur im Ansatzpunkte irgendwie verglichen werden zu sollen.

Wenn dieser Weg nicht gangbar ist, so kann es sich nur
darum handeln, wenn man den heutigen demokratischen Par-
teienstaat nicht in Frage stellen will, den Versuch zu unter-
nehmen, die politische Funktionsfidhigkeit desselben zu verbes-
sern. Man mufl nach Mitteln und Wegen suchen, die die Par-
teien, die Fraktionen und Abgeordneten besser als bisher in-
stand setzen, gegentiber den Verbinden, soweit diese ihre Posi-
tion illegitim ausnutzen und politische Macht usurpieren, ihre
spezifisch politischen Funktionen wahrzunehmen, um mit dem
Sachverstand der Verbdnde konkurrieren zu konnen. Der den
Fraktionen durch den Interessenvertreter in ihren eigenen
Reihen vermittelte Sachverstand geniigt jedenfalls im politi-
schen Bereiche nicht, um diesen Defekt zu beheben. Der Sach-
verstand, den Fraktionen und Abgeordnete benétigen, geht
liber den des reinen Interessenvertreters weit hinaus. Er orien-
tiert sich an bestimmten objektiven MaBstdben. Dies gilt ins-
besondere auch fiir den Wirtschaftssachverstidndigen, auf dessen
Rat der Politiker angewiesen ist. Unbeschadet der antago-
nistisch-gesellschaftlichen Gruppeninteressen gibt es etwas,
was legitimerweise als das wirtschaftliche Gesamtinteresse be-
zeichnet werden kann. Die Idee des MaBhaltens, gleichgiiltig,
ob man in den letzten Jahren immer einen gliicklichen Ge-
brauch von ihr gemacht hat, steht und £illt mit dieser Annahme.
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Damit soll nicht gesagt sein, daB mit der Etablierung sozu-
sagen des objektiven Sachverstandes die Schwierigkeiten be-
hoben sein wiirden, und da8 es geniigen wiirde, diesen Sach-
verstand regieren zu lassen und den Politiker zu veranlassen,
zu seinen Gunsten im Bereich der Politik abzudanken. Das
hiufig gezeichnete Bild, nach dem Manager, Funktionire, Sach-
verstindige in Zukunft eine technokratisch-diktaturférmig ge-
formte Gesellschaft beherrschen, mit der jede parlamentarisch
demokratische Kontrolle letzthin unvereinbar sein soll, ist
hinreichend bekannt. Man hat in diesem Zusammenhang von
einem ,sterbenden Parlament“ gesprochen — im {ibrigen nicht
nur bei uns, sondern auch in England, wenn etwa an die
Biicher von C. Keeton, ,,The Passing of Parliament“, oder
von C. Hollis, ,,Can Parliament survive“, erinnert werden
darf. Ubersehen wird hier nur, daB das Politische aus dem
gesellschaftlichen Geschehen auch im zwanzigsten Jahrhundert
nicht eliminiert werden kann. Zur Aufgabe des Politikers ge-
hort es, den ihm durch den Fachmann vermittelten objektiven
Sachverstand mit den Forderungen zu konfrontieren, die sich
aus dem spezifisch Politischen im materialen Sinne ergeben.
Fihrt doch diese Konfrontation nicht selten dazu, daB der
reine Sachverstand den Geboten untergeordnet werden muf,
die sich unfer dem Blickpunkt der Existenzerhaltung von
Volk, Nation und Staat ergeben.

Was nun die Mittel und Wege anbetrifft, die den Abgeord-
neten in die Lage versetzen sollen, sich selbstindig ein Urteil
zu bilden, und ihm den ihm heute fehlenden objektiven Sach-
verstand zu vermitteln, so verweise ich vor allem auf die Mog-
lichkeit, daB mehr Ausschtisse als bisher mit Hilfe sog. Hearings
die verschiedenen Exponenten der Interessenverbinde
horen sollten. Von der Moglichkeit, Interessenvertreter ver-
schiedener Schattierungen in 6ffentlichen Sitzungen anzuhéren,
wird noch zu wenig Gebrauch gemacht. Wiirde diese Méglich-
keit ausgeschopft werden, so wiirden die oft miteinander kolli-
dierenden Interessen der verschiedenen Interessenverbinde vor
den Fraktionen selbst zum Ausdruck gelangen. Damit wiirde
zugleich der ungebiihrlich groBe EinfluB, den die Interessen-
vertreter in den eigenen Reihen der Fraktionen auf deren
Willensbildung ausiiben, begrenzt werden. Diese Wirkung
wiirde noch durch die zusitzliche Einsetzung von unabhingi-
gen Expertenkommissionen verstirkt werden koénnen.

Weiterhin sollte man die Hilfseinrichtungen des Parlaments,
die sich bei uns mit denen in den Vereinigten Staaten nicht
vergleichen lassen, erheblich verbessern. Die Fraktionen und
die einzelnen Abgeordneten sollten sachlich und personell mit
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offentlichen Mitteln ausgestattet werden und einen groéBeren
Stab von Assistenten, Experten und Hilfskrdften zur Ver-
fligung haben. Vor allem sollte ein besonderer Gesetzgebungs-
hilfsdienst — etwa nach amerikanischem Muster — ins Leben
gerufen werden, dessen besondere Aufgabe es sein sollte,
Material zusammenzutragen, um dieses den Abgeordneten,
ihren Assistenten und Sekretidren zuginglich zu machen. Erst
hierdurch konnte der einzelne Abgeordnete von sich aus in
den Stand gesetzt werden, auf den Gebieten, die heute von
den Verbinden monopolartig beherrscht werden, wieder
Gesetzgebungsantrige selbstindig auszuarbeiten. Wenn man
gegeniiber dem hochspezialisierten Sachverstand der Verbinde
— und wir kénnen hinzufiligen, auch der Ministerialbilirokratie
— etwas Gleichwertiges schaffen will, miafite bei dem Aufbau
eines solchen Apparates finanziell groBziigig verfahren werden.
GewiB besteht die Gefahr, dafl das Parlament durch eine solche
Biirokratisierung wiederum mdéglicherweise von seinen eige-
nen Experten iiberspielt wird. Immerhin der Versuch sollte
gewagt werden. Auch hier handelt es sich schlieflich um eine
Frage des MaBhaltens. Die Existenz eines solchen Gesetz-
gebungshilfsdienstes muBl nicht dazu fithren, daB der Ab-
geordnete zum Gefangenen seiner Referenten wird. Letzten
Endes entscheidet die Personlichkeit des einzelnen Abgeordne-
ten, ob er den Apparat oder der Apparat ihn beherrscht.

X.

Was nun die Frage anbelangt, ob es sich empfiehlt, um die
Eigenstiindigkeit des Politischen zu sichern, die Verbidnde in
das Verfassungsgefiige selbst einzubauen, so ergibt sich aus
den bereits gemachten grundsitzlichen Bemerkungen, da3 dies
nur in begrenztem AusmafB moglich ist. Man kann z. B. die
Verbidnde von Staats wegen fiir den Staat in einem bestimm-
ten Ausmaf nutzbar machen und sie zur selbstverantwortlichen
Mitarbeit an der Erledigung o6ffentlicher Aufgaben heran-
ziehen, wie dies z. B. bei den Industrie- und Handelskammern,
die auf eine besonders lange und ehrwiirdige Tradition zu-
riickblicken kénnen, der Fall ist.

Erwiinscht ist es auch, Verantwortungen voneinander ab-
zugrenzen, soweit die Verbénde bei der Aufbereitung des Ge-
setzgebungsmaterials mitzuwirken haben, indem sie den
Amtern die erforderlichen Unterlagen insbesondere Statistiken
liefern, die dieselben zur Vorbereitung ihrer Entscheidungen
bendtigen. Der Offentlichkeit und den zur politischen Entschei-
dung berufenen Instanzen sollte dies hinreichend klar zur



Staat und Verbénde 33

Kenntnis gebracht werden. Bekannt ist die Bestimmung der
Geschiftsordnung der Bundesministerien, aus der sich ergibt,
daB schon heute die Verbinde bei der Vorbereitung von Ge-
setzen und wichtigen Verordnungen von der Ministerialbiiro-
kratie heranzuziechen sind. Auch auf die bei den einzelnen
Ministerien gebildeten Beiridte, in denen die Verbinde ver-
treten sind, ist in diesem Zusammenhang zu verweisen. Eben-
falls seien in diesem Zusammenhang die englischen Royal
Commissions und die anderen Kommissionen erwéihnt, mit
deren Hilfe die Verbédnde ihre Interessen geltend machen koén-
nen. Die vielfachen Anhorungs-, Prédsentations-, Vertretungs-,
Beteiligungsrechte sind in diesem Zusammenhang ebenso zu
erwihnen wie das System der Sozialversicherungstriger mit
ihrer sozialpartnerschaftlichen Selbstverwaltung. Die Institu-
tionalisierung konnte gewiBl noch weiter getrieben werden, als
dies bisher geschehen ist. Die Verbinde sollten von ihrem
Recht, Rat anzubieten, gutachtlich Stellung zu nehmen, an der
sozialen Selbstverwaltung und an der Rechtsprechung, insbe-
sondere der Arbeits- und Sozialgerichte, teilzunehmen, soweit
wie moglich Gebrauch machen.

Dagegen hat die ,Nach-und-nachinstitutionalisierung® ihre
natiirliche Grenze. Das Legalgewicht der Verbandsorganisatio-
nen mit ihren in dem gesellschaftlichen Bereich beheimateten
Hierarchien, Gruppen und Verbinden sollte nicht den Charak-
ter einer vierten Gewalt annehmen. Daher sollte das in der
Weimarer Verfassung mit dem Reichswirtschaftsrat gemachte
Experiment nicht wiederholt werden. Es konnte zu jener
Zeit nicht gelingen, da — wie wir gesehen haben — es
eben nicht Aufgabe der Verbidnde sein kann, eigenstindige
Verfassungsorgane zu bilden, die unmittelbar an der staatlichen
Willensbildung schopferisch beteiligt sind. Es ist daher auch
kein Zufall, daB die nationalen Wirtschafts- und Sozialbeiréte
in Belgien, Frankreich, Italien usw. auf eine gutachterliche
Titigkeit beschrinkt worden sind, und daB8 die von diesen
Organen entworfenen Pline weder die parlamentarischen
Korperschaften noch die Regierungen binden, resp. gebunden
haben. In all diesen Staaten ist durch den Einbau dieser Or-
gane das grundsitzlich verfassungsrechtliche Gefiige nicht ver-
dndert worden. Solche auf verbandsmifBiger Grundlage er-
wachsenen Organe vermdgen nur als Hilfsorgane der Parla-
mente zu fungieren.

3 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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2. Mitbericht**) von Professor Dr. Gilinther Winkler,
Wien

I

Theodor Eschenburg!) hat gewi recht, wenn er es
trotz gegenteiliger Ratschlige auch in der zweiten Auflage
seiner Schrift iiber die ,Herrschaft der Verbdnde?“ beim
Fragezeichen bewenden 1d8t. Das Verbandsproblem ist zwar
nicht so urspriinglich, wie es in den 50er Jahren den Anschein
hatte, und ohne Zweifel ist es heute nahezu nach jeder Rich-
tung hin ausreichend empirisch erfa3t und durch Daten belegt.
Aber eine gewisse Hilflosigkeit in seiner verfassungs-
rechtlichen Deutung wie auch in seiner rechts-
politischen Bewertung und Losung ist noch immer
spiirbar. Das gilt vor allem fiir die &sterreichischen Diskus-
sionen, die erst verhéltnismifBig spit einsetzten und von An-
fang an sichtbar von der Vorstellung iiberschattet waren, dal3
dieser Machtfaktor der Gesellschaft unserer Zeit weder rechts-
dogmatisch noch ordnungs- und rechtspolitisch wirksam und
sinnvoll erfaBt werden kann.

Ganz unvermittelt tauchte zunichst im Jahre 19522) und dann
neuerdings im Jahre 1957%) die damals geradezu verbliiffende
Feststellung auf, daB es Verbidnde gibt und da8 diese Ver-
binde mehr und mehr dem urspriinglichen demokratischen
Konzept der Verfassung ihren Stempel aufdriicken. Der heu-

*) Unter , Verband* ist im Folgenden ,Interessenverband“ zu
verstehen.

*¥) Die schriftliche Wiedergabe stimmt mit dem Vortrag iiberein.

1) Theodor Eschenburg, Herrschaft der Verbinde?, 2. Aufl,
Stuttgart 1963, S. 5.

?) Ludwig Adamovich, Wirtschaftsordnung und Verfassung
in: Ernst Lagler — Johannes Messner, Wirtschaftliche Ent-
wicklung und soziale Ordnung, Festschrift fir Degenfeld, Wien
1952, S. 105 ff.

3) Ludwig Adamovich — Hans Spanner, Handbuch des
Osterreichischen Verfassungsrechts, Wien 1957, S.122ff.; vgl. auch
bereits Hans Spanner, Die Rolle der Verfassung im gegen-
wirtigen politischen und sozialen Leben, OZ6fiR N.F. 7, 1956, S. 10
u. S.22 ff.
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tige Staat entwickle sich immer stirker zum ,Parteien- und
Kammerstaat”. Dem Beobachter der daran anschlieBenden Dis-
kussion scheint es gerade so, als habe man ganz plétzlich ein
Phénomen entdeckt, das es bis dahin nicht nur kaum gegeben
hat, sondern das es nach der Verfassung auch nicht geben
diirfte. Das Staunen ist vielleicht jenem der Trojaner ver-
gleichbar, nur mit dem Unterschied, daB man heute weiB}, was
man von einem trojanischen Pferd zu halten hat. Jedoch, man
sieht das Pferd, d. h. die gegen die Verfassung aus einer ,Ver-
fassungswirklichkeit“ andridngende gesellschaftliche Macht,
aber man kann den Verdacht nicht los werden, daBl es tat-
sdchlich ein trojanisches Pferd ist; eine Ballung neuer gesell-
schaftlicher Krifte, die drauf und dran sind, die Verfassung
zu zerstoren.

Diese Verbliiffung und eine gewisse Angstlichkeit in Oster-
reich gegeniiber dem Verbandsproblem finden in verschie-
denen Umstinden ihre Erkldrung.

1. In der Entdeckung der Wirkkraft gesell-
schaftlicher Macht durch eine Rechts- und Staats-
lehre, die sich bis dahin in puritanischer Enthaltsamkeit auf
eine Wiedergabe der Rechtsvorschriften beschrinkt und tiber-
dies das verfassungsrechtliche Normengefiige ausschlieBlich,
und wie mir scheint seit eh und je zu Unrecht, aus dem Ideal-
bild eines Parlamentarismus gedeutet hat, der seine Grund-
lage in einer streng egalitiren Demokratie findet.

2. In einer mangelhaften systematischen
Durchdringung und Pflege eines Verfassungskonzeptes,
das von seinem Ursprung an und in seinen Wandlungen der
Jahre 1920, 1925 und 1929 politisch und wissenschaftlich als ein
Provisorium betrachtet und behandelt wurde?). Man hat nicht
nur die politischen Parteien in ihrer legitimen verfassungs-
rechtlichen Funktion und in ihren zwangsldufigen antiegali-
tiren Auswirkungen ignoriert, sondern auch den Raum ge-
flissentlich {ibersehen, den die Verfassung den Verbinden seit
jeher unzweifelhaft ausgespart hat.

3.In einer verengten Vorstellung vom Staat,
seit 1945 vor allem bedingt durch das Erlebnis von seiner in-

4) Aus der staatsrechtl. Lit. sei beispielhaft hingewiesen auf: Adolf
Merkl, Die Verfassung der Republik Deutschisterreich, Wien
1919, Vorwort u. S.11{f.; Hans Kelsen, Die Stellung der Linder
in der kiinftigen Verfassung Deutschosterreichs, OZoffR Bd. 1,
1919/20, S. 121 £.; ders., Osterreichisches Staatsrecht, Tiibingen 1923,
S.2371.; Adolf Merkl, Der rechtliche Gehalt der 6sterreichischen
Verfassungsreform vom 7. Dez. 1929, OZ6ffR Bd. X, 1931, S. 211f,;
Hans Frisch, Lehrbuch des Osterreichischen Verfassungsrechtes,
Wien 1932, S. 42.
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tensivsten und unertrédglichsten Form in den Jahren vorher,
— ich meine damit die erlebte Anschauung aus dem streng
zentralisierten totalen Staat des Dritten Reiches, in dem alle
Staatsorganisation in eine Hierarchie miindete, die ihrerseits
in der Einparteienherrschaft gegriindet war. Wie kénnte man
sich anders die ,liberraschende” Entdeckung erklidren, daB es
neben der Staatsmacht eine Pluralitit gesellschaftlicher Méchte
gibt, die ihre Wirksamkeit sowohl innerhalb als auch auBer-
halb der parlamentarischen Staatsreprdsentation entfalten.

Soweit diese Verwunderung, die nunmehr {ibrigens weit-
gehend kritischen und vorurteilsfreien Analysen gewichen
ist’), sich darauf bezieht, daB es Parteien und Verbénde iiber-

5) In zeitlicher Reihenfolge: Egon Scheffer, Der ,Kammer-
staat®. Kritik von gestern und heute, in: Wirtschaftspolitische Blit-
ter 1955, S.40ff.; Wilhelm Weber, Osterreichs Wirtschaftsver-
fassung und Wirtschaftsordnung, Wien 1957; ders., Die Oster-
reichische Volkswirtschaft — ein gemischter Typus mit ausgeprig-
ter Verbandswirtschaft, in: Wirtschaftssysteme des Westens, hrsg.
von Rudolf Frei, Verdffentlichungen der List-Gesellschaft, Bd. 6/1,
Basel-Tiibingen 1957, S. 169 ff.; Herbert Reiger, Die Mitwirkung
der Handelskammern an der staatlichen Wirtschaftsverwaltung, in:
Wirtschaftspolitische Blédtter 1960, S. 12f.; ders., Wirtschafts-
kommission — eine weitere Aushohlung der Verfassung, ebendort
S. 131 ff.; Rudolf Strasser, Die Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer in (5sterreich, in: Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozial-
politik, hrsg. von Theodor Piitz, 1960, S. 73ff.; Hans Klecat-
sky, Sollen die Handelskammern in die Bundesverfassung ein-
gebaut werden?, ebendort S. 63 ff.; Egbert Mannlicher, Die Stel-
lung der Kammern im Staat, ebendort S.113 ff.; Karl Wenger,
Die Paritdtische Kommission fiir Lohn- und Preisfragen, in: Wiener
Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, H. 4, Wien 1961; Rechts-
gutachten der Sozialwissenschaftlichen Arbeistgemeinschaft Nr. 24:
Der Plan zur Umgestaltung der Paritidtischen Kommission fiir Lohn-~
und Preisfragen, 1961; Hans Klecatsky, Die kollektiven Méchte
im Arbeitsleben und die Bundesverfassung, in: Hans Floretta —
Rudolf Strasser, Die kollektiven Méchte im Arbeitsleben, Wien
1963, S.29ff. mit zahlreichen Lithinweisen; Uber den Beirat fiir
Wirtschafts- und Sozialfragen vgl. die Diskussion in den Wirtschafts-
politischen Blidttern 1964, S.378ff., mit Beitrigen von Alfred
Kiose, Michaela Forster, Wilhelm Weber, Herbert Rei-
ger, Karl Korinek u. a.; Dieter Bods, Ein Beitrag zum
Thema ,Kammerstaat“, in: Berichte und Informationen, H. 953, 1964;
Hans Klecatsky, Interessenverbande und Parlament, in: Die
Verbdnde und ihr Ordnungsanspruch, Schriftenreihe des Institutes
fiir Sozialpolitik und Sozialreform, N.F. Nr.3, Wien 1965, S.23ff.;
Artur Karisch, Staat, Parteien und Verbsinde in Osterreichs
Wirtschaftsordnung, Wien 1965, mit weiteren Literaturhinweisen,
S.98 Anm. 13; Karl Wenger, Rechtsfragen der Wirtschaftspla-
nung in Osterreich, in: Joseph Kaiser: Planung I, Baden-Ba-
den 1965, S.123 ff.; Gertrud Neuhauser, Theodor Piitz, Fritz
Klenner u.a. in: Verbinde und Wirtschaftspolitik in Osterreich,
hrsg. v. Theodor Piitz, Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik
N. F. Bd. 39, Berlin 1966.
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haupt gibt, kann man ihr eine gewisse unkritische Naivitit
nicht absprechen. Parteien und Verbidnde hat es immer ge-
geben. Selbst der totale Staat kannte sie, wenn auch in per-
vertierter Form. Fiir Osterreich zeigt sich aber, daB der Unter-
bau durch die Kammern und andere Verbinde seit etwa hun-
dert Jahren feststellbar ist. Kammern und vereinsmiBig orga-
nisierte Interessenverfretungen nehmen jedenfalls seit dem
Bestand der Verfassung und in legaler Existenz EinfluB auf
das staatliche Geschehen.

4, In der verwunderten Registrierung der Verbinde durch
die Wissenschaft findet aber noch ein Umstand sprechenden
Ausdruck, der eine weitere Erkldrung fiir die Einstellung ge-
geniiber den Verbinden abgibt. Das gilt allerdings nicht nur
fiir Osterreich, sondern ganz allgemein. Schwergewichte im
staatlichen und gesellschaftlichen Leben rufen immer wieder
eine Umorientierung der Staatslehre hervor. Ordnungskate-
gorien einerseits und soziologische Machtkategorien anderer-
seits sind oft alternierend bestimmende Hauptgesichtspunkte
in der Staatsbetrachtung, je nachdem, ob das politisch-gesell-
schaftliche Leben sich mehr in der Ordnung des Rechtes oder
in willktirlicher Machtentfaltung abspielt.

So scheint aus dem Fragenkomplex der Verbinde besonders
fiir die Osterreichische Staatslehre der Standort der Reinen
Rechtslehre gefdhrdet und es scheint ferner, als miilite die
osterreichische Rechtswissenschaft gegeniiber der Realitdt der
Verbandsentwicklung ihre Existenzberechtigung verteidigen;
als sei es an der Zeit, sich von der Staatsrechtslehre abzu-
wenden und aus der Erfahrung von Verbinden und Parteien
einen neuen Standort in einer Staatssozial- und Machtlehre
zu suchen. Solche Beweggriinde sind nicht begriindet, weil
keine echte Alternative vorliegt. Juristische und soziologische
Betrachtung sind nebeneinander mdéglich und notwendig. Diese
von G. Jellinek begriindete Lehre konnte auch von H.
Kelsen nicht widerlegt werden.

In einem entscheidenden Punkt aber teile ich die Sorge der
osterreichischen Lehre voll und ganz: Die Verbidnde zeigen
immer wieder die Tendenz, die verfassungsrechtliche Ordnung
zu durchstofen. Unter diesem Gesichtspunkt ist das Thema
von groBter rechtsdogmatischer und ordnungspolitischer Be-
deutung. Was die Fragestellung so bedeutend macht, ist also
nicht wirklich ihre Neuheit an sich, sondern die Hilflosigkeit
ihr gegeniiber, die einerseits aus jahrzehntelanger Vernach-
ldssigung seitens der Wissenschaft und andererseits aus dem
maichtigen Anwachsen der Bedeutung der Verbidnde in der
letzten Zeit resultiert.
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Dije folgenden Ausfiihrungen haben eine juristische
und eine soziologische Analyse der ésterreichischen
Problematik zum Ziel und miinden in den Versuch einiger
ordnungspolitischer Losungsvorschlige.
Rechtliche und soziologische Gesichtspunkte sollen in einer
Zusammenschau Grundlage fiir die Auswertung des Themas
sein. Nur am Rande sei noch vermerkt, daB ich das Thema
weder rechts- noch sozialpathologisch auffasse, sondern als
Frage nach rechtlichen und tatséchlichen Gegebenheiten der
Verbédnde. In diesem Sinne teile ich die von H. Kriiger und
anderen bezogene, betont neutrale Grundeinstellung zum
Thema$).

II.

Von ,,Verbidnden” ist in der osterreichischen Bundesverfas-
sung expressis verbis nirgends die Rede. Man hat daher nach-
gerade den Eindruck, als wiren sie illegal und in politischer
Freiheit wild gewachsen. Ein solcher Eindruck triigt jedoch.
Seit mehr als hundert Jahren gibt die dsterreichische Rechts-
ordnung den verschiedenen Verbinden erkennbaren Raum.
Fiir sie alle ergibt sich heute die rechtsdogmatische Frage, wel-
chen Rahmen ihnen die geltende Verfassung und die einfach-
gesetzliche Ordnung geben.

Vorerst ist zwischen den als juristische Personen 6ffentlichen
Rechts eingerichteten Interessenvertretungen einerseits und
den vereinsrechtlichen Gebilden andererseits zu unterscheiden.

Die juristischen Personen o&ffentlichen
Rechts, als gesetzlich einzurichtende Verbinde, sind in der
Verfassung nur als Randphinomene behandelt. Zunichst kann
der Verfassung abgelesen werden, dal sowohl dem Bund als
auch den Lindern entsprechende Organisationskompetenzen
ei_ngerfiumt sind. Dem Bund wurde vorerst im Jahre 1920 die
Zustindigkeit in Gesetzgebung und Vollziehung {ibertragen,
Kammern fiir Handel, Gewerbe und Industrie (Art. 10
Abs. 1 Ziff. 8 B.-VG.) sowie Kammern fiir Arbeiter und An-
gestellte (Art.10 Abs.1 Ziff.11 B.-VG) zu errichten. Eine
gleichartige Kompetenz wurde dem Bund unter dem Titel
~Angelegenheiten der Notare, der Rechtsanwilte und ver-
wandter Berufe* (Art.10 Abs.1 Ziff. 6 B.-VG.) und , Ange-
wesen” (Art. 10 Abs. 1 Ziff. 8 B.-VG.) zugewiesen. — In wei-
legenheiten der Patentanwilte; Ingenieur- und Ziviltechniker-

8) Herbert Kriiger in seinen Diskussionsbeitrdgen in: Der
Staat und die Verbinde, hrsg. vom Bundesverband der Deutschen
Industrie, Heidelberg 1957, S.35ff. u. S.51£.; siche auch ders,
Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1964, S.379 fi., insbes. S. 388.
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terer Anbahnung des damals aktuellen berufsstindischen Ge-
dankens erhielt der Bund bald darauf durch die Verfassungs-
novelle 1929 in einer Generalklausel die Zustindigkeit, beruf-
liche Vertretungen einzurichten, ,soweit sie sich auf das ganze
Bundesgebiet erstrecken, mit Ausnahme solcher auf land- und
forstwirtschaftlichem Gebiet® (Art.10 Abs.1 Ziff.8 B.-VG.).
Fiir die Personalvertretungen des Offentlichen Dienstes, die
bis heute nicht geschaffen sind, waren schon im Jahre 1920
die Grundsitze einem Bundesgesetz, unbeschadet der Kompe-
tenzverteilung, vorbehalten (Art.21 Abs.1 B.-VG.; diese Be-
stimmung ist mit BGBI1. Nr. 205/1962 beseitigt worden). — Mit
geteilten Kompetenzen in Gesetzgebung fiir den Bund und
in Vollziehung fiir die Linder wurde ferner schon im Jahre
1920 die Errichtung beruflicher Vertretungen allgemein vor-
gesehen, soweit sie weder ausschlieBlich dem Bund zugewie-
sen ist, noch Vertretungen auf land- und forstwirtschaftlichem
Gebiet betrifft (Art. 11 Abs.1 Ziff. 2). Diese Zustdndigkeit ist
durch die Generalklausel der Novelle 1929 weitgehend ein-
geschrinkt worden und heute nur mehr von begrenzter Be-
deutung. Auf die Problematik der verfassungsrechtlichen
Grenzzichung zwischen der Kompetenz des Art. 10 Abs. 1
Ziff. 8 B.-VG. und jener des Art. 11 Abs.1 Ziff.2 B.-VG. sei
hier nur verwiesen. Den Lindern blieb danach die Schaffung
beruflicher Vertretungen auf land- und forstwirtschaftlichem
Gebiet ausschlieBlich vorbehalten.

Andere koérperschaftliche und anstaltliche Interessenvertre-
tungen sowie juristische Personen ohne Verbandsorganisation
haben ihre Grundlage in den Sachkompetenzen des Bundes
und der Lénder. Dazu gehoren fiir den Bund etwa nach dem
Tatbestand ,Sozial- und Vertragsversicherungswesen” die
Sozialversicherungstriger (Art. 10 Abs.1 Ziff. 11 B.-VG)), fer-
ner die Ssterreichischen Hochschulen und die Osterreichische
Hochschiilerschaft (frither § 42 V.-UG. 1920, jetzt Art. 14 Abs. 1
B.-VG.) sowie die Fonds des Marktordnungsgesetzes nach spe-
zieller und befristeter Verfassungsbestimmung (zuletzt BGBL
Nr. 327/1965).

Organisationskompetenzen der Liander auBerhalb der be-
ruflichen Vertretungen finden in der Restzustindigkeit der
Léander, die im Art.15 Abs.1 B.-VG. nicht weiter aufgeglie-
dert ist, ihre verfassungsrechtliche Grundlage. Dazu gehoren
etwa die als Korperschaften 6ffentlichen Rechts eingerichteten
nJagerschaften”.

In geradezu beliebiger und gleichsam zufélliger Weise fin-
det sich also in der Verfassung eine Reihe von Kompetenz-
tatbestinden zur Einrichtung von juristischen Personen, teils
als Korperschaften, teils als Anstalten und Fonds zur beruf-
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lichen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Selbstver-
waltung und gleichzeitigen Interessenwahrnehmung im staat-
lichen Bereich. Mégen auch diese Regelungen formal und in-
haltlich unterschiedliche Bedeutung haben, es kann ihnen
dennoch zweifelsfrei entnommen werden, daB die Verfassung
einem weitverzweigten und einem an sich erweiterbaren
System von interessenmifBig orientierten juristischen Personen
offentlichen Rechts Raum ldBt. Gesetzlicher Zwangsbestand,
Zwangsgewalt und fast durchweg auch Zwangsmitgliedschaft
sind dabei, dhnlich den Gebietskorperschaften, bestimmende
Kriterien. Organisatorische Mindestvoraussetzungen, wie die
Anzahl der Organe, ihre Kreation, der hierarchische Aufbau,
der autonome Wirkungsbereich, Haushaltsfragen, interne Wil-
lensbildung und Kompetenzen zur Beteiligung an der Staats-
willensbildung, sowie Inhalt und Umfang der Staatsaufsicht
und das Verhiltnis zu den obersten Organen werden in der
Verfassung nicht umschrieben. Alle diese Fragen sind , wesens-
gemiB“ vorausgesetzt.

Nur ausnahmsweise trifft man dariiber hinaus auf zusitz-
liche verfassungsrechtliche Einbindungen in das Organisations-
gefiige des Staates, die auch einen Schlufl .auf die rechtliche
Konstruktion der Verbidnde ermdglichen. So enthilt beispiels-
weise Art.23 B.-VG. einen weitreichenden Staatshaftungs-
tatbestand, der neben den Gebietskérperschaften Bund, Lin-
der (Bezirke) und Gemeinden auch die sonstigen Koérperschaf-
ten und Anstalten des ffentlichen Rechts umschlieBt und die
Schadenshaftung auch fiir den autonomen Wirkungsbereich
vieler interessengebundener Selbstverwaltungskérper grund-
sétzlich vorsieht.

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs und des
Verwaltungsgerichtshofs sind individuelle Verwaltungsakte
gemil Art. 144 bzw. 130 B.-VG. als , Bescheide“ kontrollierbar
und Satzungen gemiB Art.139 B.-VG. der Verordnungskon-
trolle des Verfassungsgerichtshofs unterworfen. In privat-
wirtschaftlicher Hinsicht unterliegen sie alle, wie der Bund,
die Linder und die Gemeinden, der Kontrolle der ordentlichen
Gerichte. Hoheitliche Aufsichtsakte des Bundes und der Lé&n-
der sind vor dem Verfassungs- und vor dem Verwaltungs-
gerichtshof bekidmpfbar, sofern sie Bescheidqualitit haben.
Nach Art. 141 B.-VG. konnen ausnahmsweise Wahlen zu den
satzunggebenden Organen gesetzlicher beruflicher Vertretun-
gen sowie Mandatsaberkennungen von Mitgliedern satzung-
gebender Organe vor dem Verfassungsgerichtshof bekampft
werden.

Auf dieser schiitteren verfassungsgesetzlichen Grundlage
haben die Gesetzgeber des Bundes und der Linder im Laufe
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der Zeit eine groBe Zahl von 6ffentlichrechtlichen juristischen
Personen eingerichtet, die gleichzeitig, wenn auch mit unter-
schiedlicher Reichweite, zur Interessenvertretung berufen sind.

Zu den beruflich-wirtschaftlichen offentlich-
rechtlichen Verbinden zihlen die Kammern der gewerblichen
Wirtschaft?), die Kammern fiir Arbeiter und Angestellte®), die
Landeslandwirtschaftskammern?®), die Landarbeiterkammern!9),
die Rechtsanwaltskammern!!), die Notariatskammern!?), die
Ingenieurkammern!3), die Arztekammern!*), die Tierirztekam-
mern'%), die Apothekerkammer!®), die Kammer der Wirt-

) BG vom 24. Juli 1946, BGBI. Nr. 182, betreffend die Errichtung
von Kammern der gewerblichen Wirtschaft (Handelskammergesetz
— HKG.), i. d. F. BGBIL. Nr. 21/1948, 76/1950, 206/1952, 52/1953, 161/
1953 u. 183/1954.

8) BG vom 19. Mai 1954, BGBl. Nr. 105, iiber die Kammern fiir
Arbeiter und Angestellte und den Osterreichischen Arbeiterkam-
mertag (Arbeiterkammergesetz — AKG.), i. d. F. BGBI. Nr. 239/1954,
89/1960 u. 236/1965.

9) Burgenland: LGBI. Nr. 32/1925 i. d. F. LGBI. Nr. 71/1926, 13/1953
u. 12/1958; Kiarnten: LGBl 12/1959: Niederosterreich: LGBI1. Nr. 41/
1962 i. d. F. LGBl Nr. 125/1963; LGBl Nr. 80/1962 (Aufrechterhal-
tung von Bezirkslandwirtschaftskammern); Oberésterreich: LGBI.
Nr. 13/1949 i. d. F. LGBI1. Nr. 74/1955, 26/1956 u. 23/1961; Salzburg:
LGBIL. Nr. 83/1958 i. d. F. LGBIl. Nr. 1/1965; Steiermark: LGBl Nr.
57/1929 i. d. F. LGBL. Nr. 41/1949, 10/1954, 58/1958 u. 62/1961; Tirol:
LGBI. Nr. 2/1961; Vorarlberg: LGBl. Nr. 38/1949 i. d. F. LGBI. Nr.
10/1957 u. 38/1962; Wien: LGB). Nr. 28/1957.

10) Im Burgenland und in Wien bestehen keine Landarbeiter-
kammern; Kiarnten: LGBI. Nr. 40/1954 i. d. F. LGBIl. Nr. 40/1964 u.
51/1965; Niederosterreich: LGB1. Nr. 49/1950; Oberdsterreich: LGB
Nr. 12/1949 i. d. F. LGBI. Nr. 62/1955 u. 15/1961; Salzburg: LGBI. Nr.
53/1949 i. d. F. LGBI. Nr. 19/1951, 28/1952, 6/1964 u. 4/1965; Steier-
mark: LGBl Nr. 45/1949 i. d. F. LLGBl. Nr. 16/1951, 196/1963 u.
362/1964; Tirol: LGBI. Nr. 2/1961; Vorarlberg: LGB1 Nr. 38/1949 i. d.
F. LGBI. Nr. 10/1957 u. 38/1962.

11) Gesetz vom 6. Juli 1868, RGBl. Nr. 96, womit eine Rechts-
anwaltsordnung eingefiihrt wird, i. d. F. BGBI. Nr. 103/1945, 163/1954,
22/1956 u. 159/1956.

12) Gesetz vom 25. Juli 1871, RGBI. Nr. 75, betreffend die Einfiih-
rung einer Notariatsordnung, i. d. F. BGBl. Nr. 104/1945, 137/1946,
294/1959, 139/1962 u. 267/1963.

13) Gesetz vom 2. Jénner 1913, RGBI. Nr. 3, betreffend die Errich-
tung von Ingenieurkammern (Ingenieurkammergesetz — IKG.), i. d.
F. BGBL. Nr. 277/1925.

14) BG vom 30. Mai 1949, BGBl. Nr. 92, iiber die Ausiibung des
drztlichen Berufes und die Standesvertretung der Arzte (Arzte-
gesetz), i. d. F. BGBL. Nr. 4/1951, 129/1951, 119/1952, 169/1952, 17/1955,
3/1963, 100/1963 u. 50/1964.

15) BG vom 22. Juni 1949, BGBL Nr. 156, iiber die Errichtung der
Tierdrztekammern (Tierdrztekammergesetz), i. d. F. BGBL. Nr. 202/
1958, 20/1959 u. 4/1960.

18) BG vom 18. Juni 1947, BGBI. Nr. 152, betreffend die Errichtung
einer Apothekerkammer, i. d. F. BGBI. Nr. 43/1948 u. 173/1957.
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schaftstreuhdnder?!’), die Dentistenkammer?8) und die Hebam-
mengremien'). Zu den wirtschaftlichen Interessen-
vertretungen in der Rechtisfigur der Fonds, also ohne kérper-
schaftliche Struktur und als abgeleitete Interessenwahrer, zih-
len die Fonds fiir Milchwirtschaft, fiir Viehwirtschaft und fiir
den Getreideausgleich®”. Die soziale Interessenvertretung
obliegt den kérperschaftlich-anstaltlichen Sozialversicherungs-
trigern?®!) (Krankenversicherungsanstalten, Invalidenversiche-
rungsanstalten, Unfaliversicherungsanstalten, Renten- und
Pensionsversicherungsanstalten und deren Verbinde) und dem
Wohnhaus-Wiederaufbaufonds??). Kulturelle Interessen
nehmen die Osterreichische Hochschiilerschaft?®) und in sehr
beschrinktem Umfang auch die Hochschulen?¥) wahr, die eher

17) BG vom 10. Dez. 1947, BGBI. Nr. 20/1948, betreffend die Errich-
tung der Kammer der Wirtschaftstreuhinder, i. d. F. BGBI. Nr. 126/
1955, 231/1961 u. 27/1965.

18) BG vom 23. Februar 1949, BGBI. Nr. 90, betreffend die Rege-
lung des Dentistenberufes (Dentistengesetz), i. d. F. BGBL. Nr. 170/
1952 u. 139/1955.

19) Kdm. vom 12. Nov. 1963, BGBI. Nr. 3/1964, liber die Wieder-
verlautbarung des BG, BGBI1. Nr. 214/1925, betreffend die Regelung
des Hebammenwesens.

20) BG vom 16, Dez. 1958, BGBI. Nr. 276, mit dem wirtschafts-
politische Mafinahmen auf dem Gebiete der Milch-, Getreide- und
Viehwirtschaft getroffen werden (Marktordnungsgesetz), i. d. F.
BGBl Nr. 85/1960, 156/1960, 168/1961, 220/1962, 81/1963, 182/1963 u.
327/1965, u. zw. §§ 3, 21, 34 und 40—52.

21) Derartige Sozialversicherungstriiger bestehen nach dem Allge-
meinen Sozialversicherungsgesetz (ASVG.), BGBI. Nr. 189/1955, i. d.
F. der 16. Novelle, BGBl. Nr. 220/1965; Landwirtschaftlichen Zu-
schuBirentenversicherungsgesetz (LZVG.), BGBL. Nr. 293/1957, i. d. F.
der 8. Novelle, BGBl. Nr. 221/1965; Gewerblichen Selbstdndigen-
Pensionsversicherungsgesetz (GSPV@G.), BGBL Nr. 292/1957, i. d. F.
der 13. Novelle, BGBI. Nr. 222/1965; Bauern-Krankenversicherungs-
gesetz (B-KVG@G.), BGBL Nr. 219/1965; Notarversicherungsgesetz
(NVG.), BGBI. Nr. 2/1938, i. d. F. der 8. Novelle, BGBI1. Nr. 201/1964,
sowie i. d. F. der §§ 480 ff. ASVG.; Bundesangestelltenkrankenver-
sicherungsgesetz (BKVG.), BGBIL. Nr. 94/1937, i. d. F. der §§ 480 fi.
ASVG.; Meisterkrankenversicherungsgesetz, BGBI1. Nr. 547/1935 i. d.
F. BGBI. Nr. 449/1937; §§ 115b—115u und 130d der Gewerbeord-
nung, RGBIl. Nr, 227/1859, i. d. F. RGBL Nr. 26/1907, BGBIl. Nr.
189/1928, 52 u. 104/1933, sowie i. d. F. der §§ 480 ff. ASVG.

22) BG vom 16. Juni 1948, BGBI. Nr. 130, betreffend die Wieder-
herstellung der durch Kriegseinwirkung beschddigten oder zer-
stérten Wohnh#duser und den Ersatz des zerstérten Hausrates
(Wohnhaus — Wiederaufbaugesetz), i. d. F. BGB1. Nr. 26/1951, 228/
195}, 106/1952, 175/1952, 116/1953, 117/1953, 154/1954, 156/1955 u.
154/1958.

23) BG vom 12. Juli 1950, BGBI. Nr. 174, iiber die Osterreichische
Hochschiilerschaft (Hochschiilerschaftsgesetz).

24) BG vom 13. Juli 1955, BGBIl. Nr. 154, iiber die Organisation
der wissenschaftlichen Hochschulen (Hochschulorganisationsgesetz),
i. d. F. BGBl Nr. 92/1959 u. 188/1962.
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korperschaftlich als anstaltlich organisiert sind. Personalver-
tretungen der oOffentlichen Bediensteten sind, wohl nicht zu-
letzt wegen der Konkurrenz mit den Gewerkschaften, nicht
eingerichtet.

Die meisten dieser Interessenvertretungen sind innerver-
bandlich durchstrukturiert. Soweit sie der Bund einrichtet,
sind sie fast durchwegs, dem bundesstaatlichen Aufbau ge-
mail, in relativ selbstdndige juristische Personen oder Ge-
schiftsstellen auf Landesebene unter einer zentralen und um-
fassenden juristischen Person auf Bundesebene gegliedert. Die
Hochschulen und ihnen parallel die Hochschiilerschaft haben
eine Sonderstellung insofern, als nicht jedes Land {iiber eine
Hochschule verfiigt; die Hochschulen iiberdies aber dadurch,
daB sie nur in einem zentralen Reprisentativorgan, der
Rektorenkonferenz, und nicht in einer juristischen Person mit-
einander verbunden sind.

Gleichartig zeigt sich das Bild fiir die durch die Lénder
eingerichteten Landwirtschaftskammern. Diese sind nicht nur
nach Lindern dezentralisiert, sondern auch nach Bezirken
untergliedert. Sie haben tiberdies, wenn auch nur auf ver-
einsrechtlicher Basis, eine Verbindung in der Présidenten-
konferenz der Landwirtschaftskammern und gewinnen darin
mehr und mehr eine verbandseinheitliche Bedeutung auf Bun-
desebene.

Die Errichtung aller dieser Verbiinde hat durch Gesetz zu
erfolgen; sofern der korporative Charakter gegeben ist, (die
Fonds sind davon ausgenommen), besteht Zwangsmitglied-
schaft. Der innere organisatorische Aufbau ist fast durchwegs
gleichartig. Tragende Organe sind satzunggebende Kollegien.
Exekutive Organe sind kollegiale Présidien und ein mono-
kratisches Reprisentativorgan (Priasident, Vorsitzender) ohne
wesentliche Entscheidungsbefugnisse. Fiir die Vertretung der
Verbidnde in staatlichen Kommissionen sind ad hoc zu be-
stellende Vertreter in vielen einzelnen Gesetzen vorgesehen.
Die Kreation der Organe erfolgt durch Wahl, regelmifig von
innen her; bei den Fonds von auBlen seitens der Verbidnde, teil-
weise aber auch durch Bestellung seitens des Staates.

Der Titigkeitsbereich umfait einen autonomen und einen
iibertragenen Wirkungskreis. Daraus ergibt sich zwangslaufig
nicht nur die Vertretung heterogener Interessen, sondern auch
eine innerverbandliche und eine auBerverbandliche Interessen-
wahrnehmung, Zum autonomen Wirkungskreis zidhlen
vor allem die Betreuung der Mitgliederinteressen, das Diszi-
plinarwesen, der Haushalt, die Stellungnahme zu staatlichen
Akten (Gesetze, Verordnungen, Bescheide), die Erstattung von
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Vorschlidgen und Wiinschen an staatliche Organe. Der {iber-
tragene und im Verbandsbereich zu besorgende staatliche
Wirkungskreis ist regelméBig nur im Ansatz verkiim-
mert vorhanden. Mitunter aber, wie bei den Fonds und Hoch-
schulen, iiberragt der iibertragene Wirkungskreis den auto-
nomen bei weitem. In eben dem MaBe ist der Charakter recht-
licher und budgetirer Selbstindigkeit stark zurlickgedridngt
und im Vordergrund steht die unmittelbare staatliche Organ-
funktion. Daraus erklirt sich im wesentlichen die Sonderstel-
lung der Hochschulen, die nur in geringen Ansidtzen Funk-
tionen einer echten Interessenvertretung haben.

Thre uberragende Bedeutung jedoch erhalten diese Ver-
bédnde aus einer Fiille von Gesetzen, die ihnen, teils neben den
Delegierten staatlicher Organe, teils aber ausschlieBlich, ein
Entsendungsrecht in gemischte staatliche Kommissionen ein-
rdumen, die vor allem in der staatlichen Wirtschaftslenkung
bestimmenden EinfluB haben, sei es durch Vorschlige, Gut-
achten, Mitteilungen, Antrige, Stellungnahmen oder sogar
Entscheidungen. Nach beiliegender Zusammenstellung, die
keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erhebt, sind es derzeit
vierzig, meist nach unterschiedlichen Gesichtspunkten, teils
gemischt (Staat, Arbeitgeber, Arbeitnehmer), zusammenge-
setzte Beirdte, von denen der wichtigste, ndmlich die Pari-
titische Kommission fiir Lohne und Preise seine Rechtsgrund-
lage nur in einem Ministerratsbeschlufl hat.

Der Aufgabenbereich umfat dabei jeweils: Die Ein-, Aus-
und Durchfuhr von Waren (1946), die Sicherstellung der Elek-
trizitdtsversorgung (1946), die Fiirsorge fiir Kriegsinvalide
(1946), die Zuchtbuchfiihrung (1946), die Statistik des AuBlen-
handels (1946), die Kollektivvertragsangelegenheiten (1947), die
Zulassung pharmazeutischer Spezialitdten (1947), die Wieder-
einstellung (1947), die Verwaltung des Wohnhauswiederauf-
baufonds (1948), Preisregelung (1949), Rohstofflenkung (1949),
die Verwendung des Kunstférderungsbeitrages (1950), Bun-
desstatistik (1950), Milchwirtschaft (1950), Getreide- und Vieh-
verkehr (1950), Zulassung der Erzeugung von Azetylen (1951),
Mindestléhne (1951), Lebensmittelbuch (1951), Futtermittel
(1952), Jugendeinstellung (1953), Steuerfreiheit (1953), Arbeits-
bedingungen der Heimarbeit (1954), Arzneibuch (1954), Fach-
priifung der Wirtschaftstreuhiinder (1955), Zolltarif (1955),
Wehrdienstverweigerung (1955), Verwaltung der Sozialver-
sicherungstriger (1955), Fiihrerscheinwesen (1955), Kraftfahr-
angelegenheiten (1955), Arzneitaxfragen (1955), Preise und
Léhne (1957), Besatzungsschiden (1958), Kartellangelegenhei-
ten (1958), Mithlenwirtschaft (1960), den Griinen Bericht (1960),
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Verhinderung des Dumping (1962), arbeitsrechtlichen Schutz
der Hausgehilfinnen (1962), Schulverwaltung des Bundes
(1962), Sicherheitsmafinahmen auf dem Gebiet der Elektro-
technik (1965), Renten- und Pensionsanpassung (1965), in chro-
nologischer Reihenfolge von 1945 bis heute®).

In dhnlicher Funktion treten die Verbdnde in der Gerichts-
barkeit auf. Dort wirken ihre Delegierten seit 1946 durch ein
Mitentscheidungsrecht an richterlichen Akten mit; und zwar
an Urteilen aus dem Arbeitsverhiltnis (1946), iiber Riickstel-
lung zu Unrecht entzogenen Vermdgens (1947), iiber die Riick-
gabe des Vermogens aufgeloster demokratischer Organisatio-
nen (1947), an der Eintragung in das Kartellregister (1951) so-
wie im Leistungsstreitverfahren der Sozialversicherung (1955).
Die Erginzung der Berufsrichter in den Senaten erfolgt dabei
im wesentlichen fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber parita-
tisch?8).

Eine zusitzliche Funktion erhalten einige Verbinde liberdies
aus der ihnen im Kollektivvertragsgesetz zugewiesenen Kollek-
tivvertragsfihigkeit. Wiéhrend sie in der Gerichtsbarkeit an
Individualakten mitzuwirken haben, ist ihnen in den Beiriten
fast durchwegs die Funktion genereller Vollziehung zugewie-
sen. Im Kollektivvertragsbereich ist sogar ein legislativer An-
teil nachweisbar. Nach den Kompetenzen zu schliefien iiber-
wiegt jedoch der exekutive Anteil der Verbinde an der Staats-
aufgabe weitaus.

Mit Ausnahme der Hochschulen haben alle Verbidnde eine
eigene Budgethoheit. Fonds und Sozialversicherungstriger
werden iiber ihre Eigenmittel hinaus noch durch namhafte
staatliche Zuschiisse aus dem jahrlichen Budget gestiitzt; den
Landwirtschaftskammern werden Subventionen zur Verteilung
an die Mitglieder zugewiesen.

Die Darstellung wire nicht vollstindig, wiirde nun nicht noch
darauf verwiesen, dafl Bund, Linder, Gemeinden und sonstige
juristische Personen und Anstalten 6ffentlichen Rechts volle
Privatrechtsfahigkeit haben. Auch in diesem Bereich gliedern
sich vor allem die Gebietskérperschaften in primére, sekundire
und tertidre Gesellschaften (mit Beteiligungen an Beteiligun-
gen) privaten Rechts, die teilweise auBergewdhnliche Wirt-
schaftsmacht repriasentieren. Dazu zdhlen verstaatlichte Unter-
nehmungen, Banken, Elektrizitdtsgesellschaften und Versiche-
rungsgesellschaften (Bundeslédnder, Landesbrandschaden). Bun-

2%) Siehe im einzelnen (Rechtsgrundlagen, Bezeichnung, Zusam-
mensetzung, Funktion) die Zusammenstellung S. 69 ff.

28) Siehe im einzelnen (Rechtsgrundlagen, Bezeichnung, Zusam-
mensetzung, Funktion) die Zusammenstellung S. 77 und 78.
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desforste, Salzmonopol und Tabakmonopol, Post, Eisenbahn
und einander konkurrierende Autobuslinien von Post und
Eisenbahn, in beschrinkter rechtlicher Selbstindigkeit, ergén-
zen dieses Wirtschaftsmachtgefiige des Staates, das gleichsam
fiktiv, weil oft nur in Einmanngesellschaften gefaB3t, das 6ffent-
lichrechtliche Verbandsgefiige des Staates in das
Privatrecht fortsetzt. Zum Unterschied vom o&ffentlichrecht-
lichen Verbandsgefiige unterliegt jedoch das privatrechtliche
des Bundes, der Linder und der Gemeinden auf Grund der
Bundesverfassung (Art. 126 ff.) der Kontrolle des Rechnungs-
hofes. Nur soweit sie iiber Bundesmittel oder Landesmittel
verfiigen, unterliegen auch die 6ffentlich-rechtlichen Verbinde
der Kontrolle des Rechnungshofes.

Den als juristische Personen 6ffentlichen Rechts organisier-
ten Verbinden sind einige vereinsrechtlich organi-
sierte vergleichbar. Sie griinden sich auf Art. 12 des Staats-
grundgesetzes (StGG; RGBI1. Nr. 142/1867) und damit auf die
Freiheit der Vereinsbildung. Gesetzlich anerkannte Kirchen
und Religionsgesellschaften griinden sich speziell auf Art.15
des StGG. Ihre Anerkennung erfolgt durch Verwaltungsakt.
Die Einrichtung der anderen vereinsrechtlichen Verbinde er-
folgt nach MafBigabe des Vereinsgesetzes freiwillig und inner-
halb der Schranken der staatlichen Rechtsordnung. DemgemiB
gibt es rechtlich weder einen Zwangsbestand noch eine Zwangs-
mitgliedschaft; Zwangsbefugnisse fehlen. Aufgabe ist der Ver-
einszweck, also die beruflich-wirtschaftliche Interessenvertre-
tung. Die Kreation der Organe erfolgt demokratisch. Entschei-
dende Organe sind kollegiale BeschluBorgane, Reprisentations-
und Exekutionsorgan ist ein monokratisches Organ (Prisident).

Aus der Fiille der in Osterreich vorhandenen Vereine ragt
der aus 16 Gewerkschaften zusammengesetzte und straff
organisierte Gewerkschaftsbund hervor. Daneben sind noch die
Priasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern und die
Industriellenvereinigung zu nennen. Die liberragende rechtliche
Bedeutung kommt jedoch dem Gewerkschaftsbund und der
Prisidentenkonferenz zu. Der Gewerkschaftsbund ist Kollektiv-
vertragspartner gleich den Kammern; beide haben das Recht,
in die gemischten staatlichen Kommissionen Delegierte zu ent-
senden. Die vom Gewerkschaftsbund als ,Streikrecht“ in An-
spruch genommene Streikfreiheit verleiht seiner Kollektiv-
vertragsfiahigkeit und seiner Beteiligung an den Kommissionen
dariiber hinaus noch ein besonderes Gewicht.

Die Verfassung setzt also offentlichrechtliche und privat-
rechtliche Verbinde in héherem Mafle voraus oder 148t sie zu,
anstatt sie zu instituieren. Die juristischen Personen offent-
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lichen Rechts griinden sich auf den begrifflichen Wesengehalt
der Kompetenztatbestinde von Bund und Léindern. Zwangs-
bestand, Zwangsmitgliedschaft, Zwangsbefugnisse sowie mittel-
barer und unmittelbarer Anteil an den Staatsaufgaben stellen
sie qualitativ an die Seite und organisatorisch verfassungs-
mittelbar unter die Gebietskorperschaften Bund und Lénder.
Bund und Lénder setzen sich in verbandlicher Ausgliederung
in ihnen wie auch in den privatrechtlichen Gesellschaften
gleichsam fort.

Anders verhilt es sich mit den vereinsrechtlich organisierten
Verbinden. Sie erwachsen aus freier politischer Entscheidung
der Staatsbiirger im gesellschaftlichen Bereich und stehen
dieser verbandlichen Organisation des Staates gegeniiber. Den-
noch haben sie, gleich den bedeutenderen Kammern, einen ge-
setzlich fundierten, verfassungsmittelbaren Anteil an den
Staatsaufgaben.

Man kann daher keinesfalls mit guten Griinden dartun, da
die sterreichischen Verbinde auBerhalb des Rechtes stehen.
Auf Grund einer formalen Einbindung in die Verfassung schlie-
Ben sie sich rechtens an die staatliche Organisation im engeren
Sinn an; die Koérperschaften mit ihrer Autonomie, die Vereine
mit ihrer Vereinsfreiheit. Neben den formalen Determinanten
sind aber auch materielle gegeben. Fiir die Kérperschaften die
gesetzlichen Statute, fiir die Vereine die Vereinssatzungen mit
dem verfassungsunmittelbaren Vereinsgesetz und fiir alle ge-
meinsam die gesetzlich vorgesehenen organisatorischen und
funktionellen Beteiligungen an der Staatswillensbildung.

Gleichwohl sind entscheidende verfassungsrechtliche Fragen
problematisch und offen. Fiir die Kérperschaften z. B. die Frage
der Autonomie in Organisation, Verwaltungsfunktion und
Budgethoheit. Ebenso regelungsbediirftig sind die Weisungs-
freiheit vom Staat, der iibertragene Wirkungsbereich, der ab-
geschlossene Instanzenzug und das Aufsichtsrecht des Staates.
Weiters verdient die Beschriankung der Willensbildung ober-
ster staatlicher Vollzugsorgane erwihnt zu werden. Das einzel-
nen gemischten Kommissionen eingerdumte Entscheidungsrecht
wird in der o&sterreichischen Lehre und Rechtsprechung mit
Recht als verfassungswidrig angesehen. Die dogmatische Be-
griindung des iibertragenen Wirkungsbereiches der Verbinde
gegeniiber Art. 102 B.-VG. ist zumindest schwierig.

In vergleichbaren Belangen sind demgegeniiber die vereins-
rechtlichen Verbidnde durch das verfassungsunmittelbare Ver-
einsgesetz ungleich stirker detailliert geregelt und gebunden.
Dariiber hinaus gilt fiir alle Korperschaften und vereinsmagi-
gen Verbidnde der Grundsatz der Gesetzmé#Bigkeit als Schranke,
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als Spielraum und als Determinante fiir die zu erfillenden
Aufgaben,

Die Kritik an den Verbédnden findet daher in ihrer rechtlichen
Einrichtung und Funktion kaum einen liberzeugenden Anhalts-
punkt. Die rechtspolitische Forderung nach einer Klarstellung
und Vereinheitlichung ist allerdings am Platz. Die iiberzeu-
gende Kritik erflieit aber erst aus dem Vergleich der sozialen
Wirklichkeit mit den rechtlichen Voraussetzungen auf Ver-
fassungs- und Gesetzesebene. Fiir sie kann nur eine breiter
angelegte Sicht, belegt mit rechtlichen und sozialen Fakten,
eine bessere Anschauung vermitteln. Erst daran kann sich das
Verstiandnis fiir das Verhédltnis von Staat und Verbinden an-
schlieBen, aus dem sich begriindete rechtspolitische Vorschlige
konsequenterweise ergeben miissen.

III.

Wie immer man auch den Staat auffassen und welchen seiner
Aspekte man in den Vordergrund der Betrachtung stellen mag:
den rechtlichen oder den soziologischen; man kann keinesfalls
umhin festzustellen, daB sich das Thema fiir Osterreich mit
groBter Aktualitit als ein organisatorisches zeigt. Der Staat,
nach G. Jellinek als Gebietskérperschaft oder als Ver-
bandseinheit seBhafter Menschen, erfihrt heute in betont
personalkérperschaftlichen Verbénden seine Ausweitung und
bietet sich in der Problematik seiner Wesensbestimmung eben-
falls als juristische Person und Verbands-
phidnomen dar. In der traditionell gewordenen Staatsvor-
stellung G. Jellineks von juristischer Person und Ver-
band findet also die Analyse vom modernen Staat vergleich-
bare Ansatzpunkte sowohl des Rechtlichen als auch des Sozialen.

In schier vollendeter Weise hat G. Jellinek den Staat,
der seiner Erfahrung zuginglich war, als juristische Person
abgeleitet und begriindet. Die Ansédtze zur Beweisfiihrung sind
nach wie vor iiberzeugend und die Abfolge der Argumentation
von Stufe zu Stufe, bis zum zweifachen Staatsbegriff ist noch
immer beispielhaft. Das wird vor allem aus der Sicht des mo-
dernen Verwaltungsrechtes bestatigt. Der Staat als Handlungs-
und Haftungstriger in der Organisationsform der jur. Person
ist nicht hinwegzudenken, ohne daB damit wesentliche Sinn-
beziige menschlichen Verhaltens unerkldrbar wiirden. Von
daher kann man aber auch die direkte Verbindung zum moder-
nen Verbandsproblem in funktioneller Sicht herstellen und so
den Gestaltwandel angeben, den der Staat seit G. Jellinek
erfahren hat. — Gewil sind materielle Bestimmungsgriinde,
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vor allem aus dem Zweck des Staates ebenso bedeutsam. Sie
sind mit Recht immer wieder Gegenstand der Diskussionen
um das Verbandsproblem. Mir scheint jedoch, daB in den bis-
herigen Untersuchungen der spezielle und der allgemeine
formalorganisatorische Gesichtspunkt zu wenig Beachtung ge-
funden haben, wenn man von den wenigen Argumenten ab-
sieht, die da und dort gegen eine Institutionalisierung der Ver-
binde erhoben werden. Nicht zuletzt aber entrinnt man mit
der formalen Sicht viel leichter der Verwirrung, die durch das
Verbandsphinomen entstanden ist.

Osterreich ist, wenigstens nach einer normativen Selbst-
aussage, ein Bundesstaat und besteht demgemiB aus den Ge-
bietskorperschaften Bund und Léinder. In Bund und
Liandern zeigt sich der Staat in seiner urspriinglichen Gestalt
und im engeren Sinn: nach auBen als gebietliche Verbands-
einheit, nach innen als gebietlich — verbandliche Ausgliede-
rung. Dieser Grundcharakter wird noch durch die weitere terri-
toriale Untergliederung der Linder in Gemeinden unter-
strichen, also durch die von den Lindern abgeleiteten und
unter Bundesgarantie stehenden Gebietskorperschaften, in
welchen sich die Lénder &hnlich verbandlich ausgliedern, wie
der Bund in den Léndern. Obwohl dieser dreistufige gebiets-
kérperschaftliche Aufbau Osterreichs erst im Jahre 1920 einen
klaren verfassungsrechtlichen Niederschlag gefunden und erst
nach der Gemeindeverfassungsnovelle des Jahres 1962 (BGBI.
Nr. 205/1962) seinen AbschluB gefunden hat, waren seine sozio-
logischen Ansdtze lingst vorher schon entstanden: fiir die
Lénder und Stadtgemeinden im Mittelalter und fiir die Orts-
gemeinden nach Aufhebung der Grundherrschaft seit 1848.
Man kann mit Recht sagen, daB in einer verhiltnismiBig kon-
tinuierlichen Entwicklung sowohl die Bildung konzentrierter
territorialer ,Herrschermacht“ erfolgte als auch ihre zuneh-
mende und gegenliufige territoriale Dezentralisierung und
Dekonzentrierung. Diese Entwicklung ist innerstaatlich zu
einem relativen Stillstand gekommen und kann nur zwischen-
staatlich eine Fortsetzung erfahren.

Innerhalb der beiden tragenden, wenn auch ungleichgewich-
tig mit Herrschermacht ausgestatteten Arten von Gebiets-
kérperschaften des Bundes und der Linder, entwickeln sich,
wie schon angedeutet, seit etwa hundert Jahren interessen-
gebundene Personalverbinde, teilweise in einem unlos-
baren Naheverhiltnis mit formal delegierten Herrschaftsbefug-
nissen. Im Jahre 1848 wurden die Handelskammern errichtet.
Um 1870 schuf man die Notariats- und die Rechtsanwaltskam-
mern. Um die Jahrhundertwende entstanden sodann Interessen-

4 Veréffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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verbande der Arbeitnehmer uhd der Arbeitgeber auf vereins-
rechtlicher Grundlage. Noch vor dem ersten Weltkrieg wurden
Ingenieurkammern eingerichtet. Nach dem Jahre 1920 erfolgte
die Griindung von Arbeiterkammern und Landwirtschafts-
kammern. In paralleler Entwicklung dazu vollzog sich seit dem
Ende des 19. Jhdts. die Bildung der Sozialversicherungstriger.
Weitere Griindungen von Berufsvertretungen in der Organi-
sationsform der Kammern wurden nach 1929 und nach 1945
in Gesetzesform vollzogen?®?),

Im Bereich des Bundes sind heute weitaus {iberragend die
Kammern fiir Handel und Gewerbe und die Arbeiterkammern;
im Bereich der Linder sind es die Landwirtschaftskammern.
Neben ihnen bestehen in Bund und Léndern #hnlich organi-
sierte und vom Staat im engeren Sinn abgeleitete Korperschaf-
ten, Fonds und Anstalten. Nach der oben angegebenen ver-
fassungs- und einfachgesetzlichen Ordnung zeigt sich so die
Formation des Staates in einem weiteren Sinn rechtlich wie
tatsdchlich als eine Pluralitdt teils urspriinglicher, teils ab-
geleiteter Korperschaften oder Verbinde, die in der Verfassung
sowohl organisatorisch als auch funktionell ihren Einheitshezug
finden. Urspriingliche und abgeleitete Herrschermacht sind ver-
bandsmiBig unlésbar miteinander verkettet. Auf dieser organi-
satorischen Grundlage vollzieht sich die Staatswillensbildung,
an der gleichsam von auflen, aus einem vorstaatlichen gesell-
schaftlichen Bereich vor allem die vereinsrechtlichen Inter-
essenverbinde und die politischen Parteien mitwirken. Dar-
tiber hinaus manifestiert sich der Staat in einer grofien Zahl
juristischer Personen, vornehmlich Aktiengesellschaften mit
Sonderrechten und ,autonomen“ Anstalten ohne rechtliche
Selbstindigkeit. In ihnen besorgt der Staat, d. h. Bund, Linder
und Gemeinden in dezentralisierter Form die Privatwirtschafts-
verwaltung als Daseinsvorsorge. Mit einem reich gegliederten
Organisationsgefiige beherrscht der Staat etwa 20 % der Forst-
wirtschaft, 30 % der Industrie, 78 % des Verkehrs, 95 % der
Energiewirtschaft und 69°% des Bankenwesens®).

Im vorstaatlichen Bereich ist im Lauf der Zeit eine un-
liibersehbare Zahl von politischen und Interessenverbidnden
entstanden, die zu den staatlichen Verbidnden in einem nicht
nur rechtlich, sondern auch tatsidchlich wirksamen Naheverhilt-
nis stehen. Neben den politischen Parteien, von denen OVP

27) Vgl. zu dieser Entwicklung Hans Klecatsky, Interessen-
verbinde und Parlament, aaO., S. 25 ff. und die dort angefiihrte Lit.

28) Das Zahlenmaterial soll lediglich eine GréBenvorstellung ver-
mitteln. Die Angaben stiitzen sich auf Artur Karisch, a.a.O,
S. 68 ff.
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und SPO durch die Koalition ein Proporz-Monopol innehaben,
sind es die Gewerkschaften (der Gewerkschaftsbund, der durch
seine straffe Organisation ebenfalls Monopolstellung hat, die
sich auch gegen die Kammern richtet), die ihrem Wesen nach
mit den Kammern konkurrieren. Politische Parteien, Gewerk-
schaftsbund, Interessentriger vollig heterogener Art, gliedern
sich ihrerseits wieder in Verbinde (Biinde) und Fachgruppen
nach wirtschaftlichen, beruflichen und sozialen Interessenlagen.

Um Kammern, Parteien und Gewerkschaftsbund scharen
sich weitere, von ihnen organisatorisch oder personell abhin-
gige Verbinde, die spezielle Gruppeninteressen vertreten und
ihrerseits die Funktion von pressure groups auch gegeniiber
Verbidnden beanspruchen. Das sei an zwei Beispielen erldutert.
Die Landwirtschaftskammern sind vom Bauernbund der OVP
beherrscht. Sie nehmen ihrerseits Einflu auf die Raiffeisen-
kassen, Viehverwertungs-, Lagerhaus-, Tierzucht-, Saatgut-
und Molkereigenossenschaften und deren Verbinde und wer-
den von diesen wieder beeinflut. — Die Arbeiterkammern
hinwiederum sind von der SPO beherrscht. Sie stehen in star-
ker und dominierender Verflechtung dem Gewerkschaftsbund
nahe und patronieren die Konsumgenossenschaften u. a.

Neben diesen eng an die staatliche Organisation angelehnten
Verbinden sind ferner jene jur. Personen privaten Rechts von
relativer Selbstindigkeit zu nennen, die zwar vorwiegend
interessenmifBig partikularistisch zielgerichtet, aber doch auch
vom Ziel her gemeinschaftsbezogen sind. Thre Verbindung zu
den staatstragenden Verbinden manifestiert sich hauptsédchlich
in Personalunionen., Unter wirtschaftlichen Ziel-
setzungen wirken z. B. die Industriellenvereinigung, der Ban-
kenverband, die Rotarier und die Lions, letztere mit einem
kulturellen Anstrich; unter kulturpolitischen Ziel-
setzungen wirken vor allem der Alpenverein, der Naturschutz-
bund, Siéngerschaften u. -biinde, Ski-, Fulball-, Schwimm- und
andere Massensportklubs sowie unzihlige 6rtliche Brauchtums-
pflegevereine und Dorfgemeinschaften;sozialpolitischer
Provenienz sind die diversen Opferverbidnde, der Verband aller
Kérperbehinderten, der Blindenverband, die Rentnerverbénde,
die SOS-Kinderdorfgemeinschaft u. a.; unter gesellschafts-
und kulturpolitischen Zielen treten die akademi-
schen Vereinigungen der Studenten auf, die Arbeitsgemein-
schaft katholischer Verbinde, die katholische Aktion sowie der
katholische und der freiheitliche Akademikerverband und der
Akademikerbund. Hierher gehdren auch die Soldatenbiinde.
Daneben gibt es eine Vielzahl fachlicher und beruflicher Ver-
einigungen auf den verschiedensten Gebieten und nicht zuletzt
eine Fiille von Kapitalgesellschaften.

4"
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Unter dem Gesichtspunkt der Staatsnihe gesehen, folgen so-
dann weitere, unzihlige vereinsmiBige Zusammenschliisse, die
vollig partikularistisch und selbstindig sind und bestenfalls am
Wirtshaustisch ins Politische entgleisen.

So zeigt sich das Bild des modernen Staates formalorganisa-
torisch in einem Desintegrationsproze3 mit gleichzeitigen gegen-
ldufigen Integrationstendenzen. Wihrend sich der Staat aus-
gliedert, erwachsen aus der Gesellschaft immer wieder neue
Verbinde, die funktionell und organisatorisch mehr und mehr
in die Staatsnihe riicken, bis sie vielleicht einmal, wie seiner-
zeit die Gemeinden und neuerdings die Kammern, in das staat-
liche Verbandsgefiige aufgenommen werden oder dieses ein-
fach aufsprengen. Staat und Gesellschaft verflechten sich auf
solche Weise organisatorisch ineinander und es liegt auf der
Hand, daB3 die Grenzen flieBend werden und die Verwirrung
wichst.

Es kommt vor, daB mancher private Verein die juristischen
Personen dffentlichen Rechts iiberragt; sogar unter vergleich-
baren Voraussetzungen, wie etwa der Gewerkschaftsbund die
Arbeiterkammern, vertreten durch den Arbeiterkammertag.
Selbst die 6ffentlichrechtlichen Verbinde sind untereinander in
ihren Voraussetzungen wie in ihrem EinfluB von ungleichem
Gewicht. Neben den Aufgabenbereichen, den organisatorischen
Abhéngigkeiten und funktionellen Beteiligungen findet das
seine Erklirung in den Personalunionen, die regel-
rechte Schwergewichtslagen im Staat hervorrufen. Auf solche
Weise wird der Antagonismus, in dem Gebietskdrperschaften
und Personalverbdnde rechtlich und tatsdchlich zueinander
stehen, iiberbriickt und das staatliche Willensbildungssystem
nicht nur in die 6ffentlichrechtlichen Verbidnde, sondern weit
dariiber hinaus erstreckt.

Eine Schliisselstellung nehmen selbstredend die politischen
Parteien ein; sie haben zu den 6ffentlichen Organstellen iiber
die Wahlen unmittelbaren Zugang. Wegen der langjihrigen
Monopolstellung der Koalition in Osterreich lassen sich in die-
ser Hinsicht ohne groB8e Abgrenzungsschwierigkeiten die mei-
sten Verbdnde dem Interessenfeld der einen oder der anderen
groBen politischen Partei zuordnen. Auf der Seite der OVP
sind es vor allem die Kammern fiir Handel und Gewerbe, die
Landwirtschaftskammern und die Industriellenvereinigung.
Auf Seiten der SPO sind es hauptsichlich der Gewerkschafts-
bund und die Arbeiterkammern. Zufolge ihres Naheverhilt-
nisses zu den politischen Parteien nehmen sie einen beherr-
schenden Platz ein. Nicht nur, daB sie in den staatlichen Kom-
missionen an der Staatswillensbildung mitwirken; iiber die
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politischen Parteien finden sie auch direkten Zugang zu jenen
Amtern, in denen die Entscheidungen fallen, in denen vor
allem auch der Anteil an der Staatswillensbildung parititisch
zugemessen wird.

Es wire jedoch unvollstindig, liber diesen Personalunionen
die sonstigen Verankerungen der Partei- und Verbandsfunk-
tiondre zu ignorieren. Wie sie in die Staatsimter eindringen,
so verschaffen sie sich auch Zugang in die fiihrenden Funk-
tionen wichtigster, vor allem den Mitgliederzahlen nach be-
deutender kultur-, gesellschafts-, sozial- und wirtschaftspoliti-
scher Vereine. Dadurch erlangen sie ein auBerparteiliches
Hinterfeld und zusétzliche legitimierende demokratische Vor-
aussetzungen. Die von ihnen reprisentierten Verbinde ihrer-
seits erlangen damit einen Anteil am politischen Kréftespiel,
der ihnen sonst nicht zufiele. Eine Analyse der Personal-
unionen fiihrender Politiker in Staatsamt, Parteifunktion,
Kammeramt, Gewerkschaftsfunktion und sonstiger Vereins-
funktion wiirde manche interessante politische Zusammen-
hinge aufhellen. Aus einer nicht absolut verldBSlichen Aufstel-
lung in den Berichten und Informationen?®) ergibt sich fiir das
Jahr 1963, daB 38 Mitglieder zum Nationalrat leitende Ange-
stellte von Berufsvertretungen sind, davon 22 vom Osterreichi-
schen Gewerkschaftsbund, 5 von den Arbeiterkammern, 2 von
den Handelskammern, 4 von den Landwirtschaftskammern und
5 vom Bauernbund. Weiters sind 20 Abgeordnete gewé&hlte lei-
tende Funktionire in Interessenvertretungen, und zwar von
den Handelskammern 9, den Landwirtschaftskammern 5, den
Wirtschaftstreuhéndern 1, von der Sozialversicherung 5. Partei-
angestellte waren 7 genannt. Das sind insgesamt 65 von 165,
also 38 %,

Die starke Verankerung der politischen Funktionstriger
nach oben und nach unten und der den Beamtenapparat ldh-
mende, beherrschende Einfluf auf die Besetzung o6ffentlicher
Amter zeigen in der politischen Realitit die Wirkkraft eines
verbandlichen Gewaltenpluralismus in Staat und Gesellschaft,
die sich in den beiden politischen Parteien zu einem Dualismus
verbindet. Dieser hinwiederum verdeckt und lihmt teilweise
die traditionelle Konzeption der Gewaltentrennung. Die klassi-
sche Dreiteilung ist von einem pluralistisch gegliederten
Dualismus iiberlagert. Das Ergebnis fiir das demokratische
Idealkonzept ist somit klar. Der Gedanke der egalitdren Demo-

29) Ignaz WO61£f1l, Ein Beitrag zum Problem des ,, Kammerstaa-
tes“, in: Berichte und Informationen 1963, H. 873, S. 6 f. Siehe weite-
res zur Verflechtung von Verbiinden und Parteien Artur Karisch,
aa0.,, S. 111 ff,, insbes. S. 115, mit weiteren Lit.hinweisen.
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kratie erfidhrt selbst insoweit, als er nicht utopisch ist, mehr
und mehr die Umschichtung zu einer dicht angelegten, zwei-
geteilten, politisch und interessenméfBig pluralistisch differen-
zierten Représentation. AuBlerhalb dieses Spannungsfeldes
stehen die Religionsgesellschaften, die sich seit 1945 mehr und
mehr aus Staats- und Parteinihe entfernt haben.

Der statutarische und satzungsmiBige Wirkungskreis der
Verbinde, der sich legitimer Weise auf das zentrale Mitglieder-
interesse erstreckt, wird auf solche Art personell-organisato-
risch {iberhéht und in die Staatsorganisation und -funktion
eingebunden. Staat und Gesellschaft stehen also schlechthin in
einer funktionell-organisatorischen Integration auf der Basis
partikularistischer sachlich und politisch akzentuierter Interes-
sen, die gesetzlich zu einem letzten Ausgleich zusammengefat
sind. Die Personalunionen von Staatsimtern und Verbands-
funktionen wirken als Multiplikatoren von auBlerordentlicher
Tragweite. Diese Wirkkraft wird vor allem durch die finan-
zielle Unabhingigkeit verstirkt. Die Verbédnde stehen gleich
den Parteien grundsitzlich auBerhalb des Staatsbudgets und
der Rechnungskontrolle und bilden allenfalls Verteilungsge-
meinschaften fiir Subventionen, Kredite und andere staatliche
Begiinstigungen gegeniiber ihren Mitgliedern.

~ Von daher zeigt sich aber auch die eigentlich beunruhigende
Seite des Verbandsproblems. Die funktionelle und personelle
Beteiligung der Verbiinde am Staat, in erster Linie der 6ffent-
lichrechtlichen, nimmt stiindig zu. Der legale Machtzuwachs ist
in den letzten Jahren so sehr angestiegen, daf8 sich bereits
Schwergewichtsverlagerungen aus dem konstitutionellen Ge-
fiige heraus abzuzeichnen beginnen. Das sprechendste Beispiel
dafiir ist wohl die Paritétische Kommission fiir Lohne und
Preise, die im Effekt bindende Beschliisse faBt (nicht rechtlich)
und die preisbehordliche Regelung faktisch ersetzt hat, ohne
iiberhaupt gesetzlich vorgesehen zu sein. Sie ist in zwei Unter-
ausschiisse und einen Beirat gegliedert; diese haben die wissen-
schaftlichen Daten fiir die Beschliisse der Paritdtischen Kom-
mission zu beschaffen, teilweise aber auch selbst Vorschlige
an die Kommission zu beschlieBen; allerdings mit einem nicht
hoch genug einzuschitzenden Vorteil. An Stelle lihmender
parteipolitischer Gesichtspunkte treten oft sachliche Losungen,
weil die Unterausschiisse mit fachkundigen Vertretern be-
schickt werden. - .

Die Tendenzen zur Uberschrei_tung der staatlichen Ordnung
sind unverkennbar. Vor allem die Gewerkschaften dringten
in der Vergangenheit mehrfach lUber den gesetzlich nicht defi-
nierten, aber unter engen gesetzlichen Schranken geduldeten



Staat und Verbénde 55

Streik in die staatliche Ordnung. Die Exekutivbeamten wurden
zum Streik verleitet und Streitgenossen in der MiBachtung des
Staates. Und unter dem Vorwand der ,Selbsthilfe“ werden
zur ,Rettung“ von Demokratie und Rechtsstaat Aktivitdten
gesetzt, geduldet, angekiindigt, die echte politische Entschei-
dungen der hochsten staatlichen Vollzugsorgane beeinflussen
oder erzwingen sollen. Die Grenzen staatlicher Macht werden
so immer wieder liberrollt.

Uber ihre legitimen Gruppeninteressen hinaus melden die
Gewerkschaften seit einigen Jahren immer stirker und offen-
siv ihren Anspruch auf eine allgemeine Beteiligung an Staats-
macht und Politik an. Neben der Sozialpolitik werden wirt-
schafts-, kultur-, sozialpolitische und andere Kompetenzen
reklamiert. Ahnliche Bestrebungen zeigen sich bei der Prisi-
dentenkonferenz der Landwirtschaftskammern.

An Hand solcher Entwicklungstendenzen zeigt sich die, eben
trotz aller Legalitit vorhandene Verfassungsproblematik in
eindringlicher Weise. Die Verfassung als Ordnungs- und Aus-
gleichsinstrument unter den staatlichen und gesellschaftlichen
Maichten enthilt fiir eine rechtliche Erfassung des Spannungs-
verhiltnisses: Staat-Parteien-Verbidnde nicht geniigend Vor-
sorgen. Machtkonflikte, die aus dem Verbandsbereich kommen,
haben in der Verfassung keine Ausgleichsbasis. Die Verbands-
tatigkeit liegt zwar nach der Verfassung auf unterverfassungs-
gesetzlicher und exekutiver Ebene, sie reicht aber tiiber die
Parteien in die obersten Organe. Es fehlt die feste Abgrenzung
der Autonomie, die der Verfassungsgerichtshof recht zwiespél-
tig beschneidet und zugleich duldet; ebenso fehlen eine wirk-
same Selbstdisziplin und Staatskontrolle. Ja die Verfassung
148t sogar ein Minimum organisatorischer und funktioneller
Determinanten ungenannt. Gewill hat der Verfassungsgerichts-
hof da und dort eine klare und wirksame Grenzziehung vor-
genommen. Der autonome Bereich bleibt mit seiner Eingliede-
rung in den Staat letztlich jedoch undefiniert und die Michte
machen sich breit. Es ist daher kaum trostlich zu wissen, daB
die Grenzziehung dem Rechtsdogmatiker und der Judikatur
liberlassen ist, deren Wirkkraft von vornherein begrenzt ist.

Machtbestrebungen und Anspriiche zur allein mafigeblichen
Mitbestimmung an rechtlichen oder politischen Entscheidungen
oder gar deren selbstindige Loésung auBlerhalb jeden Rechts
zeigen die Verbidnde in jenem bedenklichen Ruf, der ihrem
Namen bereits anhaftet. In voller Diskrepanz zum Rechts~
staat treten besonders die Gewerkschaften bei ihren Rechts-
liberschreitungen in einer archaisch vorrechtlichen, ja vor-
gesellschaftlichen Gestalt in Erscheinung. Der demokratische
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Staat droht, durch eine aus den rechtlichen Ufern getretene
Minderheitengewalt ,,demokratisch® iibermachtet zu werden.
Doch auch das Anwachsen der legalen Beteiligung offentlich-
rechtlicher und privatrechtlicher Verbinde an der Staatsgewalt
macht die verfassungs- und ordnungspolitische Frage un-
abweislich. Vorerst jedoch noch einige Gedanken zum Wandel
des Staates.

Einer Betrachtung, sowohl vom juristischen als auch vom
soziologischen Gesichtspunkt, also sowohl vom normativen
Aufbau der Rechtsordnung her als auch von der Gegebenheit
sozialer Beziehungen und Gefiige, zeigt sich der Staat noch
immer in seiner herkémmlichen Gestalt als Gebietskorperschaft
oder als Verbandseinheit mit territorialer Bindung der Mit-
glieder. Wesensmerkmal an dieser Staatsvorstellung ist das
territoriale Element. Zweifellos kann man nach dem bisher
Ausgefiithrten kaum sagen, daB diese traditionell gewordene
Charakteristik des Staates tiberfliissig geworden ist. Ja sie ist
sogar in der zentralen Auffassung vom Staat im engeren Sinn
als juristische Person vielfach neu bestitigt. Denn
neben den Gebietskorperschaften und zum Teil aus diesen her-
aus haben sich die heute als ,,Verbdnde" bezeichneten Personal-
korperschaften entwickelt, die — soweit sie 6ffentlichrechtlich
sind — eine dhnlich formalisierte mitgliedschaftliche Bindung
des einzelnen an die Gemeinschaft kennen wie der Staat. Die
Kriterien der Mitgliedschaft sind gesetzliche und stehen von
vornherein fest. Gegeniiber der staatlichen Mitgliedschaft be-
steht nur der Unterschied, da8 man nicht hineingeboren wer-
den kann.

Die Verbidnde sind zum Teil territorial ungegliedert und er-
strecken sich auf das ganze Staatsgebiet, zum Teil aber bundes-
staatsdhnlich aufgebaut; das gilt, wenn auch mit jeweils ver-
schiedenen Schwergewichtsakzenten, sowohl fiir die Bundes-
als auch fiir die Landesverbiande. Der Staat i.e.S. setzt sich also
gewissermaflen in den Personalkérperschaften als Ausgliede-
rungen der Gebietskérperschaften fort. Der Entwicklungsstand
der einzelnen Verbidnde ist ungleich. Das zeigen die Schwer-
gewichtslagen und die Uberginge zu den noch immer vereins-
rechtlich organisierten Interessenvertretungen, die neben den
Offentlichrechtlichen Verbdnden an der Staatswillensbildung
beteiligt sind.

Meine &duBerliche Kenntnis von der deutschen und der
schweizerischen Rechtsordnung reicht nicht aus, um verlid8lich
zu bestimmen, wie weit die fiir Osterreich angegebenen Ent-
wicklungstendenzen auch dort zutreffen. Eine gewisse Gleich-
artigkeit ist, wie es die grundlegenden Studien von Breit-
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ling, Eschenburg, Huber, Kaiser, Kriiger,
Werner Weber u. a¥) zeigen, nicht von der Hand zu
weisen. Ohne Zweifel ist aber die Institutionalisierung der
Verbinde in Osterreich am weitesten fortgeschritten, Ahnliche
Weiterentwicklungen zu 6ffentlichrechtlichen Verbinden in der
Bundesrepublik und in der Schweiz sind zum mindesten nicht
auszuschlieBen. Ein Umstand, der in Osterreich und in der
Bundesrepublik stirker hervorsticht, mag aber im Hinblick auf
die Vorstellung vom Staat zu denken geben.

Wegen des bundesstaatlichen Aufbaus haben alle drei Staa-
ten die Form einer zusdtzlichen Gewaltentrennung nach terri-
torialen Gesichtspunkten. Vor den historischen Ansitzen zum
Bundesstaat um die Mitte des vergangenen Jahrhunderts
herrschte vor allem in Osterreich noch eine enge territoriale
Bindung des Einzelnen. Und noch um die Jahrhundertwende,
als G. Jellinek seinen Staatsbegriff formulierte, fand das
seinen sprechenden Ausdruck in den engen Mitgliedschafts-

30) Vgl. aus der umfangreichen dt.-sprachigenLit.: Rupert Breit-
ling, Die Verbinde in der Bundesrepublik, Meisenheim am Glan
1955; Theodor Eschenburg, Herrschaft der Verbidnde?, Stutt-
gart 1955/1963; ders., Staatsautoritit und Gruppenegoismus, H. 9
der Schriftenreihe der Industrie- und Handelskammer, Disseldorf
1955; ders., Amterpatronage, Stuttgart 1961; ders. Institutio-
nelle Sorgen in der Bundesrepublik, Stuttgart 1961, S. 156 ff., 240 ff.,
248 ff. u. 252 ff.; Roman Herzog, Das Verbandswesen im moder-
nen Stzat, in: Die Verbinde und ihr Ordnungsanspruch, aaO.,
S.4ff.; Hans Huber, Staat und Verbinde, Recht und Staat 218,
Tiibingen 1958; Joseph H. Kaiser, Die Repridsentation organisier-
ter Interessen, Berlin 1956; d ers. Der politische Streik, 2. Aufl,
Berlin 1959; H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1964,
S. 379 ff.; derselbe in: Der Staat und die Verbédnde; Gerhard Leib -
holz, Das Wesen der Repridsentation und der Gestaltwandel
der Demokratie im 20. Jahrhundert, 2. Aufl, Berlin 1960;
Ulrich Scheuner, Referat in: Der Staat und die Verbinde,
a.a.0, S. 10ff, ders, Das repridsentative Prinzip in der mo-
dernen Demokratie, in: Verfassungsrecht und Verfassungswirk-
lichkeit, Festschrift fiir Hans Huber, Bern 1961, S. 222 ff.; siehe
insbes. auch seinen bemerkenswerten, am Tag meines Referates
erschienenen Beitrag, Politische Reprasentation und Interessenver-
tretung, in: DOV, 18. Jg., 1965, H. 17—18, S.577 ff.; Werner Weber,
Spannungen und Kriffte im westdeutschen Verfassungssystem,
2. Aufl.. Stuttgart 1958; ders., Referat in: Der Staat und die Ver-
bénde, a.a.0., S.19ff; Gerhard W. Wittkdmper, Grundgesetz
und Interessenverbande, Koéln u. Opladen 1963.

Zur umfangreichen, in Westeuropa bereits vorhandenen Lit. zur
Verbandsproblematik vgl. im tibrigen die bibliographischen Arbeiten
von Jean Meynaud und Jean Meyriat, Les ,Groupes de
Pression“ en Europe Occidentale, in: Revue Frangaise de Science
Politique, vol. 9, no. 1, mars 1959, S. 229—246 und vol. 12, no. 2, juin
1962, S. 433—455.
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beziehungen des Einzelnen zu den Gebietskdrperschaften3!).
Der einzelne war Mitglied der Gemeinde, des Landes und des
Bundes regelmiBig ex lege, kraft Abstammung. Die Mitglied-
schaften standen in wechselseitiger Abhingigkeit voneinander
(in der Schweiz ist das heute noch der Fall) und banden den
Einzelnen dreifach an das Territorium. Die SeBhaftigkeit war
eine dreifach verankerte Bleibe mit geringen Moéglichkeiten
der Freiziigigkeit, nicht zuletzt wegen der Folgerechte zur Mit-
gliedschaft. Fiir Osterreich hat sich das wesentlich geindert.
Trotz der dominierenden Stellung der Gebietskdrperschaften
sind im Mitgliedschaftsbereich entscheidende Riickbildungen
eingetreten, Der Einzelne ist nur mehr fiir den Bund Abstam-
mungsbiirger, er kann auf die Staatsangehorigkeit nunmehr
sogar verzichten und hat iiber das PaBrecht eine fast un-
begrenzte Freiziigigkeit erlangt. Im Land und in der Gemeinde
ist er letztlich nur mehr Wohnsitzbiirger. Die Mitgliedschaft
auf Gemeinde- und Landesebene ist zur Wahlvoraussetzung
formalisiert und auf Bundesebene kaum noch mit besonderen
Biirgerrechten verkniipft. Die Auswirkungen auf den und aus
dem internationalen Bereich sind bereits faBbar. — Die Staats-
angehorigkeit oder Mitgliedschaft zur Gebietskorperschaft
unterscheidet heute den Biirger immer weniger vom Staats-
fremden. Freilich, die territorial-mitgliedschaftlichen Bindun-
gen sind nicht aufgehoben. Aus der totalen Zugehérigkeit zum
Territorium ist aber eine fast zufillige und freie geworden.
Die territorialen Zusammenschliisse erfahren einen grund-
legenden Wandel und eine Zuriickdrédngung durch die persona-
len Zusammenschliisse, die bereits in den internationalen Be-
reich hineinreichen. Die territorialen Grenzen haben sich ge-
lockert. Parallel mit dieser Lockerung verlduft der Entwick-
lungsprozeB zur stirkeren Bindung, vor allem durch Zwansgs-
mitgliedschaft an die Personalkdrperschaften. Es ist daher nicht
ganz von der Hand zu weisen, wenn man, wie Kaiser, von
einer Desintegration des Staates spricht. Von einer Auflésung
des Staates aber kann gleichwohl nicht schlechthin die Rede
sein. Der gegenlidufige Prozel vollzieht sich paralle], eben in
den Personalkorperschaften. Der AusgliederungsprozeB der
Gebietskérperschaften erstreckt sich in Osterreich etwa auf den
gleichen Zeitraum wie der Eingliederungsproze von Personal-
korperschaften. Funktionswandel und Funktionswechsel sind
dabei zwangsldufige Erscheinungen.

Parallel mit dem Anwachsen offentlichrechtlicher Verbinde
vollzieht sich im staatlichen und im privaten Bereich ein

81) Vgl. dazu Giinther Winkler, Art. ,Staatsangehorigkeit” in:
Staatslexikon, Bd. 7, 6. Aufl,, Freiburg 1962, Sp. 572.
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Vereins- und GesellschaftsbildungsprozeB, hiufig nach gleich-
gerichteten Interessenlagen, wie er wohl kaum jemals vorher
feststellbar war. Ja man koénnte sogar sagen, daB sich die
soziale Gemeinschaft dhnlich dem Staat zu korperschaftlichen
Verbénden integriert, von denen der eine oder der andere ein-
mal gleich den 6ffentlichrechtlichen Verbéanden Staatsunmittel-
barkeit erlangen mag. Eine soziologische Bestandsaufnahme
zeigt aber auch, daB sich in der Reprisentation der Gebiets-
korperschaften, der offentlichrechtlichen und privatrechtlichen
Verbinde sowie der privatrechtlichen Vereine und Gesell-
schaften, ein immerwéhrender innerer Integrationsprozef3 voll-
zieht, der seine Wurzel in der groBien Freiziigigkeit und iiber-
haupt in der politischen Freiheit hat. Dieser innere Integra-
tionsprozefl — gemeint sind vor allem die Personalunionen —
vermag einerseits noch nicht die formale Grenze zwischen
Staat und Gesellschaft zu verdecken; andererseits hat er aber
zur Folge, daBl Staat und Gesellschaft verbunden sind, ohne
identisch zu werden.

Der Staat kann also noch immer als juristische Person und
als Verbandseinheit gesehen werden. Er umfafit aber neben
den Gebietskérperschaften heute wesensgemil auch die Ver-
binde. In ihnen ist er mit der Gesellschaft verbunden, in ihnen
steht er aber auch der Gesellschaft gegeniiber. Dariiber muBl
man nicht beunruhigt sein. Es sprechen sogar gewichtige Argu-
mente dafiir, da das Konzept der freiheitlichen Demokratie
die Entwicklung zum Gruppenpluralismus zwangsldufig nach
sich zieht®2). Die Beunruhigung ist nur am Platz, soweit da-
durch die freiheitlich-demokratische und rechtsstaatliche Ord-
nung ernstlich in ihrem Bestand bedroht ist.

V.

Und nun zu den rechtspolitischen Erwigungen und Vor-
schldgen. Der gegenwirtige Zustand kann aus rechtlicher, ins-
besondere verfassungsrechtlicher Sicht selbst in Osterreich, wo
die Entwicklung zur Legalisierung und Institutionalisierung
am weitesten fortgeschritten ist, kaum befriedigen. GewiB, es
fehlen die empirischen Daten iiber die Bewihrung der Ver-
béndeordnung in rechtlicher Sicht. Sie ist zweifelsohne in héhe-
rem Maf} gegeben, als man es von einer kritischen Warte aus
wahrnehmen mag. Die Symptome der Irregularitit sind aber
doch so zahlreich, daf Reformvorschldge sich unabweislich an-
bieten. Es geniigt nicht — und zwar von der Funktion der

32) A. M. Gerhard-Leibholz, aaO., S.182ff.
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rechtsstaatlichen Ordnung in der modernen Gesellschaft iiber-
haupt — die Verbinde im Blankett zu institutionalisieren und
sie im freien Kriftespiel an der Staatswillensbildung zu be-
teiligen. Sie waren nie von der untergeordneten Bedeutung,
die ihnen die Verfassung aus 1920/1929/1945 zumiB8t und sie
sind es heute weniger denn je. Der Aufbau der juristischen
Personen offentlichen Rechts ist verfassungsrechtlich offen und
einfachgesetzlich beinahe wild gewachsen; jener der privat-
rechtlichen Verbinde ist der privaten Freiheit und Disposition
fast wvollig tiberlassen. Rechtswidrigkeits- und Schadens-
haftungstatbestinde sind wohl fiir juristische Personen &ffent-
lichen Rechts verfassungsrechtlich gegeben, doch nicht gentigend
ausgefiihrt. Fiir juristische Personen des privaten Rechts fehlt
eine dhnliche Vorkehrung in der Verfassung. Vereinsrechtliche,
strafrechtliche und zivilrechtliche Tatbestinde erweisen sich
nicht als wirksam genug. Die Willensbildung in den Kommis-
sionen ist vielfach nicht geregelt. Es herrscht weitgehend die
stillschweigend vorausgesetzte Einstimmigkeit. Der gegen-
wirtige Zustand ist aber nicht nur aus systematischen und
ordnungspolitischen Erwidgungen unbefriedigend, sondern vor
allem im Hinblick auf die unbestreitbare Tatsache, daB sich
offentlichrechtliche und privatrechtliche Verbidnde als Triger
wirtschaftlicher und politischer Macht weit liber ihre urspriing-
liche Wirksamkeit hinaus entwickelt haben, und diese Entwick-
lungstendenzen sich mehr und mehr verstirken. LiBt man den
damit verbundenen strukturellen und funktionellen Umschich-
tungen von Staat und Gesellschaft véllig freien Raum, dann
wird es zur unausweichlichen Konsequenz, dafl eine interessen-
miBig gebundene, verbandliche Machtverfassungsrealitit das
geltende Ordnungsgefiige verdriangt und die miteinander rivali-
sierenden verbandlichen Kriifte ihren Ausgleich letztlich ohne
rechtliche Regel nach dem ,,Gesetz des Stirkeren“ treffen. Da-
mit wiirde der heute noch herrschende soziale Friede in einen
permanenten gesellschaftlichen Krieg umgewandelt, die Grund-
rechte, die sich gegen den Staat richten, wirkungslos, und das
Opfer wiirde der Einzelne, nicht nur in der schmalen Freiheit,
die ihm der moderne biirokratische Staat noch 148t, sondern
schlieBlich auch in seiner psychophysischen Existenz.

Fir Osterreich bietet sich angesichts des hochentwickelten
und weitgehend legalisierten Verbindewesens prima vista die
Losung an,die 6ffentlichrechtlichen und die
privatrechtlichen Interessenverbidnde in
einem mit der Verfassung zu harmonisie-
renden Aufbau verfassungsrechtlich und
einfachgesetzlich auszubauen, in die Gesamt-
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ordnung einzubinden und zu begrenzen; und zwar hinsichtlich
der Organisation, der Aufgaben und der Beteiligung an der
Staatswillensbildung.

1. hinsichtlich der Organisation: Die 6ffent-
lichrechtlichen Verbinde wiren moglichst nach einheitlichen
Grundsitzen aufzubauen. Dazu gehéren sowohl #duBere und
innere fachliche Aufgliederungen nach Teilinteressen, als auch
die territoriale Ausgliederung im Bund und in den Lindern.
Die demokratische Kreation der Organe miiite durch ein
Wahlrecht gesichert sein, das den Zugang zu den Spitzen-
organen bis in die untersten organisatorischen Einheiten 6ffnet.
Die Verbands-Funktiondre miiBiten zugleich anerkannte Ver-
treter ihres Faches sein. Fiir sie wiren dariiber hinaus Inkom-
patibilititen festzulegen, die vor allem die Verwaltungs-
beamten- und Richterfunktion zu erfassen hitten. Personal-
unionen sollten {iberhaupt nur soweit zugelassen sein, als sie
sich sachgerecht und daher sinnvoll erweisen. Zu erwigen wire
daher auch die Inkompatibilitdt mit den tragenden Funktionen
in den politischen Parteien. Der Zugang zur parlamentarischen
Vertretung miiBte demgegeniiber wohl offen bleiben. Zwangs-
bestand und Zwangsmitgliedschaft sind zwar, wie beim Bund
und bei den Lindern unumginglich; die Mitgliedschaft miiBte
aber in den sachlichen Voraussetzungen durch die freie Berufs-
wahl und Erwerbsbetitigung demokratisch ge6finet bleiben
und nach faBbaren beruflichen und wirtschaftlichen Kriterien
eine echte Begrenzung haben.

Die Zahl der Verbidnde wire aulerdem fiir weitere legitime
Interessenrichtungen offen zu halten. Als solche kidmen bei-
spielsweise in Frage die Personalvertretungen des 6ffentlichen
Dienstes, Eltern- und Lehrerverbinde. Der Zwangsbestand
sollte aber mit dem Ende der sachlichen Legitimierung, wie
z. B. dem Aussterben des Berufsstandes (wie in Osterreich bei
den Dentisten und Hebammen) begrenzt sein, damit Schein-
reprisentationen vermieden werden.

Fiir die privatrechtlichen Verbinde, soweit sie an der Staats-
willensbildung beteiligt sind, wéren analoge Grundsitze ver-
einsgesetzlich festzulegen. Fiir sie freilich mit freiem Bestand
und mit garantierter freier Mitgliedschaft, gegen welche heute
vor allem von Seiten des Gewerkschaftsbundes und der Indu-
striellenvereinigung eine starke Machtkomponente wirkt.
Demokratische Offnung der Fiihrungsfunktionen nach unten
und Inkompatibilititen wéren auch hier von grioBter Bedeu-
tung. Die Entscheidung iiber Streitigkeiten aus dem Verbands-
verhiltnis miiBte dem unabhingigen Richter zugewiesen
werden.
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2. hinsichtlich der Aufgaben: Fiir die offent-
lichrechtlichen Verbédnde zeigt sich die Problematik in einer
inhaltlichen und in einer formalen Seite. Vorerst wiren Ziel-
setzungen und Aufgaben jedes Verbandes nach den na-
tirlichen und vitalen, partikuldren Inter-
essenlagen erschépfend, liberschaubar und uniiber-
schreitbar zu umschreiben. Eine taxative Aufzihlung empfiehlt
sich auch fiir die iibertragenen Aufgaben und die aufler-
verbandliche Beteiligung an der Staatswillensbildung. In Ver-
bindung mit den Zwecken und Aufgaben wire die Kontrolle
des Haushalts durch den Staat einzurichten. Der Aufgabenkreis
wire, abgesehen von den autonomen Satzungen zur Ausbildung
der Organisation und zur Erfiillung der zugewiesenen eigenen
Angelegenheiten, als Vollzugsfunktion unter den Gesetzen zum
freien BeschluBirecht einzurdumen. D. h. der autonome, inner-
verbandliche Wirkungskreis wére aus den staatlichen Kom-
petenzen auszusparen. Dadurch wiirde eine gegenliufige Demo-
kratisierung und die Konkurrenz mit dem Staat vermieden.
Chne untergesetzliche Autonomie, d. h. ohne gelockerte Lega-
litdt, wiren die Verbinde nicht funktionsfihig. Die notwendige
Autonomie konnte einerseits formal gestirkt und begrenzt
werden. Und zwar gestirkt durch den Ausschlufl des Weisungs-
rechtes seitens des Staates und Beendigung des Instanzenzuges
im autonomen Bereich. Andererseits jedoch begrenzt durch
die Festlegung der Form von hoheitlichen Akten als Satzung,
Bescheid, faktische Handlung u. a., aber auch durch eine im
wesentlichen an die Bescheidform gebundene staatliche Kon-
trolle und Aufsicht. Daraus ergibe sich zwangslaufig die Unter-
stellung der o6ffentlichrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen
dem Einzelnen und den Verbinden einerseits und den Gebiets-
korperschaften und den Verbinden andererseits unter die
richterliche Kontrolle des Verfassungs- und des Verwaltungs-
gerichtshofs. Subjektives Recht, Verbands- und Gemeinschafts-
interesse wéren auf diese Weise einem verfassungsrechtlichen
Schutz unterstellt.

Analoge Grundsitze, freilich unter anderen Vorzeichen,
wiren fiir die privatrechtlichen Verbinde festzulegen. Sie
tiberschreiten die Grenzen des Rechts um so leichter, je stirker
sie sind. Daher ist sowohl eine genaue Festlegung des Zweckes
als auch eine Budgetordnung angebracht. Satzungserweiterun-
gen und -dnderungen entziehen sich heute nahezu der staat-
lichen Kontrolle und wéren kontrollierbar zu regeln.

3. Hinsichtlich der auBerverbandlichen
Tdtigkeit: Im AnschluB an die Fragen von Organisation
und autonomem Aufgabenkreis der O6ffentlichrechtlichen und
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der privatrechtlichen Verbinde ergibt sich die Frage nach der
aullerverbandlichen Beteiligung an der Staatswillensbildung.
Die vorgeschlagenen Reformen auf Verfassungsebene betreffen
ja nur die einzelnen Verbidnde fiir sich und verbinden die
Pluralitdt der Interessen nicht zur Einheit. Ohne Zweifel ist es
eine unausweichliche Entwicklung, dafl die als Selbstverwal-
tungskorper offentlichrechtlich oder privatrechtlich eingerich-
teten Verbinde nach einer organisatorischen Uberhshung stre-
ben, die sie mit den obersten Organen der Vollziechung auf-
gabenmiBig verbindet; regelmiBig ist es die Vollzugsfunktion
im Rahmen von Gesetzen, die wirtschaftliche und soziale Be-
lange betrifft.

Die auf einfachgesetzlicher Ebene in Osterreich bereits aus-
gebildeten gemischten Kommissionen erweisen sich dafiir als
Idealform. Sie sind regierungsnahe Vollzugsorgane und wer-
den regelmifig paritdtisch im Verhiltnis Staat und Verbidnde
(Parteien) und im Verhiltnis der Verbiande zueinander be-
schickt. Dadurch wird vor allem erwirkt, daB der Staat nicht
Angriftsziel, sondern Ausgleichsbasis flir die interessenmiBig
gegeneinander gerichteten Verbénde ist. Entscheidend ist aber,
daB die Beschickung nicht schematisch, sondern streng nach
dem Verbandsinteresse und nach der verwandten Staats-
aufgabe erfolgt, dafl eine echte Paritdt als Minderheitsgarantie
der gegenldufigen Interessen herrscht, daB anerkannte Fach-
vertreter in diese Organe entsendet werden, und da3 Geschifts-
ordnungsgrundsdtze und dabei vor allem die Abstimmungs-
voraussetzungen sowie das Weisungsrecht der Verbinde gegen-
iiber ihren Delegierten festgelegt werden. Die entscheidende
verfassungspolitische Frage liegt aber in der Rechtswirksam-
keit solcher Beschliisse. Die Kommissionen sind heute durch
den Primat der obersten Vollzugsorgane trotz vorhandener
Grenziiberschreitungen zweifelsfrei auf rechtlich nicht bin-
dende Beschliisse verfassungsrechtlich beschrinkt und sollten
es auch bleiben. Aber selbst die begrenzte Mitwirkung an der
Staatswillensbildung verlangt auch eine Mitverantwortung.

V.

Mit diesen Vorschligen ist aber bereits eine grundsitzliche
Vorentscheidung getroffen. Dem Wirtschaftsrat®) in
seiner dezentralisierten und exekutiven Form ist der Vorrang
eingerdumt. Sowohl aus der Praxis als auch aus der Theorie

83) Vgl. dazu Giinther Winkler, Art. ,Wirtschaftsrat® in:
Staatslexikon, Bd. 8, 6. Aufl.,, Freiburg 1963.
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sind die Spielarten des Wirtschaftsrates bekannt und zwar als
Einheitsorgan und als eine Vielzahl parititisch organisierter
Beirate. Rein theoretisch gesehen, kénnten beide Formen mehr
der Legislative oder mehr der Exekutive zugeordnet sein. Der
Legislative zugeordnet, als eine zweite oder dritte Kammer
oder als Ausschiisse der ersten Kammer. Der Exekutive zu-
geordnet, als organisatorische Uberhohung der verbandlichen
Selbstverwaltungskorper unter dem Gesetz und neben der Re-
gierung. Die Unbrauchbarkeit beider Arten von Einheitsorga-
nen ist notorisch. Die wegen der Differenziertheit der Aufgaben
und der Vielzahl der Verbidnde erforderliche Organisation
filhrt zu Monsterorganen. Die Einheit der Willensbildung ist
wegen der oft unterschiedlichen Interessenlagen und vertika-
len und horizontalen Dezentralisation nur eine Fiktion. Sie
richtet sich auBerdem gegen eine sachgebundene Paritit und
impliziert Majorisierungen, die der Interessendifferenzierung
zuwiderlaufen. Dazu kommt noch ein weiteres, und das zeigen
nicht nur die 6sterreichischen Beispiele. Der Interessenausgleich
ist dem Wesen nach eine Vollzugsfunktion, mag er auch in
generellen Akten seinen Ausdruck finden. Wire dem nicht so,
dann hitte sich die erste Kammer die an sich verfassungs-
rechtlich mdgliche Mitwirkung an den Sachentscheidungen
durch Ausschiisse nicht nehmen lassen. Die Aufgaben ver-
langen meistens Raschheit. Begreiflicher Weise, da die Wirt-
schaft, auf die es einen bestimmenden Einflu auszuiiben gilt,
mehr denn je in Bewegung ist. Aulerdem ist nicht die politi-
sche Entscheidung gefordert, sondern der Rat des anerkannten
Fachvertreters. Richtigerweise hat daher das o&sterreichische
Parlament diese Funktion im gesetzlichen Rahmen an die ge-
mischten Kommissionen delegiert. Diese Kommissionen oder
Beirite sind iiberschaubar und funktionsfdhig. Sie lassen sich
auch miihelos mit der ressortmiBiig gegliederten staatlichen
Exekutive verbinden. Innerhalb der Beirite erfolgt so der
zwischenverbandliche partikuldre’ Interessenausgleich; zwi-
schen den Interessenverbinden einerseits und den Parteien
andererseits der verbandliche Interessenausgleich und mit den
Staatsvertretern der Gemeinwohlausgleich. Hierin' zeigt sich
ein weiterer Einwand gegen den einheitlichen Wirtschaftsrat:
die Einheitsorgane exekutiver oder legislativer Form haben
kein echtes Gegeniiber, weil sie innerhalb der Interessenrepri-
sentation selbst auch das Gemeinwohl zu vertreten haben.

Jedenfalls fiir Osterreich erweist sich aber eine legislative
organisatorische Zusammenfassung der Verbinde in einer
zweiten oder dritten Kammer auch noch aus einem anderen
Grund als sinnlos und letzten Endes unwirksam. Sie wiirde
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sich einerseits gegen den Entwicklungstrend richten, der zu
den Beirdten fiihrt. Andererseits aber geben die bestehenden
Kammern bereits einen reprisentativen Querschnitt der Ver-
binde ab. Eine zweite Kammer als Verbindekammer wire
daher weitgehend ein Spiegelbild der ersten. Die Verbinde
aus der ersten Kammer auszuschalten, wére aber utopisch.
Darin liegt ein weiterer Beweis fiir die Bedeutung der exeku-
tiven Funktion der Verbinde.

Damit sind aber auch unabweisliche Argumente gegen eine
vereinheitlichende stindestaatliche Losung des Problems ge-
geben. Sie wiirde in Osterreich nicht nur eine Totalrevision
der Verfassung und einen Riickfall in ein Experiment mit sich
bringen, sondern auch die rein parlamentarische Verbands-
repriasentation, die sich bisher mehr im Bereich der Uber-
zeugung von Verfassungspolitikern als in der Wirklichkeit be-
wihrt hat. Ein Stinderat wiirde auflerdem das alte berufs-
stdndische Prinzip voraussetzen, das heute nicht gegeben ist:
nidmlich die korporative Zusammenfassung von Arbeitgebern
und Arbeitnehmern desselben Berufsstandes in je und je einem
Verband. In den heutigen Verbiénden sind Arbeitgeber und
Arbeitnehmer fast durchwegs geschieden. Vitale Interessen-
lagen haben ein altes Konzept lingst iiberrollt. Und weiters:
Vor mehr als hundert Jahren lebte der Mensch noch in einer
strengen berufsstindischen Ordnung mit enger territorialer
Bindung. Das bedeutete ein hohes MaB an Unfreiheit. Den
Menschen in alte Schemata zuriicksetzen wollen, wiirde daher
nichts anderes bedeuten, als den Ansatz zu einer neuerlichen
Unfreiheit zu schaffen. Mag auch die Freiheit des modernen
Menschen heute immerhin durch die Eigenart des modernen
Staates bereits vielfach beschridnkt sein, man mul den Men-
schen nicht offenen Auges in eine Ordnung fiihren, die einen
Totalitdtsanspruch erhebt und letztlich in die Identitit von
Staat und Gesellschaft miindet.

Alle diese Vorschlige wiren nicht vollstdndig, wiirde man
nicht noch einen weiteren Gesichtspunkt herausstellen. Die
traditionelle Staatsautoritit ist zu stirken. Dafiir mag das viel-
zitierte Grof3britannien ein Vorbild sein®). Verwaltungsbeamte
und Richter als exekutive Gemeinwohlreprisentanten sind aus
den verbandlich-parteilichen Bindungen 2zu lésen. Mit
Eschenburg u. a. stimme ich darin iiberein, daBl ihnen das
passive Wahlrecht vorenthalten werden soll, oder daB sie ihre
Stellung aufgeben miissen, wenn sie gewidhlt sind. Fiir lei-
tende Partei- und Verbandsfunktion wiren strenge In-

34) Vgl. u. a. Theodor Eschenburg, Herrschaft der Ver-
bénde?, aa0., S. 10 ff.

5 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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kompatibilitadaten vorzukehren und der parteipolitischen
und verbandlichen Amterpatronanz nach englischem Vorbild
durch unabhingige Ausschiisse hochster Beamter entgegen-
zuwirken. Dann kénnte sich die Staatsautoritit neu stirken
und das politische Ethos und die Gemeinwohlverpflichtung
koénnten neuen Raum gewinnen. Aus einer ,moralischen Auf-
ristung” der Staatsreprdsentanten allein, abgesehen davon,
daB sie nur auf lange Sicht zu erwarten wire, kann das Ver-
bandsproblem nicht mehr geldst werden.

Dariiber darf der Einzelne nicht vergessen werden. Sein
grundrechtlicher Schutz muB gegeniiber den Verbédnden in glei-
cher Weise gewihrleistet werden, wie er gegeniiber dem Staat
besteht. Andernfalls droht ihm durch die Verbinde eine
moderne Form der Leibeigenschaft und Untertidnigkeit. Ent-
scheidend ist in diesem Zusammenhang vor allem die Erhal-
tung der Freiheit der Berufswahl und Erwerbstitigkeit und
damit der Zugang zu den Verbdnden und ihren Funktionen
und die Beteiligung am innerverbandlichen und auflerverband-
lichen Wettbewerb. Grundrechte schlechthin auch fiir die Ver-
biande wiren allerdings eine Perversion; ihnen ist eine garan-
tierte Autonomie angemessen.

Nun bleibt zum AbschluBl noch eine Besinnung auf die Frage,
ob die hier angegebene ,harmonische Ausgestaltung der Ver-
fassung® durch verstirkten Einbau der Verbdnde mit dem
demokratischen Prinzip vereinbar ist. Mit J. H. Kaiser und
H. Huber u.a. méchte ich diese Frage bejahen. Es ist irrig
zu meinen, daBl das egalitire Prinzip mit der Demokratie
schlechthin identisch ist. Egalitar ist die Demokratie westlicher
Priagung nur in gewissen und beschrinkten Hinsichten, ndm-
lich vor allem in den Voraussetzungen des Wahlrechtes. In
anderer Hinsicht ist sie vollig differenziert. Nur die Partei-
geschlossenheit des totalitiren Einparteienstaates moderner
Priagung entspriche einer solchen radikalen Vorstellung von
der egalitiren Demokratie, die selbstredend keine Demokratie
nach europiischer Auffassung wire. Im parteioffenen Staat ist
jedoch nicht nur die Gleichheit sachlich differenziert zu sehen;
in ihm gibt es seit eh und je die fundamentale Differenzierung
durch die Pluralitdt der politischen Parteien und durch die
Garantie politischer und gesellschaftlicher Minderheiten. Der
freiheitlich demokratische Staat ist daher von vornherein auch
dem politischen Wettbewerb der Verbinde um die politischen
Amter mittelbar {iber die Parteien oder unmittelbar offen. Ja
vielleicht erfihrt die gegenwirtige Entwicklung der Durch-
dringung der politischen Parteien und politischen Staatséimter
durch Verbandsreprisentanten und Fachleute eine so grofle
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Verstirkung, daB die Staatspolitik aus dem ideologischen Zank
mehr und mehr in die Sachfragen verlagert wird. Die Demo-
kratie, die eine ideologisch-politische Differenzierung in der
Reprisentation vertridgt, vertridgt auch eine interessenmiBig-
beruflich-wirtschaftliche. Angesichts der zunehmenden Hilf-
losigkeit der Parteien in der Staatsfiihrung und angesichts
ihrer Machtanspriiche, die die Leistungen fiir den Staat bei
weitem iiberragen, ferner angesichts der Entideologisierung
und Versachlichung?) des 6ffentlichen Lebens mag der geord-
nete und verstirkte Einfluf parititisch gebundener Verbande
vielleicht zur Folge haben, daBl eine rationale und sachliche
Staatsfilhrung zum Durchbruch gelangt. In einer differenzier-
ten Sachlichkeit und in deren Ausgleich mit dem Gemeinwohl
wiirde das demokratische Gleichheitsprinzip, wie es der Oster-
reichische Verfassungsgerichtshof in seiner Judikatur ent-
wickelt hat, seine Kronung erfahren. Andererseits gilt aber
fiir die Verbinde nicht minder wie fiir die politischen Parteien:
sie werden in eben jenem Mafle lebensfremd und politisch im-
mobil, in dem sie dem reinen Funktiondr oder Apparatschik
vor dem Fachvertreter den Vorrang geben.

Aus einer solchen harmonisierenden Ausgestaltung der Ver-
fassungsordnung koénnte die Demokratie neues Leben erhalten
und die traditionelle Gewaltentrennung zu einer neuen ver-
stirkten Wirksamkeit frei werden. Staat und Gesellschaft blie-
ben nach wie vor zweierlei; doch die Verbindung und Ver-
flechtung iiber die Verbinde wiirden Staat und Gesellschaft
trotz der Trennung sinnvoll miteinander vereinen: Foderalis-
mus und Verbandspluralismus blieben, wenn auch neu ge-
ordnet und differenziert, gewaltentrennende Wirkkréfte, die
die klassischen Gewalten mitbestimmen. Vielleicht ergébe sich
aber dennoch auf diese Weise der Ausweg aus der Desintegra-
tion des Staates zu einer neuen Integration und vollen Effek-
tuierung der Verfassung durch die Einbeziehung neuer Macht-
faktoren in sie, zu einem echten rechtlichen Ausgleich. Gegen-
{iber dem Anwachsen von Macht und Willkiir bleibt, so scheint
mir, kaum eine andere Alternative, will man nicht die Frei-
heit des Menschen aufgeben, die ihr Maximum aus der Ord-
nung erfihrt.

35) Vgl. etwa Ernst Forsthoff, Strukturwandlungen der mo-
dernen Demokratie, Berlin 1964, S.8 u. 16 ff.

5.



Verzeichnis der in den Tabellen verwendeten Abkiirzungen

Staatliche Organe:

BK

BKA

BM

— auswA
— Fin

— HW

— Inn
—J

— LF

— Lvert
— sozV
— Unt

— VEI
Ha d. NatR
OGH
OLG
ONatbank
Rhof
VerfGH

Verbidnde:

AK
AK
ApK
AUVA
BKGW
KGW
LAKT
LarbK
LWK
OAKT
OGB
PrLWK

Sozverstriger
HvSozverstriager
TierAK

I A 1 1

Bundeskanzler

Bundeskanzleramt
Bundesministerium

— fiir auswirtige Angelegenheiten
— fiir Finanzen

— fiir Handel und Wiederaufbau
— fir Inneres

— fiir Justiz

— fiir Land- und Forstwirtschaft
— fiir Landesverteidigung

— fiir soziale Verwaltung

— fiir Unterricht

~— fiir Verkehr und Elektrizitdtswirtschaft
Hauptausschufl des Nationalrats
Oberster Gerichtshof
Oberlandesgericht

Osterreichische Nationalbank
Rechnungshof
Verfassungsgerichtshof

Arbeiterkammer(n)

Arztekammer(n)

Apothekerkammer

Allgemeine Unfallversicherungsanstalt
Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft
Kammer(n) der gewerblichen Wirtschaft
Landarbeiterkammertag
Landarbeiterkammer(n)
Landwirtschaftskammer(n)

Osterreichischer Arbeiterkammertag
Osterreichischer Gewerkschaftsbund
Prasidentenkonferenz der Landwirtschafts-
kammern

Sozialversicherungstriger

Hauptverband der Sozialversicherungstriger
Tierdrztekammern



69

Staat und Verbédnde

‘Wd
"1933q {('SI0A)

s[epuequUagny

S[epuequagny sunzjgyos SajuIe’3us’z P HABSHEIS (LP6T/IT) Z)osad
‘P j{nsnels dunjerag TpPed MV ‘SIMT ‘MDI "3e31S '3sQ p 'sgid P Iy jerreg  -sapung ‘961"
(L¥61/%E)
wnqiypnz Bunp (181N UOISSTUIUIOY Z}9s33jyonz
wr Sunexjury ~Toypsjug € T af) 3IMT (s10A) ITING -ypnqipnz  ~usazueyd ‘9v61 "
(181N 2)
IV ‘(N T
ausqalq af) IMT ‘MDA
=Iajuly- ‘n ‘13N 21) ‘19 (BN 1 (FS6T/TLT "AOND)
aprreAursg8alry dunjerag =I3juIy~ ‘N °"reaur af) Wg ‘11939q jearagasios #Fv1) zy9se8
Inyg agxosang TIpens Anejmye;y -s8olry ‘stuedio  ((‘'SIOA) AZOSINE ~ ~INJuaplfeAu] -sapung ‘OF6T °
(zo[13
(I8N 1) -I3A}se[sap
[HANWG ‘19113) -ue  Iap ajeX  (G961/82E "1ZP)
dungdiosisA (I 1 30) ~-JoAjse[sapuer] -19¢g) SISIO}IDA (€8)
- J3p Sunj anQ M1 (z3sIop) 99 -ise[sapung  z3jasagdssunyay
~[3)s1ayPpIs Sunjerag Ted LIVQ MDD  -Isajse[sspung sop jeadg  -Iaajse] ‘9p61”
(g961/28¢ "1ZP)
jeldg (923)
('IN 1) I9puerr z)asagsopuey
'(TBIMN 1 3f) AZos -uagny ‘9g6l
‘I¥A ‘uul ‘a1 uoTISSTWWod (I1TIN '[190d)
usarem gunjerag 18N ‘utd ‘vMsneiNd Z}9598sIYaYy
uoA IynyypIng Sunioyuy 13l LIVQ (CIBNIN 2 -I2AS[apuRy
‘-sny ‘-uryg uaiyoeInd T SIMT ‘MDML ‘Z1SI0A) MHING -uagny ‘9%61°
oMz TewIo} Inaypeg 9pUBRqJIaA uspIgyag 28erpuni3d
uonyun,g gunzjasusurwresnz, Sunutprezed -sppay ‘ayer




Giinther Winkler

70

‘HrqeyqreH (183N T 3D
‘n uajyo31s Iapugrsapung (c961/18¢ °3Zp)
-yoy -1jsnput Sunmy (BN 220D gDQ ‘(I 1 3f) Azos (g81) z39s93
jw sIysyIsA  -lpendag SIMTT ‘F o) ‘ulg ‘THA ‘ATING  gnyossnesSuny ~sgunyuag
‘P 3unus] Sunjersg LAVQ ‘MDIF  :('sioA) MHNI -us[yyoisuoyd -ygoisyoy ‘e¥61 ‘11
9P3IUg M (133U T 3f) (e961/c2¢ '12P)
astald ‘Jiysalx (3NN IHA ‘uld ‘Azos (991)
-a3 ‘msy[oA suny 1 o) ILIVQ ‘I ‘MHEING uors Z}9598s8uny
Sunwuiniseg =pensag SIMT ‘MOHIg ‘(*s10A) uuriNg -STWUWIOYSIdIJ -983is191d ‘6H61 ‘0T
(131N 9) (8S61/$ST "AON)
Sunzoyuy ‘H1EN ‘P (0g1)
Suny eH {(CI81IN T of) neqneIapatm zZjosagneqine
SpUCI-VMM ~yeingdag (183N T 30 AZOS ‘UTJING  -SnEYUUOM P -I9paim-sney
‘P Bunj[emisp Sunjelag ILAVQ ‘MDIF  {('S10A) MHINE °J UOISSIWUIWIOY -uyom ‘st61°'6
‘ (N g 30 (091) z33s9%
sunyais Sunp JOWYaUISUSI(J SIjwIes)aqiesdp gnuyossnesguniy -s3unyejsuld
~Ul3IaP3T A -13ypsjug ‘I9Q381SUSI(] ~-UB SOP JI9}I9] ~[9)SUIIISPIIA  -ISPATM ‘2961 '8
(N T) MO
uajejirerzads (I8N T) J98eny (193N 1) (66 OA)
‘nazewaeyd ~'SIdA[B1ZOS {(IN MHNG (zys jerraq gunupaouale}
Sunssenyz Sunjeiag 4 1 o) 31dv IV -I0A) AZoSING =-sBunynadiaq() -Herzads ‘4F61°L
Jawyau-
‘n JI9(33}suslq
‘P Ua8191319AUIS
uajy -S2193u] ‘1219508 (Z961/09 AON)
-uagarasd ‘p ('siop) 8unx juessunsurd (9L) z}9598
~uesgel}aan sunp -oyuy ‘(1811 ~I3qQ ‘I9jwe -s§eI)I2AAL
~ATN3T[03] -oyosiuy 938IUYDSIOA -sgungrury -}ar103 ‘L¥6T°9
PIMZ [ewxog anarpeg 9puBqIdIA uapIoyag afepunasd
uoryung sunzjssusurwresny Bunuprazog -sjypey ‘ayer




71

Staat und Verbéinde

(8961/L2€ "3ZP)
(9L3) 8G6T z19s33

spuoy -sgunupJo

=" MISAYIA -3MIBIL <(69T1)

‘n Spuoysyplars Z)9s93s1Yydy

-Sneaprar} -IdAYdIA ‘(891)

BN (€ =20 ‘SPUOyPS  Z}9s98 YPSHIIM

:SPUOCY YIBAYRIA) “HIMPIIN P -9pI_IRD “(L91)

PUIS USUOSIdJ aypsisum( 6 af T ILIVQ USUOISSIWWIOY  Z}9S98 YoS}IIm
3IP ‘spuod J9p SunjlEMIIA ‘MOMI IMT ~SEUN}[eMIdA ~UPOTIN ‘0661 "ST

(C961/16

Z}9s9341}811B)S

Jueq -sapung °}zp)

jnsnels ="1eNQ ‘P ‘I19p uots (091) MnISHIE}S

-Sepung 3V IMT  -uBT p {sdjoyy -STuauIoyed) -sapung 9Ip
J9p usfesq sunjerag Tweed ‘MHM P I3BA P (NG P CIMPA -UusZ ‘ISTE}S  I3qn D9 ‘0961 F1

(Iemn

saferjaq z}9sa3s8e1}

-'pIgnsuny °p -18qssunisp
SunpuamaiIapA gunjerag ‘¢l ayaIs jerrag -IQyisundi ‘0561 ‘€1

(A 1 9f) usp (96T BT '1¢

~urBsway) ‘ajpels I uagnerssqe

{(TyosI0A $) €961/08¢ "Wa3s)

SU9UDSsoId IapueT (181N T (161) z}oso8

-Inym3f 'p (8eryosaoA 1 9f) o) urg yunNg -uaypsold
Sunpusmasp Sunjelag LIV ‘MDHG  (siop) junndg jeareg  -Inyny ‘6%6T GI

PaMZ Tewo} anaryed 9puBqIoA uapagyag a8epunag
uonyun,g Sunzjssuswwuesnz SunuprRzeg -S|y ‘Iqer




Giinther Winkler

72

apugq

-I3AJoWYAU- (yS61/1) z39s93
‘n -'38119qIvy @®e§ -Iandjsuswr
NoyreIIend)s  Junigyuy P I}I2A ‘jejrred voeu jeirod  -woMNuld ‘g¢6T 13
(13100 (rg61 °21 ‘1€
) epueqiaa jlu udgnepsqe
~pusdng (TS (I 1 3f) T™HA 9661/292 "was)
uaypI[puUal -I0A 1) JIM'T ‘MH ‘Ulq ‘AT U (0%1) 239593
-np ‘A 3und ‘(@ moyg (1) ‘uuiNg ‘vid -sgunyajsurd
-~Iyeyosag Sunjersg S{qIe ‘(2) LIVQ ((SI0A) AZOSING jelrdg  -puasnp ‘ggeT'0C
(1B
SIYoyIaA (133N T af) Azos ‘MH (L6)
-y TwILsIng ‘p I90) LIVQ ‘dTINI (SI0A) Uorsspuuoy zjasaf[a}Iw
Sunfruysusn  Bunigyuy 4 ‘MO MMT 4T WL P "HIPA -ped  -Ieyng ‘gGeI ‘61
(13NN (131 (0961/9%2 "AON)
S3YINQPPIWSUIQIT 1 3 IMT 130 MH ‘d71 uoIsSTIWIoy  (6€7) 239598133
*35Q S9p BUN}IISGIOA 4 ‘MHIF ILIVQ ‘fINd (8) AzZoSNE ~XapoD~JruusuaqaT ‘1661 ‘81
(33g1ps juresdun3rure (9¢1)
-I0A ‘jejaed) -13qQ ‘Iajwe Zz)asasdyrrejuyor
AUYO[ISIPULIN gniysag MDII ‘LIVQ -s3unJury  -9SOPUI ‘1661 LT
(Lge1
/¥92€ HOJIPA
(a3e1yps ‘P ‘P usqoy
ua[k}2zZV =I0A € of )LV (181N -ogme "myiey)

‘A Bun3noziyg ‘MDD ‘udw g—1) MH ‘(1 °f) gnps (gL) SunupLoraa
‘P Sunssemnz Sunigoyuy ~weyInaruaguy 19A ‘AZOSING -SNEBUIA}PZY -UIL}PZY ‘ICBT 91
PamZ TewIo} ajnaryoed apueqIap uapIoyag nUWISZ age[punigd

uoryuny gunzjasuswruresny, 3 Rl -sjypay ‘ayep




73

Staat und Verbédnde

*1}19AUISSIIIUT
‘sag ‘'p ‘A 'SjuUd

(681) z19s93

Jagex}~'sIaA ‘I9qa8- ‘'n Jauwiyau Jadioy ~*SI9ATRIZOS
-[e1zoS JI9p Sunj[emIoA =1SUd(T P ‘N}IPA -sgunjiemisA 81V ‘SC6T LT
aJEM P "Wl SIS (W 1 ol (13U 1) JunNg

~UdIpIyaM P UIRIIS] P ¥ TUYOSIOA) JIM'T 1('sx0A) 3a94 (181) zj9893

SunislomIap uajpeiny TWSIOA T ‘LIVQ ‘MDD -TINF ‘P "ILBA UOTSSTIIWIO] -IUSM ‘GS6T "92

(131
o1) M1 ‘(o%)
sjureloz agenuy LIAVQ M MDIE (z318107) (621) z10s03
‘P uelesq uajypend ‘P Je[UPSIOA UIJINE P "IM9A lelRqrioz -110Z ‘GS6T 6T
(s21)
uapueq Junupaosini
~J2AUISSIIdUT -ag — Japuey

Sunnaidyoeg ‘T3FeuPsiiim uap -Nal}syjeyps

'z gunsse[nz sunagyuy sne psnejired gnipssny -}IM ‘SS6T FT

(183N €) MDY

saypnqrau (W19 Ay
-Z1V¥ ‘150 'p Suny -I3LL ‘M Y ‘1sQ (18N 2 ‘Zy18 UOISSTUIWIOY (001) 8unu

aunyelsig ~19qiesq 11 ‘) Jdv '1sQ -I0A) AZOSNE -pPNqRuUzZIy  -pIOIdA ‘$G6T €T

(13310 (1961/50T ‘0961
uajyoeind MDIF ‘IIVQ P zjasods)aqie
dunsserxd ‘TUOSIOA S('SIOA) -WRH "1zp)
}9qIeWI -JIIB], awuns MDHId ‘n gHQ (99)

P usSunBuip Sunupiouy J9pudjeIdq  ‘LIIVQ P TUOS UUOISSIIUUWIOY zjasagsiaqae
=-3QS}13qaVy sunpadey Jw [yoed -I0A ‘suraurag =-S319qIewWIao -wWReH ‘bS6T ‘2%
PoMZ Tewaloy ajnarped apueqIaA uapagyag SunuwpIaza aSerpunis

uonyung Sunzjesuswiwresnz ezt -sjuypey ‘ayer




Giinther Winkler

74

(91eU3S)

U3PEYOS (steg 1) uolssiuwos] (921) 739893
-sgunzjesag I gunp uagunjail -sfunsipeyds -uapeyossSunz
Sunspeyosyudg -1aydsjuyg ‘S1og T ~IdAsInaag ‘sa8  ('SI0A) I2IWPIY | -juasapung -jesag ‘geel 'g2g

(€0T) ‘Aouz}asad
-8a1-13 ‘g961
' {qVY-Yero
(11PA 2 (1119A) Azos usgeryuyoy -qeey” ‘c961
UY91 sunira)N af) gD M1 ‘MH ‘uuIiNg n -sad ‘¥ ‘gniyosaqgsiel
pun asIg dunjeiag ‘LIVQ ‘MDII {(s10A) MG WwWOl ‘jued -IdNSIUIIN ‘LG6T 1€
I8N T 0 IMT (831 ‘2961
‘XY ‘(¢ 30 99Q axeauZIY
‘LIAVQ ‘MDII "11935Q) “1ZP)
‘Io8RI}SI9A (152 ‘OA)
~Z0S ‘P pueqiaa uoIs 9XB}IoUZIY
uagesrxe], gunjerag -1dH ‘MdV "1sQ (‘'s10A) AzZosINY -STIIWIOY Xe T, *11335Q) ‘GG6T 08
sjxodsayey
-1JeI3] 'p MDA L
uajpy {(98BIYOSIOA T)
-uagaadue uajipeInyn MMT ‘P LIAVQ jelraq z}9sagaye;
—Iyejjyersy sunjersg “1I1) MDHII  (z31810A) MHING =Iyejiyessy -13e13l ‘GG6T ‘63
UOTISSTUIION
gunysizjue (1811 ¢ -sgunyoarziua (ggz) zjesagayey
—urayasIaIyng usypeInd af) MDY M IV ~urayasIdIyn g -13eI3] ‘Ge6T ‘8%
oIMZ [ewaoy InaryRe g APUBJIDA uapIoyag SunuwIezo afe[punagd
uonung Suequawwuesnyz PRzl -sppay ‘ayer




75

Staat und Verbidnde

jzrenps
{dsurmyps

uatpIryy (zag)1 ‘"IIpsjuy sajernyps (0%2) "sa8

sapung °'p 1ydisyne ‘I9IYDrT  *IJISAUISSIIIUT s10A (undy (-rzag) sapuerl -spyIsInenyps
-MPS N FunjremrsAnypsg ‘wrs ™ ‘1219598 "I}I9A ~-zag) wydyl  ‘p wnidaqoy -sepung ‘Z96T ‘8¢

(TysIoA T 2f) (geg) sed

“1sague guny MDIT (GHQ ~uaj[ajsogue

- ‘M UdIIYss -PIYPS P ‘WU udWIYydu ('s10A) sajure -SNeHy 'Mm -usaIry
='H 'P ZINPS PNy ~IoaUry D IMVQ -SE31uid ‘P 'SIOA USUOISSIIWOY  -98SNeH ‘G96T ‘LS

CI33IN T °f) (S961/¢ "1Zp)

(BN T vmsne ‘Azos (ep1)

sgurduing °p af) gDQ ‘IM'T ‘urd ‘MHINE z}9s933urdwnp
SunISpurqIa A uajypeInd LIVQ ‘MDII (s1I0A) MHNGL jeaeg UV ‘G961 9¢

(#961/812 “12p)

, »SYPLI (181 ¢ ) (ssT)

-ag uaunin“ suny an0Q ‘IIVQ 239598 ypsiaIm
‘P Sunyajsiyg —IIMUIN 4 ‘MDIII MMT (‘s10A) ITINE UOTSSTIIWIOT -pueT ‘0961 'SE

(¥2 ‘c961

(18MIA T af) Z}9593UaTUNIAL

uadunp a0Q m LIVQ ‘1ZP T96T/LITH

~reysjuy IMT ‘MO HDIBA PP

}eyos uagun3 CCIBNIN L 'Yyasine "myre3)

~JIIMUIYNIN  -NJISA ‘U8 af) 1ajaqre- 'n wnIo} (S11) Z}os08
P SunupiQ -unupIouy Isqequiua[ynN “BINHUSIYNIAL  ~USTYNIA ‘0961 ‘$€

uajdy  (Z961/FLT "3ZP)

-uagajasue (9g1)

I33s13arjaey] (1330A 7 of) =118y ¥ gnyos d[2A0uZ}IsZ
‘P 1 Sun3Zexjury uajypend ILIVQ ‘MDId -sny ‘jpjlaed -[re3rey ‘€ ‘gG61 €e

oMz 1ewloy anarypeg apuBqIsaA uapioyag 8fepunas
uonyung Susyuawrwesnyz unupLRzag -s}upPay ‘ayer




Giinther Winkler

76

(18N 1 )

*X)'SIDAZOSAH Sunssed
Sunssed ‘ILIVT SIMTId  (I3A T 9f) AzZos ~uesuoIsuag (96) z39s08
-uesuoisusd ‘8) goQ “(z 3 ‘ULING {(ZyIS  pun -usjuay -sgunssedue
m-uduly  uIPejnn MDIF TAVQ -I0A) AZOSINE ‘P 7 ledeg  -suolsusd ‘96T 0¥
Huyoo}
=13 ‘P ‘93D (2) sqIaM-T ‘P
‘p "e Sunials "qIsA HI) VAOV
-1d£], n Sun (2 g9Q
=3ISI[EWION  U3jpend ‘() MO ‘(IBNIN (nI2A 1 Le)
‘uowryeugewt Sunioyuy g a) IMTad af) THA ‘AZos jeirag JaypSIU Z}9598HIULPa}
=$119YI3YOIS sunjersg ‘MO ‘LIAVQ ‘I ‘MHNA ~PIONNITH  -OIIHITH ‘G961 "6€
WoMZ 1ewIoy apueqIaA uaplIgyeg Uz mmﬂvcm:w
uonun,g Sueyuswwresny, 3 wivzed ~S}ypay ayef




M

Staat und Verbénde

uspanm
1sQ1e8yne 8g61—EE61
JIp ‘uauorjesiuedio
JAYISI}BINOUWIP Uudld
-OWISA A 2qe3ypny

351 UapIom
uadozjua SYPIBIIBISQ
Sunzjasag 'Jp ‘P pual
-yem sep ‘uafouLIapn
uoA 3unjpIisypnyg

STU}IBYIDAS}OQIY
P sne udIad3nIaI)s
-S}ypay "[1981nq

uayoes(-siyoaa
-81ag) -stopuelny
ur Sunpraypsjuy

v
MDI P SeTPSIOA
Jne xozysog 1 af

(usuorjestued
~IOIDWYAUIISQIY UOA UIZOWIDA 19q)
3V P ((WI9nd “ypsmpuel 19q) JIMT

‘P TYISIOA

(g 's) 2 pPLILSsieqIV

‘p I9zjIstag P pun (T °S) J3jyplLIuale]
‘UUBWYPR] P ISIAII ‘P Sne I3z}Isg 2

ud)31378YPs

-3g ‘P 'n Jawysu
-Iajuq) ‘p 9SIY P
sne Jazjisiag 1 af

(ua8rpunyneq
-819g ‘p 9SI19I)
apue)ss[opueH
‘P Sne I8jyplIua
-Ter] ‘uugwyoey 1

Z}9s93s3uniraysypnNy

‘¢ wIp yYpru gerwaduuls
UJUOISSTWWONIaqO N
uauoIssfuuwoyaqedpny

(1331 € sne afe)

{HO W9 UOISSTWU
-woY13qo-jSsY ‘P jeUdS
{ypPLIagsep

-uer] WIa(q UOISSTWIWOY
~s3un(pEisPY P jeuss

(13N S)

HDO ‘P }eUassuolsiaayg
{CI9N 9)

"193STaY "Mzq -S3p
~uery 'p jeuassduniniog
‘(133N €)
S3YOLI28s)19qIY ‘P JeuUdS

(131N ¢ sne are)
{uayoes(-sjyoal

-812g) -s[apuey ut
HTIO 'p jeusssiuninieg
sy

~-a8sapueT ‘MzZq -S1aI3
‘P (Jeuas IIPIIYRAL
~819q) jeuassiapueH
{(}eudsg) jYrIagsepuey

(sg "IN)
7}95932qe3PNY ‘6T ¥

($G "IN) zyosa8s3un
-191s3pNY '€ ‘L¥6T €

(0LT "IN '19O9) 2395338
~S}PLI93sI19qIV ‘9%6T T

urIou
-SuonYIpSIINS ‘ce8r I

pamzZ

anapey 9pUBQIIA
I3} PUSINIGIPIN

Bunuyprazeg

a8e[punadsiypay ‘ayer




Glinther Winkler

78

uaIyeyIsa
-j1233ss§un)siar]

Jajsidal[oyrelr
‘p ur Sunfenuryg

JIaqagisusig

‘P ‘M J3WYau}sudIq
‘P 9slaJa3 P

sne Jazjisiog 1 of

AMNTHAIL

P SeIYOSIOA

3 P1IZ 18]

wrl LVQ P 'n
MDIF P Jerps

(131N €)
. BunIayYPISISA"Z0S P
59IYPI93SPINPS P Jeus

(13N L)

HDO Wreq sigpou
-3312qo°jaey] ‘p jeuss
‘(18NN 8)

UM DTO wiaq
SIUPLISF[[PIIE]] P jeusS

(681 "IN) Z}9s98°'SIaA
-{erzog 371V ‘GS6T "9

(2961/FLT 1ZP)
0 (BLT
‘q)TAIIPATM) 6861
z}aso3[e3Ied 1Z3af
{(9e1) a1rda0U
-'sa3([33183] "€ ‘8G6T
(gLt "IN
Z39s3381[91ae3] ‘IS¢6T 'S

spamz

Jyo1Iagiaqo =JOA JNe Idz}Is
-jey wr g  -led (3 'mzq) T af
anayoeq 9PURQISA
JPLISINIIQIYPIN

aunuyprazag

afe[punadsiypay ‘Iyepr




Staat und Verbande
3. Aussprache und Schlufiworte

Weber: Herr Kollege Winkler, ich glaube, dafl Thr material-
reiches Referat das richtige Gegenstiick zu dem Grundsatz-
referat von Herrn Kollegen Leibholz gebildet hat. Ich darf
sagen, daBl die Tatbestandserhebung, bei der Sie sich an den
konkreten Verhiltnissen Osterreichs orientiert haben, mehr als
Ihnen selbst vielleicht deutlich ist, fiir die Verhiltnisse in
Deutschland reprisentativ ist, auch wenn man von gewissen
Nuancen im oOffentlichen Verbandswesen absieht. Die Eigen-
timlichkeit dieses &ffentlichen Verbandswesens in Osterreich
scheint darin zu liegen, daBl dort auch regelrechte Interessen-
verbiinde 6ffentlich-rechtlich organisiert sind. Das ist dem Ver-
bandswesen in der Bundesrepublik unserer ganzen Tradition
nach nicht eigentiimlich. Jedenfalls halte ich es fiir richtig, daB
Sie sich ganz konkret an das fiir Sie unmittelbar zugingliche
Material gehalten haben.

Diirig (Diskussionsleiter): Meine sehr geehrten Herren! Ich
er6ffne die Aussprache. Wie anregend die beiden Referate
waren, zeigt die lange Rednerliste. Es ist nicht Aufgabe des
Diskussionsleiters, der Aussprache irgendwie vorzugreifen.
Aber ich darf zwei weitere Wortmeldungen provozieren durch
zwei ganz prizise und konkrete Fragen.

Die erste Frage richtet sich an unsere Kollegen, die Weimar
noch bewullt erlebt haben: Wie war das eigentlich mit dem
Reichswirtschaftsrat? Nicht wahr, wir Jiingeren gehen stets
auf das Katheder und reden ohne eigentliches Wissen nach: Der
Wirtschaftsrat hat sich nicht bewihrt, die Erfahrungen waren
schlecht usw. Meine Frage: Was waren das eigentlich fiir Er-
fahrungen? Warum waren sie so schlecht? Und wenn sie
schlecht waren, waren sie so schlecht, dal wir heute alle mit-
einander gleichsam einem Trauma unterliegen und diese Frage
einer verfassungsrechtlichen Institutionalisierung der Verbinde
gar nicht mehr diskutieren?

Die zweite Frage geht an unsere bayerischen Kollegen. Wir
sind in einem Bundesland zu Gast, das so eine Art Stidnde-
kammer hat, den bayerischen Senat. Natiirlich ist das keine
echte zweite Kammer; aber immerhin hat dieses Organ das
Initiativrecht, ist es (z. T. obligatorisch) Gutachterinstanz, sind
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Gesetze schon an den Einwendungen des Senats im Landtag
gescheitert. (Diirig verliest die Zusammensetzung des bayeri-
schen Senats.)

Meine Herren, gewiB, auch in Bayern hat niemand daran
gedacht, die egalitire und plebiszitire demokratische Willens-
bildung zu ersetzen durch ein stindisches oder syndikalistisches
System. Aber man nimmt doch hier wenigstens zur Kenntnis,
dafl sich demokratische Willensbildung auch und zusitzlich
vollziehen kann in und iiber Korporationen, Gruppen, Ver-
bidnde. Das Einbauen dieser Gruppen in die Verfassung, diese
Institutionalisierung als Verfassungsorgan, ist doch sehr be-
merkenswert. Die Frage an die bayerischen Kollegen: Hat sich
der bayerische Senat als Versuch, das Verbandswesen staats-
rechtlich einzufangen, bewihrt oder nicht?

Ich kénnte mir denken, daB hiermit wenigstens Publizitit
der Interessenvertretung erreicht wird. Es ist ja dieses
Apokryphe und Unterirdische, was uns das Verbandswesen bei
der EinfluBnahme auf den Staat so suspekt macht. Es ist ja
eben doch ein gewaltiger Unterschied, ob Herr Rehwinkel unter
vier Augen verhandelt oder ob man ihm sagen kann: Dort in
jener Kammer ist Dein Platz fiir Deine Forderungen. Und die
Pressetribiine ist vollbesetzt, und die anderen anwesenden
Interessenvertreter hingen extreme Forderungen eines Ver-
bandes mit GewiBheit schon hier niedriger.

Und ein zweites: Der Abgeordnete eines deutschen Parla-
ments, der Interessen seines Verbandes vertritt, verstéft ja
eigentlich gegen Art. 38 GG. Er soll ja Vertreter des ganzen
Volkes sein, nicht des Gewerkschaftsbundes usw. Ist dann nicht
eine Kammer, in der es notorisch ist, daB jeder fiir seinen
Interessenverband spricht, viel sauberer und fairer? Da kann
doch einer hinstehen und sagen: Ich bin vom Bauernverband
gewidhlt worden und hier im Senat kdmpfe ich fiir die Inter-
essen ausschlieBlich der Bauern, denn so lautet mein Mandat.
Und das fiir das bonum commune nétige clearing erfolgt im
Aufeinanderprallen ehrlich geduBerter Verbandsegoismen.

Ich sehe mit Genugtuung, daB sich Herr Kiichenhoff schon
der Sprechanlage nidhert, um uns etwas iliber den bayerischen
Senat zu erzidhlen. Als Diskussionsleiter habe ich natiirlich
schon viel zu lange selbst gesprochen. Ich bitte um Vergebung
und erteile Herrn Geck das Wort.

Geck: Ich hatte den Eindruck, daB3 sich die Verbandsbegriffe
der Referate in wesentlichen Punkten deckten, aber in einem
wichtigen Punkt unterschieden. Die Kongruenz sehe ich in dem
Verstindnis der Verbinde als Zusammenfassung privater
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Spezialinteressen, die fiir uns vor allem dadurch relevant wer-
den, daB sie in den politischen und zugleich in den verfassungs-
rechtlichen Raum hineinwirken; der Unterschied ergibt sich bei
der Rechtsstellung und der Organisationsform der Verbinde.
Habe ich Herrn Leibholz recht verstanden, so hat er sich auf
die privatrechtlichen — vor allem in Vereinsform organisierten
— Verbénde beschrinkt. Bei diesem Verbandsbegriff denkt
man in der Bundesrepublik im Bereich des politisch Relevan-
ten an das Schlagwort von der Herrschaft der Verbinde. Der
Verbandsbegriff Herrn Winklers umfaBt diese Gruppe, aber
dariiber hinaus 6ffentlich-rechtlich organisierte Verbinde, vor
allem Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts. Sie weisen jeden-
falls zum Teil die in der Bundesrepublik geldufigen Merkmale
6ffentlich-rechtlicher Korperschaften auf, z. B. die Zwangsmit-
gliedschaft, eine eigene Satzungsgewalt mit Haushaltsrecht und
die hoheitliche Befugnis zur Erhebung von Beitridgen. Diese
Verbénde sind nicht zuletzt im Gffentlichen Interesse geschaffen;
sie erscheinen deshalb und wegen ihrer Rechtsstellung als Teil
der mittelbaren Staatsverwaltung. Die Kehrseite ihrer hoheit-
lichen Befugnisse ist die Staatsaufsicht. Wie steht es bei diesen
in die staatliche Organisation einbezogenen Verbidnden mit
einem Wesensmerkmal des von Herrn Leibholz verwendeten
Verbandsbegriffs, ndmlich mit dem ,,Gegeniiber” von Staat und
Verbédnden? — Diese Bemerkungen sollen eine Bitte einleiten:
nach Moglichkeit auf diesen Punkt in der Diskussion einzu-
gehen und — wie Herr Winkler es getan hat — zwischen
Offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Verbénden zu
unterscheiden.

Wenn ich sogleich eine kurze Bemerkung anschlieBen darf:
Habe ich Herrn Winkler recht verstanden, so hat er von einer
Versachlichung des Verbandswesens und von dem Versuch ge-
sprochen, iiber eine Versachlichung und Demokratisierung des
Verbandswesens sowie liber eine stirker verantwortliche Be-
teiligung der Verbidnde an der staatlichen Willensbildung einer
rationalen und harmonischen Staatsfiihrung niher zu kommen.
Ohne den erbetenen Voten iliber die Erfahrungen mit dem
bayerischen Senat und dem Reichswirtschaftsrat vorgreifen zu
wollen, mochte ich gewisse Zweifel gegeniiber derartigen
Mboglichkeiten anmelden, die Herr Winkler allerdings vielleicht
weniger erwarten als erhoffen mag.

Marcic: Es wird um giitige Nachsicht gebeten, daB ich mich
unter den ersten zu Wort gemeldet habe, obwohl ich, was die
Aufnahme in die Vereinigung anlangt, eines der jlingsten Mit-
glieder bin. Das riihrt einzig von thematischen Griinden her:
ich mochte mich zunidchst in der Hauptsache mit den Grund-

6 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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gedanken von Professor Leibholz auseinandersetzen, sie stellen~
weise erginzen, die eine oder andere Kritik anbringen; sie be-
treffen allerdings nicht seine Ausfiihrungen, sondern Gedanken
anderer Autoren, die er zitiert hat. — Darauf méchte ich mich
knapp zum Referat von Kollegen Winkler duBlern.

Herr Leibholz hat vor uns einen bunten Fécher von Gesichts-
punkten aufgeschlagen; es sei mir gestattet, auf diesen Facher
noch einige Farben aufzutragen. Was die ergianzenden Gesichts-
punkte anlangt, sei vermerkt, daB die Frage nach dem Staat,
die uns heute wie ehedem bedringt, geklirt werden soll.
Kollege Hesse, der nicht anwesend ist, bedauert es wiederholt,
andere Kollegen bedauern es in ihren Schriften und Vortrigen
ebenso, daB die Lehre sich zu wenig anstrengt, ein neues zeit-
gemiBes Staatsbild zu entwerfen. Bitte, es nicht als Vermessen-
heit, sondern blof als Hinweis auf den Fragenkreis zu deuten,
wenn ich Ihre Aufmerksamkeit auf einige kleinere Arbeiten
von mir lenke: ,Die Koalitionsdemokratie. Das Osterreichische
Modell im Lichte der Wiener Schule®, Karlsruhe 1966 (H. 71/72
der Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Karls-
ruhe); weiter: ,Die Stellung der politischen Parteien in der
Verfassung®, Wien 1965, (H. 1 der Schriftenreihe der Arbeits-
gemeinschaft Katholischer Verbinde); ferner: ,Offentlichkeit
als staatsrechtlicher Begriff“ (Festrede zur Osterreichischen
Richterwoche 1964), in: Richter und Journalisten, Wien 1965,
S. 153—228; schlieBlich: , Die Krise des Staatsgedankens in der
Gegenwart“, Rottenburg (Stuttgart) 1960 (H. 45/46 der Beitrige
zur Begegnung von Kirche und Welt, hrsg. v. der Akademie
der Ditzese Rottenburg). Mit solchem Hinweis wird Zeit er-
spart. — Ich glaube, im nimlichen Mangel wire eine der wich-
tigsten Quellen aller Schwierigkeiten zu suchen, daBl wir weder
zu den politischen Parteien noch zu den Verbinden das richtige
Verhiltnis finden. Es geht nicht an, auch methodisch nicht,
jeweils bestimmte Epochen herauszugreifen, wenn man sich
mit dem Staat beschiiftigt. Aus zweierlei Griinden: Erstens ist
es eine Erfahrungstatsache, da3 wir im Bereich des Politischen,
in der Welt des Staates und des Rechtes, seit zweieinhalb Jahr-
tausenden so gut wie gar keine Fortschritte wahrnehmen; in-
dessen sind in anderen Zweigen der Wissenschaft und der
menschlichen Titigkeit, in der geistigen Bewegung, immense
Fortschritte zu verzeichnen. Das ist kein Nachteil. Im Gegen-
teil, das ist nur ein Indiz, daB die Geschichte nicht aus lauter
Varianten, sondern auch aus Konstanten besteht. Das Phino-
men ist die Folge eines verborgenen Zusammenhanges, nim-
lich: dort, wo es um das Politische, um das Rechtliche, um das
Staatliche geht, wird die Fundamentalstruktur des Menschen
beriihrt. Einer der angesehensten Gsterreichischen Verfassungs-
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juristen unter den Praktikern, unser Nestor Egbert Mannlicher,
der Mitschopfer der Verwaltungsverfahrensgesetze und heute
noch aktiver Rechtsanwalt, vormals Senatsprisident des Ver-
waltungsgerichtshofes, hat unlidngst einen sehr schénen Satz
geschrieben: ,Merkwiirdigerweise bleiben die Probleme der
Politik, des Rechts, des Staates, der Macht immer dieselben,
die Fragestellungen sind im GroBen und Ganzen die gleichen,
die Folgen der Fehler sind die gleichen, und auch die Versuche,
diese Probleme zu lbsen, bleiben gleich.“ Ahnlich #uBlert sich
Helmut Coing (,,Naturrecht als wissenschaftliches Problem®,
Wiesbaden 1965). Deshalb ist es, meine ich, methodisch richtig
zu fragen: Was hélt man vom Staat auch zu jenen Zeiten, die
uns heute vielleicht nicht mehr so vertraut sind, zumal in jenen
Zeiten das Fundament gelegt worden ist? Der zweite Grund ist,
was fast alle Kulturphilosophen von Format heute versichern,
ebenso reine Philosophen, Formallogiker, etwa Bohenski, daB
die Strukturverwandtschaft zwischen den Problemen der Ge-
genwart und den antiken und mittelalterlichen Phinomenen
verbliiffend eng ist: wir finden in manch einer Hinsicht leichter
dort brauchbare Schemata als in unserer unmittelbaren
Vergangenheit, in der Neuzeit.

Was ist der Staat?, fragt Kollege Leibholz allerdings, ohne
auf die Antwort einzugehen. Freilich, man kann diese Frage
nicht ins Blaue bohren, man muBl unter einem bestimmten
Gesichtspunkt fragen: Was ist der Staat? Die fithrenden klas-
sischen Theoretiker der Politik antworten darauf konkret, zu-
nichst unter dem Gesichtspunkt des Modus. Ist der Staat eine
Wirklichkeit (im Sinne Realitdt, nicht der Aktualitidt)? Ist der
Staat ein ens reale? Oder ist er eine Fiktion, ein Gedankending,
ein ens rationis, bloB ein Hilfsbegriff, eine Konstruktion?

Drei Gruppen von Antworten werden feilgeboten. Es scheint
mir, von den Antworten gehen die Moglichkeiten aus, das Ver-
bindeproblem und das Problem der politischen Parteien rich-
tig zu sehen. Die eine Gruppe sagt, der Staat sei keine Realitit;
Realitaten sind bloB Substanzen, und nur das Individuum ist
Substanz, fiiglich ist der Staat nichts anderes als eine Summe
von Individuen. Das wiére, beildufig umrissen, der Standpunkt
des extremen Liberalismus. Einen anderen Standpunkt ver-
ficht, der alles Seiende in Relationen auflést; weil aber der
Staat das Gefiige von Relationen per excellence ist, erweist er
sich als die einzige Vollwirklichkeit, dieweilen dem Individuum
keine volle Wirklichkeit eignet. Die dritte Gruppe, sie ver-
sammelt die oben erwidhnten klassischen Theoretiker, von
denen zwei zu nennen reicht: Aristoteles und Thomas von
Aquin: Ebendiese scheint mir diejenige zu sein, die uns heut-

6.
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zutage bei der Frage der politischen Parteien und Verbinde
das brauchbarste Deutungsschema zu liefern vermag. Sie son-
dert zweierlei Realititen. (Das ist natiirlich eine Frage der
Kategorialanalyse, also eine ontologische Frage.) Der Substanz-
Realitit steht die relationale oder Beziehungs-Wirklichkeit
gegeniiber. Der Staat, antwortet diese Gruppe, ist keine Sub-
stanz-Wirklichkeit, kein GroB-Mensch, kein Uber-Mensch; doch
nichtsdestoweniger eine eigenstidndige Wirklichkeit, die
sich gegen die Summe der Substanzwirklichkeiten der Indivi-
duen, die im Staat sich vereinen, abhebt. Der Staat tritt uns
als Beziehungs-Wirklichkeit entgegen: solchermaBen als Wirk-
lichkeit minderen Grades. Das heiit: die Einzelperson wiegt
ontologisch schwerer als der Staat. Nur der Mensch ist um
seiner selbst willen da (propter se ipsum existens, —
so Thomas, aber lidngst vorher Sokrates, Plato, Aristoteles,
Chrysippos, Cicero u.a.); kann Selbstzweck niemals reines
Mittel (Objekt) sein, dieweilen der Staat sich niemals zum
Selbstzweck verdichtet, allemal Mittel bleibt, wenn auch Mittel
hochsten Ranges, ohne das das Dasein des Menschen sich nicht
zu vollziehen vermag.

Warum schien mir das zu rekapitulieren wichtig? Weil ge-
rade die Auseinandersetzung im 19. Jahrhundert mit dem
aristotelischen und thomasischen Staatskonzept dahin ging, zu
behaupten, Aristoteles kenne iiberhaupt keine Zwischen-
gebilde, beschiftige sich erst gar nicht mit den Verbinden und
mit den politischen Parteien, nehme bloB zweierlei: Staat und
Individuum wahr (so etwa Otto von Gierke). Das enthiillt
sich als grobes Miflverstindnis. Im Gegenteil, Aristoteles
behauptet ausdriicklich Od y{yvetat mdieg &§ dpolwv, mit anderen
Worten, der Staat baut auf Zwischengebilden, auf Zwischen-
formen, wichst genossenschaftlich. Und diese Zwischen-
formen — seien sie nun Familien, seien sie Verbidnde oder
politische Parteien — besitzen eigene Wirklichkeit, die sich
zwischen das Individuum und den Staat schiebt. Sie sind ebenso
Wirklichkeiten von Natur (pdos, naturd), wie Staat und
Gesamtvolk und die Offentlichkeit (dazu vgl. meine Arbeit:
»Offentlichkeit als staatsrechtlicher Begriff®, in: Richter und
Journalisten, Wien/Frankfurt/Ziirich 1965) es sind; sie sind
nicht bloB kiinstlich-willkiirliche Gebilde. Sind sie aber von
Natur, dann kénnen sie nicht von Ubel sein.

Zudem liefert uns die ndmliche klassische Rechts- und Staats-
theorie, die sich bis spit in die Neuzeit erstreckt, um zu den
Englindern und Amerikanern abzuwandern, ein anschauliches
Bild, wenn sie lehrt, der Staat fiige sich aus Form und
Materie zusammen. Das Volk und seine Gliederungen fal-
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len unter den materiellen Aspekt des Staates, also auch die
Parteien, Verbiinde. Das Recht hingegen ist der formale Aspekt
des Staates: Das Recht prigt den Staat; das Recht ist ebenso
der Prigstock der Gesellschaft, — nicht umgekehrt. Warum
reicht diese Einsicht so weit? Weil man nicht behaupten
kann, daB die politischen Parteien oder die Verbénde oder die
Familie dem Staat vorausgingen, weder rechtslogisch noch
rechtsontologisch, — mogen sie ihm zeitlich noch so voraus-
gehen. Es gilt fiiglich allemal, die politischen Parteien und
die Verbinde und die Familie und die iibrigen Zwischen-
gebilde einzuordnen unter die Rechtsordnung des Staates,
gemiB dem Derivations- und dem Delegationsprinzip, das er-
staunlicherweise selbst von Thomas ausdriicklich herausgekehrt
wird: Staat als Recht sei sozusagen das continens, das
andere sei das contentum: vgl. Summa Theologica: I* 105, 6 co;
auch in Summa Theologica I* II2¢ 95, 2; denselben Kom. E. N.
V 12, Nr.1023; ebenso im Sentenzenkom. III 37, 37,3; vgl
Augustinus, De libero arbitrio I 50 (6, 15).

Die politischen Parteien und die politischen Verbidnde schei-
nen mir selbstverstindlich unter der Herrschaft der Rechts-
ordnung zu stehen, sind aber in ihrer Struktur dem materialen
Aspekt zugeordnet. Wie das Gesamtvolk, wie der Staat, so sind
sie Beziehungswirklichkeiten, eigenstindige Realititen, wenn
auch minderen Grades als der Mensch. Und das Recht ist der
gemeinsame Aspekt flir Staat und Gesellschaft. Ich wiirde
sagen — was Sie, Herr Leibholz, ja implizit gemeint, obschon
nicht ausdriicklich gesagt haben —, Staat und Gesellschaft sind
nur je und je ein anderer Aspekt ein und derselben Sache,
zwei Formalobjekte ein und desselben Materialobiekts. Je
nachdem, wie und unter welchem Gesichtspunkt ich das nim-
liche Materialobiekt in den Blick nehme, zeigen sich auf der
einen Seite: Volk und Staat, auf der anderen Seite: Gesell-
schaft. Und ich glaube, Sie, Kollege Leibholz, haben fiir die
klassische Theorie tiberhaupt zu sehr den Unterschied zwischen
Gesellschaft und Staat betont: diese sondert gar nicht in dieser
Richtung.

Ich mochte noch einen Gesichtspunkt erwidhnen. Sie, Kollege
Leibholz, meinten, es gibe Ansichten, die den Standpunkt
vertreten, daB der Pluralismus ohne jeglichen consensus om-
nium auskommt. Ich weifl, das ist nicht Ihre Meinung, Sie
haben diese Meinung ja selbst kritisiert. Das scheint mir auch
sehr wichtig zu sein. Eine Gemeinschaft, vornehmlich der
Staat, kann sich einfach nicht ohne einen Restbestand von
consensus omnium behaupten; sie, vollends der Staat, kann
sich weder konstituieren noch integrieren, ohne eine Wert-
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formel gefunden zu haben, auf die alle Staatsgenossen sich
einigen, die alle Staatsgenossen anerkennen: Darin besteht die
concordia oder die amicitia politica —, ohne diese amicitia
politica kommen wir nicht aus, sonst zerfillt einfach der
Staat. Der Pluralismus setzt das Minimum einer Wertformel
voraus.

Und dann das zweite Kritische: Wenn man das Politische
und das Rechtliche einander gegentiberstellt, so vergifit man,
daBB eigentlich das Rechtliche und das Politische bis ins
16. Jahrhundert hinein — vor allem bei den Englidndern (Sir
John Fortescue) — einander an den Grenzen decken. Dafl
»rechtlich® und ,politisch“ dasselbe meint und zugleich das
Offentliche anspricht, héren wir aus dem Satz heraus: Omnis
politia ad bonum publicum et nulla ad bonum privatum (Al-
bertus Magnus). Unter diesem Gesichtspunkt soll man, wie
Sie richtig meinten, die politischen Parteien und die Verbinde
auseinanderhalten.

Zum Kollegen Winkler méchte ich als Schlufl anfiigen: Wih-
rend uns Herr Leibholz eine erfrischende Gartengesellschaft
gegeben hat, hat uns Kollege Winkler eine zwar heilsame, aber
sehr harte Kneippkur verabreicht. Ich darf nicht auf die sach-
lichen Gesichtspunkte eingehen. Kollege Winkler hat gemeint,
es ginge nicht an, da man die Verbénde in die organmaéfiige
Rechtserzeugung eingliederte. D.h., es wére sinnlos oder
falsch, die Verbinde in eine Art Zweite oder Dritte Kammer
einzubauen. Dennoch, frither oder spiter wird ein anderer
Weg einfach nicht moglich sein; nur dadurch wird der Parla-
mentarismus neues Leben erlangen. Der Parlamentarismus
lebt ja von den interessengegensitzlich einander gegeniiber-
stehenden Kammern (Montesquieu, Kelsen). Dann, wenn in
einer Art von Zweiter Kammer — wie im bayerischen Senat —
andere Interessen sozusagen ex cathedra und von Natur aus
vertreten sind als in der Ersten Kammer, erleben wir einen
echten Parlamentarismus. So erschleichen sich natiirlich die
Interessentenvertreter, die in die Zweite Kammer gehoren,
alle Sitze in der Ersten Kammer des Parlaments. Wir stehen
heute in einem entscheidenden Augenblick: Auf dem Korridor
zur Macht — wie es Montesquieu und Carl Schmitt aus-
driicken —, sind die politischen Parteien und die Verbande
angetreten zum Machtkampf. Sollten die Verbinde das Uber-
gewicht gewinnen, finde der Staat sein Ende, — der Frei-
staat. Wir sollten alle wissenschaftlich und praktisch darauf
hinarbeiten, daB die politischen Parteien ihre Existenz und
ihr Ubergewicht behalten, die von Natur aus auf das
Ganze hingeordnet sind; indessen ist es legitim, wenn die Ver-
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bénde ihre Partikularinteressen vorantreiben. Im Widerspiel
geschieht Freiheit.

Diirig: Danke schén, Herr Marcic. Ich glaube, daB wir fortan
staatsphilosophisch nicht weiter zuriickzugehen brauchen als
bis Rousseau ungefdhr, der ja von einer phobie des groupe-
ments besessen war und so tat, als gidbe es zwischen Indi-
viduum und Staat gar nichts. Nun, wir wissen soziologisch:
da gibt es eine Menge dazwischen, und unsere Aufgabe heute
— Herr Leibholz hat das sehr schon gesagt — ist, diese Zwi-
schenorganisationen, diese — wie wir es heute genannt haben
— ,Verbidnde“ nicht nur zur Kenntnis zu nehmen, sondern
einmal juristisch — so sagten Sie wohl, Herr Leibholz — zu
bewerten. Das ist eine Wendemarke unserer Staatsrechtswis-
senschaft; wir entreien heute den Problemkreis dem Mono-
pol der Soziologen und Politologen und versuchen, die Sache
juristisch zu bewiltigen.

Kiichenhoff: Ich darf die konkret gestellte Frage nach dem
bayerischen Senat rein rechtsdogmatisch beantworten. Es ist
ja schon gesagt worden, daBl nach der bayerischen Verfassung
der Senat die Vertretung der sozialen, wirtschaftlichen, kultu-
rellen und gemeindlichen Korperschaften des Landes ist. Es
befinden sich darin Vertreter der Land- und Forstwirtschaft,
der Industrie und des Handels, des Handwerks, der Gewerk-
schaften, der freien Berufe, der Genossenschaften, der Reli-
gionsgemeinschaften, der Wohltitigkeitsorganisationen, der
Hochschulen und Akademien, schlieBlich auch der Gemeinden
und Gemeindeverbinde. Nach der bayerischen Verfassung hat
der Senat gegeniiber den Gesetzesbeschliissen des Landtages
ein Einspruchsrecht, welches iiberwunden werden kann durch
einen erneuten BeschluB des Landtages. Der Form nach han-
delt es sich also um ein suspensives Veto. Der Sache nach
baut — genauso wie beim Prinzip der Homogenitit zwischen
Landtag und Regierung anstelle eines MiBtrauensvotums —
die bayerische Verfassung auf dem Gedanken auf, daB die
Macht des Geistes auch etwas wert ist. Infolgedessen
wird ohne eine sonstige Machtposition der bayerische Senat
vom Landtag durchaus gehort; der Landtag hat sich, wie auch
schon Herr Diirig sagte, dem Senat wiederholt angeschlossen.
Dadurch, daB es sich um ein suspensives Veto handelt, sind
die Argumente mobilisiert worden; je weniger Macht
ein Gremium hat, um so mehr wird es geistig durch Argumente
zu wirken versuchen. Im bayerischen Senat sind nun — ab-
gesehen von den Gemeinden und Gemeindeverbinden, die zu-
sammengefaBt sind auf der Grundlage des gemeinsamen Ortes
(vgl. Art. 28 Abs. 2 des Grundgesetzes), — die:enigen Koérper-
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schaften vorhanden, die zusammengefat sind auf der Grund-
lage einer gemeinsamen Aufgabe, wie immer diese Auf-
gabe formal bewailtigt wird — von Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts bis zu privaten Vereinen.

Diirig: ,,Aufgabe” ist doch wohl sehr vornehm; ,Interessen“
— sagen wir es doch!

~ Kiichenhoff: Ich darf zunidchst einmal bei ,Aufgabe“
bleiben; zu den ,Interessen“ komme ich sogleich. Der Aus-
gangspunkt ist fiir den Senat weder der Stand noch die reine
Interessenwahrung. Durch die Frage wird das Problem von
Herrn Leibholz unmittelbar beriihrt, ob es Interessenwahrun-
gen gibt, bei denen man das Ganze, also das Gemeinwohl,
nicht verwirklicht. Wir diirfen m. E. nicht vergessen die Ko -
inzidenz der Interessen, auf die Ihering in seinem Werk
~Zweck im Recht“ hingewiesen hat. Wenn man als Teil
seinen Interessen besonders nachhaltig dient, so kann man
durchaus in der Lage sein, zugleich das Ganze wirksam dar-
zutun und zu bilden. Im iibrigen hat Herr Leibholz vollig recht
— ich darf das jetzt bloB am Rande erwidhnen, weil ich zu
dem gestellten Thema sprechen will: Art. 49 des Betriebsver-
fassungsgesetzes — also nach dem Selbstverstindnis des Ge-
setzgebers eines Verfassungsgesetzes — bringt genau das, was
Herr Leibholz sagte, ndmlich Wahrung der Interessen von
Arbeitgeber und Belegschaft, und nun wortlich: ,unter Be-
riicksichtigung des Gemeinwohls“. Da kommt erstens einmal
das ,,Gemeinwohl” vor und zweitens genau in der Stellung,
die Herr Leibholz uns nannte, nimlich als Rahmen, als diri-
gistisch. ' : :

Ich darf noch einmal zuriickkehren zu den Interessenver-
binden. Die Konzeption ist die folgende: Im Landtag
kommt die Einzelperson zum Zuge, die natiirliche
Person. Im Senat komt die Art von juristischen
Personen zum Zuge, die gebildet wird durch die Gemein-
samkeit der Aufgaben oder — im obigen Sinne — der Inter-
essen. Andere juristische Personen gibt es ja im Grunde nicht
als entweder solche, die durch die Gemeinsamkeit des Ortes,
oder solche, die durch die Gemeinsamkeit der Aufgabe gebil-
det und zusammengehalten werden. Abgesehen von den Ge-
meinden und Gemeindeverbidnden ist der mit jenem suspen-
siven Veto im Gesetzgebungsverfahren ausgestattete Senat
nun diejenige Kammer, welche gebildet wird aus Korpora-
tionen, aus Interessenverbinden von bestimmten Aufgaben
her, aus Verbandsvertretern, die Glieder eines Staatsorgans
und daher Staatsorgantriger sind im Augenblick, wo sie im
Senat sind. Das bedeutet praktisch, da8 diese Persénlichkeiten
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durchaus gehalten sind und sich kraft ihres Amtes gehalten
fithlen, das Gemeinwohl zu bedenken und in den Vordergrund
zu stellen, ohne ihre Interessen geradezu zu verraten. Es ist
etwa dieselbe Situation fiir den bayerischen Senator wie fiir
den langjihrigen Verwaltungsbeamten oder Finanzbeamten,
der Verwaltungs- oder Finanzrichter wird. Der bisherige Fi-
nanzbeamte denkt jedenfalls dann nicht mehr fiskalisch, wenn
er Finanzrichter ist. Der Senator denkt nicht mehr interessen-
beengt, sondern sieht die Interessen seines Verbandes sub
specie boni communis.

Der Anruf an die Interessenvertireter, im Senat objektiv
Staatsinteressen zu vertreten, verhallt daher nicht ungehort.
Man muB infolgedessen m. E. vorsichtig sein mit Verabsolutie-
rungen, daB man sagt: Es sind Interessenverbinde, nur In-
teressenverbéinde, und sie koénnen nie Staatsorgantriger
werden, Man wird ja wohl nicht meinen, dafl der bayerische
Senat und die Regelung der bayerischen Verfassung ungiiltig
ist. Es hat meines Dafiirhaltens uns alle — ich weiB8 nicht, ob
es Thnen genauso ergangen ist wie mir — der Zusammenhalt
der beiden Vortrige gelehrt, daB es eine ganze Fiille von
Moéglichkeiten gibt, wie sich Verbinde zum Staat ver-
halten, entweder fern unter einer bloBen Verfassungs-
aufsicht (private Vereine, die nur aufgelést werden kén-
nen bei verfassungswidriger Betdtigung) oder nidher, jedoch
nur unter einer Rechtsaufsicht (Rechtskontrolle, z. B.
beziiglich der Gemeinden, aber auch beziiglich der heute schon
genannten Sozialversicherungstriger). Wie die Tarifvertrige
sind beispielsweise zu werten die umfangreichen Vereinbarun-
gen, die getroffen werden von den Verbinden der Orts-,
Land-, Betriebs- und Innungskrankenkassen einerseits mit den
Kassendrztlichen Vereinigungen andererseits. Aber nun das
Interessante — und damit darf ich schlieBen: Es ist auffal-
lend, daB diese Verbidnde als Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts arbeiten und stolz darauf sind, daf3 sie das sind. Dies
bedeutet nicht nur, daB sie der Rechtsaufsicht des Ministeriums
unterliegen, sondern da8 sie eine Allgemeinverantwortung von
vornherein mitbekommen.

Diirig: Vielen Dank, Herr Kiichenhoff. Meine Herren, seien
Sie nicht bése, wenn ich darauf insistiere, aber wir haben hier
in Deutschland im geltenden Recht den einzigen Versuch, diese
Interessenverbinde einmal einzufangen in Form eines Ver-
fassungsorgans.

Herr Zacher, Sie kommen aus Bayern und haben aber jetzt
in Saarbriicken ein biBchen Abstand: Wiirden Sie den baye-
rischen Senat auch so positiv beurteilen wie Herr Kiichenhoff?
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Zacher: Sie sollen nicht mehr lange mit dem bayerischen
Senat aufgehalten werden. Ich habe mich mehrfach damit be-
fat und habe auch in der politischen Realitét recherchiert,
wie es mit dem bayerischen Senat steht. Ich mdchte ganz kurz
noch der Frage nachgehen: Wie hat sich das System bewéhrt?

Insgesamt ist die Wirkung des bayerischen Senats im Ver-
gleich zu der Schwiche seiner Kompetenzen auBerordentlich
groB. Seine Gutachten finden eine — angesichts seiner sonsti-
gen Position — unverhiltnisméBig starke Berilicksichtigung.
Das kann vielleicht fiir das System sprechen. Aber die experi-
mentelle Situation des bayerischen Senats — wenn wir sie
mit den Moglichkeiten efwa im Bund vergleichen — ist nicht
echt. Die vitalsten politischen Interessen, die wir haben, sind
die 6konomischen; der bayerische Senat ist ganz iiberwiegend
auch auf die Skonomischen Interessen abgestellt. Und gerade
liber die 6konomischen Interessen hat der bayerische Gesetz-
geber, auf dessen Kompetenz der bayerische Senat ja be-
schrankt ist, kaum mehr etwas zu sagen. Wir kénnen also keine
allgemeinen Schliisse aus der Wirkung des bayerischen Senats
ziehen.

DaB neben dem Senat ganz starke Interessenvertretungen
fortleben, gibt andererseits keinen Beweis dafiir, dafl das
System vielleicht im Bund nicht zum Erfolg fiihren wiirde;
denn die Interessenverbinde sind ja schon notwendig, um die
Interessen gegeniiber dem Bund zu représentieren. DaB sie
dann im Land nicht schrumpfen, versteht sich so gut wie von
selbst.

Dann ein zweites: Sie haben gesagt, Herr Kiichenhoff, daf3
der bayerische Senator wie ein Richter wirkt. Das kann ich
nur unterstreichen. Allerdings steht ein ganz bewulltes Prin-
zip dahinter, das der Senat von Anfang an vertreten hat, das
andererseits gerade die Wirkung, Interessenvertretungen auf-
zusaugen und sie zu neutralisieren, gelahmt hat. Der baye-
rische Senat hat das Persinlichkeitsprinzip ganz stark in den
Vordergrund gestellt. Er wollte einen ,senatorialen Typ“
schaffen. Im bayerischen Senat ist es verboten, ,wir“ zu sagen.
Die Vertretergruppen diirfen keine Fraktionen bilden. Die
Sitzordnung folgt — glaube ich — dem Alphabet. Die Sena-
toren sitzen also nicht einmal nach Vertretergruppen. Keiner
darf als Sprecher einer Gruppe auftreten. Das hindert natiir-
lich andererseits, da nun die Landwirte usw. hier eine kom-
plette Interessenwahrnehmung haben.

Diirig: Also auch hier die Fiktion, Vertreter des ganzen
Volkes zu sein.
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Zacher: Genau. Nur als Grundlage soll die korporative
Struktur im VolkskoOrper dienen; der Senator selbst soll nur
kraft seiner Person diese Interessen, aus denen er kommt,
noch wahrnehmen, aber nicht kraft seines Amtes, das er inne-
hat.

Die Einwirkung auf den Landtag durch Interessengruppen
und durch Interessenabgeordnete ist schon deshalb nicht er-
Ubrigt, weil der Senat eben so schwache Kompetenzen hat.
Dariiber hinaus konnte ich freilich beobachten, daBl gelegent-
lich der Landtag Interessenvertreter und Interessen zuriick-
weist unter Berufung darauf: Ihr kénnt das ja im Senat gel-
tend machen. Das ist so wie im ProzeBrecht: Wenn der Richter
nicht in der Sache entscheiden will, dann macht er ProzeB-
hindernisse geltend, und wenn er in der Sache entscheiden
will, dann {ibersieht er sie. So kann man sich ungefdhr hier
die Psychologie des Landtages vorstellen.

Eine gewisse Publizitdtswirkung, wie die Interessen ver-
treten werden, ist natlirlich dennoch erreicht. Auch eine ge-
wisse Verantwortung gerade der Interessengruppen, hier
Farbe zu bekennen, ist erreicht. Die Publizitiatswirkung ist
sogar relativ grof}, weil auch die Ausschiisse des Senats 6ffent-
lich tagen. Dariiber hinaus aber ist unter den Wirkungen des
Senats sicher hervorzuheben, da8 hiermit ein Staatsorgan ge-
schaffen wurde, das das MiBtrauen, das der Parteidemokratie
entgegengebracht wird, etwas auffingt, daB die gewisse
Distanz vieler Leute, die die Parteien nicht mégen, zum Staat
gemindert wird durch dieses zweite Organ. Hier ist immerhin
ein Sachwalter von ganz anderer Struktur.

Nun aber noch etwas, was mir zu dem iiberzuleiten scheint,
was Herr Geck schon hervorgehoben hat: die groBe Zisur
zwischen einem korporativ aufgebauten Staat, wie ihn uns
eigentlich Herr Winkler vorgefiihrt hat, und einer verbands-
weisen Interessenwahrnehmung, wie wir sie in der deutschen
Terminologie bisher verstanden haben und wie sie ihren ver-
fassungsrechtlichen Wert doch zunichst einmal aus der Ver-
einigungsfreiheit bezieht. Ich mochte an die Osterreicher die
Frage richten: Was machen Sie noch mit Ihrer Vereinigungs-
freiheit, wenn alle Interessen durch &ffentliche Korperschaf-
ten mit Zwangsmitgliedschaften, mit 6ffentlicher Gewalt usw.
wahrgenommen werden? Wir haben immer wieder dieses Pro-
blem, wenn bei uns etwas neu , verkammert“ wird, wenn neue
Versorgungseinrichtungen geschaffen werden usw.: Wird hier
nicht doch Art. 9 GG ausgeh6hlt? Sicher wird diese Grenze sehr
oft sehr weit vorverlegt. Aber in Osterreich, so wie es heute
dargestellt wurde, hitte ich unter dem Gesichtspunkt unseres
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Artikel 9 GG doch Bedenken. Von daher nun zuriick zum
bayerischen Senat. Der bayerische Senat beruht nur auf Kor-
perschaften, die sich frei gebildet haben. Die Kérperschaften,
die in den Senat entsenden, diirfen keine Zwangsmitglied-
schaft kennen und keine 6ffentliche Gewalt haben. Die Ent-
wicklung ist zwar auch hier dem bayerischen Verfassungsrecht
davongelaufen; insofern als die Industrie- und Handelskam-
mer und die Handwerkskammern mittlerweile bundesrecht-
lich auf der Grundlage der Zwangsmitgliedschaft geregelt
wurden. Aber die Konzeption ist doch die, daB nicht auf
Zwangskorperschaften aufgebaut werden soll, sondern gerade
auf frei gebildeten Vereinigungen. Das hat z. B. bei den Ver-
einigungen der freien Berufe zur Folge, daB nicht die Arzte-
kammern und die Anwaltskammern in den Senat entsenden,
sondern daB die freiberuflichen privatrechtlichen Vereinigun-
gen in den Senat wihlen.

- Kafka: Ich habe zunichst eine Frage an Herrn Leibholz zu
stellen. Mir ist nicht ganz klar, warum wir an diesem topos
von Staat und Gesellschaft festhalten sollen. Wir haben dafiir
auch von Ihnen eigentlich nur Argumente historischer Pietét
gehort. Ich bin zwar sehr fiir Pietdt und Tradition, hidtte aber
doch gerne etwas rationalere Argumente vernommen.

Zweitens: Warum charakterisieren Sie die Verbinde als
partikulir, dagegen die Parteien, die doch schon dem Namen
nach ,partes“ sind, im Wettbewerb miteinander stehen und
infolgedessen auch Gegner sind, als politisch? Wenn gesorgt
werden mufB fiir Stabilitit der Wahrung und Vollbeschifti-
gung, warum ist es eine politische Frage, wenn sich die Par-
teien und die Regierung darum kiimmern; warum ist es ein
partikuldres Interesse, das geltend gemacht wird, wenn die
Gewerkschaft oder der Arbeitgeberverband oder die Handels-
kammer daran interessiert sind? Sie haben gesagt — ich
glaube, Sie richtig zu zitieren —, daB die Verbidnde gar keine
andere Aufgabe hitten als die Verfolgung partikuldrer Inter-
essen. Nun ist es ja richtig, daBl, wenn ich pars bin, eine be-
schrinkte Funktion, einen beschrinkten Wirkungskreis habe.
Aber die Konsequenz Ihrer These miite doch eigentlich sein,
daB, wenn die Gewerkschaft sich um eine Existenzfrage der
ganzen Nation kiimmert wie die Vollbeschidftigung, sie ihren
Aufgabenkreis liberschreitet; und das kénnte man dann sogar
als einen VerstoB gegen die verfassungsméBige Ordnung im
Sinne von Art. 9 GG ansehen.

Drittens — das ist nun keine Frage mehr, sondern mehr
eine Feststellung: Mir kommt vor, daB Sie die besondere Stel-
lung der politischen Parteien in Art.21 GG anders sehen, als
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sie der Grundgesetzgeber gesehen haben wollte. Mir scheint
es doch, daB es sich weniger um eine Privilegierung der Par-
teien handelt — eine Privilegierung genieBen sie nimlich nur
insofern, als sie nicht von der Verwaltungsbehérde, sondern
nur vom Bundesverfassungsgericht aufgelést werden kénnen.
Im tbrigen wird ihnen ein ganzer Komplex von Pflichten
auferlegt, die weiter gehen als die Vereinspflichten des
Art. 9 GG.

Viertens: Sie haben wiederholt von Uberfremdung bzw.
Unterwanderung der Parteien durch die Verbinde gesprochen.
Das ist nur bis zu einem gewissen Grade richtig, aber nicht
mit der ganzen historischen Wirklichkeit zu vereinbaren. Wenn
wir zunéchst einmal den Blick liber den deutschsprachigen
Raum hinaus streifen lassen, dann werden Sie beispielsweise
in der englischen Labour Party eine politische Partei finden,
deren wichtigste Mitgliedergruppe Verbinde, nimlich die eng-
lischen Gewerkschaften, sind. Nicht einmal ein Sechstel ihrer
Mitglieder sind Einzelmitglieder. Umgekehrt werden Sie in
Osterreich finden, daB eine ganze Reihe von Verbinden
Zweckgriindungen politischer Parteien sind.

Ich mdchte also festhalten, daB wir sowohl Verbédnde als
Parteigriinder als auch Parteien als Verbandsgriinder haben.

SchlieBlich noch eine kurze Anmerkung zum Referat Herrn
Winklers. Mir scheint, daB vielleicht ein Gesichtspunkt noch
nachzutragen ist, nédmlich, daB es zwar eine groBe Palette von
Verbdnden gibt und es daher den Anschein haben konnte, als
ob nun wirklich jedes Interesse organisiert oder zumindest
organisierbar wire. Die eigentliche Schwierigkeit des ganzen
Verbidndewesens vom gesamtpolitischen Standpunkt aus liegt
aber vielleicht darin, daB es Interessen gibt, die, ich mdéchte
nicht sagen: ihrer Natur nach, aber unter den gegebenen so-
zialen Bedingungen nicht organisierbar sind. Ich nenne dabei
etwa die Hausfrauen oder das Konsumenteninteresse. Es ist
bei Thnen wahrscheinlich nicht anders als bei uns, daf die
Gewerkschaften auch das Konsumenteninteresse zu schiitzen
vorgeben. Ob das aber wirklich stimmt — jedenfalls ist es
nicht das Konsumenteninteresse rein als solches betrachtet.
Und was die Hausfrauen betrifft: wir haben eben in unserem
Europa das amerikanische Matriarchat noch nicht eingefiihrt,
und infolgedessen sind die eigentlichen Hausfraueninteressen
bei uns nicht organisierbar. Versuche sind nicht tber relativ
kleine Kreise hinausgekommen.

Es ist natiirlich klar, daB, wenn bestimmte kontrdre Inter-
essen nur auf der einen Seite organisiert sind, auf der ande-
ren aber nicht, das Gegengewicht, das sonst im Verbands-
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wesen so segensreich wirkt und die Funktiondre der Verbdnde
zur MéBigung zwingt, hier nicht gegeben ist.

Ehmke: Meine sehr verehrten Herren Kollegen! Herr Leib-
holz war so freundlich, sich auf einige Dinge, die ich einmal
geschrieben habe, zu berufen. Ich lege Wert darauf, nicht fiir
alle Folgerungen haftbar gemacht zu werden, die er heute
daraus gezogen hat.

Zunichst glaube ich, daB es falsch wire, das Problem ,Staat
und Gesellschaft“ in Form einer Verfallsgeschichte zu sehen,
die man aus einem goldenen Zeitalter oder aus dem goldenen
Westen ableitet. Die historische oder vergleichende Arbeit hat
den methodischen Sinn, da man sich bewuBt wird, warum es
bei uns eigentlich so geworden ist wie es ist.

Herr Leibholz, Sie haben nur die eine Seite behandelt, die
Gesellschaft im Pluralismus, und ich teile Ihre Meinung, da8l
es etwas komisch ist, von denselben Leuten, die das Harmonie-
denken in der Wirtschaft als Ausdruck eines altmodischen
Glaubens ablehnen, im gleichen Atemzug diesen Harmonie-
glauben dann beim Pluralismus vorgefiihrt zu bekommen, in
dem Sinne, daB sich alles schon irgendwie wieder zurecht-
schaukele. Aber nicht behandelt haben Sie — glaube ich —
die , Staatsseite“. In beiden Referaten ist der ,Staat“ eigent-
lich gar nicht vorgekommen, es sei denn, in irgendwelchen
Umschreibungen, z.B. in der Umschreibung , Gemeinwohl,
das steht dann als Metapher fiir den ,,Staat“. Auch da ist ein
eigenartiger Sprung. In Auseinandersetzungen mit der Natur-
rechtslehre werden viel Tinte und viel Scharfsinn darauf ver-
wendet nachzuweisen, daB es ein ganz formaler Begriff ist
und man also gar nicht weil, was es inhaltlich ist. Anderer-
seits scheut man sich nicht, als Gegensatz zum Pluralismus
das ,,Gemeinwohl“ dann doch wieder heranzuziehen, obgleich
der Begriff dabei nicht inhaltsreicher wird als bei Thomas.
Und wenn man nach dem ,,Staat“ in seiner praktischen Funk-
tion fragt — es ist ja mein alter Vorwurf gegen Sie, Herr
Leibholz, daB Ihre Parteienstaatstheorie im positivistischen
Willensdogma befangen ist —, dann besteht die ganze Politik
offenbar einfach in Willensbildung. Mir kommt diese Lehre
von der Demokratie immer so vor — ich glaube das Bild
stammt von Herrn Hennis —, als wenn man eine Betriebs-
wirtschaftslehre schreiben wiirde, die nur das eine und ein-
zige Kapitel mit der Uberschrift ,,Mitbestimmung* kennt. Aber
irgendwie muB der Betrieb ja auch technisch laufen, es soll
produziert werden, das gehdrt doch wohl auch dazu. Und
daher bin ich fiir unser Problem der Meinung, man sollte
zwar nicht abstrakt von ,Staat“ sprechen, aber doch einmal
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sehen, wie denn eigentlich heute die Lenkungs-, Leitungs-,
Koordinierungs-, Fiihrungsfunktionen organisiert sind, die
zum modernen Staat gehtren und die ja auch ein Opfer der
deutschen Staatsmetaphysik geworden sind, weil nédmlich diese
Funktionen im corpus mysticum ,Staat“ untergegangen sind.
Was war es flir ein Ereignis, als Smend und nach ihm Scheu-
ner iiberhaupt den Begriff der Regierung — etwas was in
angelsdchsischen Léndern als ,,government“ nie untergegangen
ist — wieder herausgearbeitet haben, und wie erstaunlich
wird man belehrt, wenn man etwa heute Arbeiten liest wie
Hennis’ ,Richtlinienkompetenz* oder das interessante Buch
von Bockenforde liber die Organisationsgewalt oder die Arbei-
ten von Koéttgen im 3. und 11. Band des Jahrbuchs. Ich habe
mich gewundert, daB man das Problem ,Staat und Verbidnde“
liberhaupt nicht von diesem Gesichtspunkt, wie man organi-
siert und verfafit sein muB, um handlungsfihig sein zu koén-
nen, angesehen hat,

Dann teile ich die Meinung von Herrn Kafka, daB es nicht
angeht, ,gesellschaftlich® und ,politisch“ einander entgegen-
zusetzen. Die Parteien haben eine besondere Funktion. Aber
die Tatsache, daB die Parteien in Art. 21 GG genannt sind, ist
kein Grund, sie gewissermaBen an die Stelle des friiheren
absoluten Fiirsten riicken zu lassen — wenn ich Herrn Leib-
holz recht verstehe, verkérpern die Parteien fiir ihn beinahe
den Staat. Die Verbédnde sind ebenfalls in der Verfassung ge-
nannt, und wenn sie keinen Verfassungsorganstreit fiithren
kénnen, so liegt das nicht an den Verbinden, sondern am
Bundesverfassungsgericht, das den Organstreit eben fiir die
Parteien zugelassen hat. Gerade weil man mit den herrschen-
den negativen gesellschaftlichen Vorstellungen brechen muf,
geht es nicht an, nur die Parteien herauszunehmen, im {ibrigen
aber die Vorbehalte der alten Lehre gegen die ,,Gesellschaft
auf die Verbidnde zu iibertragen. Ist es wirklich eine Privi-
legierung, den Tarifpartnern die Lohn- und Preispolitik zu
Uberlassen? Die Alternative wire ja wohl, da wir das durch
Gesetz machen, und ich glaube, niemand denkt im Ernst daran,
dieses Geschidft auf sich zu nehmen. Ich glaube, wir wéren
gar nicht in der Lage, das zu tun. Hier werden bestimmte
Funktionen, die andere sind als die der Parteien, aber genauso
offentlich sind und genauso von der Verfassung angesprochen
werden, von Verbanden wahrgenommen. Man sollte sicher
vorsichtig sein, die zum Teil sehr extensive Grundrechtsinter-
pretation, die wir als Gegenschlag zum ,Dritten Reich“ heute
erleben, auf diesem Gebiet noch besonders auszudehnen. Man
mufl dem Gesetzgeber und der Regierung geniigend Spielraum
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lassen — wie man das in den skandinavischen und den angel-
sichsischen Liéndern auch tut —, um diesen Bereich, der den
Tarifpartnern iiberlassen bleibt, weil sie ihn besser gestalten
konnen, grundsédtzlich in Ordnung zu halten. Aber wenn wir
daran denken wiirden, die belichenen Unternehmer oder die
Beirdte, die Tarifpartner oder die sonstige gesellschaftliche
Selbstverwaltung abzuschaffen, so wiirden wir den ,Staats-
apparat“ mit Aufgaben {liberladen, die er gar nicht erfiillen
konnte. Wir wissen, daB heute bestimmte Gesetze ohne die
Interessengruppen — Herr Kaiser hat es dargestellt — gar
nicht erarbeitet werden kdnnten, weil wir das Material nicht
haben, und daB bei der schlechten Gesetzgebung etwa die
Lastenausgleichsnovellen gar nicht verstindlich wiren fiir den
Biirger, wenn die Vertriebenenverbinde das nicht alles ein-
mal den Leuten ins Deutsche iibersetzen wiirden. In der Be-
triebsjustiz, die von den Strafrechtlern mit geringen verfas-
sungsrechtlichen Skrupeln behandelt wird, haben wir heute
eine Gesellschaftsjustiz, die praeter oder contra legem ge-
wachsen ist. Das ist eine Frage, die man nicht nach dem
Motto, die Verbdnde sind ,gut® oder ,schlecht”, behandeln
kann, sondern bei der man priifen mufl, wieweit man die
Verbdnde einbauen kann in Funktionen, die vom ,Staats-
apparat“ im engeren Sinne nicht wahrgenommen werden
konnen, wenn man diesen Apparat nicht zum Zusammen-
brechen bringen will. Ich glaube also, daf man bei aller An-
erkennung der speziellen Funktionen der Parteien nicht grund-
sédtzlich sagen kann, die Parteien gehorten zum ,staatlichen®
Bereich und die Verbinde nicht.

Ich habe groBe Bedenken, Herr Leibholz, Thren Thesen zur
Parteifinanzierung zu folgen.

Diirig: Vorsicht, Herr Ehmke, schwebendes Verfahren, am
9. 11. wird verkiindet.

Ehmke: Der Fall ist sub judice, aber nachdem Sie, Herr
Leibholz vorangegangen sind, will ich Thnen gerne sagen, da88
ich erhebliche Zweifel habe, ob und wie sich die Parteifinan-
zierung iiberhaupt rechtfertigen 148t. Es leuchtet mir nicht sehr
ein, wie Sie jemand, der diese These vertritt, in die Nachbar-
schaft zur NDP bringen kénnen, zumal Sie selbst wissen, dafl
die NDP nur mangels anderer Argumente ihre Antrige im
Verfahren geidndert und sich der Arndtschen Argumentation
angeschlossen hat. Gerade vom , Parteienstaat" her gesehen ist
es doch die Frage, wieweit man die Spontaneitit in diesen
Verbiinden erhalten kann. Wer die heute praktizierte Partei-
finanzierung fiir unbedenklich hilt, diirfte eigentlich auch keine
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Bedenken tragen, den Parteisekretiren Beamtenstatus zu ver-
leihen, was Sie so entschieden abgelehnt haben. Ich bin der
Meinung, daBl es keineswegs ein Ausdruck undemokratischen,
antiparteilichen, altliberalen, lebensfernen Denkens sein mu8,
der Parteifinanzierung kritisch gegeniiberzustehen. Ich bin der
Meinung, gerade aus der Funktion der Parteien und der Be-
jahung des Parteiwesens kann man diese Bedenken entwickeln,
so daB ich also im ganzen sagen mochte, Herr Leibholz, dal
ich den Folgerungen, die Sie gezogen haben, weitgehend nicht
folgen kann. Ich muB sogar sagen, ich hatte zum Schlu den
Eindruck, daB eigentlich das, was Sie vorher abgelehnt haben,
nimlich der Unterschied zwischen ,Staat“ und ,,Gesellschaft®,
nachher — Parteien an der Stelle des ,,Staates” und Verbinde
an der Stelle der ,Gesellschaft“ — in praktisch gleicher Gegen-
iiberstellung wiedergekehrt ist und wiirde daher fiir eine
differenziertere Sicht der Dinge pliddieren. Ich hoffe, Sie nicht
zu sehr miBverstanden zu haben.

Winkler: Meine Herren! Ich bin heute noch dem Vorstand
dafiir dankbar, daB3 er bei der Themenstellung eine so weite
Toleranz gezeigt hat und mir und, wie ich glaube, auch Herrn
Leibholz die Gretchenfrage danach, was der Staat ist, nicht
vorgelegt hat.

Ich erinnere mich mit Vergniigen an ein Gesprich, das zwi-
schen dem damaligen Bundeskanzler Raab und dem Vorsitzen-
den der Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern
Strommer stattgefunden hat. Der Prisident der Landwirt-
schaftskammern hat vom Bundeskanzler verlangt, daB be-
stimmte Agrarsubventionen der Staat zahlen soll. Daraufhin
fragte ihn der Bundeskanzler: ,Sag’ mir, wer ist denn der
Staat?“ Daraufhin sagte der Vertreter der Prisidentenkonfe-
renz: ,Wenn Du’s nicht weifit, soll ich’s Dir sagen?“

Kurzum, Herr Ehmke, ich glaube nicht, da8 die Frage sich
nach dem Staat gerichtet hat und daB3 es unsere Aufgabe war,
eine Begriffsanalyse zu geben. Ich habe mich ganz bewuBt
davon ferngehalten sowie auch davon, die Verbinde begrifflich
zu erfassen. Auf der einen Seite, weil ich mir der Schwierigkeit
des Unterfangens bewuBt war, und auf der anderen Seite, weil
ich klar gesehen habe, daB die Dinge in Osterreich anders lie-
gen als in der Bundesrepublik Deutschland. Im ibrigen aber
mochte ich einige Vorwiirfe, die Sie erhoben haben, zuriick-
weisen. Der funktionelle Zusammenhang der Verbidnde zum
Staat — scheint mir wenigstens — ist in meinem Referat weit-
gehend herausgestellt worden; viel mehr Grundsitzliches kann
man gar nicht dazu sagen. Vielleicht aber ist Thre Kritik darauf
zuriickzufiihren, da ich mich nicht klar genug oder zu rasch

7 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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ausgedrilickt habe, so daB Ihnen das entgangen ist. Es wird in
der schriftlichen Darstellung wahrscheinlich viel deutlicher zum
Ausdruck kommen. Ich habe — wie Sie ja auch betont haben
— die Exekutivifunktion der Verbinde groB herausgestellt, im
librigen aber in diesem Rahmen die Seite der Selbstverwaltung,
die Seite des libertragenen Wirkungskreises und dariiber hin-
aus den unmittelbaren Anteil an der Regierungsfunktion for-
mal, aber auch zum Teil inhaltlich durch die Fiille der Bei-
spiele dargetan. Das Referat noch breiter anzulegen, als es ohne-
dies war — was mich librigens mit Unbehagen erfiillt hat —,
schien mir nicht zuléssig.

Ermacora: Meine sehr geehrten Herren Kollegen! Ich mu8
mich doch der Meinung des Herrn Kollegen Ehmke anschlieBen,
daB die beiden Referate noch einen Arbeitsbegriff oder zumin-
dest ihren Arbeitsbegriff vom Staat und von den Verbinden
hitten geben sollen. Ubrigens glaube ich, daB das Material, das
dargeboten wurde — und das beweist schon die bisherige
Diskussion —, genug ist, um die Komplexitit des Problem-
kreises zu erhellen.

Was nun dieses Verhiltnis von Staat und Gesellschaft angeht
— hier hat Herr Leibholz ganz treffsicher dieses Problem an
die Spitze gestellt —, so ist es schwarz-weil gemalt: Hier auf
der einen Seite die kontinentale Auffassung und auf der an-
deren Seite die anglosichsische Auffassung gegeniiberzustellen.
Ich mochte darauf verweisen, daB es gerade die italienische
Staatsrechtstheorie der Mitte des vergangenen Jahrhunderts
gewesen ist — ich nenne hier die Namen Romagnosi,
Mancini, Mazzini, Durante, und nenne in diesem
Zusammenhang Raschhofer, der in einem Werk aus den
DreiBigerjahren die Sache klargestellt hat —, die deutlich ge-
macht hat, daB3 der Staat als Funktion der Nation auftritt. Also
schon damals wurde die Position gekennzeichnet, die Herr
Kollege Leibholz nur der anglosichsischen Auffassung zu-
gewiesen hat. Ich glaube, man hétte unbedingt erwihnen miis-
sen — es scheint mir ein historisches Dokument zu sein — die
Aussage einer der franzosischen Revolutionsverfassungen, die
ausdriicklich ausgesprochen hat: Es gibt in Frankreich nur ,la
nation“ und nichts dariiber hinaus; es soll in Frankreich keine
Gemeinschaft unter der Nation geben.

Dieser Hinweis auf die historische Rechtslage wire not-
wendig gewesen, um gewisse Hintergriinde klarzulegen. Dar-
iiber hinaus wird man, wenn man das Verhiltnis Staat und
Gesellschaft — was ich durchaus als Grundlage fiir die Ver-
bandsfrage ansehe — behandelt, unbedingt auf die marxistische
These iiber dieses Problem eingehen miissen und hitte die
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Hegelsche Position etwas anders sehen miissen. Wenn man
die Hegelsche Rechtsphilosophie beachtet, wird man doch Klar-
heit gewinnen, daB dieser scharfe Bruch zwischen dem souve-
rdnen Staat und der Gesellschaft nicht besteht, sondern ge-
wisse Funktionen den Stinden als vermittelnden Organe zu-
gewiesen wurden. Im Liberalismus, selbstverstidndlich, und in
seinem Ho6hepunkt Hans Kelsen, ist die scharfe Trennung
Staat und Recht, Gesellschaft und Staat deutlich geworden. Man
mup sich dieser theoretischen Grundpositionen bewu3t werden,
um dann zum Begriff des Verbandes vorzustoBen. Hier wird
man notwendigerweise sehen miissen, wenn Herr Lieibholz
sagt, daB die Urheimat der Verbidnde die Gesellschaft ist, daf
dort, wo die politische Partei auftritt, das vertikale Problem
als Herrschaftsproblem da ist. Bei den Verbdnden scheint das
horizontale Problem zu bestehen. Es besteht aber nur dort, wo
wir nicht so wohlorganisierte, staatlich organisierte Verbdnde
haben wie in Osterreich. Dariiber hinaus wird man als Modell
durchaus anerkennen, daB der Verband partikulare Zielsetzun-
gen verfolgen muB, um Verband zu bleiben. Man wird je-
doch am konkreten Beispiel des politischen Lebens — denken
Sie in etwa an den politischen Streik, wo sich plétzlich der
Verband dazu bestimmt sieht, nicht nur partikulare Interessen
zu verfolgen, sondern dariiber hinaus das gesamte Staatsgefiige
aus einem konkreten AnlaB3 heraus zu beherrschen — die ge-
genteilige Tendenz erkennen miissen. Es zeigt sich in der Reali-
tdt, daB die partikularen Interessen dann und wann wohl als
Modellfall gelten kénnten, aber die Verbinde in Wahrheit, wie
jede Machtgruppierung, mehr wollen, daf3 sie hiniiberreichen
in einen universelleren Anspruch und dadurch schlieBlich das
gesamte Verbandsproblem zu einem Problem der dffentlichen
Gewalt wird. Damit in bezug auf den einzelnen ein Problem
der Grundrechte und in bezug auf den Staat und die politischen
Parteien ein Problem der 6ffentlichen Gewalt und ein Problem
der Konkurrenz zur politischen Partei. Ich glaube, das Ver-
hiltnis politische Partei und Verband hitte schirfer heraus-
gearbeitet werden miissen!

Was schlieBlich am Referat meines Kollegen Winkler
auffillig ist, ist, daB er die Summe der privaten Verbidnde in
Osterreich nicht geniigend herausgestellt hat, so daB bei Herrn
Kollegen Zacher die Auffassung entstehen mubBte, als wiirde es
in Osterreich nur 6ffentlichrechtlich organisierte Verbiinde ge-
ben. Der Industriellenverband, der Gewerbeverein, der Ver-
band der verschiedenen Holzunternehmungen, der Beamten-
bund, dann die Fiille der Verbinde, die auBBerhalb dieser kon-
kreten Interessenlagen oder dieser allgemeinen Interessenlagen

1.
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stehen, der Verband der Besatzungsgeschiidigten; und dariiber
hinaus, und das wurde von beiden Referaten nicht gehérig be-
dacht: die Mitwirkung der Verbinde im internationalen Leben
wiire hervorzuheben gewesen. Wenn Sie die Vereinten Nationen
etwa beachten, da gibt es dort die ,,non-governmental organi-
zations“. Das sind Verbinde, die sehr wohl auch das inner-
staatliche Leben erheblich beeinflussen kénnen. Die Referate
haben jedenfalls deutlich gemacht, wie komplex das Gesamt-
problem ist. Sie konnten jedoch, wegen Mangel an Zeit, die
ganze Komplexitidt des Problems nicht ausleuchten.

Diirig: Vielen Dank! Wir sind unseren osterreichischen Kolle-
gen sehr verbunden, daB sie im Grundsitzlichen bleiben und
nicht, wie es nach dem materialreichen Referat Winkler nahe-
lag, in konkrete Zweifelsfragen des Gsterreichischen Rechts ein-
steigen.

Rumpf: Meine sehr verehrten Herren! Ich mochte an drei
Fillen die Problematik des Verhiltnisses von Staat und Ver-
bidnden, das Gegenstand der beiden Referate gewesen ist, ein-
mal kurz illustrieren. Es handelt sich um drei Fille, in denen
dieses Verhiltnis in der Offentlichkeit ganz besonders umstrit-
ten und kritisiert worden ist. Ich erwédhne sie hier ohne Be-
wertung und auch ohne zeitliche Reihenfolge.

Sie alle erinnern sich, da8 vor wenigen Monaten in der
Bundesrepublik eine groBSe Auseinandersetzung darum ent-
standen ist, daB eine unserer groBen Parteien offensichtlich
— jedenfalls sind entsprechende Pressemeldungen unwider-
sprochen geblieben — unter dem Druck der Gewerkschaften
eine negative Haltung zur Frage des Notstandsrechts eingenom-
men hat. Ein anderer Fall: Als in der Européischen Wirtschafts-
gemeinschaft die neue Agrarordnung und Agrarfinanzierung
zur Debatte stand, glaubte die Bundesregierung, eine end-
giiltige Entscheidung iiber ihre Stellungnahme nicht treffen zu
konnen, ehe sie sich nicht mit dem Landwirtschaftsverband ab-
gestimmt hatte. Der dritte Fall spielt in den Vereinigten Staa-
ten von Amerika. Dort hatte noch Prédsident Kennedy ein Ab-
kommen vorbereitet, das gewaltige Weizenlieferungen an die
Sowjetunion vorsah. Johnson fiihrte dieses Abkommen aus
und stiel dabei nicht nur in den parlamentarischen Koérper-
schaften, sondern auch in der Offentlichkeit auf starke Kritik.
Einer der groB8en amerikanischen Gewerkschaftsverbiande ging
so weit, da8 er einen Streikaufruf erlieB, um den Hafenarbei-
tern zu verbieten, die Schiffe mit Weizen fiir die Sowjetunion
zu beladen. Hier stellte sich fiir die amerikanische Offentlich-
keit und auch fiir die amerikanische Regierung das Problem:
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Kann und darf eine Interessenvertretung, eine Berufsvertre-
tung, eine groBe auflenpolitische Entscheidung des Prisidenten
inhibieren? Darf sie ihm in den Arm fallen?

Damit sehen wir die groBe Bedeutung, die die von Herrn
Leibholz heute aufgestellte Unterscheidung zwischen legitimem
und illegitimem Pluralismus hat. Mir scheint, in dieser Unter-
scheidung zwischen legitimer Teilnahme einer Interessenver-
tretung an der Politik der Gesamtheit und illegitimer Teil-
nahme der organisierten Interessen an der Willensbildung im
Staat liegt die Kernfrage des Problems, die auch fiir die Praxis
und fiir die rechtspolitische Erdrterung immer mehr in den
Mittelpunkt riickt. Was wir hier gehért haben an Vorschligen
und auch an Beispielen fiir die Integration der Berufsinteressen
und Stidndevertretungen in den Staat auf dem Wege von Kam-
mern — Reichswirtschaftskammer, bayerischer Senat — und
dhnlichen organisatorischen und Verfassungseinrichtungen, ist
ja nur die eine Seite des Problems. Hier befinden sich die Ver-
binde in der legitimen Ausiibung ihrer Standes- und wirt-
schaftlichen Interessen. Dagegen gehen die von mir eingangs
erwihnten Beispiele in den Grenzbereich dessen, was, wie ich
auch vermute, Herr Leibholz als illegitime Interessenvertre-
tung oder illegitimen Pluralismus bezeichnen wiirde. Allerdings
zeigt sich hier auch gleich, wie ungeheuer schwierig es fiir den
Juristen — nicht nur fiir den Theoretiker, sondern auch fiir
den Praktiker, etwa den, der daran gehen wollte, in der Ver-
fassungsgesetzgebung oder in der einfachen Gesetzgebung hier
eine Abhilfe zu schaffen oder hier eine Grenze zu ziehen —
sein muf}, legitime und illegitime Interessen voneinander zu
scheiden. Am einfachsten scheint es mir noch zu liegen im Falle
der amerikanischen Gewerkschaften contra Prisident; denn
hier ist ein gewerkschaftliches Interesse wohl kaum noch zu
erkennen. Schwieriger schon wire die Frage bei der Haltung
des deutschen Gewerkschaftsbundes zum Notstandsrecht, wenn
man diesen Herren Gutgléubigkeit in dem Punkte unterstellt,
daB sie eben durch eine Notstandsverfassung vitale Interessen
des deutschen Arbeiterstandes gefihrdet glauben. Vom Stand-
punkt der staatlichen Gewalt wird man natiirlich sagen miis-
sen, es geht hier um Existenzfragen der Nation, und die
Gewerkschaft hat damit ihre Grenzen {iberschritten. Noch
weniger kann man das aber sagen hinsichtlich der Haltung
etwa des deutschen Landwirtschaftsverbandes gegeniiber der
EWG-Regelung; denn hier ging es tatsichlich um landwirt-
schaftliche Interessen, wenn sie auch eine grofBie politische und
auBlenpolitische Auswirkung und Bedeutung hatten. Immerhin
scheint mir die Crux der ganzen Problematik und Erérterung
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darin zu liegen, im Einzelfall — und noch schwieriger wire es
natiirlich generell und abstrakt — festzustellen, wo das legi-
time Anliegen einer Interessenvertretung oder eines Verbandes
aufhdrt und wo er in die Sphére seiner fachlichen Unzustindig-
keit tibergreift. Wahrscheinlich wird man auch mit Wirtschafts-
riten, auch mit Senatsvertretungen und dhnlichen verfassungs-
miBigen und rechtlichen Institutionalisierungen niemals ganz
dieses Problem l6sen kénnen. Es wird sich normativ ebenso-
wenig 16sen lassen, wie sich in der Verfassungsgeschichte der
Vergangenheit, wie sich im absoluten Staat das Problem der
power behind the throne jemals hat 16sen lassen. Es liegt ver-
fihrerisch nahe, den illegitimen Einflu der Verbédnde zu ver-
gleichen mit der Stellung, die im absoluten Fiirstentum diese
Michte hinter dem Thron hatten; die Mitresse des Konigs, der
Beichtvater der Konigin, der Bankier des Monarchen, machtige
Verwandte, alle solche Krifte haben in der Geschichte die
konstitutionellen Gewalten in auBerkonstitutioneller Weise be-
einfluBt, und es war dagegen kein normatives Kraut gewach-
sen. Genauso wenig wird dagegen ein normatives Kraut wach-
sen, daB sich Regierungen, Beamte, die Biirokratie oder auch
Parteien unter Druck setzen lassen, sei es mit der Drohung,
daB Subventionen entzogen oder daB Wihlerstimmen abwan-
dern werden. Von seiten der Biirokratie bedarf es in jedem
Falle eines groBen VerantwortungsbewuBtseins und eines gro-
Ben Mutes, um jeweils das sachlich Richtige auch gegeniiber
solchen Verbandsinteressen durchzusetzen und sich daran zu
halten. ' '

Zum SchluB darf ich noch hinweisen auf eine Form, die die
italienische Verfassung gefunden hat, um die wirtschaftlichen
Interessen in die Staatsorganisation zu integrieren. Der Art. 99
der italienischen Verfassung von 1947 hat ein sogenanntes
Auxiliarorgan, ein Hilfsorgan der Regierung geschaffen, das
der Nationale Rat der Wirtschaft und der Arbeit heiBt: Il
Consiglio Nazionale dell’ economia e del lavoro. Er ist zusam-
mengesetzt aus Fachleuten und Vertretern der, wie es in der
Verfassung heifit, categorie produttive, also der am Wirtschafts-
leben beteiligten Kridfte der Nation, und zwar in dem MaBe
ihrer zahlenmiBigen und wirtschaftlichen Bedeutung, wobei
das einzelne durch ein Gesetz geregelt ist. Die Aufgabe dieses
Nationalrates der Wirtschaft und der Arbeit besteht nicht nur
darin, Regierung und Parlament zu beraten, sondern er hat
auch das Recht, Gesetzesinitiativen zu machen. Dieses Gremium
hat in den letzten fiinfzehn, zwanzig Jahren in Italien eine er-
hebliche Bedeutung gewonnen, besonders allerdings nach dem
Jahre 1958, nach Fanfanis Regierungsantritt, als die Program-
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mierung, die Planung in der wirtschaftlichen Gesetzgebung des
Staates eine immer grofiere Rolle spielte.

Vielleicht sollte man tatséchlich, wie auch schon mehrere
Vorredner hier empfohlen haben, den Verbidnden diesen ,out-
let“, dieses Ventil, die Mitwirkungsméglichkeit, institutionell
geben. Vielleicht wird man dadurch auch das ,Erschleichen,
wie es Herr Marcic nannte, von illegitimen Einfliissen weit-
gehend vorbeugend verhindern kénnen. Ganz abwenden kon-
nen wird man es nie. Immer mufl man dabei an Verantwor-
tungsbewulltsein und Mut der Triger von Legislative und
Exekutive appellieren.

Diirig: Vielen Dank, Herr Rumpf. Das ist auch meine Mei-
nung. Man muB irgendwie einen Weg finden, diese apokryphe
Geschichte in die Publizitdt zu zwingen.

Ipsen: Die folgende Bemerkung, mit der ich auf mein Referat
auf der Kieler Tagung fiir Rechtsvergleichung zurtlickgreife,
betrifft eine Frage, die Herr Rumpf soeben angesprochen hat
und in anderem Zusammenhang von Herrn Ehmke beriihrt
wurde, wonach die Ansatzméglichkeiten der Verbandseinwir-
kung primir auf die Exekutive und die Regierung zielen. Ich
meine das Problem der wirtschaftspolitischen Willensbildung
im Staat und jene ihrer Erscheinungsformen, die in jiingster
Zeit in zunehmendem MaBe mit dem Stichwort der ,Wirt-
schaftsplanung” in den Griff genommen wird, nachdem die
Okonomen — wie einer von ihnen gesagt hat — die bisherige
Maskerade der gouvernementalen liberalen Marktwirtschaft
desillusioniert haben. Es geht bei der Wirtschaftsplanung, also
bei der Aufstellung und Verfolgung allgemeiner wirtschafts-
politischer Zielsetzungen, um die Frage, in welcher Rechtsform
und in welcher Weise der Durchfiihrung bestimmte kraft wirt-
schaftspolitischer Prognosen ermittelte Ziele zu realisieren
sind. Und es fragt sich, welche Rolle in diesem Zusammenhang
die Verbinde spielen, also jene Organisationen des — ich darf
die vorhin von Herrn Geck aufgeworfene Frage in meinem
Sinne so beantworten — wirtschaftspolitischen Partikularinter-
esses privatrechtlicher Organisation, wihrend ihre Einfligung
in den offentlichen Bereich nicht in unseren Fragenkomplex
gehort. Wir wissen aus Erscheinungsformen der Planung der
Wirtschaft, die im Auslande versucht worden sind — die fran-
zbsische planification ist das bekannteste Beispiel —, da dort
Verbandsorganisationen sowohl an der Prognoseaufstellung,
der Planzielermittlung beteiligt sind wie auch an der Planziel-
durchfiihrung, wihrend die Planzielentscheidung selbstver-
stidndlich eine Sache der Regierung oder, wenn die Verfassung
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derartiges vorsieht, des Parlaments in gesetzlicher Form ver-
bleibt. Wenn auslédndische Erfahrungen uns aufgeben, ob sol-
chen Beispielen zu folgen ist, stellen sich fiir mich vier Fragen
rechtlicher Relevanz.

1. Durch die Beteiligung solcher Verbdnde der wirtschafts-
politischen Willensbildung eréfinet sich eine iiber den gelten-
den Verfassungsrahmen hinausgehende zusatzliche Moglichkeit
eines zweiten Weges demokratischer Legitimation solcher Pla-
nungsentscheidungen, die nicht selbst die Gestalt gesetzlicher
Verabschiedung erfahren. Das ist in nicht geringem Umfang
der Fall. Unsere Wirtschaftspolitik wird in vielen Beziigen ge-
plant, geordnet und geleitet ohne Inanspruchnahme des Gesetz-
gebers, also durch Richtlinie des Kanzlers oder andere exeku-
tive Entscheidungen, auch Dispositionen in bezug auf die Haus-
haltsinitiative, so daB sich hier ein zweiter Weg demokratischer
Legitimation derartiger Entscheidungen ergeben konnte.

2. Ein anderer rechtlicher Effekt, der damit verbunden sein
koénnte, besteht darin, daB die von derartiger Wirtschafts-
planung Betroffenen, also im weitesten Sinne alle die‘enigen,
die am wirtschaftlichen ProzeB, am Markt beteiligt sind, sich
durch eine verbandsmiBige Mitwirkung an der Wirtschafts-
planung einer Planentscheidung unterwerfen koénnen, der sie
selbst im EntstehungsprozeB ihre Billigung gegeben haben —
ein Gesichtspunkt, der in der franzésischen planification eine
nicht geringe Rolle spielt. Das Problem besteht dann allerdings
darin — und in diesem Zusammenhang ist Art. 9 GG mit Recht
genannt worden —, in welcher Weise solche Verbinde ihrer-
seits zur verbindlichen Mitwirkung legitimiert sind, wenn sie
nicht iiber das Mittel der Zwangsmitgliedschaft verfiigen und
infolgedessen Gefahr laufen, auch iiber AuBenseiterpositionen
zu disponieren, die sie selbst in ihrer Organisation nicht er-
fassen. In diesem Zusammenhang ist jlingst von Schweizer
Fachkennern darauf hingewiesen worden, daB bei einer der-
artigen verbandsmiBigen Mitwirkung an der Wirtschaftspla-
nung in der Schweiz die Figur der Allgemeinverbindlicherkli-
rung gehandhabt worden ist, um auf diese Weise eine recht-
liche Selbstunterwerfung zu ermdglichen.

3. Wesentlich ist weiter die Art der Durchfiihrung derartiger
wirtschaftspolitischer Planungen, weil diese mit rein staatlicher
Apparatur nicht gewidhrleistet ist. Durch Mitwirkung der Ver-
bandseinrichtungen kénnten echte Selbstverwaltungselemente
aktiviert werden, die auch im Rationalisierungseffekt einer sol-
chen Planung zugute kommen.

4, Der vierte Punkt ist héchst problematisch: In jiingerer Zeit
sind Erscheinungen aufgetreten, Entscheidungen der Exekutive
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tiber wirtschaftspolitische Planungen zustande zu bringen durch
Konsens oder vertragsartige Absprachen, Abreden, Paktierun-
gen mit den in Frage stehenden Verbidnden der Wirtschaft.
Einen solchen Fall hat Herr Rumpf erwéhnt, nimlich den Reh-
winkel-Pakt mit dem Bundeskanzler iiber die Ausgleichung
der Getreidepreisverinderungen im Zusammenhang mit dem
EWG-Markt. Der zweite Fall ist die Absprache des Bundes-
kanzlers bzw. des BWM mit der Mineraldlwirtschaft iiber die
Selbstbeschrinkung ihrer Einfuhren. Der dritte Fall — weni-
ger bekannt, aber nicht geringer wirksam — ist die Absprache
des BWM mit den GroBunternehmen des Einzelhandels {iber
die Drosselung ihrer Expansion in den GrofBstidten mit iiber
200 000 Einwohnern. Ich glaube, richtig informiert zu sein, dafl
die an diesen Absprachen beteiligten Verbinde davon iiber-
zeugt sind, mit den zustindigen Instanzen der Regierung echte
Vertrige geschlossen zu haben, aus deren Wirksamkeit sich die
Vertragspartner eines Tages vor staatlichen Gerichten wieder-
sehen konnten, wenn die staatliche Exekutive sich an die Ab-
sprachen dieser do ut des-Vertrége nicht halten sollte. Wie weit
sie vollziehbar sind und justitiabel werden koénnten, brauche
ich hier nicht aufzuwerfen. Das ist Ihnen allen hinreichend ge-
ldufig in seiner Problematik. Ich will hier nur andeuten, welche
Haltung die beteiligten Wirtschaftsverbinde einnehmen und
wie sie diese Absprachen einschitzen. Hier stehen wir vor dem
Problem — und das ist ein echtes Problem der Anerkennung
der Staatlichkeit —, wie weit der Staat im Einsatz seiner
eigentlichen Hoheitsmittel paktieren kann mit privaten Ver-
binden des wirtschaftlichen Bereiches, z. B. iiber die Bereit-
schaft, eine bestimmte Gesetzesinitiative zu ergreifen oder be-
stimmte Etatdispositionen fiir die kiinftigen Haushaltsjahre
vorzusehen. Was den EWG-Getreidepreis angeht, wissen wir
ja bereits, daB der Rehwinkel-Vertrag durch eine entsprechende
Gesetzgebung des Bundestages honoriert worden ist — wobei
ich mich frage, wie weit dieses Bundesgesetz den nichsten und
den iibernéchsten Bundestag zehn Jahre lang bindet oder nicht.

Wenn Herr Kriiger hier wére, wiirde er sicherlich replizie-
ren, darin lige eine Kapitulation des Staates, der ein solches
Paktieren zuliefe. Ich méchte die Frage ins Positive wenden
und aufwerfen, ob in dieser neuen Realitdt der wirtschafts-
politischen Vertrags-Planung sich nicht ein legitimes Mittel
anbietet, um einmal apokryphe, nicht offengelegte EinfluBnah-
men in den Rahmen rechtlicher Ordnung zu bringen und zum
anderen den Verbinden die Méglichkeit zu geben, die von
ihnen verfolgten partikularen Interessen, soweit die Regierung
sie mit den allgemeinen 6ffentlichen Interessen vereinbar er-
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achtet, durch einen derartigen Pakt 6ffentlich-rechtlich sanktio-
nieren zu lassen.

Diirig: Vielen Dank, Herr Ipsen. Ihr Stichwort , wirtschafts-
politische Planung* erinnert mich an einen Gedanken, der mir
heute eigentlich erst bei dem Referat von Herrn Leibholz ge-
kommen ist. Es ist ja, meine sehr geehrten Herren, oft nicht
so, daB der Staat kapituliert vor den massiven Egoismen und
Interessen, sondern er kapituliert ja sehr oft auch vor dem
Sachverstand dieser Leute. Wir sollten einmal eine extra
Tagung machen iiber den EinfluB des Sachverstandes, des
Sachverstindigen auf Staatspolitik. Jeder, der Richter ist, weiS,
wie ausgeliefert man diesen Leuten ist.. Und in Exekutive und
Legislative ist es oft nicht anders. Man kann eben keine Notar-
ordnung machen ohne den Notarverband, und der vertritt
natiirlich seine Interessen. Und wenn Sie ein Hochschulgesetz
machen gegen den Sachverstand der Hochschulen, dann geht
das schief wie in Hessen.

Wacke: Meine verehrten Kollegen! Ich wollte in einer spe-
ziellen Richtung eine ganz bescheidene Erginzung versuchen.
Es war viel die Rede vom Verhiltnis von Staat und Gesell-
schaft, und das ist es, was mich hier interessiert. Herr Leib-
holz hat dazu gesagt, daB er von Zweckverbinden speziellerer
Art sprechen wiirde, am Eingang sagte er es. Trotzdem ist
aber bei ihm und auch bei Herrn Winkler fast ausschliefSlich
von den politischen Parteien und den groBien Verbinden des
wirtschaftlichen und sozialen Lebens die Rede gewesen. Im
Vordergrund standen also Verbidnde, die handfeste
eigene Interessen der Mitglieder verfolgen, und ihr
Verhiltnis zum Staat. Es ist durchaus verstindlich, da8 diese
Verbidnde fiir uns verfassungsrechtlich besonderes Interesse
erwecken. Trotzdem kommt mir die Uberlegung, ob es nicht
auch ganz andere Verbidnde gibt und ob nicht diese anderen
Verbidnde doch das 6ffentliche Leben stark erginzen und be-
stimmen, Verbidnde also, die keine egoistischen Interessen ver-
folgen. Warum eigentlich mufl Interesse immer eigenniitzig
sein?

Ich wiirde also sagen, wir haben bisher fast immer nur von
einer Gruppe von Verbdnden gesprochen, die wir als die
egoistischen bezeichnen kdnnten, und man kénnte diesen
die altruistischen Verbidnde gegeniiberstellen.
Denken Sie nun nicht, meine Herren, daB§ ich von dem mageren
Institut handeln will, das das biirgerliche Recht die Ideal-
vereine nennt. Von diesen Idealvereinen sind zwar, wenn ich
mich recht an meine juristische Jugendzeit erinnere, die wirt-
schaftlichen Vereine ausgeschlossen, nur die nicht wirtschaft-



Staat und Verbinde 107

lich, auch politisch oder sozialpolitisch arbeitenden Vereine
werden darunter verstanden. Das meine ich aber weniger.
Mich bewegt vielmehr die Frage: Wie stark wird doch das
offentliche Leben beeinfluft durch Verbinde, die Aufgaben
aufgreifen, welche der Staat nicht iibernehmen will, zu denen
er nicht kommt oder zu denen er erst sehr viel spiter kommt.
Diese Seite der Sache sollten wir, glaube ich, auch ein wenig
in unsere Uberlegungen mit einbeziehen. Gehért haben wir
bisher davon nicht viel, und im Schrifttum ist auch nicht viel
davon die Rede.

Kiirzlich hat unser nicht anwesender Herr Kollege Hans
Peters — ich glaube, es war in der Festschrift fiir Nipperdey —
einen Aufsatz geschrieben ,Staatliche und o6ffentliche Auf-
gaben“, und ich glaube, das ist die jlingste Veréffentlichung
zu diesem Thema. Er hat dort in einem interessanten dogma-
tischen Versuch vier oder fiinf Stufen der 6ffentlichen Auf-
gaben aufgestellt, die allmihlich in ihrer Staatsbezogenheit
anwachsen, bis sie schlielich zu staatlichen Aufgaben werden
konnen. Das erste Stadium ist dabei das freie Stadium von
Vereinigungen, die sich mit Aufgaben befassen, welche der
Staat vielleicht nur beobachtet oder auch nicht einmal be-
merkt. Das zweite Stadium wire das der staatlichen Uber-
wachung, das dritte wire vielleicht die staatliche Bezuschus-
sung und damit folgende Rechnungskontrolle, und schliefilich
eventuell die Ubernahme dieser 6ffentlichen Aufgaben als
staatliche eigene Aufgaben. Der Ton lag bei dieser Abhand-
lung von Herrn Peters aber nicht bei den Verbidnden; von
denen ist dort kaum gesprochen worden.

Was mich nun zu meinem bescheidenen Beitrag hier dréngt,
ist das Gefiihl, da solche ideellen, uneigenniitzigen, altruisti-
schen Verbinde heute genau wie frither, vor hundert Jahren,
oder noch mehr als friiher die Aufgaben, die anzupacken
not ist, eher erkennen als der Staat; daB sie den
Veridnderungen der heutigen Zeit, von denen wir immer wie-
der von den Soziologen héren, weit elastischer folgen konnen,
als es die staatliche Verwaltung zu fun vermag; und daf} sie
schlieBlich den Staat hinter sich herziehen, wenn es ein so
bedeutendes Gebiet geworden ist, da der Staat meint, ein-
greifen zu miissen. Diese Behauptung mii8te man nun belegen
mit Beispielen. Es fehlt durchaus eine Ubersicht auf diesem
Bereich, und ich selbst kann auch diese Ubersicht nicht bieten,
will aber einige Beispiele, die mir eingefallen sind, ohne sie
langweilen zu wollen, nennen. Ich betone, es sind rein privat-
rechtliche Vereinigungen und es sind auch nur Vereinigungen
mit freiwilliger Zugehorigkeit.
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Ganz kurz also ein Uberblick: Als Fachleuten lidge uns viel-
leicht nahe, ressortmifBig, von den Verwaltungsressorts aus,
vorzugehen, wenn man einen Uberblick gewinnen will. Ich
lasse also Arbeit und Wirtschaft ganz beiseite (weil dort die
egoistischen Verbénde zu Hause sind). Ich lasse auch beiseite
die Kirche mit ihren bedeutenden und vielseitigen Verbinden,
weil sie uns ja vielleicht geldufig sind, und andere weltan-
schauliche Verbénde.

Aber nehmen wir nun das Kulturressort, das
Hochschulwesen. In den Worten des Herrn Vorsitzen-
den klang es gestern so an, als ob unsere bescheidene Ver-
einigung auch etwas an Offentlichen Aufgaben wahrnimmt;
der Juristentag tut es ja wohl auch, der Hochschulverband,
ein eingetragener Verein, der doch nicht glaubt, eine Gewerk-
schaft zu sein, ebenfalls, die Deutsche Forschungsgemeinschaft
eV, die Max-Planck-Gesellschaft (wir haben in den letzten
Wochen gehort, wie massive Forderungen diese Verbidnde an-
gemeldet haben bei unserer Staatsleitung), der Stifterverband
der Wissenschaft. Wir kénnen auf das Gebiet von Kunst und
Theater gehen. Wir wissen, daB viele Biihnen sich nur halten
durch Volksbiihnenvereine, viele Orchester durch Konzert-
vereinigungen.

Denken wir an die Schule und Pidagogik: Wie
zeitig sind unsere modernen Schulformen entwickelt worden
von maBgebenden Piddagogen, die sich immer dann fiir die
Tréagerschaft ihrer Schule eine Vereinigung gegriindet haben,
denken wir an Gustav Wyneken/Wickersdorf, denken wir an
Hermann Lietz mit seinen Landschulheimen, denken wir an
Kurt Hahn, Salem. Die Volkshochschulbewegung, das sind
alles eingetragene Vereine; tiberall, in jedem Landkreis, in
jeder Stadt haben wir Volkshochschulen. Denken wir in unse-
rem Fach an die Verwaltungsakademien, die es iiberall in
Deutschland als Vereine gibt, — nur dort nicht, wo ich her-
komme, dort ist sie 1933 eingegangen — mit einem Bundes-
verband. Denken wir an Europa-Héuser, an Grenzschulheime,
Riistzeitenheime und was es mehr sein mag.

Ein weiteres Beispiel: das Jugendherbergswerk,
ein eingetragener Verein, sein 50jdhriges Jubildum hat es vor
einiger Zeit gefeiert, Millionen von Ubernachtungen zihlt es
jahrlich; dabei wird er miBbraucht durch den Staat, wenn
dieser wochenlang Schulklassen mit Lehrern hinschickt — er
miifite sich nédmlich sonst selber solche Heime schaffen. Die
Turnerschaft seit Turnvater Jahn; von den Sportverbanden
war schon in den Referaten die Rede. Denken Sie auch an die
Verbinde fiir Kriegsgriberfiirsorge.
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Ich will Sie, wie versprochen, nicht langweilen. Ich komme
auf das Gebiet der Fiirsorge Was die Caritas-Ver-
binde leisten, ist so ungefihr ein Begriff. Von dem Deutschen
Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge war anliBlich des
Jubildums von Herrn Muthesius in diesen Tagen in den Zei-
tungen die Rede. Am meisten interessieren mich Verbinde,
die in jlingster Zeit aufgekommene Aufgaben aufgegriffen
haben: der AlkoholmiBbrauch — wie viele Verbiinde, Blau-
kreuz, Abstinenzvereine usw., sind dagegen gegriindet wor-
den.

Ich komme zu einem weiteren Gebiet: Entwicklungs-
hilfe. Ich selbst habe an Tagungen privater Vereine iiber
Entwicklungshilfe vor zehn Jahren schon teilgenommen, als
der Staat liberhaupt noch gar nicht daran dachte. Es gibt zahl-
lose Verbidnde und Vereine, die dieses dringende Problem sich
erarbeitet und damit in der Offentlichkeit publik gemacht
haben. Erst spdter nahm der Staat sich der Frage an; wir
haben jetzt ein Ministerium fiir Entwicklungshilfe.

Das Ressort Verteidigung in dieser Richtung zu be-
sprechen, ist in Deutschland aus manchen Griinden inoppor-
tun. So nehme ich die Demokratie der Schweiz und iiberlege
mir, was die Schiitzenverbinde dort leisten. Sie sollten dort
einmal an einer Schiitzenkonkurrenz der Kantone mit dem
Bund, an den Meisterschaften teilnehmen, mit einer riesigen
Volksbegeisterung, mit den Reden der leitenden Minner: Ubt
schie8en, schieBen, schieBen, dann kann Euch nichts passieren.

Das Gebiet der Finanzen: Seit der Bundeshaushalt
so hoch ist, haben wir den Bund der Steuerzahler, der steuer-
politische Vorschlige macht und dem Staat auf die Finger
sieht. Wir haben etwa ein Dutzend Institute fiir Finanzen
und Steuern, die dhnliche Aufgaben als private Vereine er-
fiillen.

Ein weiteres Gebiet: Natur und Landschaft. Sie
kennen alle die Naturschutzbewegung — ein gutes Beispiel,
wie solche Verbandsarbeit den Staat mit seiner Gesetzgebung
hinter sich herzieht. Aber es sind uneigenniitzige Naturschiit-
zer, es sind Studienrite usw., die dieses auf ihr Panier ge-
schrieben haben. Die Naturpark-Bewegung. Sehen Sie sich
heute eine Karte an von Deutschland, auf der die Naturparke
eingezeichnet sind. Es ist eindrucksvoll, was in den letzten
Jahren aus ganz freier Initiative uneigenniitziger Biirger ent-
standen ist. Ein altes Beispiel auf diesem Gebiet waren die
Verschénerungsvereine, die Binke aufstellten, die Natur-
freunde, der Alpenverein mit seinen Berghiitten, viele andere
Berg- und Wandervereine, heute besonders der Harzklub, der
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das Problem Wanderer und Auto beantwortet hat durch seine
Ringwanderwege mit den Parkplidtzen, die er iiberall ge-
schaffen hat, damit man wieder zum Auto zuriickwandern
kann, somit also wieder eine neue Frage gel6st worden ist.

Und im AnschluBl an den Alpenverein komme ich schon zum
letzten Gebiet. Es ist eines, das man immer als unmittelbar
staatliches angesehen hat, die Abwehr der Gefahren,
um nicht zu sagen: die Polizei Da sind uns alte Bei-
spiele, wie die freiwillige Feuerwehr, bekannt, die die staat-
liche Feuerwehr stark entlastet, d4hnlich die Wasserwehr, Tier-
schutzvereine etwa oder Vereine gegen Vivisektion. Das sind
doch 6ffentliche Aufgaben der Gefahrenabwehr, die hier frei-
willig libernommen werden. Denken wir an das Rote Kreuz,
an den Arbeiter-Samariterbund; deren Arbeit hat sich in den
letzten Jahrzehnten auch gewandelt. Uberall bei groSen Kata-
strophen, bei groBen Veranstaltungen erscheint er mit seinen
Ambulanzen und sorgt dort fiir die 6ffentliche Ordnung und
die Abwehr von Gefahren. Wie oft lesen wir, dal die Berg-
wacht einschreitet. Das sind Verbdnde mit Hunderttausenden
von Mitgliedern, die nach ihrer stolzen jidhrlichen Erfolgs-
statistik in Zehntausenden von Fillen einschreiten und leicht-
sinnig in die Berge gegangene Biirger herunterholen. Aber
das alles entstand auch erst in den letzten Jahrzehnten, als
diese Gefahren hervorgetreten sind. Ahnliche Aufgaben er-
fiillt die Wasserwacht, ferner die Lebensrettungsgesellschaft
(DLRG), die an den Flissen und Seen ihre Wacht hilt, die
Schiffbriichigen-Gesellschaft, das Technische Hilfswerk (Tech-
nische Nothilfe) usw.

Um auf das Gebiet des StraBBenverkehrs zu kom-
men, da kennen Sie alle den ADAC, den AvD usw., die ganz
neue Arbeitsformen gegriindet haben: die Bundesverkehrs-
wacht eV. und die ADAC-StraBenwacht mit hunderten von
Wagen, eine eminent polizeiliche Aufgabe, die hier freiwillig
iibernommen worden ist. Der Schiilerlotsendienst, der unsere
Kinder davor bewahrt, auf dem Weg in die Schule in Gefah-
ren zu geraten. Und schlieBlich die Larmbekdmpfung — gegen
diesen modernen Teufel, der uns alle in den GroBstidten
plagt. Es haben sich viele Verbidnde gegriindet, ein groBer
Arbeitsring fiir Lirmbekéampfung ist entstanden, der das zu
16sen zu seiner Aufgabe gemacht hat.

Meine Herren, das war nur ein schwacher Versuch eines
kleinen Uberblickes. Alle diese Verbinde erfiillen zwar 6ffent-
liche, jedoch nicht staatliche Aufgaben. Aber sie sind trotzdem
fiir den Staat von Belang. Zumeist miifte der Staat
in diese Dinge eintreten, wenn die Verbinde die
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Aufgaben nicht erfiillen wiirden, oder jedenfalls sehr hiufig
miiBte er das tun. Sie entlasten also den Staat erheblich. Sie
verdienen sich daher Dankbarkeit. Sie zeigen schlieBlich auch
dem Staat eigene Aufgaben, wenn die Verbinde zu schwach
sind, und beeinflussen die Gesetzgebung. Ich méchte dabei
nicht, daB ein MiBverstindnis aufkommt: Ich habe nicht von
Verbénden gesprochen, die der Staat etwa mit eigener Hoheits-
gewalt belehnt. Das ist eine ganz andere Frage.

Im Ganzen finde ich, daB es fiir das Verhiltnis von Staat
und Gesellschaft doch etwas beruhigend und trostlich ist,
wenn man einmal diesen Aspekt der Seite sich ansieht. Unsere
Gesellschaft ist oft totgesagt worden. Es ist gesagt worden,
sie sei funktionslos geworden; sie habe keine eigenen Krifte
mehr. Ich meine, die von mir gezeigten Beispiele zeigen, daB
das nicht der Fall istt Unsere Gesellschaft ist
nicht so impotent, wie man sie oft hingestellt hat. Sie
erfiillt auch heute noch die echten Aufgaben einer staatsfreien
Gesellschaft; aus freier Initiative der Biirger werden Auf-
gaben aufgegriffen, die auf den Nigeln brennen und die ge-
16st werden miissen.

Und diese Biirger tun das unter Einsatz ihrer eige-
nen Person, unter Einsatz ihrer eigenen Mittel, unter
Einsatz ihrer eigenen freien Zeit. Die Bergwacht-Ménner, das
sind keine bezahlten Leute, das sind zumeist GroBstidter, die
herbeieilen in Katastrophenfillen oder sich in ihrem Urlaub
auf den Hiitten bereithalten. Sie bilden in diesem Einsatz
durchaus ihre eigene Personlichkeit. Wenn man sie fragt, was
sie sind, dann sagen sie nicht ,Bankangestellter® oder ,Dro-
gist, sondern sagen: ,Ich bin Bergwacht-Mann“ oder ,Ich
bin Lebensretter®.

Ich meine also, daB die Gefahren des 6ffentlichen Lebens,
die wir heute sehen, hier durchaus in befriedigender Weise
von Seiten der Verbidnde altruistischer Art, iiber die ich ge-
sprochen habe, aufgegriffen werden, daBl diese Gefahren frii-
her von ihnen erkannt werden als vom Staat, daB die Ab-
wehrkrifte der Gesellschaft nach wie vor da sind bei uns und
sich entwickeln, wenn das moderne Leben das nétig macht.
Zugleich dringen diese Verbinde den Staat wohl
auch vielfach zuriick. Sie unterstiitzen die Devise
»S0 wenig Staat wie moglich® und geben einen kleinen Trost
in dem sonst zu bemerkenden Anwachsen des totalen Verwal-
tungsstaates.

Diirig: Vielen Dank, Herr Wacke, fiir Thr sympathisches
Plidoyer fiir die altruistischen Verbénde, die in der Tat in
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der Diskussion stets zu kurz kommen. Aber es ist wie in der
Medizin, wirklich interessant sind halt die pathologischen
Félle.

Schiile: Meine Herren Kollegen! Was ich ausfiihren wollte,
hatte ich schon {iberlegt, ehe mein Vorredner, Herr Kollege
Wacke, gesprochen hat. Schon heute frith hatte ich das Ge-
fith], daB wir iiber den einen Begriff unseres Themas, nim-
lich die ,Verbidnde“, noch weniger Klarheit haben als iiber
den Begriff des Staates. Aus diesem Grunde bin ich der Mei-
nung, dal man zunéchst einmal iiberlegen muB, durch welche
Art von Verbidnden die Problematik unseres Themas auf-
geworfen wird. Herr Wacke hat gemeint, er habe dazu einen
schwachen Uberblicksversuch gegeben. Ich finde, daB das ein
recht kriftiger Versuch war, er hat uns jedenfalls in weitem
Umfang gezeigt, was es alles fiir Verbinde gibt. Ich mdchte
—- natiirlich ohne ihn verletzen zu wollen — sagen: das alles
interessiert hier im Grunde nicht. Denn wesentlich sind allein
diejenigen Verbidnde, von denen Macht auf den Staat aus-
gelibt wird. Was Herr Wacke liberwiegend angesprochen hat,
das ist der groBe Bereich des Art. 9 Abs. 1 und 2 GG. Und wenn
man sich hier niher umsieht, so meine ich, daB alles, was auf
dem Gebiet des sozialen Zusammenlebens, der menschlichen
Geselligkeit, der kulturellen Bestrebungen, des Naturschutzes
usw. genannt worden ist, nicht das Zentrum der Dinge dar-
stellt. Dieses liegt m. E. vielmehr bei der Wirtschaft, und zwar
bei ihr im weitesten Sinne, nicht nur der gewerblichen Wirt-
schaft, sondern selbstredend auch bei der Landwirtschaft, dem
Handwerk, den Banken und was dergleichen mehr ist. Dabei
finden sich wiederum verschiedenartige Gruppen, die ausein-
ander gehalten werden miissen und iiber deren Funktion und
Bedeutung im Rahmen unseres Themas gewisse Feststellungen
zu treffen sind.

Einmal sind es — historisch gesehen — zunichst die Kam -
mern gewesen, die als offizielle Wirtschaftsvertretungen
entstanden sind, die 6ffentlich-rechtlich und nur in der ame-
rikanischen Zone nach dem letzten Kriege zeitweise privat-
rechtlich organisiert wurden, um dann wieder in den alten
Status iiberfiihrt zu werden. Die Kammern, ob das nun Hand-
werkskammern, Industrie- und Handelskammern oder andere
sind, sind jedoch nicht die flir uns eigentlich problematischen
Organisationen. Infolge der Staatsaufsicht, alter Traditionen
und verschiedener anderer Faktoren sind die Kammern immer
irgendwie regierungsnahe und damit sozusagen ,regierungs-
ungefihrlich“. Das ist nicht kritisch gemeint, sondern in
meinen Augen ein Positivum. Wegen der Zwangsmitglied-
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schaft und der gesicherten Position der leitenden Funktionire
liegt hier die Moglichkeit einer allgemeinwirtschaftlichen
Orientierung sehr viel niher als irgendwo sonst im Verbands-
wesen. Nach der Erfahrung der letzten 20 Jahre bei uns wird
man kaum sagen konnen, daBl von seiten der Kammern ein
irgendwie illegitimer Einflu auf das Wirken des Staates und
seiner Regierung ausgeilibt worden ist.

Als zweites sind die Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerverbinde entstanden. Auf diesem Gebiet, so ist
mein Eindruck, sind die Arbeitgeber fiir uns auch nicht allzu
bedeutsam (ganz im Gegensatz zu den Gewerkschaften), und
zwar deswegen, weil die Unternehmensleitungen ja neben dem
Bereich der Lohne und Gehélter noch die wirtschaftspoli-
tischen Verbdnde haben, jene dritte Gruppe, die erst in der
Weimarer Zeit so hervorgetreten ist, die in der heutigen
Praxis nach meinem Urteil die entscheidende Rolle spielt und
die damit auch fiir die gegenwirtigen Uberlegungen die ent-
scheidende Problematik abgibt. Unter ihnen hat man wieder-
um zu scheiden zwischen den kleinen und den groflen Ver-
binden. Das ist natiirlich eine etwas grobe Sonderung, aber
z. B. der Verband der Peitschenhersteller, dem ich einmal be-
gegnet bin und der leider eingegangen ist, weil eben heute
keine Peitschen mehr gebraucht werden, dessen Gewicht ge-
geniiber einem Reichsverband der Deutschen Industrie oder
dem heutigen Bundesverband der Industrie — das kann man
doch iiberhaupt nicht im gleichen Atemzug nennen! Worum
es also m.a. W. geht, das ist der wirtschaftspoli-
tische GroBverband, der entweder fachlich oder tiber
umfassende Wirtschaftszweige hin organisiert ist und der sich
bis zu den jeweiligen Bundesverbéinden aufbaut: das sind
Interessenverbinde, und zwar Interessenverbinde in dem
Sinn, daB sie das Eigeninteresse, das eigene wirtschaftliche
Ergehen in dubio in den Vordergrund stellen — sicherlich in
vielen Fillen auch aufgeschlossen den gesamtwirtschaftlichen
sowie den staatspolitischen Belangen, aber im Grunde doch
eindeutig orientiert, wenn nicht am eigenen Nutzen, so doch
am eigenen Interesse.

Von hier aus ergibt sich nun eine weitere Uberlegung: Wo
setzt eigentlich ein solcher Verband gleichsam den Hebel an?
Herr Leibholz ist am Ende seines Referats auf das Thema
der Mandatsbesetzung und der Unterwanderung der Frak-
tionen und politischen Parteien eingegangen. Aber im Grunde
ist das — Herr Ehmke, Sie haben das ja sehr richtig gesagt —
doch nicht das Entscheidende. Wenn man in wirtschaftspoli-
tischer Hinsicht etwas erreichen will, geht man vor allem

8 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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anderen zur Exekutive, man orientiert sich etwa beim Refe-
ratsleiter, versucht die nichsthéhere Stufe, schliefllich den
Minister zu gewinnen, vielleicht sogar den Regierungschef.
Ich meine also, der wirkliche Adressat der wirtschaftspoli-
tischen EinfluBnahme ist eher die Exekutive und weniger das
Parlament, wobei ich nicht iibersehe, da8 es die sogen. Lobby-
isten gibt; aber sie betdtigen sich ja nicht nur gegeniiber den
Mitgliedern der parlamentarischen Korperschaften, sondern
eben gerade auch gegeniiber den Ministerien und der Regie-
rung.

Die beiden Seiten, die bei einer solchen wirtschaftspoli-
tischen EinfluBnahme auf den Staat beteiligt sind, sind von
héchst verschiedener Qualitdt. Da ist zunichst einmal der
schon 6fter vermerkte Sachverstand. Jeder, der in der prak-
tischen Wirtschaft steht, taglich ,an der Front“ seine Ge-
schifte machen, seine Erzeugnisse produzieren und absetzen
muBl usw., der versteht sachlich a limine mehr als der Ge-
sprichspartner innerhalb der staatlichen Organisation. Auch
die ganze Struktur der beteiligten Personen ist von Grund
auf verschieden: der biirokratische Beamte — ich bitte, das
im guten Sinne zu nehmen — auf der einen und der drahtige,
auf Erfolg erpichte, initiative Verbandsvertreter auf der an-
deren Seite. Die Verbandsvertreter sind in zahlreichen Hin-
sichten, bei der Vorbereitung, der Durchfiihrung usw., einfach
schneller, fiir die praktischen Zwecke besser und damit natiir-
lich auch irgendwie unentbehrlich. Die staatlichen Instanzen
hinken leider auch sehr oft nach. Ich erinnere dafiir etwa an
das Gastarbeiterproblem, das fiir die Wirtschaft fast tiiber
Nacht zu einem enorm bedeutenden Anliegen geworden ist.
Es war schon von ihr weithin in Gang gebracht, als sich der
Staat mit seinen Arbeitsimtern, auch mit dem Abschlufl von
zweiseitigen Abkommen usw. eingeschaltet hatte — férdernd
zweifellos, aber doch nicht das Wesentliche bestimmend, son-
dern mehr in der Art einer Nach- und Mithilfe. Wenn man sich
derartiges vergegenwiirtigt, dann muf3 als Kernpunkt unserer
ganzen Problematik die Frage dahin gestellt werden, ob und
inwieweit es gelingt, den Willen der staatlichen Instanzen
durchzusetzen und den der dringenden, impulsiveren, z.T.
sogar michtigeren Krifte der Wirtschaft zu béndigen. An
dieser Stelle liegt unser Problem, allein dort wird das ganze
Verhiltnis zwischen Staat und Verbinden verfassungstheo-
retisch und verfassungsrechtlich akut. Auf welche Weise nun
diese Béndigung, mindestens Kanalisierung, herbeigefiihrt
werden kann, das ist sicherlich keine einfache Sache. — Ich
sage ganz offen, Herr Diirig: Ich halte nicht viel von Ver-
suchen einer organisierten Wirtschaftsvertretung etwa nach
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der Art eines Bundeswirtschaftsrats. — Die Erfahrungen mit
dem Weimarer Reichswirtschaftsrat haben doch wohl gezeigt,
daB diese Einrichtung nicht eben gegliickt war — die Griinde
wiirden hier zu weit fiihren. Ich meine vielmehr, man muB
irgendwie von den Kriterien ausgehen, die auch im Anti-
kartellrecht eine Rolle spielen: Marktbeherrschung dort, Poli-
tikbeherrschung hier. Freilich, einen Markt kann man noch
bis zu einem gewissen Grade erfassen und sagen, 20 %o, 40 %o
gehen noch an, wenn es aber 609 sind, dann ist das Ma8
liberschritten. Aber gleichviel, der Sachverhalt ist im Grunde
ganz der gleiche: Dort im freien Spiel der wirtschaftlichen
Vorginge, hier gleichsam im Widerspiel der Wirtschaft gegen-
tiber dem Staat sollen nicht Machtpositionen erwachsen, die
in einer freiheitlich-demokratischen Grundordnung illegitim
sind und die man aus diesem Grunde einzufangen, auch ein-
zuddmmen, mindestens publik zu machen versuchen mu8.

Wenn ich noch mit einem Wort auf das Referat von Herrn
Kollegen Winkler zuriickgreifen darf: IThre Reformvorschlige
habe ich mit Interesse gehort und bin zutiefst liberzeugt (auch
als Auslinder darf ich das vielleicht sagen), daB in Osterreich
unter den bisherigen Umstinden kaum Aussicht besteht, von
seiten der staatlichen Instanzen mit den uns beschéftigenden
Problemen fertig zu werden.

Seidl-Hohenveldern: Ich wollte nur ganz kurz etwas aus
meinem personlichen Erleben als seinerzeitiger Beamter im
Osterreichischen Bundeskanzleramt zur Illustration der Schwie-
rigkeiten sagen, die sich beim AbschluB des ersten Lohn- und
Preisabkommens ergaben, das Herr Winkler eingangs in sei-
nem Referat erwihnt hat. Das ging so vor sich, daB sich in
einer wirtschaftlich sehr schwierigen Zeit eines Tages der
Prisident des Gewerkschaftsbundes mit den anderen Ver-
bandsspitzen zusammensetzte unter volligem Ausschluf der
Regierung und natiirlich auch des Parlaments. Diese Herren
erreichten eine Einigung, présentierten sie — ich glaube, es
war ein Montag — der Regierung. Die Beamten hatten Be-
denken, die Parlamentarier hatten Bedenken. Alle diese Be-
denken wurden mit dem Argument niedergewalzt: Wer wagt
es, dieser Einigung, die wir als die verniinftigen Sachkenner
gefunden haben, zu widersprechen? Koénnen Sie die Verant-
wortung {ibernehmen, hier nein zu sagen? Das Resultat war,
daB am Mittwoch das gesamte Paket dieser Gesetze durch
beide Hiuser des Parlaments genehmigt war.

Diese Erinnerung zeigt die Gefahr eines solchen Vorgehens.
Ich bin kein so groBer Pragmatist, daB ich sagen wiirde, es
sei ganz gleichgiiltig, wie eine Einigung erzielt wird, Haupt-~
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sache sei, es werde eine verniinftige Einigung erzielt. Vom
Standpunkt des Rechtsstaates und des Verfassungsrechts kann
man derartige Dinge natiirlich nur mit einigem Unbehagen
betrachten. Sie beweisen die Niitzlichkeit der Reformvor-
schlige, die Herr Winkler machte. Hier soll versucht werden,
diese Krifte einerseits an die Kette zu legen, sie aber anderer-
seits dennoch in einem verniinftigen MaBe fiir das politische
Leben nutzbar zu machen. Ich mochte jedoch zur Debatte
noch die Frage beisteuern, ob durch eine Institutionalisierung
dieser Kriifte nicht gerade die KompromiBbereitschaft der-
artiger Verbidnde, sich gegenseitig Zugestidndnisse zu machen,
leiden wiirde. Ich bin iiberzeugt, daB mit ein Motiv fiir die
Einigung unter den Verbandsspitzen liber das Lohn- und Preis-
abkommen die Uberlegung war: Wir machen etwas, was ver-
niinftig ist, was aber nirgendwo vorgesehen ist. In dem
Moment nun, in dem man — was vom Standpunkt des Rechts-
staates aus sicherlich begriiBenswert ware — hier Verfahrens-
ordnungen vorschreibt, 6ffentliche Beratungen vorsieht, Kom-
petenzen abgrenzt usw., fiirchte ich, daB gerade diese Dinge,
die im Interesse der Ziahmung, der Verrechtlichung dieser
Tendenzen notwendig sind, die sachliche Einigung iiber solche
Interessengegensitze erschweren diirften.

Vogel: Herr Wacke hat soeben von denjenigen Verbidnden
gesprochen, welche bestimmte im Offentlichen Interesse lie-
gende Aufgaben wahrnehmen. Ergénzend sollte vielleicht kurz
noch daran erinnert werden, daB es auch Verbidnde gibt, die
zwar nicht derartige praktische Aufgaben wahrnehmen, son-
dern durchaus in der Art von pressure groups ,Interessen®
vertreten, deren Besonderheit aber darin liegt, da diese In-
teressen keine partikularen Interessen, keine ,gesellschaft-
lichen* Interessen im Sinne des Hegelschen ,Systems der Be-
diirfnisse“ sind, sondern Allgemeininteressen — oft freilich
wohl nur vermeintliche Allgemeininteressen —, ich will gar
nicht unterstellen, daB es gelegentlich etwa auch nur das
Publizitdtsinteresse ihrer Funktionire sein kénnte. Stichwort:
Aktion Saubere Leinwand oder, wenn Sie eine stidrkere Insti-
tutionalisierung verlangen: der Volkswartbund. Nur eine
kurze Frage hierzu an die Herren Referenten: Gehoren diese
Verbinde nicht auch zum Thema? Wenn ja, wo sehen Sie
ihren verfassungstheoretischen Ort?

Herrfahrdt: Bei den Ausfiihrungen von Herrn Leibholz habe
ich mich 6fters gefragt: Gegen wen polemisiert er eigentlich?
Gibt es liberhaupt Leute, die das vertreten? So etwa die These,
daB an die Stelle der bisherigen staatlichen Ordnung eine
Ordnung lediglich getragen von Verbinden treten kénnte. Es



Staat und Verbinde 117

bingt wohl damit zusammen, daB Herr Leibholz im ganzen
immer begrifflich starke Gegensitze herausgestellt hat, was
fiir die Diskussion ja ein groBer Vorteil ist. So zu Anfang mit
der Gegeniiberstellung ,Staat und Gesellschaft in der deut-
schen Literatur, verglichen mit der englischen Auffassung des
Staates als Funktion der Gesellschaft. Nun hat aber keines-
wegs das Problem Staat und Gesellschaft unsere Staatsauf-
fassung im ganzen charakterisiert. Das, was Herr Leibholz mit
Recht an der britischen geistesgeschichtlichen Entwicklung
lobt, da8 das mittelalterliche Bild niemals ganz verloren ge-
gangen ist, hat es bei uns doch auch gegeben. Wir haben in
der ganzen Zeit eine deutsche Rechtsgeschichte gehabt, in der
etwa von Gierke das deutsche Genossenschaftswesen heraus-
gearbeitet worden ist, die Vielfalt, der groBe Reichtum unserer
Kultur infolge der Differenzierung in den Stimmen, aber diese
Differenzierung notwendig begleitet von einer Integrierung:
der Fiirst als Wahrer von Recht und Frieden. Es hat bei uns
— vor allem in der katholischen Staatslehre — auch das mit-
telalterliche Bild der verschiedenen Glieder am Leibe Christi
weitergelebt. Vor allem in unserer Staatswirklichkeit — wenn
wir an Bismarck denken — ist es einerseits selbstverstindlich,
da8 das ganze wirtschaftliche und kulturelle Leben sich un-
abhingig vom Staat abspielt und an bestimmten Stellen der
Staat berufen ist einzugreifen, wo Spannungen iiberwunden
werden miissen. So etwa der Gegensatz der Interessen zwi-
schen Industrie und Landwirtschaft in der Schutzzollfrage,
die ganze Sozialpolitik usw. Daher ist es mir nicht recht ver-
stindlich, inwiefern Herr Leibholz dann von einer Kehrt-
wendung spricht, oder es erkliart sich vielmehr aus dieser
Sicht. Es wurden die Namen Scheuner, Werner Weber und
Herbert Kriiger genannt. Ich wiirde sagen: Das ist eine Weiter-
filhrung des Staatsbildes, wie es Bismarck gehabt hat: ein
starkes Eigenleben in Wirtschaft und Kultur und die inte-
grierende Kraft des Staates, im Sinne auch des Subsidiaritéts-
prinzips: immer nur da, wo es notig ist; auch die in Spannung
zueinander stehenden Verbidnde, etwa Unternehmer und
Arbeiter, sollen so weit wie moglich selbst damit fertig
werden.

Herr Leibholz sagt dann: ,,Volk und Gesellschaft sind nicht
identisch.“ Das trifft zu, wenn man bei ,Gesellschaft® an Plu-
ralismus denkt und bei , Volk“ an die Einheit der volonté
générale. Da, glaube ich, liegt nun einer der entscheidenden
Punkte fiir die Bewiltigung unseres Problems, daB wir im
Begriff der Demokratie so viele Vorstellungen mit uns herum-
schleppen, die von der Illusion einer volonté générale aus-
gehen.
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In den Entwicklungslandern Asiens und Afrikas begegnen
wir heute, wie bei uns im 19. Jahrhundert, der Illusion eines
Volksstaates ohne Obrigkeit. Wie Frhr. vom Stein und Bis-
marck demgegeniiber das Bild eines volksverbundenen Obrig-
keitsstaates hatten, so sagte jetzt der thailindische Auflen-
minister Thanat Koman: Wir brauchen eine Autoritit, aber
nicht eine tyrannische, sondern eine zusammenfiihrende Auto-
ritdt, um die sich alle Glieder des Volkes scharen konnen.

Winkler (SchluBwort): Meine Herren! Ich kann es mir mit
der Antwort auf die Diskussionsbeitrdge verhiltnismiBig
leicht machen. Denn ich sehe, dafl ich im wesentlichen den
verschiedenen Teilnehmern an der Diskussion nur fiir An-
regungen zu danken habe, aber auch dafiir, dal sie mir ge-
geniiber eine so grofle Schonung an den Tag gelegt haben.
Wer den Verlauf fritherer Tagungen kennt und weifl, wie die
Diskussionen verlaufen sind, der muB besonders vermerken,
daf man Herrn Ipsen und Herrn Ehmke diesen Dank auch
pers6nlich aussprechen muB. Vor allem aggressive Leute wie
ich sind dankbar, wenn sie geschont werden. Sodann habe ich
Herrn Leibholz, meinem Vorredner, sehr zu danken, da8 er
mir den allgemeinen Rahmen fiir die eigentlich sehr alltig-
lichen und pragmatischen Dinge gegeben hat, die ich vor-
brachte, und ich freue mich, feststellen zu koénnen, daB die
Divergenzen nicht gar so groB sind; abgesehen davon, daB ich
vielleicht die Legitimitatsgrenzen fir die Verbande etwas wei-
ter ziehe als Herr Leibholz.

Im ibrigen aber mdéchte ich sagen, dal es sich doch als gut
erwiesen hat, die begriffliche Festlegung zu vermeiden, weil
die Voraussetzungen fiir die Diskussion und die Moglichkeiten
zu den Vergleichen freigeblieben und nicht von vornherein
begriffliche Schranken zu iiberwinden gewesen sind.

Und noch zwei fragmentarische Bemerkungen: Natiirlich
mufl ich bekennen: Ich habe nicht vom Staat in seiner Ewig-
keitsgestalt gesprochen, obwohl ich im Hintergrund darauf
bedacht war, sondern ich habe ihn nur in seiner konkreten
Gestalt und in den vitalen Gegenwartsproblemen und -auf-
gaben gesehen, soweit er uns in Osterreich entgegentritt.

Vielleicht kann man noch einmal hervorheben, was die
Unterschiede und die Gemeinsamkeiten der Probleme in der
Bundesrepublik und in Osterreich leichter iiberschaubar
macht. Die Verbinde sind in Osterreich stirker in den Staat
eingegliedert. Das ist als Phianomen einfach zu registrieren.
Sie sind weitgehend schon in die Publizitdt gedréngt; das ist
als ein Positivum festzuhalten. Dennoch zeigt sich in beiden
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Liéndern das Problem der Einbindung der Verbinde in die
Ordnung, der Festlegung der Verbinde auf ihre legitimen
Interessen und deren Beschridnkung. Das Ziel der Diskussion
kann wohl damit umschrieben werden, daB man sagt, man
mub gegen den totalen Verbidndestaat Krifte mobilisieren und
bedenken, daB8 die Gestalt unserer Demokratie doch wert ist,
erhalten zu werden, ochne daB man die Verbidnde aus dem
staatlichen Gefiige zu verbannen braucht.

Auch in Osterreich, kann man sagen, ist die Funktion fiir
die Vereine nicht weggefallen. VereinsmiBige Verbdnde sind
durchaus am Platz, und ich denke nicht daran, etwa vorzu-
schlagen, die Gewerkschaften als Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts einzurichten. Ich habe auch immer zwischen
6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Verbidnden unter-
schieden. Ich habe sie aber unter einem einheitlichen Ver-
bandsbegriff deshalb zusammengefafit, weil sie eine gemein-
same Beteiligung am Staat haben und vergleichbare Interes-
senlagen vertreten.

Im iibrigen war es mir vor einem gréB8eren Hintergrund
darum zu tun, den verbandlich strukturierten Staat der ver-
bandlich strukturierten Gesellschaft gegeniiberzustellen. Die
Diskussion hat hier sehr wertvolle Ergiénzungen ergeben.
Unter dem Gesichtspunkt der Staatsnihe wird man freilich
noch weiter unterscheiden miissen zwischen den wichtigeren
und den weniger wichtigen Verbidnden, etwa in der Rich-
tung, wie sie von den Herren Schiile, Ipsen und Rumpf an-
gegeben worden ist.

Und noch eine abschlieBende Bemerkung: Mein Landes-
referat war nur als Diskussionsgrundlage gedacht. Die Vor-
schlige zur Reform sind provokant formuliert — ich bin mir
dessen bewuflt. Vielleicht nehmen Sie aus diesen Vorschligen
nur die Vorstellung mit, daB man iiber diese Punkte im Zu-
sammenhang mit dem Verbandsproblem diskutieren mu8.
Und, Herr Schiile, unter vier Augen méchte ich IThnen sagen,
dafl ich Ihren Pessimismus teile.

Leibholz (SchluBwort): Herrn Kollegen Winkler habe ich
fiir sein schones Referat zu danken ebenso wie den Kollegen,
die sich an der Diskussion beteiligt und die Thematik durch
ihre Kritik bereichert haben. Nur scheint es mir, wenn ich
daran erinnern darf, daB ich zu Beginn des Referats den
betont fragmentarischen Charakter desselben nachdriicklich
betont und hinzugefiigt habe, daf ich nicht mehr als ein ,,in-
formal talk“ geben und das Schwergewicht daher auf die
Diskussion verlegen mochte, nicht ganz fair zu sein, wenn
vereinzelt in der Diskussion die Kritik an dem Grundsatz-
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referat mit dem Vorwurf verbunden wurde, daB diese oder
jene Frage iiberhaupt nicht oder unzulidnglich behandelt wor-
den sei. Es wire leicht, weitere zum Thema in innerem Zu-
sammenhang stehende Fragen anzufilihren, die aus den von
mir erwidhnten Griinden — und nicht zuletzt aus Zeitman-

gel — nicht zum Gegenstand des Referates gemacht werden
konnten.

Die Erérterung der Frage, in welchem Verhiltnis der Poli-
tiker zu den Verbinden steht und wie er sich zu ihnen im
einzelnen zu verhalten hat, sollte — so scheint mir — einer
besonderen Erorterung vorbehalten bleiben. Herr Ipsen und
andere haben bemerkt, daB Verbandseinwirkungen primir
gegeniliber der Exekutive, d.h. der Regierung erfolgen, und
daB es insbesondere die Wirtschaftspolitik ist, in der die Exe-
kutive ohne Inanspruchnahme des Gesetzgebers wirtschafts-
politische Entscheidungen fillt, die durch wechselseitiges Pak-
tieren mit den Verbénden zustande kommen.

So dankenswert dieser Hinweis ist, so bleibt doch das Ver-
hiltnis von Parlament und Verbinden auch heute noch einer
weiteren Klirung dringend bediirftig. Wie kann der Abgeord-
nete in Stand gesetzt werden, um mit dem Sachverstand der
Verbidnde konkurrieren zu kénnen? Welche Moglichkeiten be-
stehen, um sozusagen — schon vom Technischen her gesehen —
seine Position zu verbessern? Unter dem Heading ,,Parlaments-
reform* sollte diese Frage einmal grundsitzlich auch in unse-
rem Kreise erdrtert werden. Prominente Parlamentarier haben
mich mehrfach gefragt, warum sowohl die Staatsrechtslehrer
wie die sog. Politologen in einer so wichtigen Frage das
Parlament bisher im Stich' gelassen und demselben keine
brauchbaren Vorschlige zur Behebung der heutigen millichen
Lage unterbreitet haben. Dabei sollte man sich nicht darauf
beschrinken, nur die Situation, wie sie faktisch ist, deskriptiv
zu erfassen und zu bewerten. Das Parlament scheint mir einen
legitimen Anspruch darauf zu besitzen, mehr zu erfahren!?).

Was die weitere von verschiedenen Kollegen zur Diskussion
gestellte Frage anbetrifft, ob und wenn ja, inwieweit das
6sterreichische Beispiel imitiert und die freien Verbinde in-
stitutionalisiert werden sollten, mit allen Folgen, die einer
solchen Institutionalisierung eigen sind, (Staatsaufsicht, Sat-
zungsgewalt, Zwangsmitgliedschaft usw.) und mit der Folge,
da8 diese — um mit Herrn Diirig zu reden — in die Publi-

1) In meinem Referat habe ich einige Vorschldge in dieser Rich-
tung gemacht, die wegen Zeitmangels nicht zum Gegenstand des
mindlichen Vortrages in Wiirzburg gemacht werden konnten.



Staat und Verbinde 121

zitdtssphire gehoben werden, so ist gewiBl nicht in Abrede
zu stellen, daB eine solche Institutionalisierung dazu beitragt,
den allgemeinen politischen Spannungsproze8 zu versach-
lichen. Doch meine ich nicht, daB die Verbidnde durch eine
solche Institutionalisierung sozusagen in ihrem Charakter oder
ihrer Substanz verédndert werden. Bei einem vor kurzem vor
dem Industrie- und Handelstag in Karlsruhe gehaltenen Vor-
trag wurde mir entgegengehalten, daB die Institutionalisie-
rung der Industrie- und Handelskammern es nicht mdéglich
mache, sie noch in die Nihe der Verbinde ,einzurangieren®
und dem Verbandsbegriff unterzuordnen. Sie seien als Staats-
organe dem Zugriff des Staates unterworfen, seinen Ziel-
setzungen untergeordnet und daher berufen, selbst das staat-
liche Allgemeininteresse wahrzunehmen. Warum — so fragte
ich — legen dann die Industrie- und Handelskammern so ent-
scheidendes Gewicht darauf, daB sie dem Unternehmen als
Ganzem dienten, und warum wehrten sie sich so energisch,
in parititische, d. h. in von Unternehmern und Arbeitnehmern
gleichermaBen besetzte Wirtschaftskammern umgewandelt zu
werden. Auf diese Frage waren die berufenen Sachkenner,
nimlich die Geschiftsfithrer, nicht in der Lage — und wohl
nicht von ungefihr — eine Antwort zu geben. Richtig scheint
mir nur zu sein, daB eine solche Institutionalisierung die Ver-
bédnde dem Staate gegeniiber ungeféhrlich macht. Unter dem
grundsitzlichen Gesichtspunkt, unter dem wir hier die Dinge
erdrtern, werden solche Verbinde uninteressant. Was allein von
Interesse ist, sind in der Tat — wie Herr Schiile mit Recht
bemerkt hat — allein die freien wirtschaftlichen GroBver-
bidnde: Sie sind der Gegenstand meiner Analyse gewesen.

Soweit die Verbande in die Verfassungsapparatur selbst
eingefiigt worden sind, wie dies z. B. bei dem ausfiihrlich zur
Diskussion gestellten bayerischen Senat der Fall ist, so sollte
nicht ibersehen werden, daBl weder der bayerische Senat noch
die bestehenden Wirtschaftsrite z. B. in den romanischen Staa-
ten in den funktionellen staatlichen Integrationsprozefl maB-
geblich eingeschaltet sind. Sie haben nicht zufillig nur begut-
achtende Funktionen zu erfiillen (das gleiche gilt von dem
fritheren Reichswirtschaftsrat), und die Frage, ob die Mitglie-
der des bayerischen Senates wirklich reprisentative Funk-
tionen fiir das Ganze ausiiben oder allein die Interessen der
Verbénde vertreten, die sie in den Senat entsenden -— nur das
eine oder das andere ist letzthin moglich —, ist auch nach
der heutigen Diskussion eine offene Frage geblicben. Dafl
nach alledem der vielfach projektierte Bundeswirtschafts-
rat keine groBSen Aussichten hat, verwirklicht zu werden, und
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seine etwaige Etablierung nicht zur Aufwertung unseres Par-
lamentes filhren wiirde, merke ich nur am Rande an.

Zu der ebenfalls in der Diskussion behandelten Frage, ob
die Verbdnde dadurch, daB sie das, was man gemeinhin unter
dem Allgemeinwohl versteht, beriicksichtigen, zu verfassungs-
rechtlichen Integrationsfaktoren, wie etwa die politischen Par-
teien werden — Herr Kafka hat hierauf hingewiesen —, so
kann ich nur Gesagtes wiederholen. Wenn jemand von seinem
Eigentum im Sinne des Art.14 Abs. 2 GG in einer Weise
Gebrauch macht, daB es ,dem Wohl der Allgemeinheit” dient,
so handelt er nicht anders als die Verbidnde, wenn sie ihre
partikularen Interessen unter Beriicksichtigung des Gemein-
wohls wahrnehmen. Ich bin Herrn Kiichenhoff sehr ver-
pflichtet, daB er mich in diesem Zusammenhang auf den § 49
des Betriebsverfassungsgesetzes aufmerksam gemacht hat,
nach dem die Arbeitgeber und Arbeitnehmer unter Beriick-
sichtigung des Gemeinwohls ihre Interessen wahrzunehmen
haben. Die Sozialpartner werden dadurch, daB sie sich im
Rahmen dieser Bestimmung halten, noch nicht zu staatlichen
Integrationsfaktoren in dem Sinne, in dem die Parteien im
Rahmen des Verfassungsgefiiges tdtig werden. Der in der Dis-
kussion erdrterte Komplex der von der Exekutive zu treffenden
wirtschaftspolitischen Planentscheidungen setzt ebenfalls vor-
aus, daB3 die von den Verbédnden vertretenen Interessen erst
einmal als 6ffentliche Interessen honoriert werden. Dies be-
deutet nichts anderes, als daB die Verbinde sich im Rahmen
ihrer durch das Grundgesetz auferlegten Pflichten halten und
verantwortungsbewuBt fiir das Ganze handeln. Nichts anderes
besagt im Grunde genommen der Art.9 Abs. 3 GG, wenn er
den Sozialpartnern entsprechende Pflichten auferlegt.

In der Diskussion ist das Fremdarbeitsgesetz erwihnt wor-
den. Seine Genese bestitigt die Richtigkeit der im Referat
prisentierten Grundkonzeption. War es zunichst Sache der
einzelnen Unternehmer und ihrer Organisationen, sich um
Mittel und Wege zu bemiihen, die zusidtzlichen Arbeitskrifte
auf privatem Wege zu erhalten, so hat sich spiter die Situation
dadurch geéndert, als durch die Zahl der benétigten Arbeits-
hilfskrifte und die Konsequenzen, die sich aus ihrer Beschéaf-
tigung ergaben, sozusagen der gesellschaftliche Rahmen der
Arbeitsbeschaffung gesprengt wurde. So trat die ,petdfacg
elg &A\ko 7tévog* ein, durch die das Fremdarbeitsproblem zu
einem echten politischen Problem wurde, das die Intervention
der staatlichen Instanzen rechtfertigte.

DaB die Verbinde, wie in der Diskussion behauptet worden
ist, von mir als ,schlecht® bezeichnet worden seien, fiihre ich
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auf einen Verstindnis- oder Hoérfehler zuriick. Genau das
Gegenteil ergibt sich aus der mit Nachdruck herausgestellten
Unterscheidung zwischen einem legitimen und illegitimen Plu-
ralismus. In diesem Zusammenhang danke ich besonders Herrn
Kollegen Rumpf fiir die zusdtzlichen Belege, die er zum Nach-
weis der Existenz eines solchen illegitimen Pluralismus an-
gefithrt hat.

Auch der Hinweis, da8 die ,Parteienstaatstheorie“ im posi-
tivistischen Willensdogma verhaftet bleibe, geht fehl. Einmal
handelt es sich bei der Frage, wie der Gemeinwille von Volk
und Nation in einem Staate zustandekommt, um ein zentrales,
vielleicht sogar das zentralste Problem der Staats- und Ver-
fassungslehre und des positiven Verfassungsrechts. Seit jeher
kniipft nicht zufillig die Staatsformenlehre an die Art und
Weise des Zustandekommens des Gemeinwillens an. Auch ist
es kein Zufall, dal der organisatorische verfassungsrechtliche
Aufbau, also die Frage, wie der Wille innerhalb des Staates
zustandekommt — gleichgiiltig, ob es sich z. B. um eine ple-
biscitire oder eine parlamentarische oder parteienstaatliche
Demokratie handelt — seit jeher das Herzstiick aller ge-
schriebenen Verfassungen bildet. Und wenn weiter in diesem
Zusammenhang von der Notwendigkeit gesprochen wurde.
doch des nidheren zu untersuchen, wie in unserer Demokratie
eigentlich heute ,die Lenkungs-, Leitungs-, Koordinierungs-,
Fihrungsfunktionen organisiert“ sind, so kann man nicht um-
hin zu erwidern, dafl es sich bei diesen Funktionen doch selbst
wieder um solche handelt, die mit der Willensbildung des
Staates aufs engste zusammenhingen.

Zu dem Referat von Herrn Winkler nur noch ein Wort: Es
ist ein Irrtum zu vermeinen, als ob die egalitdre Komponente
der modernen Demokratie sich nur im Wahlrecht dokumen-
tiere. Vielmehr werden dem Prozefl der Egalisierung fortschrei-
tend immer neue Lebensgebiete unterworfen. Ich brauche in
diesem Zusammenhang nur an die tiefgreifenden revolutiondren
Verinderungen auf sozialem, wirtschaftlichem und bildungs-
miBigem Gebiete zu erinnern, die in den meisten westlichen
Staaten in den letzten Jahren und Jahrzehnten stattgefunden
haben. Mit Hilfe staatlicher Intervention und einer weitgehen-
den Lenkung der Wirtschaft durch den Staat ist man in einer
stindig sich vermehrenden Anzahl von Staaten bereits heute
zu einer Art sozialer Homogenitit gelangt, die uns berechtigt,
auch im Westen nicht nur von einer politischen, sondern auch
von einer sozialen und wirtschaftlichen Demokratie zu sprechen.

Und schlieBlich, wenn Herr Winkler gemeint hat, da8 die
Autonomie der Verbidnde von den Freiheitsrechten zu lésen
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sei, so wiirde ich gerade umgekehrt meinen, da wir von der
Autonomie der Verbidnde heute nicht sprechen kénnten, wenn
diese nicht mit Hilfe der fraditionellen Freiheiten sich diese
hiitten erkdmpfen kdnnen.



Zweiter Beratungsgegenstand:

Gesetzgeber und Verwaltung

1. Bericht von Professor Dr.Klaus Vogel,
Erlangen-Niirnberg

L

DaBl das Verhiltnis zwischen dem Gesetzgeber und der
Verwaltung heute fiir uns frag-wiirdig — nimlich durchaus
im Wortsinne: einer Frage wiirdig — geworden ist, be-
darf kaum der Begriindung. Das Referat braucht sich hierfiir
nicht allein auf die schirmende Autoritdt unseres hochverehr-
lichen Vorstands zu berufen, der dieses Thema ausgewihlt
und bestimmt hat; denn schon ein kurzer Blick auf das neuere
staats- und verwaltungsrechtliche Schrifttum, nicht zuletzt
auch auf die fritheren Verhandlungen dieser Vereinigung,
zeigt, wie nachhaltig und dringend uns heute in zahlreichen
Variationen diese Fragestellung bewegt. Es sei nur etwa er-
innert an die Diskussionen iiber den Gesetzesvorbehalt in der
Leistungsverwaltung!), an die sog. ,Krise des Ermessensprin-
zips“?), an die unmittelbare Einwirkung des Gesetzgebers auf

1) Vgl. besonders: Imboden, Das Gesetz als Garantie rechts-
staatlicher Verwaltung, 2. Aufl,, Basel und Stuttgart 1962, S. 411f.;
Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, Berlin und Kéln
1956, S.20ff.; Jesch, Gesetz und Verwaltung, Tiibingen 1961, bes.
S.1751f.; Mallmann, Schranken nichthoheitlicher Verwaltung,
VVDSIRL 198S. 165 ff.; von Miinch, Die Bindung des Gesetzge-
bers an den Gleichheitssatz bei der Gewdhrung vonSubventionen, AGR
Bd. 85 (1960) S. 270 ff.; Hans Peters, Verwaltung ohne gesetzliche
Ermichtigung? in: Festschrift fiir Hans Huber, Bern 1961, S. 206 ff.;
Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, Tiibin-
gen 1965, S. 113 fi.; Stern, Rechtsfragen der Offentlichen Subven-
tionierung Privater, JZ 1960 S.518ff. und 557 ff. — Fiir weitere
Nachweise vgl. noch unten Fufinote 72.

2) Ronneberger, Die emanzipierte Verwaltung, in: Technik
im technischen Zeitalter, hrsg. von H. Freyer, J. C. Papalekas und
G. Weippert, Diisseldorf 1965, S. 288 ff. (300). Vgl. ferner besonders:
Hans Peters, Die Verwaltung als eigenstidndige Staatsgewalt,
Krefeld 1965, S. 21 ff. Zur Frage nach der VerfassungsmaifBigkeit von
Ermessenserméchtigungen s.u.a.: Bachof, Verfassungsrecht, Ver-
waltungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundes-
verwaitungsgerichts, 2. Aufl,, Tiibingen 1964, S.225 Nr. 101 (mit
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die Verwaltung dadurch, daB bestimmte Verwaltungsentschei-
dungen von der Zustimmung eines Parlamentsausschusses ab-
hingig gemacht werden?), an die Aporien des Art.19 Abs.1
Satz1l GGY), an die Problematik der ,MaBnahme“-Gesetzge-
bung®), an die immer subtiler geratenden Untersuchungen
liber das Verhiltnis von Norm und Einzelakt®) — und so fort.
»Auf breiter Front“ (wenn das Referat hier einmal dieses
anschauliche, obschon etwas kriegerische Bild iibernehmen
darf), scheinen heute die beiderseitigen ,Linien* in Bewegung
geraten zu sein oder ist — um zu einem weniger kriege-
rischen Bild {iberzugehen — an die Stelle des festen Kiisten-
zuges zwischen den beiden formellen ,Gewalten“ eine Zwi-
schenzone getreten, nicht mehr Land, aber auch noch nicht
Wasser, innerhalb derer sich allenfalls noch einige vereinzelte
feste Landzonen ausmachen lassen — aber auch diese schon
ldngst in Gefahr, von der nichsten Sturmflut ebenfalls iiber-
spiilt zu werden.

Mit der sich aus diesem ,Deichbruch“ ergebenden Situation
befat sich nun freilich unsere Vereinigung heute durchaus

Nachweisen aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts und des Bundesverfassungsgerichts); Bettermann, Rechts-
gleichheit und Ermessensfreiheit, Der Staat Bd. 1 (1962) S.79{f.;
Ehmke, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwal-
tungsrecht, Tiibingen 1960, S. 7ff., 21f.; Jesch, Unbestimmter
Rechtsbegriff und Ermessen in rechtstheoretischer und verfassungs-
rechtlicher Sicht, AGR Bd. 82 (1957) S. 163 ff.,, hier S. 2341ff.; Ober-
mayer, Das Verhaltensermessen der Verwaltungsbehorden, NJW
1963 S. 1177 ff, hier S. 1180; Ule, Zur Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, in: Gedéchtnisschrift fiir Walter
Jellinek, Miinchen 1955, S. 309 ff., hier S. 329 fi.

8) Zu dieser Frage nachstehend besonders das Korreferat von Ro-
man Herzog.

4) Vgl. insbes. Diirig, Zuriick zum klassischen Enteignungs-
begriff, JZ 1954 S. 4 ff,, hier S. 7; Herbert Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, Stuttgart 1964, S. 298f.; ders., Die Einschrinkung
von Grundrechten nach dem Grundgesetz, DVBI. 1950 S. 625 ff.; v.
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Bd. I, 2. Aufl,
Berlin 1957, Art. 19 Erl. III 2; Hans Schneider, Uber Einzel-
fallgesetze, in: Festschrift fiir Carl Schmitt, Berlin 1959, S. 159 ff.,
hier S. 170; Volkmar, Allgemeiner Rechtssatz und Einzelakt,
Berlin 1962, S. 219 ff., sowie die in der folgenden Note Zitierten.

5} Zuerst: Forsthoff, Uber MaBnahme-Gesetze, in: Gedicht-
nisschrift fiir Walter Jellinek, Miinchen 1955, S. 221 ff. Aus der fol-
genden Diskussion: Ballerstedt, Uber wirtschaftliche MaB-
nahmegesetze, in: Festschrift fiir Walter Schmidt-Rimpler, Karls-
ruhe 1957, S. 369 ff.; Konrad Hub er, MaBnahmegesetz und Rechts-
gesetz, Berlin 1963; Menger und Wehrhahn, Das Gesetz als
Norm und Maf3nahme, VVDStRL 15 S. 3 ff.; Herbert Kriiger, All-
gemeine Staatslehre (oben FuBnote 4), S. 741 ff.; Zeidler, MaB-
nahmegesetz und , klassisches® Gesetz, Karlsruhe 1961.

%) Volkmar, aaO. (oben Fulinote 4), durchgehend.
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nicht zum erstenmal. Nicht wenige der in diesem Kreise be-
handelten Themen hatten es vielmehr bereits, mehr oder weni-
ger explizit, jeweils unter dem Aspekt einer einzelnen speziel-
len Thematik, aber darum doch nicht weniger nachdriicklich
mit jenem Grund- und Leitmotiv des Verhéltnisses zwischen
Gesetzgeber und Verwaltung zu tun; genannt seien — nur im
Sinne einer ganz oberflachlichen Auswahl — etwa: , Das Gesetz
als Norm und MafBnahme*?), ,Das besondere Gewaltverhilt-
nis“8), ,Die Organisationsgewalt“?), ,Schranken nichthoheit-
licher Verwaltung“!%), nicht zuletzt schlieBlich auch als ein ein-
zelner konkreter Anwendungsfall unser Kieler Thema: , Ver-
waltung und Schule“!!). Wenn demgegeniiber nun heute dieses
Verhiltnis zwischen Gesetzgeber und Verwaltung nicht wieder-
um unter einem einzelnen speziellen Aspekt, sondern in seiner
vollen — fast méchte man sagen: erschreckenden — Breite zur
Diskussion gestellt werden soll, so ist damit offenbar nicht ge-
meint, daB alle jene Teilthemata als solche wieder auf-
gerollt werden sollten (obgleich sich das fiir einzelne von
ihnen nicht ganz wird vermeiden lassen), sondern es ist nun-
mehr das eigentliche Gravitationszentrum sichtbar
zu machen, auf welches hin, wenngleich zum Teil noch un-
ausgesprochen, auch schon bislang alle jene Einzelthemata
ausgerichtet waren.

In der Natur eines solchen ,Gravitationszentrums“ liegt es
nun allerdings, daB sich seine Struktur und sein Ort vielfach
nicht (oder doch nicht allein) in direktem Zugriff, sondern ganz
(oder jedenfalls doch zum Teil) nur durch eine Analyse seines
JKraftfelds* bestimmen lassen, d.h. also durch eine Ana-
lyse der Wirkungen, welche von jenem ,Gravitations-
zentrum® aus auf die einzelnen, innerhalb seines , Kraftfelds“
gelegenen Gegenstinde ausstrahlen. Wenngleich hier also zwar
zuniichst der Versuch gemacht werden soll, jenes , Gravitations-

zentrum*“ — das Verhiltnis zwischen Gesetzgeber und Verwal-
tung in der Gegenwart, verstanden als ein Problem der Staats-
theorie — unmittelbar ins Auge zu fassen, so wird es

sich doch aller Voraussicht nach auch nicht vermeiden lassen,
jedenfalls auch die wichtigsten jener Einzelfragen erneut

7) Vgl. oben Fulinote 5.

8) Herbert Kriiger und Carl Hermann Ule, VVDSIRL 15
S.ﬂ)ng;old Kéttgen und Felix Ermacora, VVDStRL 16
S.11)54Vgélter Mallmann und Karl Zeidler, vgl oben Fufl-
:ol}i:l-;lrans-mrich Evers und Ernst-Werner Fufl, VVDStRL 23
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zu bedenken, in deren Bereich sich uns heute die Problematik
jenes Verhiltnisses zwischen dem Gesetzgeber und der Ver-
waltung mit besonderer Nachdriicklichkeit stellt. Gewisse Uber-
schneidungen und Wiederholungen gegeniiber Themen, die be-
reits frither in diesem Kreise behandelt worden sind, lassen
sich also nicht vollkommen umgehen, auch wenn dabei freilich
die betreffenden Einzelfragen jeweils nur mit sehr breitem
Pinsel skizziert werden kénnen; doch wird sich auf der ande-
ren Seite natiirlich das Referat in jeder seiner Phasen gewirtig
zu halten haben, daB jene Einzelfragen nicht fiir sich selber
Gegenstand und Ziel der Erérterung sind, sondern lediglich
Briicken, iliber die erst das Referat zu seinem eigent-
lichen Ziel, zur Bestimmung und Analyse ihres gemein-
samen , Gravitationspunkts“, gelangen méchte.

Bei einer derartigen Fragestellung liegt nun freilich der Ge-
danke recht nahe, das zu erdrternde Thema von einem
rechtsvergleichenden Standpunkt aus abzuhandeln.
Wir konnten auch sicherlich davon ausgehen, da8l eine solche
rechtsvergleichende Untersuchung uns manche wiinschenswerte
Aufschliisse, gerade auch zum Verstindnis unserer eigenen
Rechtsordnung, geben kénnte. Angesichts der besonders weiten
Fassung des vorliegenden Themas aber, unter dessen breit aus-
ladendem Dach ja ohne weiteres eine ganze verwal-
tungsrechtliche Vorlesung Platz finden konnte,
wire im Rahmen eines miindlich vorzutragenden Referats solch
ein Vorhaben undurchfiihrbar. Allein schon aus stofflich-
thematischen Griinden wird deshalb das Referat in rechts-
vergleichender Hinsicht A sk ese zu iiben haben; es wird sich
darauf beschrianken miissen, seine Problematik paradigmatisch
am Beispiel nur einer einzigen Rechtsordnung
darzustellen — naturgemif derjenigen, die dem Referenten
persénlich am nichsten steht und fiir die er am ehesten noch
konkrete, sachhaltige Aussagen wagen kann: also derjenigen
der Bundesrepublik Deutschland. Die Diskussion mag dann
vielleicht ergeben, ob und inwieweit sich die Thesen des Refe-
rats auch auf die Verfassungen anderer Staaten iibertragen
lassen; der Referent wire vor allem besonders dankbar, wenn
die Herren Kollegen aus Osterreich und der Schweiz das Refe-
rat in dieser Hinsicht ergéinzen kénnten.

Selbst in solcher Beschrinkung ist iiberdies der zu behan-
delnde Fragenkreis noch zu weit. Eine weitere Ausgrenzung
scheint vonnéten:

Versucht man, unser Thema , Gesetzgeber und Verwaltung*

vorsichtig einzukreisen, so wird man alsbald darauf stofien,
daB es sich unter einem doppelten Aspekt sehen liBt; es ist
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einerseits die Frage nach der gegenseitigen Abgrenzung
zwischen den Sphiren jener beiden formellen ,Gewalten® zu
stellen, andererseits aber auch die nach den Moglichkeiten und
Formen wechselseitiger EinfluBnahme und Uber-
wirkung. Beide Fragen lassen sich zwar nicht streng von-
einander scheiden; aber sie besitzen doch jeweils einen etwas
anders gelagerten Schwerpunkt, von welchem aus sich — nach
aller Voraussicht — auch die gemeinsame Gesamtproblematik
jeweils unter anderer Beleuchtung darstellen wird. Da nun der
Vorstand unserer Vereinigung von jeher den Referenten groB-
ziigige Freiheit in der Prézisierung und einverstdndlichen Ab-
grenzung ihrer Themen zu lassen pflegt, haben sich Referent
und Korreferent dahingehend verstandigt, daB das Referat
seinen Schwerpunkt auf die Frage nach der Abgrenzung der
beiderseitigen Sphéren, dagegen das Korreferat den sei-
nen auf die wechselseitigen Ein- und Uberwirkungen legen
wird. Beide Referenten hoffen, mit dieser Verteilung nicht nur
einer besseren Ubersicht iiber die Gesamtproblematik, sondern
zugleich auch den Bediirfnissen ihrer Horer nach einer ertrig-
lichen Begrenzung der Referate (nicht zuletzt auch in zeitlicher
Hinsicht) zu dienen.

Das vorliegende Referat hat es demgemiB also mit der A b -
grenzung zwischen den Sphédren des Gesetz-
gebers und der Verwaltung im besonderen Hin-
blick auf das geltende Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland zu tun.

II.

DaB diese Abgrenzung heute fiir uns problematisch geworden
ist, ist zu Beginn des Referats bereits dargetan worden. In-
dessen ist das keineswegs von jeher so gewesen. Das staats-
philosophische und verfassungstheoretische Schrifttum des
achtzehnten und neunzehnten Jahrhunderts seit Montes-
quieu hatte vielmehr durchaus eine sehr konkrete und sub-
stantielle, keineswegs als unsicher und umstritten empfundene
Vorstellung davon, welche Funktionen jeweils der gesetz-
gebenden Gewalt und welche der ausfithrenden zugehorig
seien. Das gilt, trotz seines zuweilen recht aphoristischen Stils,
uneingeschrinkt schon fiir Montesquieu: die Gesetz-
gebung war fiir ihn ,la volonté générale de I'Etat“, die Aus-
fliihrung ,l'exécution de cette volonté“1?); ihr gegenseitiges
Verhiltnis sei das von ,délibération” und ,,action“!%); die Aus-

12) Montesquieu, De l'esprit des lois, 1. 11 ch. 6, Absatz 16.
13) AaO. Absatz 62.

9 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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fihrung insbesondere sei nur auf ,choses momentanées“, auf
»Augenblicksangelegenheiten®, gerichtet!4); sie habe dadurch
»ihre Grenzen schon von Natur aus“ — ,ses limites par sa
nature“ —1%). Ahnlich substantiell wird die Unterscheidung
auch etwa bei Kant gesehen (der allerdings etwas ungliick-
lich die drei formellen ,,Gewalten“ mit den drei Stufen des
Syllogismus vergleicht!®), weitgehend ferner bei Hegel:
denn wenngleich auch Hegel bereits erkennt, daB mit der
Zuweisung des , Allgemeinen“ an die Gesetzgebung und des
,2Besonderen“ an die ,Bestimmung der Administrativ-Behor-
den“ die Unterscheidung noch keineswegs ,vollig bestimmt*
sei'?), so sind doch die substantiellen Begriffe des , Allgemei-
nen“ und des ,,Besonderen“ und damit die grundsitzlichen Be-
reiche einerseits der gesetzgebenden, andererseits der ,Regie-
rungs“-Gewalt fiir ihn noch deutlich und klar unterschieden!®).
Und wenn etwa, selbst zu Beginn des zwanzigsten Jahrhun-
derts, noch Gerhard Anschiitz sich im Streit um den
Umfang der koniglichen Verordnungsgewalt nach preuflischem
Staatsrecht auf die herkémmlichen Sitze der , konstitutionellen
Theorie“ zu berufen und, allein auf sie gestiitzt, zu begriinden
vermag, daB dem Konig der Erlal von Rechtssédtzen
(auBer von Notverordnungen) nur beim Vorliegen einer gesetz-
lichen Ermidchtigung eingerdumt sei'®), so setzt das doch
ebenfalls eine — jedenfalls im Prinzip — noch hinreichend
klare Vorstellung davon voraus, was, nach Malgabe dieser
»konstitutionellen Theorie“, jeweils Sache der ,gesetzgebenden
Gewalt“ und was Sache der ,,vollziehenden*“ sei.

Es lige nun nahe, zu behaupten, man habe seinerzeit einfach
»das Problem nicht gesehen“. Es lieBe sich auch sicherlich zei-
gen, daBl gewisse Aussagen aus diesem Bereich — etwa bei

14) AaOQ. Absatz 43.

15) Montesquieu aa0. — Zur Bedeutung des Gesetzesbegriffs
im politischen System Montesquieus, s. jetzt besonders auch
Drath, Bemerkungen zur Theorie des Gesetzgebungsstaats, Kol-
ner Ztschr. Bd. 17 S. 556 ff.

18) Kant, Metaphysik der Sitten, Erster Teil: Metaphysische An-
fangsgriinde der Rechtslehre, zuerst Koénigsberg 1797 (hier nach:
Werke, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Bd. 4, Darmstadt 1956, S.
303 ff.), § 45 (= S.431f1.).

17) Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, zuerst Ber-
lin 1821 (hier nach: Samtliche Werke, hrsg. von Johannes Hoff-
meister, Bd. 12, 4. Aufl,, Hamburg 1955), § 299 (= S. 259 {.).

13) Hegel, aaO. §§ 273, 28711, 298 ff, (= S. 235 ff., 252 ff., 259 ff.).

1) Anschiitz, Die gegenwirtigen Theorien {iber den Begriff
der gesetzgebenden Gewalt und den Umfang des koniglichen Ver-
ordnungsrechts nach preuflischem Staatsrecht, 2. Aufl., Tiibingen
und Leipzig 1901, S. 11 ff.
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Montesquieu oder Kant — uneindeutig und vielleicht
sogar widerspriichlich gewesen seien. Doch wire das un-
geschichtlich gedacht: wurde damals das Problem ,nicht ge-
sehen“, so war es auch nicht vorhanden — d.h.
die Unterscheidung zwischen gesetzgebender und ausfiihren-
der Gewalt beruhte zu jener Zeit offenbar auf gewissen un-
ausgesprochenen Voraussetzungen, iiber welche
Einverstédndnis bestand und von deren Basis aus man in der
Tat auch berechtigt sein konnte, jene Abgrenzung zwischen
gesetzgebender und ausfiihrender Gewalt fiir ,eindeutig® und
»selbstverstandlich zu halten. Demgegeniiber sind aber fiir
uns heute jene Voraussetzungen offenbar keineswegs mehr im
gleichen Umfange ,,selbstverstindlich“. Das Referat wird des-
halb zu fragen haben, um welche Voraussetzungen es sich ge-
handelt hat, wie sie entstanden sind und auf welchen unaus-
gesprochenen Vorstellungen und Prinzipien sie beruhen.

Wohl am nachdriicklichsten hat bekanntlich zu dieser Frage
Werner Weber die Lehre entwickelt, da hinter jener
Unterscheidung zwischen gesetzgebender und ausfiihrender
Gewalt der den konstitutionellen Staat des neunzehnten Jahr-
hunderts beherrschende Dualismus von Monarch und Volk,
anders ausgedriickt: von ,,Staat” und ,Gesellschaft* gestanden
habe??). Statt um eine Teilung auf drei Gewalten habe es sich
demgemif in Wahrheit um eine Teilung auf zwei Gewal-
ten gehandelt; denn im Gegensatz zur Exekutive und zur
Legislative sei die richterliche Gewalt im neunzehnten Jahr-
hundert politisch ,vakant® gewesen: sie habe keinen eigenen
Machtfaktor dargestellt, sei vielmehr in einer Zwischenstellung
zwischen ,Staat“ und ,Gesellschaft neutralisiert worden??).
Aus dem Zusammenbruch der Monarchie am Ende des ersten
Weltkriegs erklire sich demzufolge der heutige Substanzverlust
des Gewaltenteilungsprinzips; an die Stelle des durch jenen
Zusammenbruch entstandenen , Autorititsvakuums* sei heute
»€ine Vielheit oligarchischer Aktionsgemeinschaften und Ein-
fluBgruppen“ getreten, deren politischer EinfluB indessen auf
Legislative und Exekutive ohne grofie Unterschiede im gleichen
Umfange wirke??). — Fiir diese Interpretation spricht sicherlich,
daB in der Tat auch das deutsche staatstheoretische Schrifttum
des neunzehnten Jahrhunderts nahezu einhellig Montes-

20) Werner Weber, Die Teilung der Gewalten als Gegenwarts-
problem, in: Festschrift fiir Carl Schmitt, Berlin 1959, S. 253 ff., hier
S. 256; ders., Art. ,Gewaltenteilung® in HASW, Bd. 4, Tiibingen,
Gottingen 1965, S. 497 £.

21) Werner Weber, Teilung der Gewalten, aaO. (oben Ful-
note 20), S. 256 {.

22) Werner Weber, Teilung der Gewalten, aaO. S. 258, 260 ff.

g*
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quieus Dreigewaltenschema verworfen und an seine Stelle,
nach dem Vorgang Hegels, iliberwiegend eine Zweiteilung
nur zwischen Exekutive und Legislative gesetzt hat?3), gelegent-
lich liberbriickt noch durch eine zusammenfassende ,fiirstliche
Gewalt“®t), wobei dann die Rechtsprechung in der Regel als
Teil der Exekutive betrachtet wurde®) (iibrigens findet sich
diese Zweiteilung statt der Dreiteilung beildufig auch bereits
einmal bei Kant im Ersten Definitivartikel ,,Zum ewigen
Frieden“)®); erst bei Otto Mayer und Gerhard An-
schiitz taucht dann im deutschen Schrifttum recht unver-
mittelt wieder das Dreiteilungsschema auf?’). — Aber Herr
Weber wird es dem Referenten sicherlich nicht veriibeln, wenn
er es im folgenden dennoch versuchen mochte, jene Fragen mit
einigen tastenden Uberlegungen noch einmal von neuem zu
itberdenken:

Es 148t sich in diesem Zusammenhang leider nicht vermeiden,
daBl das Referat hier — trotz unserer gestrigen Diskussionen —
nochmals auf die Frage nach dem Verhiltnis zwischen ,,Staat*
und ,,Gesellschaft* in Schrifttum und sozialer Wirklichkeit des
neunzehnten Jahrhunderts zuriickkommen muf}. Dabei sei aus-
gegangen von der Beobachtung — und Behauptung — daB
jener Dualismus von ,Staat“ und ,Gesellschaft“, so wie
ihn das Schrifttum des neunzehnten Jahrhunderts seit

23) Vgl. besonders C.F. Dahlmann, Die Politik auf den Grund
und das MaB der gegebenen Zustinde zuriickgefiihrt, Géttingen
1835,S.82; Zacharié, Vierzig Blicher vom Staate, 2. Aufl., Heidel-
berg 1839, Bd. 1, S.68, Bd. 2, S.192ff; Mohl, Geschichte und
Literatur der Staatswissenschaften, Bd. 1, Erlangen 1855, S. 273 f.
Fufinote 1, mit Nachweisen. — Ferner etwa: v. Rotteck, Lehr-
buch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, Bd. 2,
2. Aufl,, Stuttgart 1840, S.211ff.; v. R6nne, Das Staats-Recht der
preuBischen Monarchie, Bd. 1, 1. Aufl,, Leipzig 1856, S. 140 Fuinote
3; v. Stein, Die Verwaltungslehre, Erster Theil: Die vollziehende
Gewalt, Erste Abtheilung, 2. Aufl.,, Stuttgart 1869, S.81f., insbes.
S. 13 (s. auch S. 156 zum Dreiteilungsschema Montesquieus); Hae -
nel, Deutsches Staatsrecht, Bd. 1, Leipzig 1892, S. 121 ff.; u. a. m.

24) Hegel, aaO. (oben FuBinote 17) §§ 273, 275 ff. (= S. 240 ff.);
dhnlich auch v. Stein aaO. S.13 (,Das Staatsoberhaupt).

25) Hegel, aaO. (oben Fufinote 17) § 287 (= S.252); v. Mohl
aa0. (oben FuBinote 23) S. 277; ders., Encyklopddie der Staats-
wissenschaften, 2. Aufl.,, Tibingen 1872, S. 121; v. Rotteck aaO.
(oben Fufinote 23) S. 214 ff.; v. Stein aaO. (oben Fulinote 23) S. 11,
13; Haenel, aaO. (oben FuBnote 23) S. 128.

26) Kant, Zum Ewigen Frieden, zuerst Konigsberg 1795 (hier
nach: Werke, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Bd. 6, Darmstadt 1964,
S. 191 ff.), Zweiter Abschnitt, Erster Definitivartikel (= S. 206 £.).

27) Anschiitz, aaO. (oben FuBlnote 19), S.10f.; Otto Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Aufl,, Leipzig 1895, Bd. 1, S. 4ff,
67 ff.; s. hierzu auch: Carré de Malberg, Contribution a la
théorie générale de I'Etat, Bd. 2, Paris 1922, S. 16 ff.
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Schlézer, Saint-Simon und Hegel entwickelt
hat®8), nicht, wie man gemeinhin annimmt, als ein einheitlich
zu bewertendes Phinomen aufgefaBt werden darf, daB8 sich
hinter diesem Begriffspaar vielmehr drei unterschied-
liche Sachwirklichkeiten verbergen, die insbeson-
dere auch im Hinblick auf die vielerérterte Frage nach dem
Fortbestehen jenes Gegensatzes von ,Staat“ und ,Gesell-
schaft“ in der Gegenwart®) jeweils zu einer anderen Beurtei-
lung fithren miissen. — Auf einer ersten Ebene bezeichnet die
»Irennung von Staat und Gesellschaft“ einen verfassungs-
rechtlichen Vorgang: wihrend fiir das Mittelalter und
zum Teil noch fiir den stidndischen Staat, wie dies liberzeugend
vor allem Otto Brunner?) geschildert hat, die innige
Verbindung von Recht und Rechtsverteidigung kennzeichnend
ist (so daB etwa der deutschrechtliche Begriff der ,Gewere"
auBer der tatsichlichen Nutzung auch die Fahigkeit voraussetzt,
den betreffenden Gegenstand mit Waffengewalt zu behaupten),
nimmt der Staat der Neuzeit das Recht zur Ausiibung legitimer
Gewalt fiir sich allein in Anspruch; er entldfit damit aus sich
die erst von nun an ,private“, weil jeglicher ,&ffentlichen
Rechtsschutz-Funktion beraubte ,,Gesellschaft“3!). — Auf eine
zweite Ebene, ndmlich die des Begriffs, wird sodann die
Unterscheidung bei Hegel und Lorenz von Stein er-
hoben: die ,Gesellschaft® erscheint hier als das Reich der
Sonderinteressen, des Eigennutzes, der sozialen Abhingigkeit;

28) Siehe hieriiber besonders: Herbert Kriiger, aaO. (oben
FuBnote 4), S.342f.; Riedel, Hegels ,Biirgerliche Gesellschaft“
und das Problem ihres geschichtlichen Ursprungs, ARSP Bd. 48
S.539ff.; Scheuner, Hegel und die deutsche Staatslehre des
19. und 20. Jahrhunderts, in: Studium Berolinense, Berlin 1960,
S. 129 ff.

20) Zu dieser Frage als erster: Carl Schmitt, Der Hiiter der
Verfassung, Tiibingen 1931, S. 73 fi. (78 f.). — Eine Nachweisung der
wichtigsten neueren Stellungnahmen (allerdings vollig ungegliedert)
bei: Klaus Vogel, Der riaumliche Anwendungsbereich der Ver-
waltungsrechtsnorm, Frankfurt a. M. und Berlin 1965, S. 236 in FuB-
note 114.

30) Otto Brunner, Land und Herrschaft, 4. Aufl.,, Wien und
Wiesbaden 1959, durchgehend, zum Begriff der ,,Gewere* S.252f.

31) Ofto Brunner aa0. S.115; ders., Das Problem einer euro-
péischen Sozialgeschichte, HZ Bd. 177 S. 469 ff., hier S. 489 f. Ferner
u. a.: Béckenfdérde, Die deutsche verfassungsgeschichtliche
Forschung im 19. Jahrhundert, Berlin 1961, S.32ff.; ders., Lorenz
von Stein als Theoretiker der Bewegung von Staat und Gesell-
schaft zum Sozialstaat, in: Festschrift fiir Otto Brunner, Gottingen
1963, S.248 ff.,, hier S.255ff.; Conze, Staat und Gesellschaft in
der frihrevolutiondren Epoche Deutschlands, HZ Bd.186 S.1ff;
ders., Das Spannungsverhiltnis von Staat und Gesellschaft im
Vormérz, in: Staat und Gesellschaft im deutschen Vormérz, hrsg. von
Werner Conze, Stuttgart 1962, S. 207 ff.
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der ,Staat“ dagegen als die ,Wirklichkeit der sittlichen Idee“,
seine Aufgabe ist es, gegeniiber der Gesellschaft Freiheit und
Gerechtigkeit sicherzustellen®), Man wiirde indes zumal dem
realistischen Beobachter Stein ganz sicherlich Unrecht tun,
wenn man diese Formulierungen unmittelbar als Aussagen
iber die soziale Wirklichkeit des neunzehnten Jahrhunderts
verstehen wollte; ,Staat* und , Gesellschaft” sind hier gemeint
als ideelle Prinzipien, als Begriffe im He gelschen Sinne,
und keineswegs als ein bloBer Abklatsch der Realitdt. Wenn
ich Herrn Leibholz gestern recht verstanden habe, so ist
auch seine Sicht des Verhiltnisses zwischen ,Staat“ und , Gesell-
schaft“ auf dieser zweiten Ebene anzusiedeln, nur daBl er dabei
freilich die ,,Gesellschaft“ sehr viel positiver bewertet, als es
auch heute noch in der H e g e lschen Schule geschieht. — Auf
einer dritten Ebene ist es nun aber freilich auch mdglich, jene
beiden Begriffe ,Staat“ und ,Gesellschaft® unmittelbar auf
jene soziale Wirklichkeit zu beziehen; ,Staat“ ist
dann der Staatsapparat mit seinen Behérden, Amtstrigern usw.,
».Gesellschaft® die ,Biirgerliche Gesellschaft“, der ,Dritte
Stand“s3),

In der Diskussion liber das Fortbestehen jenes Gegensatzes
von ,Staat“ und ,Gesellschaft in der Gegenwart werden
diese drei Begriffsebenen nur selten klar auseinandergehalten.
Dennoch ist die Unterscheidung vonnéten, wenn es nicht zu

32) Hegel aaO. (oben FuBinote17) §§ 182 ff.,, 257 ff. (= S.165ff,
207 ff); v. Stein, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich
von 1789 bis auf unsere Tage, Leipzig 1850 (hier nach dem Neudruck
Miinchen 1921), S. 43 f.; fiir weitere Nachweise jetzt besonders Her-
bert Kriiger aaO. (oben FuBinote 4) S. 342 fI.

33) So bereits Bluntschli, Gesellschaft und Gesellschafts-
wissenschaft, in: Bluntschli/Brater, Deutsches Staatswor-
terbuch, Bd. 4, Stuttgart und Leipzig 1859, S. 246 ff.: die Gesellschaft
ein ,Drittenstandsbegriff“. — Aus dem neueren Schrifttum im
gleichen Sinne etwa: Forsthoff, Die 6ffentliche Korperschaft
im Bundesstaat, Tiibingen 1931, S.9 f.; ders., Deutsche Verfas-
sungsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl, Stuttgart 1961, S. 117 f{,;
Heller, Staatslehre, Leiden 1934, S.109 ff. Ferner vgl. bes.:
Eschenburg, Staat und Gesellschaft in Deutschland, Stuttgart
1956, S. 13 ff. u. 6fter; Habermas, Strukturwandel der Offent-
lichkeit, Neuwied 1962, S. 159 ff.; ders., Theorie und Praxis, Neu-
wied 1963, S.163; Landshut, Zum Begriff und Gegenstand der
poiitischen Soziologie, Kolner Ztschr. Bd. 8 S. 410 ff., hier S.412, —
Die moderne empirische Soziologie anglo-amerikanischer Provenienz
hat die Unterscheidung ganz aufgegeben und belirachtet sie als
Liberwunden“; vgl. etwa: Easton, An approach to the analysis
of political systems, in: Sociology, the progress of a decade, hrsg.
von Lipset und Smelser, Englewood-Cliffs, N.J. 1961, S. 421 ff., hier
S.427 f.; Eisenstadt, The political system of empires, London
1963, S.5 ff.; Lipset, Political man, The social bases of politics,
New York 1963, S. 3.
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unauflésbaren Miflverstindnissen kommen soll. Denn versteht
man die Begriffe ,Staat“ und ,,Gesellschaft® im Sinne einer
rechtstheoretischen Unterscheidung zwischen ,offentlichem*
und ,privatem“ Bereich, so wird man wahrscheinlich zu dem
Ergebnis gelangen miissen, daB diese Unterscheidung auch
heute noch fortbestehe®?); lediglich gewisse Diffusionszonen, so
etwa im Arbeitsrecht, lassen zum Teil die Grenzziehung unklar
werden®). Folgt man stattdessen aber den Begriffen Hegels
und Lorenz von Steins, so diirfte eine realistische
Beobachtung unserer Gegenwart doch wohl zu der Auffassung
fliihren, daB heute die , Gesellschaft“, das Reich der Sonder-
interessen, vom Staate weitgehend Besitz ergriffen und ihn
sich nach ihrem Bilde umgeformt habe?®®). Einen besonderen
Bezug zur Gewaltenteilung hat dabei freilich keine dieser bei-~
den Auffassungsweisen, insbesondere auch nicht diejenige
Hegels und Steins: bei beiden wird, durchaus konse-
quent, die Unterscheidung zwischen Exekutive und Legislative
als eine Unterscheidung innerhalb ihres Begriffes
vom ,Staat* vorgenommen®) — und wenn dariiber hinaus
freilich Stein die Beteiligung des einzelnen Staatsbiirgers
und somit der ,,Gesellschaft® an der Legislative hervorhebt¥?),
so doch auch ebenso, im Bereich der von ihm sogenannten
ofreien Verwaltung®, ihre Beteiligung an der ausfiihrenden
Gewalt?®)!

34) In diesem Sinne urspriinglich auch der Referent selber aaO.
(oben FuBnote 29), wobei dort freilich die verschiedenen ,Ebenen®
der Unterscheidung von ,Staat“ und ,,Gesellschaft“ noch nicht klar
genug auseinandergehalten sind.

35) Die von Barassi (Le zone di confine nelle singole branche
di diritto, in: Studi alla memoria di Zanzucchi, Mailand o.J.,
S. 147 ff.) sehr plastisch sog. ,grauen Zonen® zwischen Gffentlichem
Recht und Privatrecht.

36) So bedenklich diese Erscheinung, fiir sich genommen, sicherlich
ist, so darf doch der Gerechtigkeit halber auch nicht verschwiegen
werden, dafl der Wiederaufbau von Staat und Wirtschaft seit 1945,
von der Initialzlindung durch die amerikanische Marshallplanhilfe
abgesehen, in der Bundesrepublik vor allem der in diesem Sinne
verstandenen ,,Gesellschaft”, ndmlich der Verfolgung des je eigenen
Partikularinteresses zu danken ist. So mit Recht Ernst Forst-
hoff in verschiedenen Veréffentlichungen; s. etwa: Die Bundes-
republik Deutschland, Umrisse einer Realanalyse, jetzt in: Forst-~
hoff, Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart 1964, S. 197 ff. (200 {.), sowie
ders. Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, Stuttgart 1959,
S.14 fr.

37) Hegel aa0. (oben Fufinote 17) § 273 (= S.235); v. Stein,
Verwaltungslehre I/1 (oben FuBnote 23), S. 8 ff.

372) AaO. S. 85 ff.

38) AaO. S.121ff. sowie: Die Verwaltungslehre, Erster Theil,
Zweite Abtheilung, 2. Aufl., Stuttgart 1869, S. 7 ff.
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Wihrend es aber vom Boden jener beiden hier zunéchst zu-
grundegelegten Auffassungen der Begriffe ,Staat“ und ,,Gesell-
schaft doch noch immerhin méglich ist, von einem prinzipiel-
len Gegensatz zwischen ,Staat und ,,Gesellschaft” zu sprechen,
so ergeben sich fiir eine Auffassungsweise, die ,,Gesellschaft"
und ,Staat” als soziale Faktoren begreift, gerade was
diese Gegensitzlichkeit anbetrifft, nicht unerhebliche Zweifel
— und zwar auch bereits fiir den konstitutionellen Staat
des neunzehnten Jahrhunderts. Denn zum ,Staat“ kann doch
offenbar auch bei einem solchen Verstindnis nicht allein der
Monarch, allenfalls noch mit EinschluB der Hofkamarilla, zu
rechnen sein; sondern es miissen hierunter notwendig auch
seine ausfiihrenden Organe, die Verwaltungsorganisation, die
Beamten, mit einbegriffen werden. Was aber deren Position
anbetrifft, so haben in neuerer Zeit vor allem die Forschungen
Reinhart Koselleks deutlich gezeigt, wie eng be-
reits in der ersten Hilfte des neunzehnten Jahrhunderts die
Beamtenschaft dem Biirgertum, also ,der Gesellschaft®, ver-
bunden war?®): man kann nach jenen Ergebnissen Koselleks
durchaus davon sprechen — und Herbert Kriiger hat,
wie Sie wissen, diese iiberzeugende Konsequenz auch ge-
zogen —, daBl zu jener Zeit das Biirgertum (in diesem Sinne
also: ,die Gesellschaft“) durch die Beamtenschait
ander Konstituierung des Staates teilnahm,
ja sich den modernen ,Staat“ iberhaupt erst
schuf¥), Mit diesem Ergebnis entfillt indessen fiir uns die
Moglichkeit, das Verhiltnis zwischen Exekutive und Legislative
im konstitutionellen Staat auf einen Gegensatz der politischen
Faktoren ,Monarch” und ,,Volk“ oder ,Staat“ und ,Gesell-
schaft“ zuriickzufithren — auf der anderen Seite konnte es
uns freilich das Verstidndnis dafiir erleichtern, wie es denk-
bar sein konnte, daB im klassischen Land der Gewalten-
teilung, den Vereinigten Staaten, das Gewaltenteilungssystem
seit nunmehr fast zweihundert Jahren funktionsfihig blieb,
obwohl dort von jeher alle drei Gewalten in der Hand des
gleichen politischen ,Faktors“ (eben der Gesellschaft) gelegen
haben.

Selbst wenn aber alle hier soeben skizzierten Bedenken
nicht zutreffen sollten, so konnte doch auch allein jene Zuord-
nung der beiden formellen Gewalten jeweils zu einem be-
stimmten politischen Machtpritendenten uns das Prinzip

3) Koselleck, Staat und Gesellschaft in Preu8en 1815—1848,
in: Staat und Gesellschaft im deutschen Vormérz (oben FuBnote 31)
S. 79 ff,, bes. S. 87 ff.

40) Herbert Krtiiger, aaO. (oben FuBlnote 4), S.345f{.
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der Abgrenzung noch nicht erkldren, also nicht die Frage be-
antworten, woher seinerzeit die ,konstitutionelle Theorie“
ihre SelbstgewiBheit genommen hat, mit der sie aus der Fiille
der moéglichen Titigkeiten des Staates einzelne der ,,Gesetz-
gebung“, andere der ,,Ausfiihrung® zuwies — und warum man
nicht etwa gar, nach dem Vorschlag des Grafen Destutt de
T racy?!), umgekehrt die Gesetzgebung dem Monarchen und
stattdessen die Ausfiihrung der Gesetze, die doch den einzelnen
unter Umstinden noch wesentlich schwerer treffe, mehreren,
also einem Parlament, {ibertrug. Uber das Faktum der sozialen
Machtverteilung werden wir also in jedem Falle hinaus —
bzw. dahinter zuriick — fragen miissen.

Die Antwort ist offenbar im Gesetzesbegriff des neunzehn-
ten Jahrhunderts zu suchen; genauer gesagt: in seinem Be-
griff des spezifisch ,allgemeinen“ Gesetzes. Wie kommt
es zu diesem Begriff und dariiber hinaus zu der Forderung,
daB3 gerade das in solcher Weise gekennzeichnete ,allgemeine
Gesetz“ dem Volk — oder seinen Reprédsentanten — iibertra-
gen werden solle?

I11.

Setzen wir bei Kant an, dessen Einfluf auf das politische
und staatstheoretische deutsche Schrifttum in der ersten Hilfte
des neunzehnten Jahrhunderts ohnehin kaum hoch genug ein-
geschiitzt werden kann. Im §46 seiner 1797 erschienenen
»Metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtslehre“4?) findet sich
bei ihm der bekannte Ausspruch, da — ich zitiere —

y,nur der iibereinstimmende und vereinigte Wille aller, sofern ein
jeder iiber alle und alle iiber einen jeden ebendasselbe beschlieBen,
mithin nur der allgemein vereinigte Volkswille gesetzgebend sein“

kénne, und zwar dies mit der Begriindung, es sei — ich zitiere
wiederum —

»wenn jemand etwas gegen einen anderen verfiigt, immer moglich,
daf er ihm dadurch unrecht tue, nie aber in dem, was er
iiber sich selbst beschlief3t (denn volenti non fit iniuria)“.

Auf den ersten Blick sind wir heute geneigt, diese Ausfiih-
rungen Kants fiir reichlich ,formalistisch“ zu halten. Auler-
dem hat es den Anschein, K ant verkenne hier entweder die

a1) Destutt de Tracy, Commentaire sur Pesprit des lois de
Montesquieu, Paris 1817, 1. 11 ch. 2, zit. nach: von Rotteck, Lehr-
buch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, Bd. 2: Lehr-
buch der allgemeinen Staatslehre, Stuttgart 1840, S. 220.

42) Oben FuBnote 16 (= S. 432 der hier benutzten Ausgabe).
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Moglichkeit, daB jemand in der Versammlung des Volkes auch
iiberstimmt werden kénne, oder aber seine Forderung
sei, falls er ndmlich mit seiner These fiir jeden Gesetzesbeschlufl
Einstimmigkeit verlangen wolle, praktisch undurchfiihr-
bar und insofern also ebenfalls unrealistisch. Um so mehr
muB es dann freilich iiberraschen, daB selbst bei dem Hegel-
Schiiller Lorenz von Stein die Forderung nach einer
Beteiligung des Volkes an der Gesetzgebung noch in ganz
dhnlicher Weise begriindet wird*). Offenbar haben wir
einen methodischen Fehler begangen: nimlich den, die Uber-
zeugungskraft jener Thesen Kants ohne weitere Reflek-
tion von unserem heutigen Denksystem her zu beurteilen,
statt — wie es nun einmal notwendig ist, um mit einem Den-
ker vom Range Kants in ein ,Gespriach“ zu kommen —
seine Thesen und Begriindungen zunédchst einmal
ernst zu nehmen und sie von ihrem eigenen System und
von ihren eigenen Voraussetzungen her zu bedenken.

Sehen wir in diesem Sinne nidher zu, so ergibt sich, dafi
Kant bereits vier Jahre vor Erscheinen seiner ,Metaphysik
der Sitten“ — in seiner Schrift ,,Uber den Gemeinspruch: das
mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis“
mit unseren Einwendungen schon befafit hat. Er betont hier,
daB in der Tat die Einstimmigkeit aller Biirger erforderlich
sei??); aber dies freilich nur fiir den ,urspriinglichen Staats-
vertrag“, den Kant indessen nicht als ein historisches Fak-
tum, sondern als ,bloBe Idee der Vernunft“4®) — wir mégen
sagen: als eine zum Verstindnis des positiv geltenden Rechts
lediglich ,,vorausgesetzte* Grundnorm — begreift. Gleichwohl
habe jener Gedanke, so fihrt Kant fort, eine

43) v. Stein, Verwaltungslehre I/1 (oben FuBlnote 23), S. 85 ff.
Bei Bockenfdrde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, Berlin
1958, S. 152 ff.,, wird diese Seite des Steinschen ,institutionellen“
Gesetzesbegriffs — den Boickenfoérde in einen scharfen Gegensatz
zum vernunftrechtlichen Gesetzesbegriff, etwa auch Kants (aaO.
S. 94 1) stellt — m. E. nicht geniigend gewlirdigt. Auf Kant, nicht
auf Hegel, geht iibrigens auch v. Steins Begriff des ,,Rechtes“
als der ,Unverletzlichkeit eines personlichen Lebens durch die That
des andern® zuriick (v. Stein aaO. S. 21, vgl. entsprechend Kant
aa0., Einleitung in die Rechtslehre, § B [= S. 337], dagegen Hegel
aa0. §29 [= S.45]), der fiir v. Steins weitere Darlegungen, etwa
iber das Staatsrecht, das Verwaltungsrecht usw. grundlegend ist
und von ihm in der Folge immer wieder aufgenommen wird (vgl.
etwa aaO. S. 23, 58 und ofter).

#) Kant, Uber den Gemeinspruch.. ., zuerst Berlinische Monats-
schrift, September 1793, S. 201 ff., hier nach: Werke, ed. Weischedel,
Bd. 6 (oben Fufinote 26), S.125 ff.,, II 3 (= S. 152).

13) AaO., ,Folgerung® nach II 3 (= S.153).
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»unbezweifelte (praktische) Realitiit...: ndmlich jeden Gesetzgeber
zu verbinden, dafl er seine Gesetze so gebe, als sie aus dem ver-
einigten Willen eines ganzen Volkes haben entspringen kénnen. ..
Denn das ist der Probierstein der RechtmiaBigkeit eines jeden
6ffentlichen Gesetzes. Ist ndmlich dieses so beschaffen, dal} ein gan-
zes Volk unmoglich dazu seine Einstimmung geben kénnte.. .46),
so ist es nicht gerecht,; ist es aber nur moéglich, daB ein Volk
dazu zusammen stimme, so ist es Pflicht, das Gesetz fiir gerecht zu
halten: gesetzt auch, da das Volk itzt in einer solchen Lage, oder
Stimmung seiner Denkungsart wire, dafl es, wenn es darum befragt
wiirde, wahrscheinlicherweise seine Beistimmung verweigern
wiirde“.

Kant gibt sodann noch einige Beispiele: so sei etwa eine
allen Untertanen gleichmiéfBig auferlegte Kriegssteuer
auch dann gerecht, wenn sie driickend sei und deshalb faktisch
wohl kaum von allen Bilirgern akzeptiert werden wiirde; wiir-
den aber nur einzelne mit einer solchen Abgabe belastet, so
sei offenkundig, daBl ein Volk in seiner Gesamtheit dem nicht
zustimmen k 6 nne?).

Hier wird nun freilich deutlich, wie jenes Zitat aus der
~Metaphysik der Sitten“ verstanden sein will: nicht im Sinne
einer faktischen Ubereinstimmung zu jedem Gesetz, sondern
im Sinne eines Prinzips fiir die Gesetzgebung als deren
sachlicher M a B st ab*). Die , Allgemeinheit* des Gesetzes —
daB ,ein jeder iiber alle und alle iiber einen jeden ebendas-
selbe beschliefen” — ist also trotz ihres scheinbaren ,Forma-
lismus“ in Wahrheit fiir Kant eine Forderung materiel-

#6) Zu ergédnzen ist: sie nicht einstimmig geben konnte.

47) AaO., , Folgerung®” nach II 3, Fulinote (= S. 154).

48) Der Referent verdankt Herrn Prof. Helmut Quaritsch,
Bochum, den Hinweis, da Kant hierbei — wenngleich wohl unbe-
wuflt — an einen Satz des mittelalterlichen und frith-neuzeitlichen
Staatsrechts ankniipfen konnte, dem die dltere Publizistik in
Anlehnung an Cod. 5.59.5.2 die Form ,quod omnes tangit, ab
omnibus comprobetur“ gegeben hatte; vgl. dariiber im einzelnen:
Quaritsch, Staat und Souverdnitit, Eine Studie zum Begriff
des neuzeitlichen Staates, noch ungedruckte Hamburger Habilita-
tionsschrift, Typoskript S. 228 £. mit Fullnote 1. Fiir den vorliegenden
Zusammenhang ist indessen nicht die ,, Vorgeschichte“ jenes Gedan-
kens, sondern lediglich dessen Stellung im Gedankensystem Kants
von Bedeutung: mochte das mittelalterliche Staatsrecht in der Tat
die faktische Beistimmung aller Betroffenen verlangen (natiir-
lich nicht im modern-demokratischen Sinne, sondern nur der
,Groflen“ des Reiches: so mit Recht auch Quaritsch aa0.), so
war dieser Gedanke fiir eine demokratische — bzw. im Sinne Kants
orepubiikanische* — Verfassung nicht mehr vollziehbar; er wird
ersetzt (und damit véllig veréndert) durch das Prinzip einer ,m6 g -
lichen“ Zustimmung aller Biirger, d. h. also durch den kategc-
rischen Imperativ.
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ler Gerechtigkeit. Die enge Verwandtschaft dieses Ge-
dankens mit dem ,kategorischen Imperativ“ (auch hinsichtlich
des ,Formalismus“-Vorwurfs) ist unverkennbar; mit vollem
Recht hat deshalb unldngst Konrad Huber darauf hin-
gewiesen, daB Kant hier seinen moralischen Gesetzes-
begriff in den Bereich des Staatsrechtes iibertrage?®). Dem
staatlichen Gesetz wird ,Allgemeinheit“ um deswillen vindi-
ziert, weil ,, Allgemeinheit” fir Kant eben auch die Struktur
des Moralisch-Sittlichen ist. Die faktische Beteili-
gung des Volkes an der Gesetzgebung aber wird keineswegs
unbedingt gefordert: sie kann durchaus ,Despotismus® sein —
wo nédmlich nicht durch Trennung der Gesetzgebung von der
Vollziehung die ,,Allgemeinheit® des Gesetzes auch férmlich
gewihrleistet ist®®) — und erscheint als eine praktische
Forderung lediglich deshalb, weil sie in Verbindung mit einem
System der Gewaltenteilung am ehesten die materielle
»Allgemeinheit“ des Gesetzesbeschlusses und insofern ,Frei-
heit“ — nidmlich ein Leben unter gerechten Gesetzen —
zu gewihrleisten scheint.

Haben wir diese moralische Qualitdt des , Allgemeinheits-
Begriffes bei Kant erst einmal akzeptiert, so ist es nicht
schwierig, die gleiche Ubereinstimmung zwischen ,,moralischer*
und — sit venia verbo — ,staatsrechtlicher Allgemeinheit"”
auch bei den anderen Klassikern der konstitutionellen Lehre
zu zeigen. So voran bei Montesquieu, der, noch ganz in
der Tradition der Aufkliarungsphilosophie, das positive Gesetz
als einen unmittelbaren Anwendungsfall der ,raison humaine“
begreift’!) und der nur deshalb, weil er in diesem Sinne das
»Gesetz" mit der ,Vernunft“ identifiziert, in aller Naivitit
sagen kann, die politische Freiheit bestehe darin, ,de faire tout
ce que les lois permettent“s?). So moglicherweise selbst auch
bei Rousseau, der ebenfalls die Gerechtigkeit der volonté
générale mit dem Hinweis auf ihre inhaltliche Allgemeinheit
begriindet und ihr in dieser Form eine ,rectitude naturelle“
zuschreibt, die sie sogleich verliere, wenn sie sich auf einen
Einzelfall wende?%). So sicherlich ferner bei Hegel: die Sitt-
lichkeit ist fiir ihn die Idee der Freiheit als der sich selbst
bestimmenden Allgemeinheit; Aufgabe der Gesetzgebung ist
es, dieses Allgemeine (und somit auch Sittliche) ,,zu bestim-

49) Konrad Hub er aaO. (oben FuBnote 5) S. 133 ff., insbes. S. 138.
) Kant, Zum ewigen Frieden (oben FuBnote 26) aaO.

51) Montesquieu aaO. (oben FuBnote 12) 1. 1 ch. 3.

£2) AaOQ. 1 11 ch. 3.

58) Rousseau, Du contrat social ou principes du droit poli-
tique, 1. 2 ch. 4, 5. Absatz.
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men und festzusetzen“%). So schlieBlich bei Stein, der zwar
nicht im eigentlichen Sinne zu den , Klassikern“ des Konstitu-
tionalismus gehort, aber sicherlich dessen bedeutendster Inter-
pret ist: das Gesetz ist fiir ihn nicht nur der ,freie Staatswille®,
sondern zugleich auch der ,ethische Staatswille“*%); , das Prin-
cip, daB jede Willensbestimmung des Staats ihrem Wesen nach
durch Mitbestimmung aller Staatsbiirger, ... daB sie ihrer
héheren Idee nach ein Gesetz sein solle, ist demnach ein
sittliches Princip“®),

Es diirfte deshalb wohl gestattet sein, mit aller Vorsicht zu
folgern:

Der Unterschied zwischen dem Gesetzesbegriff des Friihkon-
stitutionalismus und unserem heutigen, weitgehend formalisier-
ten und technisierten Gesetzesbegriff liegt offenbar darin, daB3
dem ,allgemeinen Gesetz“ zu jener Zeit noch ein sittlicher
Wert zugeschrieben wurde. Das ist nicht so frappierend, wie
es zunichst vielleicht scheinen mag. Wir wissen ja, daBl etwa
fiir das Rechtsverstindnis des Mittelalters Recht und Sittlich-
keit noch durchaus (im Begriff des ,,guten alten Rechts“) wesen-
haft und konkret verbunden waren’?). Dem Rechtsdenken der
Neuzeit ist diese unmittelbare Verkniipfung von Recht und
Sittlichkeit allerdings verloren gegangen. Doch ist, wie sich
zeigt, diese Entwicklung offenbar nicht so zu verstehen, als
habe der moderne Gesetzesbegriff das Rechtsverstindnis des
Mittelalters zu einem bestimmten Zeitpunkt unmittelbar ab-
geldst und verdringt: die Entwicklung ist vielmehr stufen-
weise verlaufen — wobei die Verfassungslehre des Friih-
konstitutionalismus eine dieser Entwicklungs-
st uf en représentiert, ihr aber noch keineswegs unser heutiges
Gesetzesverstiandnis unterlegt werden darf. Die ,Allgemein-
heit“ des Gesetzes wurde in dieser Lehre um deswillen voraus-
gesetzt und gefordert, weil man sich in der Zeit der Aufkli-
rung und noch der deutschen idealistischen Philosophie, bei
allen sonst bestehenden philosophischen Auffassungsdifferen-
zen, doch iibereinstimmend das Sittliche nur als ein
Allgemeines zu denken vermochte. Auf Grund
dieser ,Allgemeinheit” besitzt das Gesetz einen sittlichen

5y Hegel aaO. (oben FuBnote 17) §§21, 24, 142, 273 (= S. 40,
42 £., 142, 235).

58) v. Stein aa0. (oben Fulnote 23) S. 85 ff.

%) v. Stein aaO. S. 86.

57) Otto Brunner, Land und Herrschaft (oben Fufinote 30),
S.133ff.; Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland,
2. Aufl., Géttingen 1958, S.12ff.; Fritz Kern, Uber die mittel-
alterliche Anschauung vom Recht, HZ Bd. 115 S. 496 ff.; ders,, Recht
und Verfassung im Mittelalter, HZ Bd. 120 S.1{f.
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Rang; dagegen wird der ,Ausfithrung” jener gleiche Rang
nicht zugestanden (,Dall es daneben“ — neben dem Gesetz
— yauch Verordnungen geben solle“, schreibt Stein, ,ist...
nur eine wesentlich praktische Forderung“®) ). Die Sicherheit
ihrer Grenzziehung nimmt die konstitutionelle Staatslehre also
daher, daB fiir sie die ,Setzung® dieses , Allgemeinen“ und
dessen , Ausfiihrung® im ,Besonderen“ etwas — seinem ethi-
schen Range nach — Verschiedenes ist; zugleich erklirt
sich die Einbeziehung der Rechtsprechung in die Ausfiihrung
ohne weiteres daraus, dafl ja auch sie es nur mit dem ,,.Beson-
deren“ zu tun hat, sie also nicht am sittlich hheren Rang des
»Allgemeinen* partizipiert. Im Positivismus der Jahrhundert-
wende wird diese moralische Allgemeinheit dann freilich zu
einer lediglich noch formalen Allgemeinheit verflacht.

Wenn diese Hypothese zutreffend ist, mufl sie freilich in der
Lage sein, auch den ,Substanzverlust“ der Unterscheidung von
Legislative und Exekutive in der Gegenwart zu erkldren. In
der Tat ist das moglich:

Denn trotz aller Auffassungsverschiedenheiten im einzelnen,
deren es selbstverstindlich in der heutigen Philosophie nicht
weniger gibt als friiher, scheint doch der Philosophie unserer
Gegenwart der eine Grundzug gemeinsam zu sein, daf} sie,
sofern sie sich nur iliberhaupt mit Fragen des sittlichen Han-
delns befat — und soweit sie Philosophie von Rang ist —,
einen unmittelbaren sittlichen Wert heute immer stirker nur
noch der einzelnen konkreten Entscheidung, nicht
aber generellen Prinzipien beizumessen vermag’?): dabei ist

#8) v, Stein aaO. (oben FuBnote 23) S. 86.

3%) Eine abschlieBende oder auch nur einigermafien umfassende
Nachweisung aller Autoren zu geben, welche sich in neuerer Zeit in
diesem Sinne geduflert haben, ist hier selbstverstindlich weder be-
absichtigt noch auch iberhaupt moglich. Lediglich zur ndheren Ver-
deutlichung dessen, was die im Text aufgestellte Behauptung
besagen mdchte, sollen hier nachstehend einige Namen aufgefiihrt wer-
den — wobei der Referent in keiner Weise verkennt, daf die
vorgenommene Auswahl durchaus willkiirlich ist, daB insbesondere
auch noch manche andere Autoren hitten genannt werden kénnen,
ja vielleicht hitten genannt werden miissen. Vorab ist notwendig
des Johannes Climacus (S. Kierkegaard) ,,AbschlieBende unwis~
senschaftliche Nachschrift zu den Philosophischen Brocken®, Kopen-
hagen 1846, (Ubersetzung von H. M. Junghans, Diisseldorf und Kéln
1957/58), zu nennen; eine Verweisung auf einzelne Seiten verbietet
sich freilich bei diesem Autor von selbst. Sodann aus dem neueren
Schrifttum etwa: Buber, Zwiesprache (1930), jetzt in: Die Schrif-
ten iiber das dialogische Prinzip, Heidelberg 1954, S. 123 ff. (147 f1.);
ders., Die Frage an den Einzelnen (1936), jetzt aaO. S.183ff.
(230ff); Bultmann, Das christliche Gebot der Nichstenliebe
(1930), jetzt in: Glauben und Verstehen, Bd. 1, 3. Aufl,, Tiibingen
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bezeichnend, daff sowohl iiberzeugte christliche Denker wie er-
kldrte Atheisten sich in diesem Punkt einig finden. Allenfalls
der Thomismus mag, ich méchte das hier dahingestellt lassen,
eine Ausnahme machen; im iibrigen war aber wohl die Wert-
philosophie der letzte Versuch, noch generelle Prinzipien des
sittlichen Handelns zu retten. Indessen mit ihr ist, wenn der
Jurist insoweit den Worten eines hochangesehenen katholischen
Philosophen Glauben schenken darf, schon heute ,kein Hund
mehr hinter dem Ofen hervorzulocken“®). Die Lehren des ab-
gefallenen Hegel-Schiillers Seren Kierkegaard ha-
ben in diesem Bereich eine Wirkung gehabt, deren ganze
Bedeutung wir heute wohl kaum bereits abschidtzen konnen;
im Streit um die VerfassungsméiBigkeit des § 25 Wehrpflicht-
gesetz haben wir eine geringe Kostprobe von der Sprengkraft
seiner Ideen bekommen$),

1958, S.229ff. (239); Grisebach, Gegenwart, Halle/Saale 1928,
bes. S.579, 586 {f.; Jaspers, Philosophie, Bd. 2, Berlin, Goéttin-
gen, Heidelberg 1956, S. 354 ff.; Sartre, Das Sein und das Nichts,
Versuch einer phinomenologischen Ontologie, Paris 1943, Teil 4,
Kap. 1, Abschnitte 2 und 3 (Obersetzung von J. Streller u. a.,, Ham-
burg 1962, dort S. 610 ff., 696 ff.). — Auch auf die zunehmende Ten-
denz des neueren rechtsphilosophischen Schrifttums, dem Begriff
der ,.Gerechtigkeit* (des ,Naturrechts“) einen geschichtlich-kon -
kreten Gehalt zu geben, sei in diesem Zusammenhang hingewie-
sein; Nachweise hierzu bei Klaus Vogel, aaO. (oben FuBlnote 29)
S. 141 FuBnote 77; dariiber hinaus jetzt bes. auch: Bocken-
forde, Die historische Rechtsschule und das Problem der Ge-
schichilichkeit des Rechts, in: Collegium philosophicum, Studien, Jo-
achim Ritter zum 60. Geburtstag, Basel und Stuttgart 1965, S. 9 ff,,
hier S. 35 f.

60) Max Miiller, Philosophische Grundlagen der Politik, in:
Festschrift fiir Erik Wolf, Frankfurt a. M. 1962, S. 282 ff., hier S. 307.

61) Vgl.die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 20. 12.
1960, BVerfGE Bd. 12 S. 45 ff., bes. S. 55: , Eine Gewissensentschei-
dung wird — das folgt aus ihrem Wesen — stets angesichts einer
bestimmten Lage getroffen, in der es innerlich unabweisbar wird,
sich zu entscheiden; der Ruf des Gewissens wird dem Einzelnen
vernehmbar als eine sittliche und unbedingt verbindliche Entschei-
dung liber das ihm gebotene Verhalten. In diesem Sinn ist die Ge-
wissensentscheidung wesenhaft und immer ,situationsbezogen’ ...,
und S. 60f£.: ,,Es ist nicht anzunehmen, daB8 ihm (= dem Kriegsdienst-
verweigerer, Ref.) eine Gewissensentscheidung dartiber abverlangt
werden solle, ob er sich an einer kriegerischen Auseinandersetzung
zwischen irgendwelchen Staaten zu irgendeiner Zeit beteiligen diirfte
oder ob gar andere dies tun sollten ... (Hiermit) ... wire das Gewis-
sen ... iiberfordert, da es nicht wohl iliber das Verhalten in einer
Situation urteilen kann, deren Eintreten ganz unwahrscheinlich,
wenn nicht praktisch unmoglich ist... “ Allerdings betont das Bun-
desverfassungsgericht 2a0. S.55, daB die Gewissensentscheidung
zugleich auch normbezogen sein k6nne, dies aber doch nur
im Sinne einer Beziehung auf solche Normen, die jeweils der ein-
zelne, etwa aus einer grundsitzlichen weltanschaulichen Uberzeu-
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Aus jener Zuspitzung des Sittlichen auf die einzelne kon-
krete Entscheidung 1aBt sich zundchst schon einmal der un-
geheure Autorititsgewinn der rechtsprechenden Ge-
walt erkldren. Das ist keineswegs im Sinne einer Apologie
des ,Richterstaates“ gemeint: der Referent wiirde personlich
die beiden anderen Gewalten nicht geringer achten und wire
geneigt, jeder Grenziiberschreitung der ,dritten Gewalt“ nach-
driicklichst entgegenzutreten. Aber die unmittelbare Verwirk-
lichung der Gerechtigkeit kann eben nach heutigem Verstiand-
nis nicht mehr Sache des ,allgemeinen Gesetzes“, sie kann
vielmehr lediglich noch Sache der Rechtsprechung sein.
Peter Schneiders Formulierung von der ,,bewahrenden*
Aufgabe der Rechtsprechung®) wiirde ich in diesem Zusammen-
hang freilich fiir zu eng halten; beipflichten wiirde ich ihm
aber darin, daBl die beiden anderen Gewalten heute vorzugs-
weise ,Gestaltungsaufgaben“ haben: damit erklirt sich zu-
gleich, warum die Verwaltung, obwohl doch ebenfalls iiber-
wiegend mit der Entscheidung von Einzelfdllen befait, an
jenem Autoritdtsgewinn der rechtsprechenden Gewalt nicht im
gleichen MaB teilgenommen hat. Die Gerechtigkeit ist fiir sie
— wie heute ebenso fiir den Gesetzgeber — nur noch ein Grenz-
begriff. Ob es allenfalls méglich ist, den zwischen ihnen und
der rechtsprechenden Gewalt bestehenden Unterschied mit den
aristotelischen Kategorien der iustitia commutativa und distri-
butiva®) zu veranschaulichen, mag in diesem Zusammenhang
dahingestellt bleiben; jedenfalls wiren dann aber Legislative
und Exekutive an die iustitia distributiva in gleicher Weise ge-
bunden (und wiren ihre Mainahmen unter diesem Aspekt
fir die Judikative wohl kaum {iberpriifbar).

Ist aber die Verwirklichung der Gerechtigkeit — d.h. zu-
mindest der iustitia commutativa — von der Gesetzgebung auf
die Rechtsprechung iibergegangen, so fehlt es heute im Ver-
hiltnis zwischen Legislative und Exekutive an dem prinzi-
piellen Unterschied, welcher seinerzeit der kon-
stitutionellen Verfassungslehre ihre Grenzziehung maglich ge-
macht hat. Diese Aussage sollte freilich nicht miBverstanden
werden. Sie mochte keineswegs besagen, daBl hier etwa die Er-

gung oder Glaubenshaltung heraus, seiner Gewissensentscheidung
in einer bestimmten Lage zugrundelege. — Siehe ferner zur ,situa-
tionsbedingten“ Kriegsdienstverweigerung bes. auch die Debatte des
Deutschen Bundestags liber § 25 WehrpflG am 6. und 7. 7. 1956, Sten.
Ber. S. 8836 ff.

82) Peter Schneider, Zur Problematik der Gewaltenteilung
im Rechtsstaat der Gegenwart, AGR Bd. 82 S. 1{f, hier S. 12 ff.

83) Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V Kap. 5ff,
1130 b ff. Vgl. hieriiber jetzt statt aller Zippelius, Das Wesen
des Rechts, Miinchen 1965, S. 88 ff.
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gebnisse einer bestimmten philosophischen Richtung zum ver-
bindlichen MaBstab fiir die Auslegung des Verfassungsrechtes
gemacht werden sollten. Nur: wenn wir die kiihne These
Hegels ernst nehmen, da die Rechtswissenschaft ,ein Teil
der Philosophie“ sei®), wenn wir ferner in mafigebenden Be-
reichen unserer Gegenwartsphilosophie einen Konsens feststel-
len, durch welchen die entscheidenden Voraussetzungen der
klassischen Trennung zwischen Exekutive und Legislative
auBer Kraft gesetzt werden, wenn wir schlieBlich zu konstatie-
ren haben, daB gleichzeitig offenbar auch der Rechtswissen-
schaft die Grenzziehung zwischen diesen beiden Gewalten
problematisch geworden ist — dann liegt die Folgerung nicht
so fern, daB zwischen diesen beiden Vorgéngen ein objektiver
und verifizierbarer Zusammenhang besteht: daB die ,Selbst-
bewegung des Geistes“ in eine neue Phase getreten ist, in wel-
cher bestimmte selbstverstindliche Voraussetzungen der #lte-
ren Lehre, ob mit oder ob ohne Philosophie, offenbar nicht
mehr nachvollzogen werden konnen. Nicht mehr, aber auch
nicht weniger, méchte die hier vorgetragene Hypothese besagen.

Ist aber eine prinzipielle Grenzzichung zwischen
Legislative und Exekutive nach dem Vorgang der konstitutio-
nellen Verfassungstheorie nicht mehr moéglich, so kann die
Frage heute lediglich noch dahin gestellt werden, ob — und in
welchem Sinne — sich etwa auf Grund unseres positiven
Verfassungsrechts eine derartige Grenzziehung zwi-
schen den Sphéiren des Gesetzgebers und der Verwaltung vor-
nehmen 148t.

Iv.

Eindeutig und unmi3verstindlich fixiert ist durch das Grund-
gesetz lediglich das Rangverhédltnis der beiden Gewal-
ten: die Bindung der Verwaltung an das Gesetz (Art. 20 Abs. 3
GQ), also der ,,Vorrang des Gesetzes“ im Sinne der anschau-
lichen Terminologie Otto Mayers%).

Diese grundsitzliche Uberordnung des Gesetzgebers iiber die
Verwaltung wird freilich heute bei uns unter dem Einflufl
Merkls und Kelsens (sowie liberdies auch einer fast
hundertjihrigen verfassungsrechtlichen Tradition) vielfach be-
reits als etwas ganz Selbstverstdndliches, als der Ausflul eines
»rechtslogisch“ oder rechtstheoretisch vorgegebenen Rangver-

¢4) Hegel, aaO. (oben Fulnote 17) § 2 (= S. 19).
85) AaQ. (oben FuBnote 27) S. 72 fI.; 3. Aufl., Berlin 1923, Bd. 1 S. 65
(im folgenden wird lediglich noch nach der 3. Aufl. zitiert).

10 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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hiltnisses unter den Rechtsnormen angesehen®). Es mag des-
halb hier Anlaf} fiir den ausdriicklichen Hinweis bestehen, daf8
nach Auffassung des Referenten gerade umgekehrt erst der
verfassungsrechtliche Vorrang des Gesetzes dessen logischen
Vorrang konstituiert. Das Gesetz ist nimlich den Rechtsakten
der Verwaltung logisch lediglich insofern vorgeordnet, als
es die Geltungsbedingungen der von der Verwaltung gesetzten
Rechtsakte festlegt®?). Das braucht indessen keineswegs not-
wendig der Fall zu sein; denn es ist ohne weiteres denkbar,
daBl eine Verfassung, wie etwa Art. 37 der geltenden franzo-
sischen Verfassung von 1958, den Verwaltungsorganen un -
mittelbar die Befugnis zum ErlaBl von Verordnungen und
Verwaltungsakten einrdumt. Selbst auch im deutschen Verfas-
sungsrecht haben sich, wie des nidheren noch zu zeigen sein
wird, gewisse Bereiche einer solchen verfassungsunmittelbaren
Regelungsbefugnis der Verwaltung erhalten. In derartigen
Fiéllen besteht aber ein logischer Vorrang des Gesetzes
tiberhaupt nur insoweit, als es zuldssigerweise — und dann
freilich auf Grund seines positiv-rechtlichen Vorrangs mit bin-
dender Wirkung auch fiir alle Verwaltungsbehérden — be-
stimmte Geltungsbedingungen fiir die betreffenden Rechtsakte
der Verwaltung normiert.

Der verfassungsrechtliche Vorrang des Gesetzes gegeniiber
den Rechtsakten der Verwaltung ist (berdies auch un-
abhingig vom logischen Rangverhiltnis der Normen. So
nimmt etwa ohne logischen Widerspruch die heutige franzési-
sche Verwaltungsrechtslehre an, dal doch auch selbst nach dem
geltenden Verfassungsrecht Frankreichs dem Gesetz ein Vor-
rang gegeniiber allen Rechtsakten der Verwaltung, also
auch gegeniiber den ,autonomen® réglements des Art. 37 zu-
zuerkennen sei®). Praktisch wiirde sich dieser Vorrang ins-
besondere dann duBern, wenn ausnahmsweise einmal ein Ge-
setz entgegen den Art. 34 und 37 im Bereich des ausschlieBlichen

66) Sog. ,Stufenbau der Rechtsordnung*; vgl. statt aller: Merkl,
Die Lehre von der Rechtskraft, Leipzig und Wien 1923, S.207ff.;
ders., Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in:
Festschrift Hans Kelsen, Wien 1931, S. 2562 ff.; Kelsen, Das Pro-
blem der Souveridnitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl,
Tiibingen 1928, S. 118 {. Fuinote 2; ders., Allgemeine Staatslehre,
Berlin 1925, S. 234, 248ff.; ders., Reine Rechtslehre, Wien 1960,
S. 196 ff., 228 ff.

67) Im einzelnen hierzu: Klaus Vogel, aaO. (oben Fu3note 29),
S. 245 ff., bes. S. 264 {f.

68) De Laubadére, Traité élémentaire de droit administratif,
3. Aufl, Paris 1963, Bd.1, S.76f.; Rivero, Droit administratif,
3. Aufl,, Paris 1965, S. 60f.; Waline, Droit administratif, 9. Aufl,
Paris 1963, S. 130.
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pouvoir réglementaire der Verwaltung zustandekdme: auch ein
solches Gesetz wiirde den réglements der Verwaltung vor-
gehen®). Der Vorrang des Gesetzes beruht deshalb in keiner
Weise auf einem logischen Prinzip, sondern allein auf einer
politischen Verfassungsentscheidung, die freilich rechtsstaatlich-
demokratischen Verfassungstraditionen entspricht und deshalb
auch vom Verfassungsgeber des Grundgesetzes als eine ver-
fassungspolitische ,Selbstverstindlichkeitin das Grund-
gesetz {ibernommen wurde.

Andererseits unterliegt, auch nach geltendem deutschen
Recht, der Gedanke der Uberordnung des Gesetzgebers iiber
die Verwaltung einer bedeutsamen Einschrinkung: ein Ver-
waltungsakt, der gegen das Gesetz verstoft, ist in der Regel
gleichwohl vorlidufig giiltig und bleibt unter Umsténden giiltig,
wenn die Anfechtungsfrist versiumt wird. Hier verzichtet also
das Gesetz selber auf seinen Vorrang; ein allgemeiner gesetz-
licher ,Fehlerkalkiil®, eine ,Rechtskraftnorm“ im Sinne
Schreiers’™), sichert selbst auch dem gesetzwidrigen Ver-
waltungsakt seinen Bestand.

Ist somit das Rangverhidltnis zwischen Gesetzgeber
und Verwaltung nach geltendem Recht geklirt, so gilt das fiir
die sonstige Abgrenzung leider nicht in gleicher Weise. Diese
Frage soll hier zuniichst mit Bezug auf die der Verwal-
tung, sodann mit Bezug auf die dem Gesetzgeber
— moglicherweise — gezogenen Grenzen erortert werden.

V.

Die wichtigste der Verwaltung in materieller Hinsicht ge-
zogene Grenze sieht die liberkommene deutsche Lehre im sog.
»~vorbehalt des Gesetzes“; auch dieser Ausdruck, der bewuft
jenen ,Vorbehalt“ gleichwertig neben den ,Vorrang des

89) Dafl ein Gesetz im Vorbehaltsbereich des Art. 37 ergehen kann
— wenn ndmlich die Regierung von ihrer verfassungsrechtlichen
Befugnis, im parlamentarischen Verfahren die Unzulédssigkeit eines
solchen Gesetzes geltend zu machen, keinen Gebrauch macht —, ist
bei der Ausarbeitung der Verfassung von 1958 ausdriicklich erwo-
gen worden. Der Art. 37 bestimmt fiir diesen Fall, daB die Regie-
rung ein solches Gesetz erst nach vorgéngiger Entscheidung des Con-
seil constitutionnel abdndern kodnne, d.h. also, daB es bis zu einer
solchen Entscheidung auch fiir sie verbindlich ist. Vgl. dariiber bes.
Waline aaO. S. 130 {.

0) Merkl, Rechtskraft (oben FuBnote 66), S. 293; Schreier,
Grundbegriffe und Grundformen des Rechts, Leipzig und Wien 1924,
S. 183 f.

w0
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Gesetzes” zu stellen sucht, geht, wie Sie wissen, auf Otto
Mayer zuriick™). Die Reichweite jenes , Vorbehalts“ ist je-
doch seit einer Reihe von Jahren umstritten; wegen der Einzel-
heiten kann hier auf die Kélner Beratungen dieser Vereini-
gung, insbesondere auf das grundlegende Referat von Herrn
Mallmann, verwiesen werden?), In der Zwischenzeit ist
die Diskussion vor allem durch Dietrich Jesch®™) und
Hans Heinrich Rupp™) entscheidend gefordert worden.
Auch die gewichtigen Argumente dieser beiden Autoren wird
man aber wohl nicht als eine abschlieBende Kldrung der Pro-
blematik betrachten konnen: ihrer Argumentation aus der
»Verfassungsstruktur® hat bereits Konrad Huber ent-
gegengehalten, daB sich bei Veridnderungen der Verfassungs-
struktur ,zwar der Sinn einer iiberkommenen Institution fiir
das Ganze, nicht notwendig aber deren innere Struktur &ndern*
miisse™), Darliber hinaus wird man auch zu bedenken haben,
daB jene von Jesch sog. ,Verfassungsstruktur“, also das
verfassungsrechtlich ,,vorgegebene® Verhaltnis von Parlament
und Exekutive, doch gerade auch durch die Frage nach der
Notwendigkeit einer Erméchtigung fiir bestimmte Verwaltungs-
mafBinahmen ganz wesentlich mitbestimmt wird; es scheint des-
balb methodisch nicht ganz unbedenklich, wenn hier von einer
— erst zu ermittelnden — , Verfassungsstruktur® her riick-
schlieBend dann wiederum der Umfang jenes ,,Gesetzesvorbe-
halts“ liberhaupt erst bestimmt werden soll™).

71) AaO. (oben FuBnote 65), S.65, 70 mit FuBnote 11.

72) Vgl. oben FuBBnote 1. — Aus dem nach jenen Koélner Referaten
erschienenen Schrifttum sind aufler den oben aaO. schon genannten
Verdffentlichungen noch die folgenden besonders hervorzuheben:
Bellstedt, Bediirfen Subventionen gesetzlicher Grundlage?
DOV 1961 S.161ff.; Flehinghaus, Die Bundesfondsverwaltung,
Verfassungsrechtliche Probleme der staatlichen Verwaltung durch
Vergabe von Subventionen und Zuschiissen, Diss. Miinchen 1962;
Gropl, Gesetzesfreie Verwaltung und Grundgesetz, BayVBl. 1962
S.193fi.;; Schilling, Rechtsfragen der Fondswirtschaft, BayVBl.
1962 S. 196 ff.; Volcker, Der Grundsatz der GesetzméBigkeit und
die Leistungsverwaltung, Diss. Miinchen 1960, insbes. S. 74 ff. Ferner
vgl. bes. HessVGH, Urt. v. 29. 11. 1962, DVBL. 1963 S. 443; zum erst-
instanzl. Urt. des VG Frankfurt kritisch Menger VerwArch. Bd.
52 (1961) S. 196 (197 £.). Vgl jetzt auch: K6ttgen, Fondsverwaltung
in der Bundesrepublik, Stuttgart, Berlin, K6ln, Mainz 1965, S. 57 {f.

73) Gesetz und Verwaltung (vgl. oben FufBinote 1).

1) Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre (vgl. oben
FuBnote 1).

75) AaO. (oben FuBinote 5) S. 175 Fulinote 3.

76) Hierzu auch kritisch Rupp aaO. (oben Fufinote 1) S. 132 und
ff., der sich dann freilich im folgenden auch seinerseits — wenngleich
unter Vermeidung jenes Zirkelschlusses — auf die ,,Verfassungs-
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Abgesehen von dieser Frage nach seinem Umfang und seiner
Tragweite wird aber jener Grundsatz vom , Vorbehalt des Ge-
setzes“ im heutigen deutschen Schrifttum praktisch einhellig
als ein dem ,, Vorrang des Gesetzes“ gleichwertiger und ihn er-
ginzender Grundsatz unseres Verfassungsrechts anerkannt.
Das ist um so liberraschender, als es sich hier um eine spezifisch
deutsche Rechtsfigur handelt, die im Verfassungs- und Ver-
waltungsrecht anderer Staaten rechtsstaatlich-demokratischer
Verfassungstradition, etwa demjenigen Frankreichs™), véllig
unbekannt ist. Vielleicht solite man deshalb doch einmal die
Frage aufwerfen, ob jene Konstruktion eines allgemeinen ,,Vor-
behalts des Gesetzes* wirklich auch heute noch unserer Ver-
fassungsrechtslage entspricht, ob es vor allem nicht etwa mog-
lich ist, den durch jenen Grundsatz bezeichneten Sachverhalt
auch durch eine andere, moglicherweise dogmatisch weniger
belastete Konstruktion zum Ausdruck zu bringen.

Die Entstehung der Lehre vom , Vorbehalt des Gesetzes*
darf hier als bekannt vorausgesetzt werden?). Das Erfordernis
eines Gesetzes fiir Eingriffe in , Freiheit und Eigentum* taucht
zum erstenmal in einer Reihe von Verfassungsurkunden nach
dem Wiener KongreB auf, entwickelt sich im Laufe der Zeit
zum anerkannten Mindestinhalt aller ,landstindischen® Ver-
fassungen und wird gegen Ende des Jahrhunderts bereits als
selbstverstidndlicher Bestandteil auch derjenigen deutschen
Verfassungen angesehen, die, wie die Reichsverfassung, einen
ausdriicklichen Vorbehalt nicht enthielten. Von dieser Grund-
lage aus liegt die verfassungsrechtliche Funktion der Lehre
vom ,Vorbehalt des Gesetzes“ zu jener Zeit darin, den in der
Reichsverfassung gar nicht, in Verfassungen der Bundesstaaten
nur unvollkommen und liickenhaft vorgesehenen Grund -
rechtsschutz zu ergidnzen: wie die Einzelgrundrechte der
bundesstaatlichen Verfassungen, aber weit umfassender als sie,
verblirgt der ,,Vorbehalt® Schutz gegen Eingriffe der Ver-
waltung in ,Freiheit und Eigentum®; wie sie 146t er da-
gegen Eingriffe des Gesetzgebers — oder auf gesetz-
licher Grundlage — unbeschrinkt zu. Mit vollem Recht konnte
deshalb Gerhard Anschiitz in seinem Kommentar zur
PreuBischen Verfassungsurkunde sagen, durch die Grundrechte
seien, genau genommen, nur einzelne ,Hauptpunkte“ der der
staatlichen Exekutive auch bereits durch den allgemeinen Ge-

struktur® beruft. Soweit Rupp seine Argumentation dariiber
hinaus noch auf Art. 80 GG stiitzt, vgl. dazu noch unten bei Fufi-
noten 120 f.

i7) Vgl. bes. Eisenmann, Le droit administratif et le principe
de 1égalité, in: Conseil d’Etat, Etudes et documents, 1957 S. 25 ff.

78) Im einzelnen vgl. J e s ¢ h aa0. (oben FuBnote 1) S. 108 ff.
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setzesvorbehalt gezogenen Grenzen bezeichnet); mit gleichem
Recht konnte — noch zur Weimarer Zeit — Richard
Thoma die Ansicht vertreten, durch den Grundsatz der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung werde das in der Weimarer
Verfassung nicht ausdriicklich genannte allgemeine
Freiheitsgrundrecht verbiirgt®).

Diese Doppelfunktion des Grundsatzes als Kompetenznorm
und als Gewéhrleistung — eine Doppelfunktion, die er mit den
Einzelgrundrechten jener Zeit teilt — hat bereits Dietrich
Jesch zutreffend erkannt und hervorgehoben®). Von hier

) Anschiitz, Die Verfassungs-Urkunde fiir den Preus-
sischen Staat, Bd. 1, Berlin 1912, S. 96 ff. (hier S. 98); dhnlich auch
noch ders., Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August
1919, 14. Aufl, Berlin 1933 (Neudruck Darmstadt 1960), S. 511:
» - « . €ine kasuistisch gefafite Darlegung (sic!) jenes allgemeinen
formalen Prinzips, wonach die Verwaltungsorgane, dem Leitge-
danken des Rechtsstaates entsprechend, in Freiheit und Eigentum
des einzelnen nur auf Grund und innerhalb der Schranken des Ge-
setzes eingreifen diirfen .. .

80) Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen
Sidtze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, in: Die
Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, hrsg. von
H. C. Nipperdey, Bd. 1, Berlin 1929, S. 1 ff., hier S. 15 {.; dhnlich auch
bereits ders., Grundrechte und Polizeigewalt, in: Verwaltungs-
rechtliche Abhandlungen, Festgabe zur Feier des fiinfzigjahrigen
Bestehens des PreuBlischen Oberverwaltungsgerichts, Berlin 1925, S.
183 ff., hier S. 185 £.

81) Jesch, aaO. (oben Fuinote 1) S. 124 ff. — Es sei in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, daB das 18. und 19. Jahrhun-
dert zwischen Grundrechten und verfassungsorganisatorischen
Grundsatznormen noch keineswegs mit der gleichen dogmatischen
Schirfe unterschieden haben, mit der dies heute bei uns zu ge-
schehen pflegt. DemgemiB enthalten alle ,klassischen* Grundrechts-
erklidrungen, wie selbstverstindlich, auch verfassungsorganisato-
rische Sitze; vgl. etwa aus der Virginian Bill of Rights: section 2
(power), section 3 (form of government), section 5 (separation of
powers), section 6 (election), section 7 (execution of laws), section 13
(militia); aus der franzdsischen Déclaration des droits de I'’homme et
du citoyen: Art.8 (peines), Art.14 (contribution publique), Art. 15
(demande compte au argent public); aus der Frankfurter Reichsver-
fassung: § 132 Satz 3 (Reichswahlgesetz), § 133 Abs. 2 (Ausfithrungs-
gesetze), § 136 Abs. 2 (,,Auswanderungsangelegenheit®), § 150 (Zivil-
ehe), § 151 (Personenstandsrecht), § 160 (Immunitit der Beamten),
§ 167 (Patrimonialrechte), § 168 (Reallasten), § 173 (Steuergleichheit),
§ 174 (Gerichtsbarkeit), § 178 (Gerichtsverfahren), § 181 (Gewalten-
teilung), § 187 (Volksvertretung) usw. Diese ,,Zusammenordnung®
von Grundrechten und verfassungsorganisatorischen Grundsatznor-
men ist sachlich durchaus berechtigt, wenn man bedenkt, daf3 schlief3-
lich beide im System der Verfassung dem gleichen Ziel dienen sollen:
nidmlich die Stellung des Staatsbiirgers im Verhiltnis zur Staatsge-
walt — als Aktivbiirger und Untertan — zu umschreiben und sicher-
zustellen. Demgegeniiber wird man die heute iibliche scharfe dog-
matische Trennung, wo sie iiberspannt wird, als verfehlt zu betrach-
ten haben.
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aus ist es indes nur noch ein kleiner Schritt zu der Folgerung,
daB, nachdem heute das allgemeine Freiheitsrecht nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Art. 2 GG®?),
das Eigentum in Art. 14 GG gewiihrleistet ist, der ,Vorbehalt
des Gesetzes“ als ein besonderer Grundsatz neben
dem Grundrechtssystem entbehrlich geworden ist. Denn
bereits aus dem Vorrang der Grundrechte gegeniiber der
Verwaltung ergibt sich — auch das hat Jesch schon gesehen
— die Folgerung, dafl ein Eingriff der Verwaltung in den
Grundrechtsbereich nur zulissig ist, wenn ein Gesetz (auf
Grund eines verfassungsrechtlichen Regelungsvorbehalts) die-
sen Eingriff legitimiert®?); die Lehre vom , Vorbehalt des Ge-
setzes" wiederholt hier im Grunde nur, was sich auch unmittel-
bar bereits aus den Grundrechtsartikeln entnehmen 1d8t. Ent-
schliefen wir uns aber, auf dieses — freilich liebgewordene —
Inventar zu verzichten, so ergeben sich unversehens neue An-
satzpunkte auch fiir die Frage, ob und in welchem Umfang fiir
MaBnahmen der staatlichen Leistungsverwaltung
eine gesetzliche Erméchtigung erforderlich sei.

Statt — wie bisher — zu fragen, ob heute der , Vorbehalt
des Gesetzes“ aufer fiir Eingriffe in , Freiheit und Eigentum®
etwa auch fiir staatliche Leistungen gelte und insofern zu
~erweitern® sei, werden wir nunmehr so fragen miissen:
Ist es denkbar, dal MaBnahmen der staatlichen Leistungsver-
waltung als , Eingriffe” in die Grundrechtssphére des Biirgers,
anders ausgedriickt: als Regelungen im Grundrechtsbereich®)
erscheinen und insofern von einer gesetzlichen Ermichtigung
abhidngig sind? Sicherlich stellen sie keine Eingriffe in die
Rechtsstellung des durch die Leistung Begiinstigten dar
— es sei denn, er werde zur Annahme der Leistung gezwun-
gen —; aber wire es moglich, daBl in einer von Seiten des
Staates gewdhrten Begiinstigung ein ,Eingriff“ in die Rechte
der nichtbeglinstigten Dritten, der Mitwettbewer-
b er des Begiinstigten, in i hr Eigentum (etwa ihre Erwerbs-
aussichten), in ihre Wettbewerbsfreiheit, ihren Anspruch auf
Gleichbehandlung zu sehen sein konnte?

Bis noch vor etwa zehn Jahren hétte man diese Frage sicher-
lich schlechtweg verneint. Insbesondere in der Enteignungs-

82) Urteil vom 16. 1. 1957, BVerfGE Bd.6 S. 32 ff.

83) Jesch aaO. (oben FuBnote 1) S.31f.

84) Die Vorstellung eines ,Eingriffs® in Grundrechte ist neuer-
dings bekanntlich durch Peter Hiberle scharf angegriffen wor-
den; vgl. Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2
Grundgesetz, Karlsruhe 1962, bes. S. 134 ff. Das vorliegende Referat
mdchte indes zu dieser Frage nicht Stellung nehmen; es stellt des-~
halb bewuBt die beiden im Text gebrauchten Formulierungen als —
flir seine Zwecke — gleichwertig nebeneinander.
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dogmatik konnte es als ausgemacht gelten, daB eine Enteig-
nungsentschidigung nur beim Vorliegen eines unmittel-
b aren Eingriffs, d. h. eines Eingriffs in die Substanz des
geschiitzten Rechtsguts, zu beanspruchen sei®?). Neuerdings 1i6t
sich indes nicht verkennen, da8 die Rechtsprechung mehr und
mehr dazu libergeht — wohl zunidchst im AnschluB an ent-
sprechende Entwicklungen im Zivilrecht —, einen , Eingriff“ in
subjektive Rechte auch dort anzunehmen, wo das Eigentum
oder die freie Willensbestimmung nicht in direktem Zugriff,
sondern lediglich mittelbar durch die Zufiigung wirt-
schaftlicher Nachteile beeintrichtigt worden sind.
Fiir die Enteignungsrechtsprechung ist in dieser Hinsicht kenn-
zeichnend vor allem das vielerdrterte Urteil des Bundes-
gerichtshofs vom 28. 1.1957%€¢), welches Ernst Forsthoff
unlingst zum Anlal genommen hat, den Gedanken einer
,offentlich-rechtlichen Vorteilsausgleichung® zu entwickeln®).
Aber auch fiir den Bereich des verfassungsrechtlichen
Grundrechtsschutzes hat das Bundesverfassungs-
gericht bereits friihzeitig den ,Eingriffs“-Charakter solcher
mittelbaren Beeintriachtigungen bejaht: zunichst stillschwei-
gend, so etwa in seinem BeschluB iiber die Ehegattenbesteue-
rung®); sodann ausdriicklich im Beschluf iiber die Schank-
erlaubnissteuer (im Anschlufl an ein Gutachtenvon Gerhard
W a c k e)%); schiieBlich mit besonderer Folgerichtigkeit in sei-
nem Zwischenurteil tiber die Zuldssigkeit der Verfassungs-
beschwerde gegen die umsatzsteuerliche Organschaft?®), Das
Bundesverfassungsgericht betont in dieser letztgenannten Ent-

85) Noch: BGH, Urt. v. 4.2.1957, BGHZ Bd. 23 S. 235 ff. (Verédnd.
der Wohnlage bei Mietobjekt), und Urt. v. 18. 9. 1959, BGHZ Bd. 31
S. 1ff. (Verlust des Arbeitsplatzes durch Verbot der KPD); vgl.
ferner bes. die Beispiele bei Forsthoff, Lehrbuch des Verwal-
tungsrechts, Bd.1, 8. Aufl. Miinchen und Berlin 1961, S. 305, sowie
bei Jaenicke, Gefdhrdungshaftung im offentlichen Recht? Zur
Haftung des Staates ohne Verschulden, VVDStRL 20 S. 135 ff,, hier
S. 1621,

e6) BGHZ Bd. 23 S. 157 ff. Ferner vgl.: BGH, Urt. v. 2. 7. 1959,
BGHZ Bd. 30 S. 241 ff.; BayObLG, Urt. v. 31. 1. 1964, MDR 1964
S.597; BGH, Urt. v. 5.7. 1965, DVBLI. 1965 S. 908.

87) Forsthoff, Die oOffentlich-rechtliche Vorteilsausgleichung,
DOV 1965 S. 289 ff. Zur Kritik am Urt. des BGH v. 28. 1. 1957 (Bremer
Bauzaun-Fall) ferner: Bettermann, Anm. zu diesem Urteil,
MDR 1957 S.672ff.; Thomi und Wolter, Zweckentfremdung
und Enteignung, dargestellt an zwei Urteilen des Bundesgerichts-
hofs, MDR 1958 S. 203 ff.

83) BeschluBl vom 17. 1. 1957, BVerfGE Bd. 6 S. 55 ff.

8%) BeschluB8 vom 30. 10. 1961, BVerfGE Bd. 13 S. 181ff, hier
S. 185 f.

80) Urteil vom 6. 5. 1964, BVerfGE Bd. 18 S. 1.
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scheidung ausdriicklich, fiir die Annahme einer ,,Beschwer* —
also nach § 90 BVerfGG einer Grundrechtsverletzung! — miisse
es

»geniigen, daB die als nichtig geriigte Steuernorm... den Kon-
kurrenten der Beschwerdefiihrer rechtliche Vorteile bringt,
die die Wettbewerbsfdhigkeit der Beschwerdefithrer mindern, und
dafl die darin liegende Benachteiligung der Beschwerdefiihrer we g -
fallen wiirde, wenn die Steuernorm fiir nichtig erklart wiirde®?).«

In der Tat 148t sich kaum bestreiten, dafl dieser geschilderten
Entwicklung der neueren Rechtsprechung ein berechtigtes Be-
diirfnis zugrundeliegt. Die moderne Wirtschaftspolitik hat sich
heute ein so vielfiltiges Arsenal indirekter Einwir-
kungsmoglichkeiten geschaffen, daB es einer Kapitu-
lation des Grundrechtsgedankens gleichkdme, wenn die Ver-
fassungsrechtsprechung hier lediglich deshalb ihren Rechts-
schutz versagen wiirde, weil es an einem , unmittelbaren Ein-
griff” in Grundrechte fehlt. Mag es auch bedauerlich sein, daf
der Begriftf des ,Eingriffs voriibergehend durch diese Ent-
wicklung seine t{iberkommenen scharfen Konturen verloren
hat®?), so ist doch ein solches Ergebnis noch sehr viel eher in
Kauf zu nehmen, als gegeniiber allen derartigen ,indirekten”
staatlichen Einwirkungen in den Grundrechtsbereich ein ge-
nereller Verzicht auf den Rechtsschutz. Ohnehin wird es selbst
bei einer solchen erweiternden Auslegung des Begriffes ,Ein-
griff* — oder, wenn man diese Ausdrucksweise vorzieht, des
Begriffes ,,Regelung im Grundrechtsbereich“%?*) — noch immer
zahlreiche wirtschaftslenkende MaBnahmen geben, welche sich
schon ihrer Natur nach jedem verfassungsgerichtlichen Rechts-
schutz entziehen: man denke nur etwa an den Fall, daB die
Bundesregierung einen Gesetzentwurf ankiindigt, der
bei seiner Verwirklichung verfassungswidrig sein wiirde —

$1) AaO. S. 12,

82) So besonders in der Enteignungsrechtsprechung des BGH
durch den — nun allerdings gerade zur Einschrinkung allzu ausge-
dehnter Enteignungsanspriiche entwickelten — auBlerordentlich va-
gen Begriff der , Pflichtigkeit”; vgl. hierzu: BGH GSZ, Beschl. v.
10. 6. 1952, BGHZ Bd. 6 S. 270 ff. (2871.); BGH, Urt. v. 26. 11. 1954,
BGHZ Bd.15 S.268 ff. (271 ff.), v. 20.12.1956, BGHZ Bd.23 S.30
(33f) und v. 30. 9. 1963, BGHZ Bd. 40 S. 355 ff. (360£f.). Ferner
Kréner, Die Eigentumsgarantie in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, Koln, Berlin, Miinchen, Bonn 1961, S. 47f.; sowie
mit berechtigter Kritik: Egon Schneider, Eingriffsschwere oder
Einzelakt? Die hintergriindigen Entscheidungskriterien in der Ent-
eignungsrechtsprechung des Bundesgerichtshofes, DOV 1965 S. 292 ff.,
hier S.296; Wagner, Eingriff und unmittelbare Einwirkung im
offentlich-rechtlichen Entschiddigungsrecht, NJW 196G S. 569 ff.

82a) Vgl. oben FuBinote 84.
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die wirtschaftlichen ,Signalwirkungen“ einer solchen MagB-
nahme, d. h. die unmittelbaren Reaktionen der Marktbeteilig-
ten auf diese Ankiindigung hin, kann selbstver-
stdndlich auch ein Verfassungsgericht nicht mehr riickgingig
machen. Um so mehr sollte man aber dem verfassungsgericht-
lichen Rechtsschutz doch jedenfalls dort Raum geben, wo dies
durch eine erweiternde Auslegung des Begriffes ,Eingriff“
(bzw. der ,Regelung im Grundrechtsbereich“) noch immerhin
moglich ist — wobei freilich zugleich die Rechtswissen-
schaft doch auch mit allem Nachdruck darum bemiiht sein
sollte, auch diesem erweiterten , Eingriffs“-Begriff fiir die Zu-
kunft wiederum scharfe justitiable Konturen zu geben?®).

Sind wir aber nach dem Ausgefiihrten genétigt, unter Um-
stinden auch in einer Beglinstigung eine ,Regelung im Grund-
rechtsbereich*, einen ,Eingriff“ zu sehen — nimlich einen
Eingriff gegeniiber dem nicht beglinstigten Dritten, dem Mit-
wettbewerber —, so ergibt sich daraus zugleich, daB auch die
Gewihrung einer Begiinstigung, wo immer sie auf der ande-
ren Seite die Beeintrichtigung eines ,Dritten“ bedeutet, nicht
anders als ein ,unmittelbarer Eingriff in die Grundrechts-
sphire dieses betreffenden ,Dritten* einer gesetz-
lichen Grundlage bedarf Sehen wir genau zu, so
liegt gerade dieser Gedanke einer notwendigen Verkniipfung
zwischen Begiinstigung und Belastung urspriinglich auch der
Lehre vom ,erweiterten Vorbehalt des Gesetzes“ zugrunde®);
der Verzicht auf die Rechtsfigur des , Gesetzesvorbehalts“ be-

83) Die Rechtsprechung des BGH, der von der Rechtsfigur des
»Rechtes am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb* aus-
geht, mag es zunichst nahelegen, den Schuiz gegen indirekte Ein-
griffe auf wirtschaftliche Benachteiligungen, auf
eine Beeintrichtigung der Stellung des Unternehmers
im Markt zu beschrinken. Doch wird man wahrscheinlich, wie
schon das Ehegattenbesteuerungsurteil (oben FuBinote 88) zeigt, dar-
iber hinausgehen miissen; auch sonstige nichtwirtschaftliche Grund-
rechte kénnen ,,indirekt“ beeintréchtigt werden, die Glaubens- und
Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) iiberhaupt nur in dieser Weise.
Zum Begriff des ,mittelbaren Eingriffs“ jetzt auch Faehling, Die
Eigentumsgewihrleistung durch Art. 14 des Grundgesetzes als
Schranke der Besteuerung, Diss. Hamburg 1965, S. 52 ff., 69 ff.

94) So besonders deutlich bereits bei Imboden aaO. (oben Full-
note 1) S. 42: ,, . .. muB es sich angesichts der inneren Einheit der
Rechtsordnung, der Interdependenz von Eingriffen und Leistungen
als inkonsequent erweisen, nur Eingriffe dem Gesetz im for-
mellen Sinne vorzubehalten. Was im heutigen Wirtschaftsstaat fiir
die einen Vergiinstigung und Gewihrung bedeutet, erweist sich fiir
andere direkt oder indirekt, offen oder versteckt, vielfach als
Last.. .“ Vgl jetzt etwa auch K6ttgen, Das Bundesverfassungs-
gericht und die Organisation der &ffentlichen Verwaltung, ASR Bd.
90 S. 205 ff. (214).
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freit uns aber von den methodischen Aporien, welche die Dis-
kussion iiber jene Fragen bislang so unerquicklich gestaltet
hatten. Eine gesetzliche Ermichtigung ist nach allem besonders
im Bereich der staatlichen Subventionsverwaltung
zu fordern; wo dagegen eine MaBnahme der Verwaltung
Grundrechte auch nicht indirekt anzutasten vermag, besteht
auch kein Anla8, fiir derartige MaBnahmen eine gesetzliche
Grundlage zu verlangen — dies zumal, da ja der Gesetzgeber
jederzeit die Moglichkeit hat, das betreffende Sachgebiet an
sich zu ziehen und es, auch ohne daB die Verfassung dies aus-
driicklich verlangte, gesetzlich zu regeln.

Der Referent hofft, mit diesen bewuBlt nur skizzierenden
Bemerkungen immerhin doch gezeigt zu haben, dafl in der
Tat ein Verzicht auf die Rechtsfigur des , Gesetzesvorbehalts*
fiir die hier soeben erdrterten Fragen einen sinnvollen neuen
Ansatz zu eréffnen vermag. Lediglich am Rande sei noch ver-
merkt, daB sich dhnliches wohl auch fiir die Lehre vom tffent-
lichrechtlichen Vertrag zeigen lieBe: die Frage, ob es fiir einen
verwaltungsrechtlichen Subordinationsvertrag stets einer ge-
setzlichen Ermichtigung bediirfe®), wiirde sich dann un-
schwer auf die allgemeinere Frage zuriickfiihren lassen, ob
und in welchem Umfang es dem durch das Grundrecht Be-
rechtigten iiberlassen sein konne, von sich aus auf seine
Grundrechtsposition zu verzichten®). Beim gegenwirtigen
Stand unserer Lehre vom Grundrechtsverzicht hieBe das frei-
lich einstweilen, eine Unbekannte durch eine andere zu er-
setzen; doch diirfte ein Fortschritt auf diesem bislang noch
recht wenig beackerten Feld unserer Grundrechtsdogmatik
vielleicht doch noch eher zu erwarten sein, als auf den inzwi-
schen recht ausgetretenen Pfaden der Lehre vom , Vorbehalt
des Gesetzes“.

95) Beinhard, Der o6ffentlich-rechtliche Vertrag im deutschen
und franzosischen Recht — eine rechtsvergleichende Betrachtung,
VerwArch. Bd. 55 (1964) S. 151 ff. und 210 ff., hier S. 214, insbes.
S. 231ff,; Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, Stuttgart
1962, S. 248ff.; Gitzinger, Verwaltungsakt auf Unterwerfung,
antragsbedingter Verwaltungsakt oder 6ffentlichrechtlicher Vertrag,
Diss. Saarbriicken 1963, S.18f.; Imboden, Der verwaltungs-
rechtliche Vertrag, Basel 1958, S. 66f.; Kriiger, Allgemeine
Staatslehre aaO. (oben Fufinote 4), S. 908 ff.; Salzwedel, Die
Grenzen der Zulidssigkeit des Offentlich-rechtlichen Vertrages, Ber-
lin 1958, S. 113ff.; Stern, Zur Grundlegung einer Lehre des 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages, VerwArch. Bd. 49 (1958) S. 106 ff.,
hier S. 114 ff. m.w.N.

96) Vgl. dazu etwa: Maunz, Deutsches Staatsrecht, 14. Aufl,
Miinchen und Berlin 1965, S.125f.; Kriliger, Allgemeine Staats-
lehre (oben FufBinote 4), S. 789.
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Als Ergebnis sei festgehalten: der sog. , Vorbehalt des Ge-
setzes“ bezeichnet in Wahrheit heute lediglich noch die Tat-
sache, daf die Verwaltung an die Grundrechtsartikel
unbedingt gebunden ist, auch dort, wo die Verfassung
dem Gesetzgeber eine Befugnis zur Ausgestaltung und
Beschrinkung der Grundrechte einrdumt. Es handelt sich hier
also nur um einen Anwendungsfall der durch Art. 1 Abs. 3
und Art. 20 GG ausgesprochenen Bindung der Verwaltung an
Gesetz und Verfassung: begrenzt ist die Verwaltung nur durch
die Grundrechtsartikel selber, ebenso wie durch jeden ande-
ren Verfassungsartikel, der eine bestimmte Regelung allein
dem Gesetzgeber vorbehilt??). Diese Begrenzung unterscheidet
sich allenfalls nach ihrem Gewicht, nicht jedoch nach ihrer
Struktur, von derjenigen Begrenzung, die auch jedes einfache
Gesetz der Verwaltung aufzuerlegen vermag; daraus erklirt
es sich, daB das auslindische Verfassungsrecht einen ,Vor-
behalt des Gesetzes* nicht kennt, ohne dadurch den Rechts-
schutz des Biirgers im mindesten zu verkiirzen. Der ,Vor-
behalt des Gesetzes" geht hier auf im ,,Vorrang des Gesetzes®,
im ,principe de 1égalité® Auch das deutsche Ver-
fassungsrecht sollte auf diese Rechtsfigur, als iiberfliissig, ver-
zichten.

VI

Eine Begrenzung der Verwaltung hinsichtlich der Form
ibrer MaBnahmen sieht man bei uns auch heute noch darin,
daB sie nicht von sich aus gemeinverbindliche
Rechtsnormen setzen kénne, daB fiir sie vielmehr hier-
zu stets eine besondere Ermichtigung durch den Gesetzgeber
nétig sei. Zwar erldfit die Verwaltung sog. , Verwal-
tungsverordnungen® (,allgemeine Verwaltungsvorschrif-
ten“, ,Verwaltungsrichtlinien® usw.); diese werden aber, im
Gegensatz zu den gemeinverbindlichen ,Rechtsverordnungen®,
als lediglich fiir die nachgeordneten Verwaltungsor-
gane verbindlich betrachtet; eine Verbindlichkeit im Ver-
héltnis zu dem von ihnen betroffenen Biirger entstehe durch

37) Vgl.: GG Art. 80 Abs. 1 Satz 1, 84 Abs. 5 Satz 1, 87 Abs.
Satz1,87b Abs.1 Satz 3,87b Abs. 2 Satz 1, 87c, 87 d Abs. 2, 94 Abs.
95 Abs. 4, 96 Abs. 2 Satz 2, 96a Abs. 2 Satz 3, 97 Abs. 2 Satz
98 Abs. 1, 98 Abs. 3 Satz 1, 99, 101 Abs. 2, 104 Abs. 2, 106 Abs.
Satz 1, 106 Abs. 5 Satz 2, 106 Abs. 6 Satz 5, 107 Abs. 1 Satz
107 Abs 2 Satz 1 Halbsatz 1, 108 Abs. 1 Satz 2 108 Abs. 3 Satz
108 Abs. 5, 110 Abs. 2 Satz 1, 114 Abs. 2 Satz 3, 115 Satz 2, 118
Satz 2, 131 Satz 1, 134 Abs. 4 und 6, 135 Abs. 4, 135 Abs. 5, 13Sa
137 Abs. 1, 143,

w O,

S
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solche ,,Verwaltungsrichtlinien” nicht®). Im Gegensatz zu einer
auf Laband zuriickgehenden Lehre, die den Verwaltungs-
verordnungen sogar schlechtweg den Rechtssatzcharakter ab-
sprach®), ist allerdings heute bei uns die Auffassung im Vor-
dringen begriffen, da auch die Normen der Verwaltungs-
verordnungen echte ,Rechtsséitze* im rechtstheoretischen Sinne
seien!®); diese Ansicht beriihrt jedoch nicht die hier zu er-
orternde Frage ihrer , AuBlenverbindlichkeit“: denn — wie vor
allem Ernst-Wolfgang Bockenfdrde mit Recht

38) Dennewitz, Verwaltung und Verwaltungsrecht, Wien
1944 S. 92f.; Forsthoff, Verwaltungsrecht (oben FuBnote 85)
S. 127, (vgl. aber noch unten FuBnote 100); Nebinger, Verwal-
tungsrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Stuttgart 1949, S, 1921.; Pe -
ters, Lehrbuch der Verwaltung, Berlin, Géttingen, Heidelberg
1949, S. 77; Schorn, Art. ,Gesetz, Gesetzgebung®, in: Staats-
lexikon, 5. Aufl., Freiburg 1927, S. 635 fi., hier S. 642; v. Turegg/
Kraus, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 4. Aufl, Berlin 1962,
S. 70, 219; Hans J. Wolf{f, Verwaltungsrecht I, 6. Aufl., Miinchen
und Berlin 1965, S. 99f. Aus dem ialteren verwaltungsrechtlichen
Schrifttum vgl. ferner vor allem: Otto M ayer aaO. (oben FuB3note
65) Bd. 1 S.125f.; Fleiner, Institutionen des deutschen Verwal-
tungsrechts, 8. Aufl.,, Tiibingen 1928, S. 62 ff.; Walter Jellinek,
Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,, Berlin, Gé6ttingen, Heidelberg 1931, S. 126.

%) Georg Jellinek, Gesetz und Verordnung, Freiburg 1867,
S. 338; Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl,,
Tiibingen und Leipzig 1911, Bd.2 S. 85 ff., 165, 180 f. — Der dieser
Lehre zugrundeliegende Rechtssatzbegriff (Recht als Abgrenzung
zwischen den Sozialsphdren verschiedener Rechtssubjekte) wird im
neueren deutschen Schrifttum vielfach als ,einseitig individuali-
stisch“ gebrandmarkt. Indessen sollte es doch wohl zu denken geben,
dafl sich die gleiche, auf K a n t zuriickgehende Definition des ,,Rech-
tes* selbst auch bei dem Hegelianer Lorenz von Stein finden 148t
(vgl. oben FuBinote 43). Versucht man, sie nicht voreilig abzuweisen,
sondern denkend nachzuvollziehen, so erkennt man, daB3 sie letzten
Endes auf dem Gedanken beruht, daB Fragen des Rechtes,
d.i. der Gerechtigkeit, erst jeweils bei einer Kollision
der ,,Sphiren“ verschiedener Rechtssubjekte auftauchen kénnen. Gar
so abwegig — und vor allem: so besonders individualistisch — ist
das sicherlich nicht!

100) So uneingeschriankt vor allem jetzt: Brohm, Verwaltungs-
vorschriften und besonderes Gewaltverhiltnis, DOV 1964 S.238fI,,
hier S. 248f., 251. Mit gewissen Einschrdnkungen ferner u.a.:
Bachof, Verwaltungsakt und innerdienstliche Weisung, in: Fest-
schrift fiir Laforet, Miinchen 1952, S. 285 ff., hier 293 {. und 304f{,;
ders., Anm. zu BVerwG, Urt. v. 27. 6. 1955, JZ 1956 S.33 (35);
Forsthoff aaO. (oben FuBinote 85) S. 129; Kriiger, Allge-
meine Staatslehre (oben FuBnote 4), S. 744; ders., Rechtsverord-
nung und Verwaltungsanweisung, in: Festgabe fiir Rudolf Smend,
Gdottingen 1952, S. 211ff., hier S. 230; Obermayer, Verwal-
tungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt, Stuttgart, Miinchen, Han-
nover 1956, S. 168 f., 173; d er s., Das. Bundesverfassungsgericht und
der Vorbehalt des Gesetzes, DVBI. 1959 S. 354 ff.,, hier S. 356, Anm.
26, Karl Schmidt, Die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts in Preisrechtsfdllen, NJW 1955 S. 401 ff.
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betont hat — aus solch einer rechtstheoretischen Quali-
fizierung der Verwaltungsverordnung als ,Rechtssatz“ lassen
sich noch keineswegs irgendwelche verfassungsdogma-
tische Folgerungen herleiten!®!), Fiir den Bereich der Ver-
fassungsdogmatik ist denn auch einstweilen bei uns die
Lehre noch unangefochten, daf§ die Verwaltungsverordnungen
— klammert man hier zunéchst die sog. ,,Sonderverordnungen®
(Hans J. Wolff!%)) aus, die im ,besonderen Gewaltverhilt-
nis“ sich an den Gewaltunterworfenen als Person wen-
den und fiir die der Wandel in der Beurteilung der ,beson-
deren Gewaltverhéltnisse“ auch einen Wandel ihrer recht-
lichen Qualifizierung mit sich gebracht hat!®®) —, dafi also,
abgesehen von diesen ,Sonderverordnungen“, sich die Ver-
waltungsverordnungen lediglich an die nachgeordneten Be-
horden als Institutionen wenden und daher nur fiir
sie, nicht dagegen im Verhiltnis zum betroffenen Biirger ver-
bindlich seien.

Lediglich im steuerrechtlichen Schrifttum hat sich bereits
seit langem eine unterschwellige, in der Zeit des National-
sozialismus zwar voriibergehend zur Herrschaft gelangte,
heute allgemein aber wieder in den Vorhof verfassungspoli~
tischer Uberlegungen verwiesene Tendenz halten kénnen, auch
den Verwaltungsvorschriften, insbesondere den Veranlagungs-
und Bewertungsrichtlinien, echte Gemeinverbindlichkeit zu-
zuerkennen. Deutlich sichtbar wird das etwa an den Schriften
Enno Beckers, des ,Vaters der Reichsabgabenordnung*,
spéateren Senatsprisidenten am Reichsfinanzhof und fiihrenden
Kommentators der AO und des EStG. Enno Becker
kniipft zwar, was das theoretische System anbetrifft, zunéchst
ganz unkritisch an Laband!®) an; er wird aber, aus der
Erfahrung der Praxis heraus, doch irthmer wieder von der
Frage beunruhigt, ob nicht vielleicht doch den Richtlinien eine
gewisse Verbindlichkeit im Verfahren vor den Finanzgerichten
eingerdumt werden miisse;: ,Wenn die Richtlinien fiir die
Finanzgerichte rechtlich bedeutungslos sind, kann eine ein-
zige Entscheidung eines Finanzgerichts alles das, was zur Er-
zielung der GleichmifBigkeit der Besteuerung ... in ernster

101) B6ckenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der
Regierung, Berlin 1964, S. 61 ff., bes. S. 68 f.

102) Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, aaO. (oben Fufinote 92)
S. 111,

103) Brohm aaO. (oben Fuinote 100) S. 243f.; Obermayer
aa0. (oben FuBinote 100) S. 173 1.

104) Enno Becker, Reichsabgabenordnung, 7. Aufl.,, Berlin 1930,
§ 2 Anm. 2.
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Arbeit aufgebaut ist, zunichte machen'%).“ So erwdgt Enno
Becker etwa, ob eine Verbindlichkeit der Richtlinien nicht
zumindest dort anerkannt werden miisse, wo eine an sich
zweifelhafte gesetzliche Vorschrift durch die Richtlinien in
einer fiir den Steuerpflichtigen gilinstigen Weise aus-
gelegt worden sei!®). Ahnlich hat auch der Bundesfinanzhof,
der allerdings in seiner Stellungnahme immer wieder erheb-
lich geschwankt hat, noch in einer Entscheidung aus dem
Jahre 1963 die Ansicht vertreten, daB Verwaltungsvorschrif-
ten, die ,eine rechtlich vertretbare Auslegung des Gesetzes"
enthielten, auch von den Finanzgerichten angewandt werden
miiBten!?”). Die gleiche Auffassung vertritt mit Nachdruck,
wenngleich ohne eine zusédtzliche Begriindung, auch Alfred
Riewald in seinem Kommentar zur AO!%), Noch weiter-
gehend hat Ottmar Biihler in einem Vortrag vom
Jahre 1958 versucht, die rechtliche Verbindlichkeit aller
steuerlichen Verwaltungsvorschriften mit der Konstruktion
eines ,besonderen Gewaltverhiltnisses“ zwischen Finanzver-
waltung und Steuerpflichtigem zu begriinden!®); Gerhard
Wacke ist dieser mit rechtsstaatlichen Grundsitzen schlecht-
hin unvereinbaren Lehre allerdings alsbald — und mit Recht —
entgegengetreten!!®). Immerhin bleibt aber festzuhalten, daf§
offenbar die steuerliche Verwaltungspraxis ein nachdrlick-
liches Bediirfnis empfindet, eine gewisse Bindungswirkung
der Richtlinien auch im , AuBenverhiltnis“, trotz aller ver-
fassungsdogmatischen Bedenken, anzuerkennen und beizu-
behalten!1?),

Ob dieser Gedanke wirklich so etatistisch und rechtsstaats-
widrig ist, wie es zunidchst zwar den Anschein hat, mag uns
bei niherer Uberlegung zweifelhaft werden:

105) Enno B eck er, Grundfragen der neuen Steuergesetze, Steuer
und Wirtschaft 1926 Sp. 241 ff. (259).

18) Enno Becker, Grundlagen der Einkommensteuer, Miin-
chen, Berlin 1940, S. 139 f.

167) BFH, Urt, v. 30. 8. 1963, BStBI. 1963 III S. 582.

18) Becker/Riewald/Koch, Reichsabgabenordnung, 9.
Aufl,, Bd. 1, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen 1963, zu § 1 StAnpG Erl. 4.

109) Biithler, Grundsdtzliche Fragen der Neuordnung der
Finanzgerichtsbarkeit, Karlsruhe 1958, S.13{.

110) Wacke, Die Erstattung von Gutachten durch den Bundes-
finanzhof, AGR Bd. 83 S. 309 ff. (3321£).

111) Einen umfassenden Uberblick iiber Rechtsprechung und
Schrifttum des Steuerrechtes zur Rechtsnatur und Verbindlichkeit
von Verwaltungsrichtlinien geben Jaenke, Verwaltungsvor-
schriften im Steuerrecht, Diisseldorf 1959, sowie Tipke/Kruse,
Reichsabgabenordnung, 2. Aufl, Koéln 1965 (Loseblattwerk), zu § 2
AQ Erl. 27 ff., auf die hier statt aller verwiesen sei.
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Selbstverstandlicher und unverriickbarer Ausgangspunkt
aller derartigen Uberlegungen muB es uns freilich sein, daB
die Verwaltungsverordnung nicht das Gesetz dndern kanr;
das ergibt sich aus dem ,,Vorrang des Gesetzes“, Art. 20 Abs. 3
GG, und soll selbstverstindlich auch hier nicht in Zweifel
gezogen werden. Innerhalb des Rahmens, der der Ver-
waltung hierdurch gezogen ist, bleiben indes noch zahlreiche
Fille, in denen eine Bindung an die Richtlinien auch im
»AuBenverhiltnis“ keineswegs sinnlos wire und gerade auch
durch das Rechtsschutzinteresse des Biirgers gefordert sein
kann. Das gilt zuvor dort, wo der Verwaltung ein Ermes-
sensspielraum eingerdumt ist; wenn hier die von der
Verwaltungsspitze erlassenen ,Ermessensrichtlinien“ fiir den
Biirger glinstig sind, so hat er ein berechtigtes Interesse dar-
an, daf ihm gegeniiber gemiB jenen Richtlinien auch ver-
fahren werde: in der Tat erreicht die heute herrschende Lehre
eine derartige Bindung, ja einen Rechtsanspruch auf
richtliniengemiBe Entscheidung, auf dem Wege tiiber Art.3
GG'?). Sind dagegen im Einzelfall die Richtlinien fiir den
Biirger ungiinstig, so kann er sich ohnehin nicht gegen deren
Anwendung wenden, insbesondere nicht geltend machen, daB
die nachgeordnete Behorde ihm gegeniiber kein ,eigenes Er-
messen® ausgeilibt habe; das Bundesverwaltungsgericht hat
mit Recht entschieden, daB der Ermessensspielraum in solchen
Fillen der Verwaltung als Einheit eingerdumt sei, daB
also die vorgeordnete Behdrde berechtigt sei, die Ermessens-
ausiibung — durch ErlaB von Richtlinien — an sich zu zie-
hen!!?), Erst dort, wo hierbei die vorgeordnete Behorde ihrer-
seits ermessensfehlerhaft handelt, wird eine Nachpriifung
jener Richtlinien moglich und fiir den Betroffenen relevant.
In ihrer praktischen Auswirkung sind also auch be-

112) Bachof aaO. (oben FuBnote 2) S.226; Jesch, Gesetz und
Verwaltung (oben Fufinote 1), S.231, Anm.255; Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Kommentar, Miinchen und Berlin 1964, zu Art. 19 Abs. 4,
ErlL.31; H. J. Mertens, Die Selbstbindung der Verwaltung auf
Grund des Gleichheitssatzes, Hamburg 1963, S. 13 Anm.12; Ober-
mayer, Anmerkung zu BVerw@G, Urt. v. 23. 2, 1961, JZ 1962 S. 64.
— Nach Auffassung des Referenten ist diese Argumentation aus
Art. 3 GG zwingend; sie fiihrt dann freilich dazu, wie im folgenden
noch des nidheren darzulegen sein wird, auch derartigen Richtlinien
echte Gemeinverbindlichkeit 2zuzuerkennen, wodurch
dann im Ergebnis der ,, Umweg* iiber Art. 3 GG wieder entbehrlich
wird. Lehnt man allerdings diese Anwendung des Art. 3 GG ab (wie
etwa Brohm aaO. [oben FuBnote 100] S. 243 f,, sowie Rupp aaO.
[oben FuBnote 1] S.118 ff.), so mag man auch hinsichtlich der ,,Ge-
meinverbindlichkeit“ der Verwaltungsrichtlinien zu anderen Ergeb-
nissen kommen.

u3) Urteil vom 27. 6. 1955, BVerwGE Bd. 2 S. 163 (167 £.).



Gesetzgeber und Verwaltung 161

reits nach der heute herrschenden Lehre und Rechtsprechung
jene ,Ermessensrichtlinien“ bindend.

Gehen wir nunmehr iiber zum Fall der Auslegung
des Gesetzes durch die Richtlinien (wobei entgegen einer
neueren Lehre!'4) unterstellt werden soll, daB zwischen Er-
messensausiibung und Auslegung ein qualitativer Unterschied
besteht; der Referent wiirde personlich diesen Unterschied
darin sehen, daB die Auslegung lediglich die Wertungen des
Gesetzes, wenngleich unter dem Gesichtspunkt der iustitia
commutativa, vollzieht, hierbei aber keine eigenen Wer-
tungen einfiihren darf — darin liegen die der Rechtsprechung
gegeniiber Legislative und Exekutive gezogenen Grenzen!!%) —,
wihrend das Wesen der Ermessensausiibung gerade in dieser
Einfiihrung eigener Wertungen liegt):

Im Bereich der Auslegung, so argumentiert — etwas
vereinfacht dargestellt — die iiberkommene Lehre, konne je-
weils nur eine Interpretation richtig sein; treffe die Richt-
linie diese Interpretation, so wiederhole sie nur, was das Ge-
setz implizit schon enthalte; verfehle sie sie, so verstoBe sie
gegen das Gesetz — in beiden Fillen sei im Ergebnis die
Richtlinie unbeachtlich. Indessen bestehen doch wohl erheb-
liche Zweifel, ob das hier vorausgesetzte dogmatische Postulat,
daB jeweils nur eine Auslegung richtig sein konne, in sol-
cher Verallgemeinerung wirklich zutreffend ist. Wenn etwa
der Steuerrechtler auf Grund des § 6 EStG bestimmte Wirt-
schaftsgiiter bewertet, nach §7 EStG Absetzungen fiir Ab-
nutzung vornehmen soll usw. so ist dabei eine gewisse
Variationsbreite in der Subsumtion unter das Gesetz
unvermeidbar: es bleibt deshalb nur die Moglichkeit, die Ent-
scheidung entweder dem Steuerpflichtigen zu iiberlassen —
was aber nur in gewissen Grenzen denkbar sein kann — oder
die Verwaltung entscheiden zu lassen. Wihlt der Gesetzgeber
diesen letzteren Weg, so rdumt er damit einen ,Beurtei-
lungsspielraum “1 ein; gerade bei hochdifferenzierten

114) Bd&umlin, Staat, Recht und Geschichte, Ziirich 1961, S.35¢{.;
Ehmke, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff aaO. (Fuf-
note 2) S.33£f.; Rupp aaO. (oben FuBnote 1) S. 196 fT.

115) Im einzelnen: Klaus Vo g el aaO. (oben FuBinote 29) S. 359 ff.,
bes. S. 372 1.

116) Hierzu vor allem: Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermes-
sen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, JZ 1955
S. 97 ff. (98); ders., Anm. zu BVerwG, Urt. v. 11. 10. 1956,
DVBI. 1957 S.786 (790); Jesch aaO. (oben FuBnote 2) S.211ff.,
insbes. S.220f.; Riidiger Klein, Die Kongruenz des verwaltungs-
gerichtlichen Ermessensbereichs und des Bereichs rechtlicher Mehr-
deutigkeit, AGR Bd. 82 (1957) S.75 ff., hier S.77. — Zur Kritik vgl.
bes. die oben in FuBnote 114 angefiihrten Autoren, ferner: Ja-

11 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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technischen Regelungen wie etwa im Steuerrecht wird man
in der Tat in nicht unerheblichem Umfang — wenngleich auf
der anderen Seite auch keineswegs generell — derartige ,, B e -
urteilungsspielrdume® der Verwaltung anzuerken-
nen haben. Bei einer solchen Regelung diirfte es aber immer-
hin doch noch wesentlich sinnvoller sein, wenn, soweit mog-
lich, die Entscheidung generell nach einem einheit-
lichen MaBstab erfolgt, als wenn sie sich in eine
Vielzahl von Einzeldezisionen der Finanzidmter und Finanz-
gerichte verfliichtigt. Der Gesetzgeber wére hier mit einer
generellen Regelung, etwa mit dem ErlaB von AfA-Richt-
linien, iliberfordert; wiirde man gleichwohl auf einer Regelung
durch Gesetz beharren, so wiirde das in der Praxis doch nur
darauf hinauslaufen kénnen, da das Parlament die ihm von
der Verwaltung vorgelegten Entwiirfe in Bausch und Bogen
und ohne nihere Priifung beschlieBt. Man wird also der Ver-
waltung, ebenso wie den Erlal von Ermessensrichtlinien, auch
die Moglichkeit genereller ,Beurteilungsricht-
linien*“ im Rahmen des Gesetzes einrdumen miissen. Im
Hinblick auf ihre Verbindlichkeit kann dann aber fiir jene
»Beurteilungsrichtlinien” nichts anderes gelten als fiir die Er-
messensrichtlinien: auch hier hat der Biirger ein berechtigtes
Interesse an einer Anwendung der Richtlinien, soweit sie ihm
giinstig sind — und die herrschende Lehre wiirde diesem In-
teresse auf dem Wege iiber Art.3 GG gerecht werden miis-
sen —, auch hier hat er andererseits keine Maoglichkeit, die
Anwendung einer Richtlinie zu verhindern, die sich im Einzel-
fall zu seinen Ungunsten auswirkt, soweit nicht diese Richt-
linie das Gesetz verletzt, also den durch das Gesetz gezogenen
»Subsumtionsrahmen® {iberschreitet!?).

In Anbetracht all dieser Vorgegebenheiten sollte man sich
aber entschlieBen, die Verbindlichkeit derartiger Richtlinien
auch im , AuBenverhiltnis“, also deren , Gemeinverbindlich-

rosch, Die Priifung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Ver-~
waltungsgerichte, DVBI. 1954 S. 521 ff,, hier S.522; L ess, Begriffs-
herrschaft und Verwaltungstitigkeit, DOV 1957 S. 418 f.

117) Allerdings wird auch vom Boden der hier vertiretenen Auf-
fassung aus die Moglichkeit gerichtlicher Auseinandersetzungen iiber
Fragen der Gesetzesauslegung sicherlich nicht geringer sein als bis-
her: stritt man bislang iiber die Auslegung des Gesetzes schlechthin,
so wird man nunmehr dariiber streiten kénnen, ob das Gesetz im
jeweils betreffenden Einzelfall der Verwaltung einen Beurteilungs-
spielraum gewihre. Doch diirfte jedenfalls die hier vertretene An-
sicht weit eher eine dogmatisch saubere und iliberzeugend begriin-
dete Entscheidung derartiger Streitfragen moglich machen als die
bisherige Praxis (zumal der Steuergerichte), welche zwar vorgibt,
das Gesetz auszulegen, aber dann doch im Zweifel der Auffassung
der Verwaltungsrichtlinie den Vorzug zu geben pflegt.
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keit, offen anzuerkennen, statt weiterhin den
recht gekiinstelten Umweg iiber den Gleichheitsgrundsatz zu
nehmen. Gerade das Rechtsschutzinteresse des Biirgers
fordert diese Bindung der Verwaltung an die von ihr erlas-
senen Richtlinien — unter der selbstverstindlichen Voraus-
setzung allerdings, daB die Verwaltungsverordnung das Ge-
setz nicht verletzt. Dafl durch Verwaltungsverordnung dem
Biirger neue, im Gesetz nicht begriindete Pflichten auferlegt
werden koénnten, ist nicht zu befiirchten, da eine solche Re-
gelung dann den Grundrechtsbereich beriihren wiirde und
hierflir nach unserer Verfassung allerdings ein Gesetz erfor-
derlich ist (Art.2 GG!). Auch der Rechtsschutz des Biirgers
wiirde in keiner Weise verkiirzt, da eine Priifung der Ver-
waltungsverordnung auf etwaige Ermessensfehler vorbehalten
bliebe. Allenfalls lieBe sich fragen, ob vom Boden der hier
vertretenen Auffassung aus nunmehr die Behorde auch einen
Verwaltungsakt als rechtswidrig aufheben konne, welcher
zugunsten des Biirgers von einer Richtlinie abgewichen sei!®)
— da aber die neuere Rechtsprechung eine Aufhebung rechts-
widriger begiinstigender Verwaltungsakte ohnehin nicht mehr
uneingeschrinkt fiir zuldssig hélt, bote auch insoweit ein
Festhalten an der bisherigen Ubung keine uniiberwindlichen
Schwierigkeiten. SchlieBlich braucht auch nicht befiirchtet zu
werden, daBl der Gesetzgeber bei Anerkennung der hier ver-
tretenen Ansicht zur Umgehung des Art. 80 GG kiinftig star-
ker auf Ermessensermichtigungen ausweichen wiirde; denn
die Rechtsprechung stellt heute an die Bestimmtheit einer Er-
méchtigung zum Erla8 von Ermessensakien im wesentlichen
die gleichen Anforderungen, wie sie der Art. 80 fiir die Er-
michtigung zum ErlaB von Rechtsverordnungen vorsieht!!?).

Ein dariiber hinausgehendes ,Rechtssetzungsmonopol“ des
Gesetzgebers!??) ist dem Art.80 GG nach Meinung des Re-
ferenten nicht zu entnehmen: das Grundgesetz stellt in
dieser Bestimmung lediglich Anforderungen an die Ermich-
tigung zum ErlaB einer Rechtsverordnung, spricht sich aber in

118) Nach bisheriger Auffassung war ein richtlinienwidriger Ver-
waltungsakt nicht als rechtswidrig zu betrachten, er unter-
lag daher nicht den Regeln iiber die ,Riicknahme“ fehlerhafter,
sondern denen iiber den ,Widerruf“ giiltiger Verwaltungsakte;
so besonders: Walter Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und
ZweckmaiBigkeitserwigung, Tiibingen 1913, S.223; sowie: Forst-
hoff aaO. (oben FuBnote 85) S.226.

119) BVerfG, Urt. v. 16. 1. 1957, BVerfGE Bd. 6 S. 32 (42), Beschl.
v. 12. 11, 1958, BVerfGE Bd. 8 S. 274 (3256 1.); BVerwG, Urt. v. 20. 5.
1955, BVerwGE Bd. 2 S. 114 (116), Beschl. v. 4. 7. 1956, BVerwGE
Bd. 4 S. 24 (38), st. Rspr.

1200 Rupp aaO, (oben Fulinote 1) S. 115, 117, 134 ff. und o&fter.

11*
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keiner Weise dariiber aus, in welchen Fillen eine Rechtsver-
ordnung erforderlich sei!?®?). Hieriiber 148t sich vielmehr nur
den einzelnen ,speziellen Gesetzesvorbehalten“ des Grund-
gesetzes etwas entnehmen — so wendet mit Recht etwa
Hans J. Wolff den Art. 80 auf die von ihm sog. ,Sonder-
verordnungen“ im ,besonderen Gewaltverhiltnis* nicht an'?!).
Allerdings bedarf die Abgrenzung zwischen Verwal-
tungsverordnung und Rechtsverordnung vom Boden der hier
vertretenen Auffassung aus einer Neuformulierung, damit
insbesondere Klarheit {iber die Anwendbarkeit der fiir Rechts-
verordnungen geltenden Form- und Publikationsvorschriften
besteht: eine Rechtsverordnung wird man im Zweifel dort
anzunehmen haben, wo der Gesetzgeber von vornherein die
Verwaltung nur zur Setzung genereller Normen ermichtigt,
eine Verwaltungsverordnung dagegen dort, wo das Gesetz der
Verwaltung die Wahl zwischen einer Entscheidung im Einzel-
fall und einer generell typisierenden Regelung durch Richt-
linien iberldBt. Dabei erklidren sich die strengeren Anforde-
rungen an Form und Publikation der Rechtsverordnungen
daraus, daB die Form der Rechtsverordnung anders als die der
Verwaltungsverordnung auch fiir Regelungen im Grund-
rechtsbereich in Betracht kommt; doch wird man freilich eine
Publikation, wenngleich nicht in bestimmter gebundener
Form, aus Griinden der Rechtssicherheit auch fiir die Ver-
waltungsverordnungen fordern miissen!??),

Von der neueren Rechtsprechung wird die hier vertretene
Ansicht, daB den Verwaltungsverordnungen echte Gemein-
verbindlichkeit auch im , AuBenverhiltnis* zuerkannt werden
miisse, im Grunde bereits seit langem, wenngleich unausge-
sprochen, zugrundegelegt. So raumt etwa das Bundesverwal-
tungsgericht die Moglichkeit ein, daB sich 6ffentlichrechtliche
Anspriiche auch aus einer Verwaltungsvorschrift ergeben

1202) So weitgehend jetzt auch bereits das BVerwG, Urt. v. 25. 6.
1964, BVerwGE Bd.19 S.48 (54 ff.), zur Rechtsnatur der Beihilfe-
grundsitze. Wenn es dort S. 56 heiBit: ,, ... so hingt ihre Rechtsnatur
allein davon ab, was sie nach dem Willen der normsetzenden Stelle
ist”, so wird dabei freilich zu stark auf einen subjektiven Gesichts-
punkt abgestellt. In Wirklichkeit 148t aber das BVerwG aaO. nicht
den ,,Willen der normsetzenden Stelle“, sondern die Art der Publi-
kation, also einen objektiven Umstand, entscheiden.

121) Hans J. Wolff aaO. (oben Fuinote 98) S.111£f — Auch die-
jenigen Autoren, welche den Verwaltungsrichtlinien jedenfalls im
verfassungstheoretischen Sinne Rechtssatzcharakter zubilli-
gen, ziehen daraus bislang mit Recht keine Konsequenzen im Sinne
einer Anwendbarkeit des Art. 80 GG: vgl. dafiir statt aller Ober-
mayer aa0. (oben Fuinote 100) S. 174.

122) {Jber die rechtsstaatlichen Griinde der Publikationspflicht vgl.
bereits v. Moh], Encyklopidie (oben Fuinote 25), S. 149 {.
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kénnten!?3), und es interpretiert demgemaB, darauf hat Hans
Heinrich Rupp mitRecht hingewiesen, neuerdings selbst
ein ministerielles Rundschreiben exegetisch ,wie ein Ge-
setz“1?%), Und das Bundesverfassungsgericht hat dariiber hin-
aus sogar, mit im einzelnen freilich bedenklicher Begriindung,
selbst die Abédnderung eines Gesetzes durch eine Verwaltungs-
vorschrift bei entsprechender Ermichtigung fiir zulidssig an-
gesehen!?),

Nun kdnnte es freilich noch immer den Anschein haben, als
beruhe doch selbst auch bei jenen Ermessens- und Beurtei-
lungsrichtlinien deren Gemeinverbindlichkeit letztlich auf einer
Ermichtigung durch Gesetz, die bei ihnen lediglich, anders als
bei der Ermichtigung zum ErlaB einer Rechtsverordnung,
durch die Einrdumung eines Ermessens- oder Beurteilungs-
spielraums erfolge. Indessen diese Erwigung ist irrefithrend.
Denn bedenkt man den Fall, da eine Regelung durch Ver-
waltungsvorschrift, die nicht schon deshalb einer gesetzlichen
Grundlage bedarf, weil sie die Grundrechtssphire beriihrt —
z. B. eine Zustdndigkeitsregelung — auf Grund des Art. 3 GG
gleichmiflig angewandt werden muB, so ergibt sich, da8 auch
eine solche Verwaltungsvorschrift als ,,gemeinverbindlich® zu
betrachten sein wiirde. Das zeigt, daBl die Verwaltung in die-
sen Fillen, wie nicht anders bei den ,organverbindlichen*
Normen, auf Grund einer urspriinglichen eigenen Rege-
lungsgewalt titig wird, die hier unmiBverstindlich und m. E.
unbestreitbar auch im ,AuBlenverhiltnis“ zur Wirksamkeit
kommt. Ist das aber richtig, so wird man auch die Ermessens-
und Beurteilungsrichtlinien der Verwaltung auf diese Rege-
lungsgewalt zuriickfilhren kénnen, die bei ihnen — bildlich
gesprochen — in die vom Gesetz gelassene ,Regelungsliicke®
lediglich ,eintritt“: jedenfalls wird man eine derartige Kon-
struktion im Verhiltnis zu derjenigen einer ,Erméchtigung
via Ermessenseinrdumung“ als — zum mindesten — gleich-

128) Urteile vom 18. 10. 1960, NJW 1961 S. 137, vom 30. 4. 1962,
DVBI. 1963 S. 182, vom 26. 10. 1962, DVBI. 1963 S. 104, vom 25. 6. 1964
aa0. (oben FuBinote 120 a) usw.

124) Urteil vom 30. 10. 1963, BVerwGE Bd. 17 S. 111; dazu Rupp
aa0. (oben FulBnote 1) S. 122.

125) BeschluB vom 6. 5. 1958, BVerfGE Bd. 8 S. 155 (169 ff.). Zur
Kritik: Jesch, Zulédssigkeit gesetzesvertretender Verwaltungsver-
ordnungen, AOR Bd. 84 (1959) S. 74ff., hier S. 81ff.; Maunz/
Dirig aaO. (oben FuBlinote 112) Art. 80 GG Erl. 1 FuBnote 1;
Obermayer, Das Bundesverfassungsgericht und der Vorbehalt
des Gesetzes, Kritische Bemerkungen zu BVerfG, Beschlul vom
6. 5. 1958, DVBI. 1959 S. 354 ff. Dagegen tritt Bockenfdérde, Or-

ganisationsgewalt (oben Fufinote 101), S. 93 Fufinote 15, dem BVerfG
yentschieden bei“.
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berechtigt und gleichwertig ansehen miissen. Die Annahme
einer gesetzlichen Ermichtigung ist also auch bei den Ermes-
sens- und Beurteilungsrichtlinien keineswegs zwingend ge-
boten. (Nur am Rande sei schliefllich vermerkt, daf3 sich wohl
auch die ,Sonderverordnungen“ im ,besonderen Gewaltver-
héltnis“ vielfach einfacher und leichter auf solch eine Rege-
lungsgewalt der Verwaltung als auf eine besondere gesefzliche
Ermichtigung wiirden zuriickfiihren lassen, fiir die dann ja
doch erst ad hoc jeweils ein ,Gewohnheitsrecht konstruiert
werden mufl — dies zumal dort, wo der ,,Gewaltunterworfene“
freiwillig in das , Unterwerfungsverhiltnis® eintritt, also auch
nicht eine Rechtsnorm, die ihm den Eintritt in das Gewaltver-
héltnis zur Pflicht macht, sich in eine ,Erméchtigung®“ um-
deuten 1ift.)

Es folgt somit, daB nach unserem geltenden Verfassungs-
recht auch von einem Rechtssetzungsmonopol des Gesetzgebers
keineswegs mehr die Rede sein kann. Die Verwaltung hat
vielmehr ein urspriinglich eigenes Recht, sowohl organverbind-
liche wie gemeinverbindliche Normen zu setzen. Diese Rege-
lungsgewalt der Verwaltung findet lediglich dort ihre Grenze,
wo die Verfassung, besonders im Grundrechtsbereich, be-
stimmte Regelungen dem Gesetzgeber vorbehilt oder wo der
Gesetzgeber von sich aus einzelne Fragen abschlieBend schon
normiert hat. Es ist deshalb auch hier wiederum allein der
»Vorrang des Gesetzes“ — einschliellich der Verfassung —,
nicht aber ein allgemeines f6érmliches Begrenzungsprinzip,
welches die der Verwaltung gezogenen Grenzen bestimmdt.

VIIL

Das Referat wird sich nunmehr der Frage zuwenden miis-
sen, ob und in welchem Sinne unsere Verfassung dem Ge-
setzgeber Grenzen in seinem Verhiltnis zur Exeku-
tive zieht. Das systematische Gegenstiick zum — nicht mehr
bestehenden — Rechtssetzungsmonopol des Gesetzgebers wire
insoweit die Monopolisierung des Einzelakts bei der Exeku-
tive, also die Lehre, daB der Gesetzgeber nicht lediglich fiir
den ErlaB3 genereller Rechtsnormen allein kompetent, sondern
auch von Verfassungs wegen allein auf den ErlaB solcher
generellen Normenbeschrinkt sei. Diese These entspricht,
wie gezeigt, dem ,klassischen“ Gewaltenteilungsprinzip, wenn-
gleich dabei freilich beriicksichtigt werden muB, daB3 bei den
~Klassikern“ jener Begriff des ,allgemeinen“ Gesetzes noch
keineswegs, wie heute, als eine rein formale Kategorie be-
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trachtet wurde. Ihre positivrechtliche Verbindlichkeit war in-
des schon in der Staatsrechtslehre des Kaiserreichs umstrit-
ten; insbesondere Laband vertrat die Ansicht, daB das Ge-
setz zwar in der Regel einen allgemeinen Rechis-
satz zum Inhalt habe, daf3 es aber durchaus auch einen Rechts-
satz aufstellen kénne, der ,nur auf einen einzigen Tatbestand
anwendbar“ sei. Das Gesetz bilde dann aus diesem einen, un-
wiederholbaren Tatbestand ,eine Kategorie fiir sich“; damit
erschopfe sich in derartigen Fillen die Tragweite der gesetz-
lichen Regel ,in ihrer Anwendung auf den einen konkreten
Fall“128),

Diese Lehre Labands hatte sich bereits in der Zeit der
Weimarer Verfassung weitgehend durchgesetzt!??). Demgegen-
liber verlangt zwar heute Art.19 Abs.1 GG fiir Gesetze,
durch die oder auf Grund deren ein Grundrecht be-
schrinkt wird, daBl ein solches Gesetz ,allgemein und nicht
nur fiir den Einzelfall gelten solle“; von diesem Sonderfall
des Art. 19 GG sowie dem des Art. 101 Abs. 1 abgesehen, wird
aber heute bei uns kaum noch in Zweifel gezogen, dall der
Gesetzgeber in den Grenzen des Art.3 GG auch Einzelfall-
gesetze erlassen kénne'?®), Vor allem Hans Schneider,
Herbert Kriiger und Konrad Huber haben dieser
Frage noch in neuester Zeit eingehende und tiefgriindige
Untersuchungen gewidmet; es wird geniigen, an dieser Stelle
auf jene Untersuchungen zu verweisen'®®). Als Ergebnis sei
festgehalten, daB nach unserem geltenden Verfassungsrecht
der Gesetzgeber einer allgemeinen formellen Begrenzung sei-
ner Rechtssetzungsbefugnis nicht unterliegt.

126) Laband, Deutsches Reichsstaatsrecht (Das 6ffentliche
Recht der Gegenwart, Bd. 1), 7. Aufl., Tiibingen 1919, S. 115; ebenso
ders., Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl,, Tiibingen
und Leipzig 1911, Bd. 2, S. 2 insbes. Fulinote 2; anders z. B. noch Otto
Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Aufl. (oben FuBlinote 27),
S. 5 97ff; Seligmann, Der Begriff des Gesetzes, Berlin und
Leipzig 1886, S. 61 f.

127) Ebers, Art.,Gesetz und Gesetzgebung¥, in: Handworterbuch
der Rechtswissenschaft, hrsg. von Stier-Somlo und Elster, Bd. 2,
Berlin und Leipzig 1927, S. 857 ff., hier S. 860; Schorn, Art. ,Ge-
setz, Gesetzgebung®, in: Staatslexikon, 5. Aufl.,, Freiburg 1927, Bd. 2,
S. 635 ff., hier S. 639.

128) Ballerstedt aaO. (oben FuBnote 5) S. 369ff, hier S.
386f; Forsthoff, Uber MaBnahme-Gesetze (oben FuBinote 5),
S.232; Ipsen, Gleichheit, in: Neumann /Nipperdey/Scheuner, Die
Grundrechte, Bd. II, Berlin 1954, S. 111 ff., hier S. 189; Herbert X r ii -
ger, Allgemeine Staatslehre (oben FuBinote 4), S. 626.

129) Hans Schneider, Uber Einzelfallgesetze (oben FuBnote
4), S. 159 ff.; Herbert Kriiger aaO. (oben FuBnote 4) S. 296 ff.; Kon-
rad Huber aaO. (oben Fufinote 5), bes. S. 168 ff., 174 ff.
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Demgegeniiber mag jedoch die Frage gestellt werden, ob
etwa das Grundgesetz dem Gesetzgeber materiell eine
Schranke zieht, {iber die hinaus er mit seinen Regelungen in
den Bereich der Verwaltung nicht eingreifen darf. Diese Frage
ist durchaus aktuell: es steht allen vor Augen, in welchem Aus-
ma8 heute eine noch stindig wachsende Flut von Gesetzen auf
vielerlei Gebieten den Spielraum freien Verwaltungshandelns
eingeschriankt hat. Auch sonst fiihlt sich die Verwaltung in
ihrer herkdmmlichen Handlungsfreiheit vielfiltig eingekreist
und beengt. Hans Peters hat in seiner Kélner Rektorats-
rede die hier in Betracht kommenden Faktoren recht deutlich
beim Namen genannt: parteipolitische EinfluBnahme; der un-
mittelbare EinfluB des Parlaments im Bereich der Verwaltung;
die Mafinahmegesetzgebung; die Lehre vom generellen Ge-
setzesvorbehalt; die Hypertrophie des Rechtsschutzes, insbeson-
dere Art. 19 Abs. 4 GG; die Umdeutung von Ermessensbegriffen
in Rechtsbegriffe; die Anerkennung eines Rechtes auf fehler-
freie Ermessensausiibung usf.'3%), Zu fragen ist deshalb: Gibt es
eine verfassungsrechtliche Grenze, jenseits deren die gesetzliche
Reglementierung und ,Knebelung” des Verwaltungshandelns
als verfassungswidrig bezeichnet werden mii8te? Anders aus-
gedriickt: Gibt es einen verfassungsrechtlichen Vorbehalts-
bereich der Verwaltung — zwar nicht im Sinne der
franzosischen Verfassung von 1958, die bestimmte sachliche
Materien dem pouvoir réglementaire vorbehilt, wohl aber im
Sinne eines Ermessens- und Handlungsspielraums, iiber den
hinaus die Verwaltung durch den Gesetzgeber nicht beschrinkt
werden diirfte!3)?

Aus dem Wortlaut des Art. 20 GG 148t sich diese Frage nicht
entscheiden; das Gewaltenteilungsprinzip, nach welchem — in
der Formulierung des Abs.2 — die drei formellen Gewalten
als gleichgeordnete Repridsentanten des Volkes er-
scheinen, und die Bindung der Verwaltung an das Gesetz ge-
méB Abs. 3 sind hier v6llig unverbunden nebeneinandergestellt,
ohne daBl der Verfassungstext auch nur den geringsten Anhalt
fiir eine Auflosung dieses Widerspruchs gibe. Auch allgemeine

130) Hans Peters aaO. (oben FuBinote 2) S. 19 ff. Zur , Gesetzes-
inflation“ im Verwaltungsrecht etwa auch: Erich Becker, Wand-
lungen der 6ffentlichen Verwaltung im Hinblick auf Gesetzgebung
und Rechtsprechung, in: Wandlungen der rechtsstaatlichen Verwal-
tung (Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 13), Berlin 1962,
S.17ff.,bes. S.26ff.; Eichler, Das Wesen des Gesetzes, Kéln und
Berlin 1959, S. 7; u. v.a. m.

131) In diesem Sinne besonders Bullinger aaO. (oben FuBinote
95) S. 93 ff, bes. S. 95: ,Eine Degradierung der Verwaltung zum
bloSen Befehlsempfinger des Parlaments wire als Eingriff in den
Kernbereich der Exekutive verfassungswidrig®.
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Prinzipien, wie etwa ,Rechtsstaatlichkeit® und ,Demokratie,
lassen sich hierfiir nicht heranziehen; denn wenn man diese
Begriffe nicht bereits von vornherein als inhaltslose Leer-
formeln auffaBt, sie vielmehr aus ihrem traditionellen
Gehalt heraus auszulegen versucht, so steht ihrer Anwendung
auf das hier zu erdrternde Problem doch schon entgegen, daB
es sich dabei um eine neuartige Situation handelt, die sich
unter lediglich traditionell verstandene Kategorien nicht sub-
sumieren 148t. Es bleibt deshalb nur die Mbglichkeit, hier zu
fragen, welche der beiden denkbaren Auflésungen jenes Wider-
spruchs in ihrem Ergebnis den Intentionen des Grundgesetzes
am besten entspricht. Dabei soll davon ausgegangen werden,
daB die gemeinsame, sowohl dem Abs.2 wie dem Abs.3 des
Art. 20 zugrunde liegende ,,Intention“ — also Zielvorstellung —
das Prinzip der ,Repridsentation“ in dem Sinne ist, in wel-
chem uns Herbert Kriiger dieses Prinzip formuliert
hat®®?): daf nidmlich sowohl die Aufteilung der staatlichen
Funktionen auf drei verschiedene selbstindige Funktionstrager
wie andererseits auch die Bindung der Verwaltung an das Ge-
setz nicht ihrerseits Selbstzweck sind, daB sie vielmehr der
~Aufbereitung® und ,Besserung“ des ,natiirlichen Volks-
willens” (und , Organwalterwillens“) mit dem Ziel dienen sol-
len, zu einer im Ergebnis moglichst sachrichtigen —
gerechten, fruchtbaren, zweckmifBigen — Entscheidung und
Aktion zu gelangen.

Eine Argumentation, die so explizit das Ergebnis der
Verfassungsauslegung in Betracht zieht und wertet, konnte
freilich unter methodischen Gesichispunkten als bedenklich er-
scheinen. Es mag deshalb angebracht sein, hier kurz darauf
hinzuweisen, daB die juristische Hermeneutik auch sonst in
nicht wenigen Fillen das mogliche Ergebnis als einen legitimen
Gesichtspunkt im Rahmen des Interpretationsvorganges be-
trachtet: so etwa beim , argumentum ad absurdum“!3%) bei der
»verfassungskonformen Gesetzesauslegung“!®4), bei den — in
ihrer Relevanz allerdings umstrittenen — ,in-dubio“-Sétzen

132) Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre (oben Fufinote 4),
S. 236 f1.

133) Etwa: Hans J. Wolff aaO. (oben Fuinote 102), S. 129,

134) BVerfG, Urteil vom 23.10.1951, BVerfGE Bd.1 S.14 (321),
BeschluB vom 7. 5. 1953, BVerfGE Bd. 2 S. 266 (282), Urteil vom
17. 12. 1953, BVerfGE Bd. 3 S. 213 (220), st. Rspr. — Vgl. hierzu
besonders: Imboden, Normenkontrolle und Verfassungsinter-
pretation, in: Festschrift fiir Hans Huber, Bern 1961, S. 133 ff.
(138 ff.); sowie Haa k, Normenkontrolle und verfassungskonforme
Gesetzesauslegung des Richters, Bonn 1963.
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(»in dubio pro libertate“'%),  in dubio pro communitate“13¢))
— usf. Widerspricht auch diese Beriicksichtigung des Ergeb-
nisses der herkémmlichen Vorstellung einer linearen Folgerung
von bestimmten Voraussetzungen erst zum Ergebnis hin (als
Student habe ich noch gelernt, der Jurist ,schiele“ nur ,mit
einem Auge“ — also gleichsam mit schlechtem Gewissen — auf
das Ergebnis: eine Vorstellung, die sich im Grunde an der
klassischen Mechanik Galileis orientiert), so gibt uns dem-
gegeniiber doch die moderne ,Steuermannswissenschaft®, die
Kybernetik, in ihrer Figur des ,Regelkreises“!%”) ein Denk-
modell an die Hand, mit dessen Hilfe wir ohne weiteres ein-
zusehen vermoégen, wie es denkbar sein kann, daB das Ergebnis
seinerseits unter den Bestimmungsgriinden erscheint, auf
Grund deren es selber — das Ergebnis — doch, scheinbar ,an-
schlieBend*, tiberhaupt erst ermittelt werden soll!%*), In diesem
Sinne sind wir also methodisch berechtigt, zu fragen, welche
der beiden hier zuvor ins Auge gefaBten Mdoglichkeiten — die-
jenige einer unbeschrinkten Regelungsbefugnis des Parlaments
oder diejenige eines , Vorbehalts der Verwaltung® — dem
Reprisentationsgedanken des Grundgesetzes am besten ent-
spricht. Freilich bedingt, wie sich ergeben wird, dieser Ansatz-
punkt einen etwas anderen , Argumentationsstil“, als er hier
bislang beobachtet werden konnte.

Fir die Erwégung, der Einwirkung des Gesetzgebers auf die
Exekutive eine verfassungsrechtliche Grenze zu ziehen, jenseits
deren dann der Verwaltung ein Kernbereich eigener freier
Verantwortlichkeit und Entscheidung gewéhrleistet wire,
scheinen vor allem zwei Argumente zu sprechen: einmal die
(vermeintlich) groBere Sachlichkeit, zum anderen die
groBere Sachkunde der Verwaltung. Fiir eine zutreffende
Bewertung dieser beiden Gesichtspunkte wird es allerdings un-
erlaBlich sein, zuvor einen Blick auf die Wirklichkeit
der heutigen Verwaltung zu werfen. Eine wissenschaftlich
exakte Beweisfiihrung wird uns freilich dadurch erschwert, dafl

135) Uber, Freiheit des Berufs, Hamburg 1952, S. 28; Peter
Schneider, In dubio pro libertate, in: Festschrift zum hundert-
jéhrigen Bestehen des deutschen Juristentages, Bd. 2, Karlsruhe
1960, S. 263 ff.; ders., Prinzipien der Verfassungsinterpretation,
VVDStRL 20 S. 11f. (31 ff.).

136) Ipsen, Haager Kongrel fiir Europarecht, NJW 1964 S. 342.

137) Vgl. etwa: Wiener, Kybernetik, 2. Aufl. 1961 (Ubersetzung
von E. H. Serr, Diisseldorf und Wien 1963, dort S. 145 ff.); Lexikon
deli\I Kybernetik, hrsg. von A. Miiller, Quickborn 1964, S. 132 ff.,
m. N.

138) In Ubernahme eines kybernetischen terminus technicus kénnte
man hier vielleicht von , riickkoppelnder Gesetzesauslegung® (, feed-
back interpretation®) sprechen.
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Politikwissenschaft und Verwaltungslehre zur heutigen Situa-
tion der Verwaltung in Deutschland, von wenigen Ansétzen
abgesehen, noch kaum empirisch verifizierbare und insoweit
aufler Streit gestellte Untersuchungsergebnisse vorgelegt
haben'®®), Immerhin wird es aber doch moglich sein, hier auf
eine Reihe von Beobachtungen hinzuweisen, die auch ohne
nidhere Untersuchung fiir jeden zutageliegen, Beobachtungen
zudem, fiir die sich das Referat auf eine Reihe mafigebender
Autoren — nicht zuletzt aus diesem Kreise — berufen kann:

Was zunidchst die behauptete Sachlichkeit der Ver-
waltung angeht, so ist daran zwar méglicherweise so viel rich-
tig, daB die sachfremden Einfliisse der Verbidnde und
Interessentengruppen ihre unmittelbare Angriffsfliche vor
allem im Parlament, also im Bereich des Gesetzgebers, haben!4?),
Doch auf der anderen Seite ist bei unserer heutigen Verfas-
sungslage die gegenseitige Verzahnung von Legislative und
Exekutive so eng, daBl die organisierte Vertretung derartiger
partikularer Interessen ihren Einflul durchaus auch ohne sol-
chen Umweg unmittelbar auf die Exekutive nehmen kann und
auch nimmt; Herr Schiile hat gestern sogar gemeint, daf3
heute die Exekutive fiir den Interessenvertreter der primére
Gesprichspartner sei'®®?). Allein schon die Tatsache, da8 die

139) Vgl. jetzt besonders Ellwein, Das Regierungssystem der
Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl, K&éln und Opladen 1965,
S. 345 f1.

140) Breitling, Die Verbinde in der Bundesrepublik, Meisen-
heim am Glan 1955, S. 93ff.; Donner, Die sozial- und staats-
politische Titigkeit der Kriegsopferverbénde, Ein Beitrag zur Ver-
bandsdiskussion, Berlin 1960, S.25f.; Eschenburg, Herrschaft
der Verbénde? Stuttgart 1955, S.87; Hirsch-Weber, Some re-
marks on interest groups in the german federal republic, in: Interest
groups on four continents, hrsg. v. Ehrmann, Ann Arbor, Mich. 1958,
S.96 ff., hier S.109 ff.; Hans Huber, Staat und Verbinde, Tiibin-
gen 1958, S. 16, Kaiser, Die Repridsentation organisierter In-
teressen, Berlin 1956, S. 255 ff.; Karstens, Wirkung und Wirkungs-
moglichkeiten der Verbraucherverbéinde in Deutschland, Berlin 1964,
S. 131 ff.; Herbert Kriiger, Die Stellung der Interessenverbiinde
in der Verfassungswirklichkeit, NJW 1956 S. 1217 ff., hier S. 1219;
Schmoélder, Das Selbstbild der Verbidnde, Berlin 1965, S. 140 ff.;
Stammer u. a, Verbdnde und Gesetzgebung, Die EinfluBnahme
der Verbidnde auf die Gestaltung des Personalvertretungsgesetzes,
Koln und Opladen 1965, durchgehend; Werner Weber, Span-
nungen und Kréfte im westdeutschen Verfassungssystem, Stuttgart
1951, S.139ff.; Wittkdmper, Grundgesetz und Interessenver-
binde, Die verfassungsrechtliche Stellung der Interessenverbinde
nach dem Grundgesetz, K6ln und Opladen 1963, S. 173 ff. u.a. m.

1402) In diesem Sinne besonders auch Hennis, Verfassungs-
ordnung und Verbandseinflul, Politische Vierteljahresschrift 1961
S. 23 ff,, hier S.25{., der u. a. darauf hinweist, da vom Bundesver-
band der Deutschen Industrie in den Jahren von 1949 bis 1958 jihr-
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Regierung als Spitze der Exekutive auf eine Bestitigung in den
jeweils nichsten Wahlen Wert legen mufl, macht sie geneigt,
den Wiinschen der Interessentenverbiénde, besonders im Hin-
blick auf die hinter ihnen stehende Wihlerschaft, zu ent-
sprechen; auch die Frage nach der Finanzierung des Wahl-
kampfes mag in solchen Situationen gelegentlich eine nicht un-
erhebliche Rolle spielen'#!), Beispiele fiir einen solchen, teils
legitimen, teils illegitimen EinfluB der Interessenten lassen
sich, wie bekannt, in nicht unbetrichtlichem Umfang gerade
auch aus dem Bereich der Bundesverwaltung nennen; in unse-
ren gestrigen Verhandlungen ist ja von diesen Dingen bereits
ausfiihrlich die Rede gewesen. — Berlicksichtigt man ferner
noch, wie gering nach den Untersuchungsergebnissen von
Hofstdtter und Tack im Autostereotyp selbst der Be-
amten des hoheren Dienstes die rationalen Werte der ,Intelli-
genz“ und der ,Ordnung”, wie hoch dagegen bei ihnen die
emotionalen Werte des ,,Gemiits“, der ,Liebe” usw. eingestuft
werden#?) (fiir wie wenig ,sachlich“ sich die Beamten also
offenbar selber halten), so diirfte es im Ergebnis doch wohl
recht zweifelhaft werden, ob wirklich nun die Entscheidung
einer Frage durch die Verwaltung uns eine gréfere Sach-
lichkeit der Entscheidung als deren Regelung durch ein
Gesetz gewilhrleisten kann. Helmut Schelskys Vision
eines Zukunftsstaates, in dem die objektivierte sachliche Ent-
scheidung des Fachmanns jedwede politische Entscheidung ver-
dringt und entbehrlich macht!4®), diirfte schon unter diesem
Gesichtspunkt recht problematisch sein.

Demgegeniiber ist es allerdings sicherlich richtig, daB die
Sachkunde der Verwaltung diejenige des Gesetzgebers
weit liberwiegt: dies in einem MaBe, dafl nicht selten der Ge-
setzgeber heute auf die fachlichen Kenntnisse der Verwaltung
und ihrer Experten schlechterdings angewiesen, ja von ihnen
abhingig ist. Doch darf man andererseits nicht verkennen, da3
diese groBere Sachkunde der Verwaltung, gerade auch vom
Standpunkt der ,Richtigkeit“ der zu treffenden Entscheidung
her gesehen, keineswegs unbedingt nur ein Vorzug ist. Nur

lich im Durchschnitt 82,8 % aller Eingaben an Behoérden der Exe-
kutive, dagegen an die Legislative nur 7% gerichtet worden seien.

141) Zum EinfluB der Parteien und Verbidnde auf die Exekutives.
ferner auch Eschenburg, Amterpatronage, Stuttgart 1961, S.
62ff.; Werner Weber, Gegenwart und Zukunft{ des hotheren
Beamtentums, Vortrag vom 30. 3. 1962, S. 6 ff.

142) Hofstatter/Tack, Das Bild des Beamten in der Offent-
lichkeit, Eine sozialpsychologische Untersuchung, Bad Godesberg
1963, S. 52 ff., 58 £.

143) Schelsky, Der Mensch in der wissenschaftlichen Zivili-
sation, Kéln und Opladen 1961, S. 23.
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allzu leicht fiihrt die fachliche Spezialisierung, die mit jeder
groBeren Sachkunde ja nun einmal notwendig verbunden ist,
zu einer gefihrlichen Verengung des Anschauungsfeldes, die
den Blick auf alle fachfremden rechtlichen und sozialen Mo-
mente des zu regelnden Falles verstellt: Ernst Forsthoff
hat das vor einigen Jahren in seiner Studie iliber den ,lidstigen
Juristen“ am Beispiel des Fachbeamten anschaulich dar-
gestellt, der sich — notwendig und verstindlicherweise — in
der Verwaltung vor allem als Anwalt ,seiner Sache“ versteht
und von diesem Standpunkt aus dann die formalen Beschrin-
kungen, die der Verwaltung im Rechtsstaat nun einmal auf-
erlegt sind, lediglich als Hindernisse auf dem Wege zu einer
optimalen Erfiillung gerade seines speziellen ,Auftrags“ emp-
findet'%), Zudem trifft heute diese Diagnose nicht mehr allein
auf den Fachbeamten im engeren Sinne zu, auf den in der Ver-
waltung tédtigen Ingenieur, Mediziner und Pidagogen; sondern
auch die Beamten mit juristischer Vorbildung, und gerade die
besten unter ihnen, lassen nicht selten Symptome des gleichen
,Krankheitsbildes“ erkennen. Es geniigt hierfiir, etwa einen
Blick in das Fachschrifttum auf dem Gebiet des Steuerrechtes
zu werfen, soweit es — wie heute nahezu liberwiegend — von
Beamten der Finanzverwaltung bestritten wird; die Tendenz,
der , Aufgabe“ und ihrer Verwirklichung einen Vorrang vor
den rechtsstaatlichen Sicherungen unserer Verfassung zu geben,
ist hier unverkennbar'¥), Helmut Quaritsch hat uns
vor einigen Jahren ein anderes kennzeichnendes Beispiel aus
dem Bereich des hamburgischen Bauplanungsrechts vor Augen
gefiihrt*®), Ubereifer und extreme Verfassungsblindheit treten
heute vielfach etwa auch bei den MaBnahmen in Erscheinung,
die unsere Strafverfolgungsbehtrden bei der Bekdmpfung ver-
meintlicher Verfassungsgefihrdung fiir notwendig halten: die
» Verfassungsgefdhrdung“, die jene Behdrden verhindern sollen,
wird hier zuweilen durch ihre MaBnahmen tiberhaupt erst be-
wirkt. Stichworte: der ReiBwolf im Keller der Staatsanwalt-

144) Forsthoff, Der ldstige Jurist, jetzt in: Rechtsstaat im
Wandel, Stuttgart 1964, S. 57 ff., bes. S. 60 £.

145) Fiir Beispiele und Nachweisungen vgl. vor allem: Klaus Vo -
gel, Verwaltungsrecht und Allgemeines Abgabenrecht, DVBI. 1963
S. 235 ff.

146) Quaritsch, Das parlamentslose Parlamentsgesetz, 2. Aufl,,
Hamburg 1961; s. hier besonders auch die Stellungnahme von
Haas, S.46ff. Ob in der neuerdings von Bliimel, Zur inhalt-
lichen Uberpriifung des Bebauungsplanes im nachfolgenden Enteig-
nungsverfahren, DOV 1965 S. 297 ff., hier S. 298, referierten ,ham-
burgischen Auffassung“ zur Auslegung der §§ 87, 88 BBauG ein
weiteres Beispiel fiir diese im Text gekennzeichnete Einstellung ge-

sehen werden kann, mag im vorstehenden Zusammenhang dahin-
gestellt bleiben.
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schaft, das fehlende Grundgesetz ,unter dem Arm“ des Ver-
fassungsschiitzers. —

Uber das alles hinaus wird man aber auch zu bedenken
haben, ob denn tliberhaupt auf der Seite der Exekutive ein
wirkliches Bedilirfnis danach besteht, von Einwirkungen
des Gesetzgebers zumindest in einem ,,Kernbereich“ freigehal-
ten zu werden. Franz Ronneberger hat neuerdings mit
Recht darauf hingewiesen, daB jene Einengung des Verwal-
tungsermessens ja keineswegs allein von der Seite des Gesetz-
gebers her betrieben wird, dafl sie vielmehr offenbar auch
einem nachdriicklichen Bediirfnis der Verwaltung selber ent-
spricht'??). Und selbst dort, wo heute durch Gesetz das Ver-
waltungsermessen eingeschrinkt und an eng umschriebene Tat-
bestinde gebunden wird, sind es doch in aller Regel Verwal-
tungsbehorden gewesen, die dieses Gesetz entworfen, wenn
nicht sogar parlamentarisch durchgesetzt haben!4®). Besonders
in den Landern liegt es heute bekanntlich meist so, daB die Ver-
waltung die Gesetze entwirft und diese ihre Gesetzesentwiirfe
dann von den Landtagen schon um deswillen ohne grofe Ande-
rungen verabschiedet werden, weil es den Abgeordneten un-
vermeidlich an den fiir eine Uberpriifung erforderlichen fach-
lichen Informationen fehlt, etwaige Bedenken des Abgeordne-
ten von der Verwaltung, eben auf Grund dieses ihres fachlichen
Ubergewichts, auch in der Regel ohne Schwierigkeit {iberspielt
werden kénnen. Im Bund ist zwar bislang der Einflufl des Par-
laments noch relativ grofier; aber auch hier mufl sich der Ab-
geordnete notgedrungen auf die ,groflen Fragen“ beschrinken,
wihrend in den Detailfragen — etwa liber die beliebten ,For-
mulierungshilfen* — nicht selten dann doch der Fachverstand
der Biirokratie siegt!*®). So bindet sich also die Verwaltung auf

147 Ronneberger aaO. (oben FuBnote 2), S.295; vgl. ferner
etwa auch Rupp aaO. (oben FuBinote 1) S. 127, Uber die Griinde
dieser Einstellung einiges bei Ellwein aaO. (oben FuBnote 139),
bes. S. 350, 358.

148) Zum folgenden besonders Ellwein aaO. (oben FulBnote
139) S.235f.

148) Diese Umstéinde vermdgen indes noch keineswegs Gewahr fiir
eine sachliche Qualitidt der in solcher Weise erlassenen Gesetze
zu geben. Vgl. etwa Herbert Jd ger, Motive des neuen Strafrechts,
in: Strafrechtspflege und Strafrechtsreform, Wiesbaden 1961, S. 63 {f.
»Hoffentlich wird eine Zeit kommen, welche es ganz unbegreif-
lich finden wird, wie man jemals Gesetze machen konnte
ohne statistische Vorarbeiten, ohne parlamentarische Enqueten,
ohne Anhéren, wohl gar gegen den Rath, von Sachversténdigen;
also ohne irgend eine sichere Kenntnif3 der Thatsachen und der Be-
diirfnisse. Itzt freilich werden noch genug Gesetze ohne solche Vor-
bereitung gemacht; sie sind aber auch darnach“ (v. Mohl, Ency-
klopadie, S. 157).
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diesem Wege mit groBer Akkuratesse ihre eigenen
Hénde: da wir uns hier auf bayerischem Boden befinden,
mag es geniigen, in dieser Hinsicht auf das bayerische Polizei-
aufgabengesetz hinzuweisen, dessen mafBigebende Verfechter
gerade auch in der Verwaltung jene Ausformung der polizei-
lichen Befugnisse in Spezialtatbestinden immer wieder mit
Nachdruck als eine rechtsstaatliche Notwendigkeit verteidigt
haben'®®) (ohne damit allerdings, wie ich inzwischen erfahren
habe, bislang schon alle meine bayerischen Kollegen voll iiber-
zeugt zu haben). — DaB auf der anderen Seite freilich der ge-
schilderte Einflu der Verwaltung auf das Gesetzgebungsver-
fahren ihr fiir die Einengung ihrer Ermessensfreiheit eine nicht
unerhebliche Kompensation gibt, sei hier einstweilen nur am
Rande vermerkt.

Ein ,Vorbehalt der Verwaltung", d. h. also ein verfassungs-
rechtlich geschiitzter Bereich eigener, freier Verantwortlichkeit
der Verwaltungsbehérden, ist aber unter diesen geschilderten
Umstinden weder erforderlich, noch vermag er im
Verhiltnis zu einer gesetzlichen Regelung der betreffenden
Fragen Gewihr fiir eine groBere ,Richtigkeit“ der jeweils zu
treffenden Entscheidung zu bieten. Im Gegenteil wird man an-
nehmen diirfen, daB die relative Offentlichkeit, die das Gesetz-
gebungsverfahren immerhin noch verbiirgt, d. h. also die Not-
wendigkeit, sich einer offentlichen Kritik auszusetzen, doch
noch weit eher eine sachgerechte Entscheidung verbiirgt als
eine Regelung derartiger Fragen allein im SchoB der Verwal-
tung. Gerade vom Gesichtspunkt der Repriasentation
her wird man deshalb das Recht des Gesetzgebers, simtliche
Fragen zu regeln und an sich zu ziehen, die ihm hierfiir ge-
eignet erscheinen, mit allem Nachdruck verteidigen
miussen.

VIIL

Der erste Teil dieses Referats schloB mit dem Ergebnis, daB
mit dem Verlust des ,moralischen Gesetzesbegriffs“ der deut-
schen idealistischen Philosophie — und wegen dieses Ver-

150) Franz Mayer, Die Eigenstindigkeit des bayerischen Ver-
waltungsrechts, dargestellt an Bayerns Polizeirecht, Miinchen 1958;
ders., Das Recht der oOffentlichen Sicherheit und Ordnung, in:
Mang/Maunz/Mayer/Obermayer, Staats- und Verwaltungsrecht in
Bayern, 2. Aufl.,, Miinchen 1964, S. 362 ff., hier S.376 ff.; Samper,
Kommentar zum bayerischen Polizeiaufgabengesetz, Miinchen 1965,
S.2 (Vorwort), S.60ff., Erl. 3 bis 8; Schiedermair, Einfiih-
rung in das bayerische Polizeirecht, Miinchen und Berlin 1961, S.8f,,
insbes. S. 47 ff.
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lustes — heute eine prinzipielle rechtstheoretische Unterschei-
dung zwischen den Sphiren des Gesetzgebers und der Verwal-
tung nicht mehr méglich ist. Unsere weiteren Uberlegungen
haben nun inzwischen ergeben, daB sich auch nach positivem
deutschem Verfassungsrecht eine derartige prinzipielle Grenze
nicht ziehen l48t. Das verfassungsrechtliche Verhiltnis zwi-
schen Gesetzgeber und Verwaltung wird heute vielmehr, wenn
man von bestimmten, hier schon genannten Spezialvorbehalten
zugunsten des Gesetzgebers wie gelegentlich auch der Ver-
waltung absieht, allein durch den ,, Vorrang des Gesetzes“, d. h.
durch die Uberordnung des Gesetzgebers iiber die Ver-
waltung bestimmt. Fiir die Verfassungstheorie ent-
steht mit diesem Ergebnis nun freilich die Frage, ob man bei
einer solchen Sachlage iiberhaupt noch von einer ,Drei-
gewaltenteilung” im Sinne Montesquieus sprechen kann,
ob nicht vielmehr in Wahrheit heute bei uns an die Stelle der
das neunzehnte Jahrhundert bestimmenden ,Zweigewalten-
teilung“ zwischen Legislative und Exekutive!’!) ein neues
System der Zweigewaltenteilung getreten ist —
als deren Trager dann offenbar auf der einen Seite Legislative
und Exekutive (die beiden ,gestaltenden Gewalten“!?)) als
Einheit, auf der anderen Seite die rechtsprechende Gewalt
zu betrachten wiren. Hierzu, nur zum Abschlu8, noch einige
kurze, skizzierende Bemerkungen:

In der Tat 148t ein rechtsvergleichender Uberblick heute un-
schwer eine Tendenz erkennen, die Staatsgewalt in diesem
Sinne auf nur zwei oberste Funktionstriger, Rechtsprechung
und ,gestaltende Gewalt“, zu verteilen. Das gilt insbesondere
fiir die Verfassungen einer Reihe von afrikanischen Staaten, in
denen die Unterordnung des Parlaments unter den Willen der
Exekutive mit Hilfe der verfassungsrechtlichen Institution des
»Einparteiensystems* bewirkt wird, das oberste Gericht aber
noch ein unabhingiger Gegenspieler der Regierung geblieben
ist1%3); es gilt ferner, wie Sie wissen, fiir die ,pridféderalen
Verfassungsgebilde der Europiischen Gemeinschaften; es gilt
schliellich der Tendenz nach zum Teil auch bereits fiir die
franzosische Verfassung der V, Republik. Trotz aller vermeint-
lichen Ubereinstimmung im formalen Prinzip wird sich aber
die Verfassungsordnung des Grundgesetzes mit diesen genann-

131) Vgl. oben S. 1311,

152) Vgl. oben FuBnote 62.

183) Hamon, Les tendances constitutionelles des états ayant
nouvellement accédés a I'indépendance, in: Etudes de Droit Contem-
porain, Travaux et recherches de I'Institut de droit comparé de
I'Université de Paris, Bd. XXIII, Paris 1962, S. 409 ff., hier S. 417 ff,,
423 1.
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ten Verfassungen doch nicht vergleichen lassen. Es liegt dies
nicht so sehr am Wortlaut des Art. 20 Abs. 2 GG, dessen Aus-
sage man wohl kaum besonderes Gewicht wiirde beimessen
kénnen, wenn er zum sachlichen Regelungsgehalt des Grund-
gesetzes in einem offenkundigen Widerspruch stiinde; sondern
es liegt dies daran, da man von einer Einheit der ,gestalten-
den Gewalt“ zwar dort sprechen kann, wo die Exekutive der
Legislative iibergeordnet ist, nicht aber — jedenfalls nicht
unter den Bedingungen der Gegenwart — dort, wo Verfas-
sungsgesetz und Verfassungsrealitit den herkémmlichen Vor-
rang der Legislative vor der Exekutive noch aufrecht-
erhalten!®),

Denn ist die Legislative der Exekutive nachgeordnet,
so scheidet sie zwar als deren selbstindiger Gegenspieler im
Sinne eines ,,system of checks and balances“ aus. Fiir die unter
den Willen der Legislative gestellte Exekutive gilt das
indes nicht in gleicher Weise. Die Exekutive im Staat der
Gegenwart, d. h. die Exekutive als Verwaltung, besitzt
heute eigenes Gewicht, auch iliber den Verfassungs-
wortlaut hinaus. Sie zieht dieses ihr Gewicht aus der Bedeu-
tung der ihr iibertragenen Aufgaben, aus ihrer fachlichen und
sachlichen Unentbehrlichkeit, nicht zuletzt schlieBlich auch aus
ihrer Verfiligung iliber die zur Lenkung eines modernen Gemein-
wesens nun einmal notwendig erforderlichen sachlichen Infor-
mationen!%4*), Von dem EinfluB, den die Verwaltung heute selbst
auf die Gesetzgebung ausiibt, auch ohne besondere ver-
fassungsrechtliche Legitimation, wurde hier schon gesprochen.
Die Verwaltung vermag diesen Einfluf zu nutzen, um ihr Im-
perium noch weiterhin auszubauen: so ist dies etwa sehr nach-
dricklich neuerdings in den beklemmenden sog. ,einfachen“
Notstandsgesetzen geschehen, mit ihren nahezu unbegrenzten
Auskunfts- und Priifungsermichtigungen an die Verwaltung!®®)

154) Anders offenbar Werner Weber aaO. (oben Fufinote 141)
S. 121

1542) Hierzu etwa Bendix, Bureaucracy and the problem of
power, Public Administration Review 1945, S. 194 ff., der von einem
»monopoly of skill“* der Verwaltungsbehérden spricht; Eisen-
stadt, Bureaucracy and political development, Princeton 1963,
S.96 ff., hier S.107f.; La Palombara, Bureaucracy and politi-
cal development, aaO., S. 34 fI., hier S. 55 ff.

158) Z.B. Gesetz liber die Sicherstellung von Leistungen auf dem
Gebiet der gewerblichen Wirtschaft sowie des Geld- und Kapital-
verkehrs (Wirtschaftssicherstellungsgesetz) vom 24. 8. 1965, BGBI.
I S. 920, § 19; Gesetz zur Sicherstellung des Verkehrs (Verkehrs-
sicherstellungsgesetz) vom 24. 8. 1965, BGBL. I S. 927, § 16; Gesetz
liber die Sicherstellung der Versorgung mit Erzeugnissen der Erndh-
rungs- und Landwirtschaft sowie der Forst- und Holzwirtschaft

12 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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und ihrer Einbeziehung auch noch des letzten Biirgers, selbst
schon im Frieden, in ein an Orwellsche Phantasien erinnern-
des hyperperfektioniertes ,,Selbstschutz“-System!5®). Die Ver-
fassungsmiBigkeit dieser Gesetze ist hier nicht zu erértern (das
wiirde eine Tagung fiir sich erfordern); sie sind hier einst-
weilen nur als ein Beleg dafiir interessant, da8 die Verwaltung,
bei aller verfassungsrechtlichen Unterordnung unter den Wil-
len der Legislative, doch gleichwohl ein selbstédndiger Verfas-
sungsfaktor von eigener Michtigkeit ist — und daB
es deshalb verfassungstheoretisch gerechtfertigt ist, auch fiir
unsere geltende Verfassungsordnung noch von einem echten
System der ,Dreigewaltenteilung"” zu sprechen.

Es ist sicherlich nicht zu erwarten, daB sich dieses Verhiltnis
in Zukunft zuungunsten der Verwaltung verschieben wird.
Weit eher wird das Gegenteil zu erwarten sein: der Umfang
und das Gewicht der Verwaltungsaufgaben und damit die
effektive Macht der Verwaltung werden auch weiterhin zu-
nehmen'7); mit Recht wendet neuerdings die Wissenschaft ins-
besondere auch dem Phinomen der Planung ihre Auf-
merksamkeit zu'®8). Gleichzeitig steigt die Intensitdt der Ver-
waltungstechniken, ihrer offenen und verdeckten Beeinflus-
sungsmoglichkeiten!®®). Hier entstehen fiir die Zukunft zahl-
reiche neue Probleme, gerade auch fiir das Verhéltnis von
Gesetzgeber und Verwaltung.

(Erndhrungssicherstellungsgesetz) vom 24. 8. 1965, BGBl. 1 S. 938,
§ 16; Gesetz iiber die Sicherstellung von Leistungen auf dem Gebiet
der Wasserwirtschaft fiir Zwecke der Verteidigung (Wassersicher-
stellungsgesetz) vom 24. 8. 1965, BGBI. 1 S. 1225, § 18.

158) Gesetz iliber den Selbstschutz der Zivilbevilkerung (Selbst-
schutzgesetz) vom 9. 9. 1965, BGBl. I S. 1240.

157) Bedenkt man etwa, daB nach einer Berechnung Jean Fou-
rastiés bei einem weiteren Anwachsen der Weltbeviolkerung im
gegenwirtigen MaBstab auf dem gesamten Erdball bereits in etwa
300 Jahren die heutige Bevilkerungsdichte der Stadt New York er-
reicht werden wird (Fourastié, Die grole Metamorphose des 20.
Jahrhunderts, dtsch. Ubersetzung Diisseldorf und Wien 1964, S. 23 £.),
so wird deutlich, da8 diese Entwicklung nahezu unausweichlich ist.
Der ,,Sozialstaat® ist unter diesen Umstinden, pointiert ausgedriickt,
weit weniger die Folge einer positiven Verfassungsentscheidung als
vielmehr eine unausweichliche Notwendigkeit. Vgl. hierzu auch
Freyer, Die Situation der Biirokratie in der Mitte des 20. Jahr-
hunderts, in: Mitteilungen der kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir
Verwaltungsvereinfachung, Sonderdruck Juni 1961, bes. S. 5 ff.

158) Vgl, jetzt besonders die Beitrige von Joseph H. Kaiser,
Exposé einer pragmatischen Theorie der Planung, und anderen in:
Planung I, hrsg. von J. H. Kaiser, Baden-Baden 1965.

158) Ronneberger aaO. (oben Fullinote 2) S. 298 ff.



Gesetzgeber und Verwaltung 179

Die Bewiltigung dieser Probleme muB freilich Sache der
Zukunft bleiben. Immerhin besteht AnlaB3, hier an das Wort
Montesquieus zu erinnern:

~Comme toutes les choses humaines ont une fin, U'Etat dont
nous parlons perdra sa liberté, il périra. Rome, Lacédémone
et Carthage ont bien péri. Il périra lorsque la puissance légis-
lative sera plus corrompue que Uexécutrice “180

180) ,Da alles Menschenwerk ein Ende hat, wird auch der Staat,
von dem wir sprechen, seine Freiheit verlieren, er wird zugrunde-
gehen. Rom, Sparta und Karthago sind auch zugrundegegangen. Er
wird zugrundegehen, wenn die gesetzgebende Gewalt verderbter
(vielleicht auch zu iibersetzen: schwicher) geworden sein wird als
die ausfilhrende Gewalt®. — AaO. (oben Fufinote 6) 1. 11 ch. 6,
viertletzter Absatz.

12



Leitsdtze des Berichterstatters iiber

Gesetzgeber und Verwaltung

{Das Referat beschrinkt sich auf die Frage nach
der Abgrenzung der beiderseitigen Kompetenzsphiren)

1. Die Abgrenzung zwischen ,gesetzgebender und ,ausfiih-
render Gewalt” beruht im staatsphilosophischen und verfas-
sungstheoretischen Schrifttum seit Montesquieu, besonders
dem der deutschen idealistischen Philosophie, darauf, daf dem
»allgemeinen Gesetz“ — eben auf Grund dieser seiner ,All-
gemeinheit* —ein moralischer Rang zugeschrieben wird;
dagegen wird der ,Ausfiihrung” des Gesetzes im ,,Besonderen”
jener gleiche Rang nicht zuerkannt. Von hier aus gewinnt die
Abgrenzung fiir die friihkonstitutionelle Verfassungslehre ihre
»Selbstverstindlichkeit und Substanz.

2. Von den philosophischen Grundlagen des Gegenwarts-
denkens aus ist jene Auffassung indes nicht mehr moglich. Die
Abgrenzung zwischen Gesetzgebung und Verwaltung hat da-
durch — im Grunde schon in der Zeit des Positivismus — ihren
prinzipiellen Charakter verloren. Fiir die Gegenwart
kann sie lediglich noch als eine Frage des positiv geltenden
Verfassungsrechtes erdrtert werden.

3. Unbezweifelbar — und unbezweifelt — ist fiir den Bereich
der Bundesrepublik allerdings nach wie vor die grundsdtzliche
Uberordnung des Gesetzgebers iiber die Verwaltung, der
»vVorrang des Gesetzes” (Art.20 Abs.3 GG). Demgegeniiber
sind jedoch heute alle Aussagen problematisch geworden, die,
iiber einzelne ausdriickliche Verfassungsvorbehalte hinaus, dem
Gesetzgeber oder der Verwaltung, sei es fiir bestimmte Arten
von Rechtsakten, sei es fiir bestimmte sachliche Materien, einen
prinzipiellen Vorbehaltsbereich zugestehen
wollen.

4. Aufzugeben ist zuniichst die Lehre vom ,Vorbehalt des
Gesetzes“. Die Notwendigkeit einer gesetzlichen Ermdchtigung
fiir Regelungen im Grundrechtsbereich ergibt sich heute ledig-
lich unmittelbar aus.den Grundrechtsartikeln, auf dem Wege
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iiber die Anerkennung ,indirekter Eingriffe* (BVerfGE 13,
185 f.; 18, 12) freilich auch fiir Mafnahmen der leistenden Ver-
waltung. Der sog. ,,Vorbehalt des Gesetzes” ist somit nur noch
ein Anwendungsfall der Bindung der Verwaltung an
Gesetz und Verfassung, des ,principe de légalité“ (s, These 3).

5. Aufzugeben ist ferner die Lehre, daf die Verwaltung ge-
meinverbindliche Rechtsnormen nur auf Grund einer gesetz-
lichen Ermdchtigung erlassen kénne. Die Verwaltung besitzt
vielmehr eine urspringliche eigene Regelungsgewalt,
auf Grund deren sie innerhalb der ihr durch Verfassung und
Gesetze gezogenen Grenzen (also nicht contra, wohl aber intra
und praeter legem) gemeinverbindliche Rechtsnormen setzen
kann. Das gilt insbesondere in Fillen, in denen der Verwal-
tung durch Gesetz ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum
— steuerliche Bewertungsrichtlinien! — eingerdumt worden
ist. Die Form der Rechtsverordnung (Art. 80 GG) ist nur dort
erforderlich, wo das Grundgesetz eine Regelung durch (mate-
rielles) Gesetz vorsieht; im iibrigen ist sie fakultativ.

6. Umgekehrt unterliegt heute auch der Gesetzgeber keiner
allgemeinen formellen Begrenzung seiner Kompetenz in dem
Sinne, daf er etwa nur generelle Normen erlassen konnte. Von
den Sonderfillen des Art.19 Abs.1 sowie des Art. 101 Abs.1
GG abgesehen — und in dem Rahmen, den Art. 3 GG zieht —
sind vielmehr auch Einzelfallgesetze gestattet.

7. Auch ein materieller ,,Vorbehaltsbereich der Verwaltung*
im Sinne eines Kernbereichs eigenen verantwortlichen Ver-
waltungshandelns, in welchen der Gesetzgeber nicht eingreifen
diirfte, ist nach geltendem Verfassungsrecht nicht anzuerken-
nen. Dem Prinzip der ,Reprdsentation” (im Sinne Herbert
Kriigers) vermag eine Regelung bestimmter Fragen durch die
Verwaltung weder mit Riicksicht auf deren gréfere Sachkunde
noch wegen ihrer (vermeintlich) gréferen ,Sachlichkeit® not-
wendig besser gerecht zu werden als eine Regelung durch Ge-
setz, Im iibrigen ist es heute weitgehend die Verwaltung selber,
die die Einengung ihres eigenen Ermessens- und Entschei-
dungsspielraums betreibt.

8. Das verfassungsrechtliche Verhiltnis zwischen Gesetzgeber
und Verwaltung wird somit gegenwdirtig — von einzelnen
Spezialvorbehalten zugunsten des Gesetzgebers wie der Ver-
waltung abgesehen — allein durch den ,Vorrang des Gesetzes”,
d. h. durch die grundsitzliche Uberordnung des Gesetz-
gebers iiber die Verwaltung bestimmt. Das effektive Gewicht
der Verwaltung, ihre Unentbehrlichkeit sowie ihr faktisches
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Informationsmonopol machen sie fiir den Gesetzgeber dennoch
zu einem (mindestens) ebenbiirtigen Gegenspieler, so daf die
Verfassungstheorie — trotz jener Unterordnung — berechtigt
ist, das gegenwirtige Verfassungssystem in der Bundesrepublik
als ein echtes System der ,Dreigewaltenteilung” zu
werten.
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2. Mitbericht von Privatdozent Dr. Roman Herzog,
Miinchen

Die gegenseitige Beeinflussung von Gesetzgeber und Ver-
waltung ist ein unermefliches Thema. Es fithrt den Betrachter
aus der Geborgenheit eines scheinbar gesicherten Rechtswis-
sens vor die Fiille der ungeldsten Probleme, die diese zweite
Hilfte des 20.Jahrhunderts vor dem Menschen ausbreitet.
Denn was immer diese Epoche an Umwailzungen im Leben der
Gesellschaft und des Staates, in Wirtschaft und Technik vor
unseren Augen in Gang setzt — es findet Niederschlag auch
im Phinotyp dieser beiden gestaltenden Staatsgewalten und
damit folgerichtig auch in ihrem Verhaltnis zueinander.

Der Berichterstatter, der in einer knappen Stunde die Dimen-
sionen einer solchen Entwicklung ausloten soll, steht deshalb
vor einer unldsbaren Aufgabe, zumal wenn er sie selbst nur
wihrend einer sehr kurzen Zeitspanne mit offenen Augen ver-
folgen konnte. Er ist schwerlich zu mehr imstande als zum
Nachweis der augenfilligsten Entwicklungslinien und zur An-
deutung der wichtigsten Antworten. Im iibrigen, so scheint es,
gibt es fiir ihn nur einen Trost: den betrichtlichen Rest einer
hilfreichen Diskussion zu {iberantworten.

I. Die Einwirkung des Gesetzgebers
auf die Verwaltung

1. Ein weithin durchforstetes Terrain betritt unsere Unter-
suchung in ihrem ersten Abschnitt, der sich mit den Einwir-
kungen des Gesetzgebers auf die Verwaltung befassen soll.
Wir wissen um jene Einwirkung, die darin besteht, daB der
Gesetzgeber im Bereich des Gesetzesvorbehalts schweigt und
damit eine ungeduldig Gewehr bei FuBl stehende oder auch
eine erleichtert aufatmende Verwaltung zur Untatigkeit ver-
anlaBt. Und wir wissen auch um jene Form der Einwirkung,
bei der der Gesetzgeber die Schranke des Gesetzesvorbehalts
hebt und der Verwaltung ein Tétigwerden freistellt, ohne doch
selbst ein Interesse an einem bestimmten Verhalten zu
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bekunden!). Aber diese Einwirkungen, bei denen der Gesetz-
geber selbst im Grunde passiv bleibt, bei denen er nicht
»Farbe bekennt“, sollen im weiteren gar nicht verfolgt wer-
den. Sondern es geht darum, jene MaBnahmen des Gesetz-
gebers zu sichten und darzustellen, durch die er die Verwal-
tung aktiv zu einem bestimmten, von ihm jedenfalls in Um-
rissen angegebenen Verhalten veranlat, durch die — von der
anderen Seite gesehen — die Verwaltung nicht zu einem vél-
lig eigenverantwortlichen Verhalten ermidchtigt, son-
dern zu einem bestenfalls teilweise eigenverantwortlichen Voll-
zug gesetzgeberischer Befehle, Anregungen, Projekte auf-
gerufen wird. Gegeniiber dem Biirger gibt es bei all
diesen Einwirkungen nur eine schroffe Alternative: ,Du muft
gehorchen, wenn die Verwaltung von dir das und das ver-
langt“ — oder: ,,Du brauchst nicht zu gehorchen.“ Aber die
Verwaltungsrechtsnorm hat neben dieser Komponente noch
eine zweite, kraft deren der Gesetzgeber auf Grund seiner
hervorragenden Stellung in der Staatsorganisation der Ver-
waltung Weisungen erteilen kann. Die Bindung an diese
Imperative ist der eigentliche Sinn des Art. 20 Abs. 3 GG, der
der Verwaltung nicht nur, im Sinne der urspriinglichen Lehre
vom Vorrang des Gesetzes, die Freistellung vom Gesetz ver-
weigert, sondern sie zugleich auch zum Gehorsam gegeniiber
den verwaltungspolitischen und verwaltungstechnischen Ent-
scheidungen des Gesetzgebers verpflichtet®). Um die Bindung
an diese legislatorischen Initiativen geht es im folgenden.
Die Frage, die hier zu beantworten ist, lautet also: wie weit
darf der Gesetzgeber rechtlich und wie weit kann er tatsich-
lich den Anstofl zu bestimmten Verhaltensweisen der Verwal-
tung geben? — oder umgekehrt: Besteht die Verwaltung aus-
schlieBlich im Gesetzesvollzug oder rdumen ihr Verfassung

1) Es ist denkbar, daB es derartige Rechtssiitze heute gar nicht
mehr gibt. Dafiir spricht zumindest die von Franz Mayer, Das
Opportunitidtsprinzip in der Verwaltung, 1963, S. 21ff., 25 ff. zu-
treflend beobachtete Tatsache, daB die Verwaltung schon in den —
von Mayer so genannten — Aufgabennormen in gewissem Sinne
das Gesetz ihres Handelns erfidhrt. Selbst beim Haushaltsvollzug
ist heute zweifelhaft, ob die Aufnahme in das Haushaltsgesetz der
Verwaltung nur eine Moéglichkeit einrdumt; vgl. dazu etwa Th.
Maunz, in: Maunz-Diirig, Das Grundgesetz, Art. 110, Randnr.
10 (m. Lit.).

2) Diese beiden Elemente des Vorrangs des Gesetzes gilt es klar
zu unterscheiden: mit dem grundsétzlichen Verbot, gegen das Gesetz
zu handeln, ist nicht notwendig die Verpflichtung verbunden, vom
Gesetzgeber auch grundlegende Zielsetzungen entgegenzunehmen;
gerade solche konnten ihm im gewaltenteilenden Staat durchaus
verboten sein.
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und Natur der Sache Bereiche eigenstindigen Entscheidens
und Gestaltens ein?

2. Die Arten gesetzgeberischer Einwirkung auf die Exe-
kutive sind im wesentlichen bekannt und bediirfen daher nur
kurzer Erwiahnung.

a) Was die Form der Einwirkung anbelangt, so ist damit
die Unterscheidung zwischen dem Gesetz und dem sog.
schlichten Parlamentsakt angesprochen. Die Ge-
setzesbindung der Verwaltung ist, jedenfalls dem Grunde
nach, unproblematisch und gibt nur in einzelnen Fillen AnlafB
zu Zweifeln’). Dagegen ist die Bindung an sonstige AuBerun-
gen des Parlaments weithin noch umstritten. Obwohl sie in
gewissem Sinne auBerhalb des gestellten Themas liegt, weil
das Parlament hier eben gerade nicht als Gesetzgeber
tatig wird, soll auf sie hier doch kurz eingegangen werden.
Man wird sich dabei vor Augen halten miissen, daB das Par-
lament weder beim Gesetz noch beim schlichten Beschlufl eine
rechtsformige Moglichkeit zur selbstdndigen Durchsetzung sei-
nes Willens hat. Weder im einen noch im anderen Falle kann
es etwa den Gehorsam der Verwaltung gerichtlich einklagen?).
Beim Gesetz kann es die Durchsetzung mittelbar am besten
dadurch erreichen, daB es dem Biirger ein subjektiv-6ffent-
liches Recht einrdumt, so daB dieser die Einhaltung des
Gesetzes vor den Verwaltungsgerichten erzwingen kann. Wei-
tere Wege der Durchsetzung sind die Anordnung von Krimi-
nal- und Disziplinarstrafen’) und von Schadensersatzpflichten
fiir den Fall der Zuwiderhandlung von Verwaltungsorganen®)
und schlieBlich der Sturz einer Regierung, die die Durchfiih-
rung der Gesetze nicht sicherstellt. Ja dort, wo das Gesetz
nicht durch ein Recht des Biirgers ,bewehrt“ ist, ist der Ge-
setzgeber vollends auf die beiden zuletzt genannten MaBregeln
angewiesen, von denen noch dazu allein der Regierungssturz
ganz in seiner Entscheidung steht. Sieht man die Dinge so,

3) Stichworte: Einzelfallgesetz — Normenkontrollbefugnis der
Verwaltung u. &.

1) Ein Recht des Parlaments, die Durchfiihrung seiner Gesetze im
Organstreitverfahren (im Bund: Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG) durchzu-
setzen, ist bisher, soweit ersichtlich, nirgends behauptet worden.
Allenfalls kdnnte wohl der allgemeine Grundsatz der Gesetzesbin-
dung verfassungsgerichtlich durchgefochten werden, nicht aber —
worauf es praktisch ankidime — Auslegungsstreitigkeiten zwischen
Parlament und Verwaltung, die ersteres ja durch authentische In-
terpretation in Gesetzesform im Rahmen der objektiven Formulie-
rungsmdéglichkeiten jederzeit fiir sich entscheiden kann.

5 Vgl. dazu etwa H. Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2.
Aufl, 1948, S.13¢£, 111 ff.

% Dies trotz der dogmatischen Bedenken von H. Nawiasky,
aa0,, S. 13.
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dann hingt die bindende Wirkung schlichter Parlamentsbe-
schliisse letzten Endes nur von der praktischen Realisierbar-
keit der Drohung mit dem Regierungssturz ab, da sie fiir sich
— die Frage ihrer Verwendbarkeit als Interpretationshilfen
fiir gleichzeitig ergehende Gesetze sei hier ausgeklammert?) —
unbezweifelbar weder Leistungsanspriiche noch Schadens-
ersatzanspriiche des Biirgers noch strafrechtliche oder diszipli-
narrechtliche Folgen fiir die Verwaltung auslésen kénnenf).
Es ist dann lediglich eine terminologische Frage, ob die
schwache Sanktion des Art. 67 GG eine Abhingigkeit der
Verwaltung erzeugt, die das Attribut ,Bindung“ verdient?),
und es ist eine Frage der politischen Machtverhiltnisse, ob
von schlichten Parlamentsbeschliissen erwidhnenswerte Im-
pulse auf die Verwaltung ausgehen.

b) Unabhingig von der Form der WillensduBerung lassen
sich die Einwirkungen des Gesetzgebers auf die Verwaltung
aber auch nach der Struktur unterscheiden. Es liegt auf
der Hand, dafl sie dem Prinzip nach dort als besonders
gravierend empfunden werden, wo der Gesetzgeber Akte er-
148t, die fiir den Regelfall nicht als seine Sache, sondern als
Sache der Verwaltung betrachtet werden. Solange das Gesetz
durch die Kategorien des Generellen und Abstrakten definiert
wird, ist damit das Problem der Individualgesetze
beriihrt, sei es, daB sie lediglich als staatsinterne Akte, gleich-
sam als Einzelweisungen des Gesetzgebers an die Verwal-
tung!®), oder als zugleich den Biirger berechtigende oder ver-
pflichtende Akte, d.h. als Verwaltungsakte in Gesetzesform,

7) Vgl. zu dieser Frage grundlegend Friedr. Klein, Juri-
stische Schulung 1964, S. 181 ff.; dortselbst auch ein — soweit er-
sichtlich — liickenloser Uberblick iiber das Schrifttum zum ,schlich-
ten Parlamentsakt®.

8) Eine andere Frage ist, ob nicht auch hier, wenn die Verwal-
tung einmal im Sinne des Parlamentsaktes tdtig geworden ist, wie
bei den allgemeinen Verwaltungsvorschriften eine Selbstbindung
eintritt, auf deren Beachtung der Biirger aus Art. 3 Abs. 1 GG ein
klagbares Recht hat.

%) In diesem Sinne wohl auch die bei Friedr. Klein, aaO.
bes. S. 186 ff. dargestellte Lehre. Die Unterschiede scheinen hier mehr
in der Formulierung als in der Sache zu bestehen; vgl. etwa E.
Menzel, VVDSt{RL Heft 12, S. 195f., den Klein fiir eine
re chtliche Verbindlichkeit in Anspruch nimmt, der aber als
Sanktion ebenfalls nur das MiStrauensvotum nennt. Eine andere
Frage ist natiirlich, ob schlichte Parlamentsakte eine Rechtsgrund-
lage fiir staatliche Leistungen abgeben kdnnen.

10) Beispiel: ein Gesetz, in dem die Errichtung eines bestimmten
Denkmals beschlossen wird. Auch in den Haushaltsgesetzen, die ja
nach § 24 RHO nicht nach aulen wirken, mdgen sich derartige Ein-
zelweisungen finden lassen, zumindest insoweit, als sie bestimmte
Unternehmungen unterbinden.
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ergehen. Der praktischen Bedeutung nach treten
diese individuell-konkreten Einwirkungen des Gesetzgebers
ebenso wie die Zwischenformen der generell-konkreten und
der individuell-abstrakten Staatsakte!!) gegeniiber den ge-
wohnlichen generell-abstrakten Verwaltungsrechtsnormen aller-
dings weit zuriick; die ganz iiberwiegende Anzahl der Gesetze
ist auch heute noch so allgemein gefaBit, wie es in einem
Rechtsstaat nur wiinschenswert sein kann.

c) SchlieBllich gilt es auch die Intensitédt dieser Einwir-
kung zu beachten. Als Normalfall lassen sich dabei diejenigen
Verwaltungsrechtsnormen anfiihren, die eine Handlungs-
pflicht der Verwaltung begriinden. Aber das Instrumen-
tarium gesetzgeberischer Lenkung ist reicher bestiickt: hierher
gehoren auch Regelungen, in denen eine nicht unter allen
Umstidnden verbindliche Empfehlung des Gesetzgebers
ausgesprochen wird, z.B. Sollvorschriften, die fiir den Son-
derfall ja stets eine Abweichung gestatten, gesetzliche Rege-
lungen mit Dispensermichtigung!®), Ermessenserméchtigungen
mit konkreten Richtlinien fiir die Ausiibung des Ermessens'?),
Musterregelungen, die nach eigener Anordnung lediglich sub-
sididre Geltung gegeniiber Rechtsverordnungen oder Verwal-
tungsvorschriften beanspruchen!), usw. Auch von solchen Vor-
schriften strahlen erhebliche Einfliisse auf das Verhalten der
Exekutive aus, so dafBl die geringe Aufmerksamkeit, die ihnen
von der Wissenschaft im allgemeinen geschenkt wird, wenig
gerechtfertigt erscheint.

3. Die Frage nachden rechtlichen Grenzen solcher
Einwirkungen des Gesetzgebers wire noch vor einem Men-

11) Zu diesen Zwischenformen insbesondere O. Bachof, Fest-
schrift fiir Laforet, 1952, S. 315; XK. A, Bettermann, Grund-
fragen des Preisrechts fiir Mieten und Pachten, 1952, S. 93f.; Th.
Maunz, aaO., Art. 20 Randnr. 107.

12) Dazu neuestens R. MufB3gnug, Der Dispens von gesetz-
lichen Vorschriften, 1964.

13) Vgl. dazu — neben der allgemeinen Lehre vom Verwaltungs-
ermessen — insbesondere die Lehre von der Aufgabennorm (Franz
Mayer, aa0O.).

14) BVerfGE 8, 155 ff. mit den bekannten Anmerkungen von D.
Jesch, ASR Bd. 84 (1959), S.74ff. und K. Obermayer, DVBL
1959, S. 354 ff. — Erinnert sei hier auch daran, da8 die Strafrechts-
lehre bei den sog. subsididiren Straftatbestinden stets annahm, sie
miiBten verordnungsméBig festgelegten anderen Tatbestinden wei-
chen — eine Ansicht, der erst durch die Rechtsprechung zur verfas-
sungsrechtlichen Grenze von Verordnungsstrafrecht (BVerfGE 14,
174 ff.) weitgehend die Grundlage entzogen worden ist. Zu bemerken
ist dabei aber, da die Rechtsprechung des BVerfG hierbei auf Be-
sonderheiten des Strafrechts (Art. 103 Abs. 2, Art. 104 Abs.1 S.1GQG)
beruht, die auf das Verhiltnis zwischen Gesetzgeber und Verwaltung
nicht ohne weiteres libertragen werden kénnen.
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schenalter als iberfliissig, ja weithin sogar als befremdend
empfunden worden. Noch am Ende der Weimarer Zeit be-
stand so gut wie kein Zweifel dariiber, daB der Gesetzgeber
schlechterdings in jeder Weise in den Bereich der Verwaltung
libergreifen durfte!®). Heute wird diese Parlamentssouverinitit
wohl als historische Erscheinung zu betrachten sein. Nicht nur
das Ubergewicht, das die Regierung im Dreiparteiensystem
der Bonner Priagung faktisch erlangt hat!®), sondern auch
die normative Dichte und zunehmend weitere Verdichtung
des Grundgesetzes, die damit zusammenhéngende Stellung der
Verfassungsgerichtsbarkeit und vollends der Verlust des dem
Parlamentarismus urspriinglich zugrundeliegenden anthro-
pologischen Optimismus haben insoweit eine grundlegende
Positionsinderung herbeigefiihrt. Damit ist aber die Frage
nach einer Neuorientierung des Verhiltnisses von Gesetzgeber
und Verwaltung gestellt: Das Problem des Gesetzesvorbehalts,
das in seiner Bedeutung hier keineswegs unterschitzt werden
soll, ist heute moglicherweise nur noch eines von zwei gleich-
rangigen Problemen!?). Die Frage kann nicht mehr nur lau-
ten: ,Wie weit muB der Gesetzgeber regeln, damit die Ver-
waltung handeln kann?“, sondern sie mufl erginzt werden
durch die weitere Frage: ,,Wie weit darf der Gesetzgeber
regeln?*

a) Es liegt auf der Hand, daB das Grundgesetz selbst, das
die Ablésung der Parlamentssouverinitit bestenfalls vorbe-
reitet hat, darauf expressis verbis keine Antwort gibt. Ver-
hiltnismiBig leicht 148t sich auch noch erkennen, dafl es einen
Vorbehalt der Verwaltung im Grundgesetz selbst bei
progressiver Interpretation schwerlich gibt; denn die Stellen,
an denen die Verwaltung mit dem Begriff der obersten Bun-
desbehérde speziell angesprochen ist!®), sind diinn gesit und
weisen auch nicht anndhernd in die Richtung eines Vorbe-
halts!®), und das Problem der Individualgesetze, bei dem noch

15) Vgl. z. B. selbst die Ausfiihrungen eines so iiberlegten und zu-
riickhaltenden Autors wie R. Thoma aus dem Jahre 1932; R.
Thoma, HdbDStR Bd. 2, S. 146 ff., 221.

16) Dazu etwa R. Herzog, Zeitschrift fiir Politik n. F. Bd. 10
(1963), S. 158 ff.; im iibrigen auch unten II und III.

17) Im Gegensatz zu den Thesen des Berichterstatters (s. insbe-
sondere dessen These 4) wird hier also nicht einer Aufgabe der her-
gebrachten Vorbehaltslehre das Wort geredet.

18) Vgl. hierzu die immer noch grundlegenden Ausfiihrungen von
A Kottgen, DOV 1954, S.4ff, die mittlerweile insbesondere
auch von Th. Maunz, aaO., Art. 85 Randnr. 31 Zustimmung
erfahren haben.

19) Bei ndherem Zusehen bleiben tiberhaupt nur Art. 85 Abs. 3
S. 1, Art. 87b Abs. 2 S. 2 und Art. 120a Abs. 1 S. 1 GG, die allen-
falls durch die Stellen, an denen von obersten Landesbehérden die
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am ersten der Gedanke an einen Vorbehalt, namlich beziiglich
individuell-konkreter Staatsakte auftreten konnte, ist von
Rechtsprechung und Lehre bis heute jedenfalls nicht im Sinne
einer vollstindigen Unzuliissigkeit beantwortet worden?).

b) Dabei kann eine Untersuchung wie die hier vorgenom-
mene aber nicht stehenbleiben. Denn wenn sie auch das Ver-
héltnis von Gesetzgeber und Regierung aus thematischen
Griinden im wesentlichen auBer Betracht lassen mufB®!), so
muf} sie doch beriicksichtigen, daB sich aus dem Grundgesetz
moglicherweise ein Vorbehalt zugunsten letzterer ergibt und
daB die Verwaltung im Windschatten eines solchen Vorbehalts
an dieser Position der Regierung partizipiert. Immerhin ist ja
die Verwaltung trotz ihrer Gesetzesgebundenheit in erster
Linie ein Instrument der Regierung und immerhin enthilt das
Grundgesetz in Art. 60 eine klare Bestimmung der Regie-
rungsaufgaben, so daB die Méglichkeit eines derartigen
mittelbaren Verwaltungsvorbehalts jedenfalls nicht von vorn-
herein aufler Ansatz bleiben darf.

Die Frage, ob Art.65 GG fiir den Bereich der politischen
Entscheidungen einen Vorbehalt der Regierung begriindet,
wird von der Lehre durchwegs bejaht, zwar nicht in dem
Sinne, daB das Parlament auf Grund seiner Befugnisse aus
dem parlamentarischen Regierungssystem kein Mitsprache-
und Beratungsrecht oder gar etwa kein Recht zum Regierungs-
sturz aus Griinden der ,hohen Politik“ mehr hitte, wohl aber
in dem Sinne, dafl es nicht selbst politische Richtlinien in Ge-
setzesform erlassen kann?). Es liegt auf der Hand, daf8 fiir

Rede ist (z. B. Art. 84 Abs. 3 S. 2, Art. 84 Abs. 5 S. 2, Art. 85 Abs. 3
S. 2, 3, Art. 120a Abs. 1 S. 2 GG) ergédnzt werden kénnten. In allen
diesen Fillen geht es dem GG aber um die Bestimmung des Wei-
sungsadressaten beim Vollzug von Bundesgesetzen durch Landes-
behorden, also um bundesstaatsrechtliche Fragen. Art. 36 Abs. 1S.1
GG nennt die obersten Bundesbehérden von vornherein mit einer
anderen Zielrichtung, so da der Begriff dort eine ganz andere Be-
deutung hat; so mit Recht auch H. Schifer, DOV 1960, S. 643
(Anm. 22) und ihm folgend Th. Maunz, aa0O., Art.85 Randnr. 30.

20) Vgl. — um nur einige zu nennen — Th. Maunz, aa0O.,
Art. 20 Randnrn. 93 ff., bes. 108 ff. (m. weit. Lit.) und die These 6 des
Berichterstatters.

2t) Ubrigens auch das Verhiltnis zwischen der Verwaltung und
jenem meist aus den filhrenden Kabinetts- und den fiihrenden Frak-
tionsmitgliedern bestehenden ,Fiihrungsteam®, in dem heute mehr
und mehr die eigentlichen Entscheidungen zu fallen scheinen und
dem gegeniiber auch Regierung und Parlamentsmehrheit hdufig nur
noch die Bedeutung von Transformationsorganen besitzen. Vgl. da-
zu auch unten zu und in Anm. 66.

22) So in jiingster Zeit insbesondere E. U. Junker, Die Richt-
linienkompetenz des Bundeskanzlers, 1965, S.88ff. (m. weit. Lit.);
expressis verbis ebenso vor allem auch E. R. Huber, Wirtschafts-
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die Verwaltung, die wegen ihrer Gesetzesgebundenheit einer-
seits und ihrer Weisungsgebundenheit andererseits in der Re-
gel im Schnittpunkt beider Impulsstréme steht, von dieser
Feststellung einiges abhingt, ndmlich: daB sie im Bereich des
Art. 65 GG dem Gesetzgeber gerade nicht untersteht?’).
Man konnte dagegen geltend machen, daB in einer intakten
parlamentarischen Demokratie der Gesetzgeber regelmiBig
gerade die Gesetze erlassen wird, deren insbesondere der Re-
gierungschef zur Verwirklichung der von ihm bestimmten
politischen Richtlinien bedarf?4). Daraus wiirde sich folge-
richtig ergeben, daB fiir die Verwaltung auch hier alles beim
Gewodhnten bliebe. Aber fiir den, der die Augen offenhilt,
ist es nicht so sicher, daB3 alle Richtlinien der Politik in Ge-
setzen Niederschlag finden. Die Entscheidungen der ,hohen
Politik“ werden heute nur noch zum Teil in Gesetze trans-
formiert — das andere Element, die Planung, bedarf nach
dem geltenden Verfassungsrecht auch dort, wo es sich zu einer
simperativen Planung“®%) verdichtet, in vielen Fillen des Ge-
setzes nicht. Darauf wird spéter noch niher einzugehen sein26).

4. Eine weitere Grenze fiir die Gesetzgebungstitigkeit ge-
geniiber der Exekutive, allerdings nicht so sehr eine recht-
liche als eine tatsichliche Grenze, ergibt sich aus
der schwierigen Konkretisierbarkeit zahlreicher Verwaltungs-
aufgaben. Denn selbst wenn man bereit ist einzurdumen, daB
der Gesetzgeber keineswegs immer zur abstrakten Ab-
fassung seiner WillensduBerungen verpflichtet ist, so ergibt
sich doch aus der Natur der Sache, da der zu regelnde Sach-
verhalt zumindest in Worten, Formeln??) oder Linien?®) for -
mulierbar, konkretisierbar sein muB. Und aus
dem zwar nicht verfassungsrechtlich festgelegten, praktisch

verwaltungsrecht, Bd. 2, 1954, S.321 und Friedr. Klein, Komm.,
2. Aufl., S.1254. Gegen eine Herleitung von Vorbehalten aus Art. 65
GG offenbar bislang nur E. Friesenhahn, VVDS{RL Heft 16,
S. 38.

23) Dabei ist zu betonen, daB die Verwaltung hier nicht etwa
selbst Regierungsfunktionen ausiibt; vielmehr gehért der Vollzug
politischer Richtlinien seit je zur Verwaltungsfunktion, selbst wenn
diese nicht in Gesetzen Niederschlag gefunden haben. Vgl. auch
A L Kottgen, JORn. F. Bd. 11, S. 205.

24) Darauf weist etwa, allerdings in etwas anderem Zusammen-
hang, Junker, aa0., S.97 hin.

26) Vgl zu diesem Begriff etwa J.H. Kaiser, in: JH. Kaiser
(Hg.), Planung I, Recht und Politik der Planung in Wirtschaft und
Gesellschaft, 1965, S.23f. und U. Scheuner, ebendort, S.831f,
der die zumeist so bezeichnete Art der Planung mit Recht in einen
»normativen“ und einen blof ,influenzierten“ Typ aufgliedert.

28) Sijehe dazu unten III.

27) Plastisches Beispiel: die Einkommensteuer-Formel.

28) Beispiel: Raumordnung.
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aber unverzichtbaren Gebot einer verniinftigen Gesetzgebungs-
praxis ergibt sich ferner, da8l einer eingehenden gesetz-
lichen Regelung nur soiche Gegenstinde zuginglich sind, die
nicht u. U. einer schnellen Neuregelung wegen eines Wechsels
der Situation bediirfen, also m. a. W. solche Gegenstinde, denen
das schwerfillige Gesetzgebungsverfahren adiquat ist.

Der Grad der Konkretisierung des Gegenstandes spielt im
Verhiltnis von Gesetzgeber und Verwaltung praktisch eine so
bedeutsame Rolle, daf} es geradezu moglich ist, danach zwei
Grundtypen der Verwaltungsrechtsnorm zu
unterscheiden, nimlich 1. den Typ der kompakten
Norm, der eine klar umrissene Situation vor Augen hat und
zu ihrer Bewiltigung auch klar umrissene Aufirdge erteilt,
und 2. den Typ der diffusen Norm, bei der dies ge-
rade nicht der Fall ist, sondern der Eindruck entsteht, als
habe der Gesetzgeber in der Erkenntnis, daB die Verwaltung
ohne Ermichtigung nun einmal nicht handeln darf, diese Er-
michtigung eben geschaffen, alles iibrige dann aber bereit-
willigst wieder der Verwaltung {iberlassen. Wer den Text der
Gewerbeordnung oder des Polizeiverwaltungsgesetzes liest,
ja selbst wer mit einem gewissen Sachverstand die einzelnen
steuerrechtlichen Gesetze liest, wei in groben Umrissen, wie
sich die Verwaltung bei der Ausfiihrung dieser Gesetze ver-
halten wird — wer das Bundesbankgesetz liest, weifl es nicht.
Dementsprechend kann und muB sich die Verwaltung bei der
Gewerbeordnung und beim PVG im wesentlichen darauf be-
schrinken, das Gesetz zu vollziehen, wihrend die Deut-
sche Bundesbank zuerst die MaBstdbe ihres Handelns selbst
erarbeiten muB3%®) und, wenn dies geschehen ist, die selbst-
erarbeiteten Handlungsmaximen vollzieht,
das Gesetz aber allenfalls beachtet. Diese Unterscheidung
hat nicht notwendig etwas mit den Rechtsfiguren der Ermes-
sensermichtigung und der Generalklausel zu tun; das erwei-
sen gerade die genannten Beispiele aufs deutlichste®®). Aber
es ist doch auch selbstverstindlich, da eine Norm um so dif-
fuser wird, je breiter die Ermessensspielrdume und je vager
die Generalklauseln werden. Es mag sein, dal die Verwaltung

%) § 6 Abs. 1 S.1 und 2 BBankG, nicht von ungefihr mit dhn-
lichen Formulierungen wie Art. 65 GG und die entsprechenden Vor-
schriften anderer Verfassungen.

30) Der Kern der Unterscheidung ist wohl darin zu sehen, daf§
Bestimmungen von der Art des § 14 PVG einer zunehmenden Kon-
kretisierung, m. a. W. einer grundlegenden Erweiterung des ,Be-
griffskerns“ (Ph. Heck) zuginglich sind, Vorschriften wie § 6 Abs. 1
BBankG hingegen nicht. Noch kiirzer: § 14 PVG 1408t einer Aus-
legung, § 6 Abs.1 BBankG dagegen einer Politik Raum,
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aus Griinden des verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts
auch dort einer gesetzlichen Ermichtigung bedarf, wo nur eine
solch diffuse Normierung moglich ist. Sicher ist aber, dal3
die Grenze des Gesetzesvollzugs, wenn dieses Wort iiber-
haupt einen Sinn haben soll, weit abseits dieser vom Vor-
behalt gezogenen Linie verlduft’!). Und es ist eine ganz an-
dere Frage, ob nicht trotz diffuser Regelung im Gesetz die
Verwaltung dennoch einer kompakten Normierung gegeniiber-
steht, weil die Regierung ihrerseits durch Richtlinien der Poli-
tik und allgemeine Verwaltungsvorschriften die vom Gesetz-
geber nicht getroffenen Entscheidungen gefillt hat; denn je-
denfalls ist die Verwaltung bei einem Schweigen der Regie-
rung zur Entscheidung fihig und berufen, so daB diese Frage
letzten Endes im Spannungsverhiltnis zwischen Regierung
und Verwaltung, nicht in dem zwischen Gesetzgeber und Ver-
waltung spielt.

Die Unterscheidung zwischen kompakten und diffusen Ver-
waltungsrechtsnormen, die freilich stets nur eine quantitative,
nicht eine qualitative sein kann, ist fiir die Frage des Ver-
hiltnisses von Gesetzgeber und Verwaltung unter zwei Ge-
sichtspunkten interessant. Einmal sind, wie schon angedeutet,
Fille denkbar, in denen sich die Diffusitit einer Regelung aus
der Natur der Sache ergibt, so daBl insoweit jedenfalls fak -
tisch ein Vorbehalt der Exekutive besteht. Dar-
Uber hinaus mufl aber auch in Rechnung gestellt werden, daB
dort, wo die Natur der Sache einen bestimmten Grad der
Kompaktheit an sich zuldft, dieser keineswegs immer erreicht
wird, so daB in zahlreichen Fillen der Gesetzgeber gegen-
iiber der Verwaltung auf faktisch bestehende EinfluSméglich-
keiten verzichtet. Damit erhebt sich die Frage, inwieweit ein
solcher Verzicht auf verfassungsrechtliche Grenzen st68t. Man
ist versucht, diese Frage ihrerseits gerade durch den Hinweis
auf die verschiedene Konkretisierbarkeit der Gegenstinde zu
beantworten. Der hier entwickelte Gedankengang zeigt aber,
dafl das jedenfalls nicht der allein richtige MaBstab sein kann;
denn andernfalls miiBte ja wohl behauptet werden, da8 der
Gesetzgeber eine Materie immer genau so weit konkretisieren
muB, wie das gerade iiberhaupt moglich ist, womit die Dele-
gation auf die Verwaltung so gut wie vollstindig unzulissig
wiirde. MaBgebend diirften vielmehr im Verhiltnis zum Bir-
ger die von Art. 19 Abs. 4 GG vorausgesetzte Mefibarkeit des
Verwaltungshandelns und der Grad der von Art. 3 Abs. 1 GG
geforderten Rechtsgleichheit sein, im Verhiltnis zur Verwal-

31) Vgl. dazu auch die Uberlegungen von Th. Maunz, aaO,
Art. 83 Randnr, 21.
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tung aber das verfassungsrechtliche Verbot an den Gesetz-
geber, sich der Verantwortung fiir die grundlegenden Fragen
der Staatstitigkeit zu entziehen®®). Es liegt freilich auf der
Hand, daB eine Entscheidung auch damit nur im Einzelfall zu
erwarten ist.

5. Die Tatsache, daB} es Bereiche gibt, in denen allenfalls eine
hochst diffuse Normierung moglich ist, hat zur Abspaltung
bedeutsamer Teile der Exekutive von der Verwaltung ge-
fiihrt. Ein Musterbeispiel ist dafiir — jedenfalls von der Basis
des Grundgesetzes aus — die Kommandogewalt3), der
man heute liberwiegend eine selbstindige Stellung innerhalb
der Exekutive, unterhalb der Regierung und neben der Ver-
waltung, einrdumt34). Ahnliches gilt fiir die Auswirtige Ge-
walt%), Uberhaupt kommt es nicht von ungefihr, daB fiir die
meisten einschligigen Sachgebiete, wenn sie einmal in den
Lichtkreis wissenschaftlicher Diskussion geriickt waren, als-
bald auch das Attribut ,vierte Gewalt in Anspruch genom-
men wurde®). Erinnert sei hier nur an das bereits genannte
Zentralbankwesen, an die Stellung, die der Prisident des Bun-
desrechnungshofes, vor allem in seiner Eigenschaft als Be-
auftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, genieBt,
an Begriffe wie Unterrichtsgestaltungsfreiheit und Priifungs-
gewalt beim Lehrer usw.; auch manche besonderen Gewalt-
verhiltnisse mogen hierher gehdren®). Fiir die Wirtschafts-

32) Dazu auch D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, S.213 ff,,
bes. S. 222 ff.

53) Der Kommandogewalt gegeniiber spielten bei der eigenstan-
digen Erarbeitung ihrer Handlungsmaximen Strategie und Taktik
eine dhnliche Rolle wie gegeniiber dem Zentralbankrat die volks-
wirtschaftlichen Disziplinen.

M) Vgl. dazu etwa G. Diirig, in: Maunz-Diirig, Das Grund-
gesetz, Art. 65 a, Randnr. 11 ff. (m. weit. Lit.); so wohl auch H. Mau-
rer, Wehrbeauftragter und Parlament, 1965, S. 10 f.

35) Uber die geistesgeschichtlichen Griinde fiir die Ausgliederung
dieses und verwandter Bereiche aus dem Gesichtskreis der Juristen
hat in eindrucksvoller Weise jiingst K. Vogel, Die Verfassungs-
entscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammen-
arbeit, 1964, S. 10 ff., bes. S. 18 ff.,, berichtet.

38) Vgl. die Aufzdhlung der in diese Richtung vorstoBenden Ver-
suche bei Th. Maunz — G. Dirig, aaO., Art.20 Randnr. 77.
Zum Beispiel des Rechnungshofes auch Th. Maunz, aaO., Art. 114
Randnr. 12 (m. Lit.), zum Beispiel der Priifungsgewalt neben vielen
anderen O. Kiister, AOR Bd. 75 (1949), S. 413.

37) Nicht von ungefdhr handelt es sich stets um Gebiete, auf denen
der Jurist nicht oder doch nicht ohne eine Spezialausbildung ,mit-
reden” kann, auf denen er also auf den ,Sachverstindigen* angewie-
sen ist und auf denen infolgedessen auch kaum eine Rechtspflicht
zu einem bestimmten Handeln begriindet, allenfalls bei Nichtbeach-
tung der verschiedenen ,Kunstregeln“ eine Schadenersatzpflicht
konstruiert werden kann.

13 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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verwaltung ist dies offensichtlich nur deshalb nicht geschehen,
weil bei ihr in der Tat die sehr diffusen gesetzgeberischen
Regelungen durch kompakte Entscheidungen der viel wendi-
geren Regierungspolitik ergénzt worden sind.

Das jlingste bedeutsamere Beispiel einer — projektierten —
Regelung diffusen Inhalts, deren Diffusitit dagegen nicht
durchwegs notwendig wire, bietet das deutsche Verwal-
tungsverfahrensrecht, dessen Beriicksichtigung mir
der Vorstand aus naheliegenden Griinden ans Herz gelegt hat.
Es bedarf keines Beweises, daBl ein Verfahrensgesetz niemals
einen Impuls an die Verwaltung zur Verfolgung eigen-
stdndiger Ziele enthilt, sondern stets nur Spielregeln fiir
die Verfolgung anderweitig festgelegter Ziele — man braucht
sich insoweit nur an die plastische M er k1lsche Formel vom
Weg und vom Ziel der Verwaltung zu erinnern®). Dennoch
ist es sinnvoll, auch hier die Frage nach der Kompaktheit und
Plastizitit der Regelung aufzuwerfen, dies schon deshalb, weil
davon einiges fiir die Beurteilung der Rechtsstaatlichkeit des
Verfahrens abhingt. Man sollte meinen, dafl gerade eine von
Praktikern entworfene Verfahrensordnung einen plastischen
Eindruck von dem geregelten Verfahren vermittelt. Wer den
vor zwei Jahren verdffentlichten Entwurf eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes daraufhin durchliest, wird diese Erwar-
tung freilich nicht erfiillt finden, jedenfalls nicht beziiglich des
eigentlichen Verfahrensrechts.

Das liegt vor allem an zwei fundamentalen Entscheidungen,
die dem Entwurf zugrundeliegen.

Die erste dieser Entscheidungen ist in § 8 gefillt, in dem
klargestellt wird, daB sich das neue Gesetz von vornherein nur
auf ,die nach auBen wirkende Tatigkeit der Behorden“
beziehen so0l1%). Schon die Brauchbarkeit der hier zutage tre-
tenden Unterscheidung zwischen Innen- und AuBenverhiltnis
fiir das moderne Recht ist aber durchaus nicht unumstritten4?).
Und vollends zu bezweifeln ist, dall es sinnvoll sein sollte, sie
einer Verfahrensordnung zugrundezulegen, der iiberdies auch
noch die Aufgabe der Rechtsvereinheitlichung im Bundesstaat
gestellt ist*!), Denn bleiben die Fragen des internen Verfahrens

38) AL Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, S. 213.

39) Freilich erst, nachdem in den §§ 3—7 in extenso die Amtshilie
geregelt wird.

40) Dazu schon L. Richter, Die Organisationsgewalt, 1926,
S.11ff, insbesondere aber Herb. Kriiger, Festschrift fiir R.
Smend, 1952, S. 211 ff.

41) Es wire interessant zu untersuchen, welche Vorschriften z. B.
aus den Reichsjustizgesetzen und ihren Nachfolgegesetzen gestrichen
werden miifiten, wenn man sie nach diesem Prinzip aufbauen wollte.
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vollig ungeregelt oder sollen sie durch getrennte Verwaltungs-
vorschriften des Bundes und der einzelnen Linder geregelt
werden, so ist die Rechtseinheit nicht erreicht. Sollen aber auch
die erginzenden Verwaltungsvorschriften aufeinander ab-
gestimmt werden, so hat, milde gesprochen, der Ausschuf§ bis-
her nur die halbe Arbeit geleistet.

Die zweite Grundentscheidung besteht darin, daB der Ent-
wurf fiir das gewdhnliche Verwaltungsverfahren so gut wie
keine strikten Regelungen enthilt, bei den beiden formlichen
Verfahrensarten jedoch, bei denen er solche anbietet, keinerlei
Entscheidung iiber die Fille ihrer Anwendbarkeit trifft. Die
Folgen dieser Systematik zeigen sich vor allem bei den rechts-
staatlichen Aspekten des Verwaltungsverfahrens und hier wie-
der ganz besonders bei der Regelung des rechtlichen Gehors*?).
Zwar enthalten die §§ 52—54 des Entwurfs erfreulich rechts-
staatliche Vorschriften liber das rechtliche Gehor. Aber keine
Vorschrift gibt Auskunft dariiber, wann diese Bestimmungen
anwendbar sein sollen und wann dagegen der vollig unzurei-
chende § 21 zum Zuge kommen soll. Es mag sein, daB der Ent-
wurf auch dieser Form noch im Hinblick auf Art. 84 Abs. 1 GG
seine Vorteile bietet*?). Aber eine plastische Verfahrensregelung
miite m. E. anders aussehen. Auch das Osterreichische Allge-
meine Verwaltungsverfahrensgesetz bietet nur eine subsidiire
Regelung an (§ 39 AVG), aber diese Regelung enthilt eben
vieles als unmittelbar geltendes Recht, was im deutschen Ent-
wurf nur als Muster fiir einen wohlmeinenden Spezialgesetz-
geber angeboten wird; ich erinnere nur an die eingehenden
Vorschriften liber die Aufgaben und den Ablauf der miind-
lichen Verhandlung (§ 43 AVQG), an die Zweckbestimmung des
Ermittlungsverfahrens (§ 37 AVG), an die Entscheidung fiir ein
grundsitzlich obligatorisches Ermittlungsverfahren, das nur in
wenigen, eng umschriebenen Féllen nicht Platz ergreifen soll
(§§ 56, 57 AVG), und anderes mehr. Selbstverstindlich ist es

42) Weniger schwerwiegend ist der Unterschied bei der Frage des
Begriindungszwangs, weil hier § 55 Abs. 2 ohnehin den bedenklichen
§ 30 Abs. 2 Nr. 3 auch in das formliche Verwaltungsverfahren tiber-
nimmt; immerhin entfillt hier aber die — noch bedenklichere —
Nr.2 des § 30 Abs. 2. Beziiglich des Rechts auf Akteneinsicht bleibt
es auch beim formlichen Verfahren bei dem véllig unzureichen-
den § 22.

43) So jedenfalls Ziffer 3.1 der Allgemeinen Begriindung zum Ent-
wurf (S. 59 der Autorisierten Ausgabe 1964). Ubrigens bestehen hin-
s‘chtlich der Richtigkeit dieser These erhebliche Bedenken; vgl
dazu die m. E. Uberzeugenden Ausfithrungen von Th. Maunz,
aa0., Art. 84, Randnr. 30: Wenn ein Bundesgesetz die Linder auf
ihr Landesverfahrensgesetz festlegen wollte, bestiinde ohne
Zweirel das Zustimmungserfordernis des Art. 84 Abs. 1 GG.

13*
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von vornherein unméglich, mit einem einzigen, allumfassenden
Verwaltungsverfahrensgesetz auszukommen, selbstverstindlich
sind zusétzliche, von Materie zu Materie wechselnde Spezial-
regelungen unentbehrlich*t). Aber es ist doch ein erheblicher
Unterschied, ob ein Gesetz, wie das AVG, eine zwar subsidiir,
aber unmittelbar geltende Verfahrensregelung enthilt
oder ob es, wie der deutsche Entwurf, nur in wenigen Fragen,
wie denen des Beteiligtenkreises®), der Vertretung, der Fristen
und der Beglaubigungen (!), kompakte Regelungen anbietet,
den Rest aber zwischen der Scylla des behdrdlichen Ermessens
beim gewohnlichen Verwaltungsverfahren und der Charybdis

gesetzgeberischer Trigheit beim férmlichen Verwaltungsver-
fahren aussetzt,

Es ist eine der iiberraschendsten Tatsachen der modernen
Gesetzgebungsgeschichte, da der Entwurf diese Tendenz zur
diffusen Regelung gerade dort aufgibt, wo er den Bereich des
Verwaltungsverfahrens verldt, nidmlich im Abschnitt {iber
materiell-verwaltungsrechtliche Fragen. Es soll hier nicht dar-
auf eingegangen werden, ob es systematisch richtig war, solche
Vorschriften in ein Verfahrensgesetz zu tibernehmen?). Fest
steht jedenfalls, daB dieser Teil des Entwurfs ungleich plasti-
scher ausgefallen ist als derjenige, dem der Entwurf im eigent-
lichen Sinne seinen Namen verdankt. Mdégen auch einzelne
Passagen nicht unbedenklich sein — ich erinnere an die gene-
ralklauselartige Festlegung der Nichtigkeitsgriinde beim Ver-
waltungsaktt) und an die uneingeschrinkte Zulassung des
6ffentlich-rechtlichen Vertrages!®) — und mag es auch bedauer-
lich sein, daB3 der ErlaBl von Rechtsverordnungen und Verwal-
tungsvorschriften bewuBt nicht angesprochen ist, so ist hier
dennoch im wesentlichen ein Fundament gelegt, von dem aus,
wenn es einmal Gesetz wire, weitergebaut werden kdénnte. Er-
wihnenswert sind in diesem Zusammenhang etwa die Rege-
lung der Nebenbestimmungen von Verwaltungsakten (§ 28), des
Widerrufs und der Riicknahme von Verwaltungsakten (§§ 37,
38), die Einfiihrung des negativen Interesses als verwaltungs-
rechtliche Rechtsfigur (§§ 37, 38), die Relativierung der Wirk-

44) So mit Recht K. A. Bettermann, VVDSt{RL Heft 17, S. 143.

45) Dieses — in den reinen verfahrensrechtlichen Fragen einzige —
Plus des Entwurfs wird z. B. auch von C. H. Ule — F. Becker,
Verwaltungsverfahren im Rechtsstaat, 1964, S. 29 anerkannt.

18) Vgl. hierzu insbesondere die Kontroverse zwischen K. A. Bet -
termann, aa0., S.120ff. bes. S.124ff. und O. Bachof, DOV
1958, S. 27 f1.

47) Ebenso kritisch C. H. Ule — F. Becker, Verwaltungs-
verfahren im Rechtsstaat, 1964, S.50ff.; H. Spanner, DVBL 1964,
S. 848,

48) Ubereinstimmend H. Spanner, DVBIL 1964, S. 849,
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samkeit von Form- und Verfahrensfehlern (§ 36), die Zuriick-
flihrung der meisten 6ffentlich-rechtlichen Vertriige auf inhalts-
gleiche Verwaltungsakte (§ 40 II i. V. m. §§ 41, 42, 45) und vie-
les andere mehr. Der Entwurf bietet hier eine reife, wohlaus-
gewogene Leistung. Wire der verfahrensrechtliche Abschnitt
dhnlich ausgefallen, so miite mancher Zweifel am Beruf un-
serer Zeit zur Gesetzgebung im Allgemeinen Verwaltungsrecht
verstummen.

II. Die Einwirkung der Verwaltung auf
den Gesetzgeber

1. DaB der Gesetzgeber zu einer erheblichen EinfluBnahme
auf die Verwaltung befugt ist, ist freilich nur die eine Seite
der Medaille. Die Kehrseite besteht in den zahllosen EinfluB-
nahmen der Verwaltung auf den Gesetzgeber.

Es bedarf hier zunichst einer Eingrenzung. Im folgenden
soll, im Sinne einer strikten Beschrinkung auf das gestellte
Thema, nur der EinfluB auf den Gesetzgeber, nicht der
auf das Gesetz untersucht werden. Damit entfillt eine Durch-
leuchtung des bedeutsamen Einflusses, den die Verwaltung
auch im Zeitalter der Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
barkeit noch auf das Schicksal eines einmal erlassenen Geset-
zes ausiibt und den man etwa mit den Begriffen stindige Ver-
waltungspraxis, Ermessens- und Interpretationsrichtlinien in
Verwaltungsvorschriften, Normenkontrolle und verfassungs-
konforme Gesetzesauslegung durch die Verwaltung plastisch
beschreiben kann. Hier geht es um etwas anderes: namlich um
die stindig zunehmende Fihigkeit der Verwaltung, die
Rezeption ihrer Ansichten, ihres Willens
und ihrer Projekte durch den Gesetzgeber
zu erreichen. Es soll also nicht gefragt werden, was sie aus
dem Willen des Gesetzgebers macht, sondern wie sie den Wil-
len des Gesetzgebers zum Einschwenken auf ihre eigene Linie
veranlafit.

2, Die rechtlichen Formen dieser EinfluBnahme
sind wiederum wohlbekannt. Sie reichen vom Initiativrecht der
Regierung (Art. 76 GG) und dem damit verbundenen Institut
der Amtlichen Begriindung iiber die Wihlbarkeit von Beam-
ten#?), die Anhérungspflicht des Bundestages und seiner Aus-

49) Hierbei handelt es sich um ein Problem, dem man mit Inkom-
patibilititsgesetzen schwerlich beikommen wird. Auch der in Ruhe-
stand versetzte Beamte denkt noch — und darauf kommt es prak-
tisch an — wie ein Beamter (,,Biirokrat“), wenn ihn nicht ausnahms-
weise eine lange Tétigkeit im Parlament zum ,Politiker* umformt;
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schiisse (Art.43 Abs.2 GG) und die Zusammensetzung des
Bundesrates und seiner Ausschiisse (Art.51, 52 Abs.4 GG)3)
bis zur Zusammensetzung der Hohen Behérde in StraBburg
(Art. 9 ff. EGKS-Vertrag) sowie der EWG- und Euratom-Kom-
mission (Art. 157, 158 EWG-Vertrag, Art.126, 127 Euratom-
Vertrag), zu den legislativen Befugnissen dieser Organe und
zu ihrem EinfluB auf die nationale Rechtsetzung. Beschrinkt
man sich auf den innerstaatlichen Rechtskreis, sieht man also
insbesondere von der zuletzt genannten supranationalen
Uberrundung des parlamentarischen Gesetzgebers durch
die Verwaltung ab, so ist deren Einflul rechtlich dort beson-
ders groB, wo sie es in der Hand hat, einen Text zu formulie-
ren und den Gesetzgeber auf die bloBe Sanktionierung,
d. h. praktisch auf die bloBe Wahl zwischen vollstindiger An-
nahme und vollstandiger Ablehnung der Vorlage zu beschrin-
ken. Als Beispiele sind hier etwa die von Exekutivorganen
ausgehandelten vélkerrechtlichen Vertrige und bundesstaat-
lichen Staatsvertrige zu nennen, soweit sie der Zustimmung
und Transformation durch den Gesetzgeber bediirfen, ferner
die qualifizierten Rechtsverordnungen, die zwar von der Re-
gierung erlassen werden, aber die Zustimmung des Parlaments
benoétigenst).

3. Rechtlich mag die Reihe der blofilen Sanktionsbefugnisse
des Gesetzgebers damit erschopft sein — praktisch ist sie
es indessen keineswegs. Um das zu erkennen, braucht man
sich nur an die frithere Praxis des Hamburgischen Planungs-
gesetzgebers zu erinnern, die Quaritsch vor Jahren kriti-
siert hat%?), oder an die Tatsache, daB beim Erlafl des Haus-
haltsgesetzes alljdhrlich weder das Plenum noch der Haushalts-
ausschull des Parlaments, ja nicht einmal die Minister und ihre
Haushaltsreferenten mehr als das Notwendigste iiber den von
ihnen vorgelegten bzw. beschlossenen Plan wissen. Ahnliches
diirfte heute fiir viele Gebiete der staatlichen Titigkeit gelten:
je komplexer die Aufgaben und je komplizierter folglich die

vgl. hierzu auch den Diskussionsbeitrag von A. Schiile, oben
S. 112,

§0) Aus dem Schrifttum zu dieser Frage sei insbesondere auf K. H.
Neunreither, Der Bundesrat zwischen Politik und Verwal-
tung, 1959 und K. H e s s e, Der unitarische Bundesstaat, 1962, S. 24 £,
hingewiesen.

51} Fiir Verfassungsméifigkeit dieser Erscheinung Friedr. Klein,
in: Friedr. Klein — U. Scheuner, Die Ubertragung recht-
setzender Gewalt im Rechtsstaat, 1952, S.100; Th, Maunz, aaO,,
Art{. 80 Randnr. 26 und BVerfGE 8, 274 ff. (319 f£), in dieser Ent-
scheidung auf S. 320f. auch zahlreiche Beispiele aus der Praxis.

52) H. Quaritsch, Das parlamentslose Parlamentsgesetz,
2. Aufl., 1961, S.25 ff.
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Ldsungen werden, desto weniger ist es den Parlamenten noch
moglich, die von den Fachleuten vorgelegten Entwiirfe weiter
als hochstens in Randfragen zu korrigieren — in den Kern-
fragen bleibt nur die Alternative zwischen Annahme und Ab-
lehnung.

Es gibt verschiedene Griinde fiir diese Entwicklung. Einmal
sind ganz einfach die gréBere Erfahrung und der geiibtere
Sachverstand der Verwaltung, die geringe Zahl und folglich
die Uberlastung der Experten im Parlament und schlieBlich
das Fehlen eines parlamentarischen Hilfsdienstes dafiir ver-
antwortlich%). Aber die eigentlichen Griinde scheinen tiefer
zu liegen, namlich in jenem Geschehensablauf, den man heute
gernalsdie Verwissenschaftlichungdes Lebens
bezeichnet. Das Vordringen der Sozial- und Wirtschaftswissen-
schaften in bisher unbekannte Riume, vor allem aber zu bis-
her unbekannten Methoden, 148t duBerst komplexe Sachver-
halte darstellbar und #uBerst komplexe Vorginge in zuneh-
mendem MaBe berechenbar werden, eine Entwicklung, die sich
etwa durch einen Hinweis auf die modernen Moéglichkeiten der
Datenverarbeitung und auf die GroBrechenmaschinen kenn-
zeichnen lidfBt. Selbst dort, wo die Aussagen der so ,verlédnger-
ten* Wissenschaft ungenau, ja vage werden, beginnt man ganz
folgerichtig, die Sachkunde des Wissenschaftlers als Fundament
weiterer Entscheidungen heranzuziehen, d. h. aber: die ideolo-
gisch orientierte Intuition des ,Staatsmannes“ wird von der
wissenschaftlich fundierten Intuition des ,Fachmannes“ ver-
dréngt, er sei Biirokrat, Verbandsfunktionidr oder Professor.
Folgerichtig geht die Verwaltung dazu iiber, sich in erheb-
lichem Umfang dieses Sachverstandes und dieser Intuition zu
versichern, indem sie die Fachleute, iiber die sie nicht selbst
verfiigt, als Gutachter heranzieht und in Ausschiissen zusam-
menfaBt’4). Man sage nicht, daB die Entscheidung trotz allem
immer noch beim Gesetzgeber liege: der Einflul der Techno-
kraten auf die Entscheidung besteht zwar nicht formell, sehr
wohl aber materiell. Und man sage auch nicht, da die Techno-
kraten nur {iber den Weg zu einem bestimmten Ziel, nicht
aber iiber das Ziel selbst befinden konnen: vielleicht macht
die Wissenschaft noch vor der Frage nach dem Ziel
halt, nicht aber die wissenschaftlich fundierte Intuition —

53) Man wird allerdings fragen miissen, ob nicht auch ein solcher
Hilfsdienst, der sich ja doch wieder auf Beamte stiitzen miiBte, in
Wirklichkeit eine Steigerung des exekutivischen Einflusses auf das
Parlament zur Folge hitte.

54) Vgl. dazu die Zahlen, die v.d. Groeben, Verw.Arch, Bd. 49
(1958), S. 236 schon 1958 fiir den engen schleswig-holsteinischen Be-
reich ermittelt hat.
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und im {ibrigen handelt es sich in der politisch homogenen
Umwelt unserer Zeit meist ohnehin nicht so sehr um das Ziel,
sondern eben um den Weg zum Ziel.

Aus vielen Quellen wird nach alledem der Eindruck gespeist,
daB sich in den vergangenen Jahren ein tiefgreifender Wandel
in der Struktur der politischen Entscheidung und damit folge-
richtig auch im Verhiltnis zwischen der Verwaltung und den
politischen Organen angebahnt hat. Insbesondere das gesetz-
geberische Ermessen, als Rechtsbegriff kaum entdeckt und noch
nicht einmal unumstritten, ist im besten Begriffe, in der Praxis
schon wieder verlorenzugehen und einem Viergespann von
Biirokraten, Professoren, Funktiondren und Maschinen Platz
zu machen.

4. Die Folgerungen, die sich aus diesem Wandel in der
Struktur der Staatswillensbildung ergeben, sind erheblich, vor
allem auch fiir die Verwaltung®®). Es ist deshalb m.E. als
grundlegender Mangel anzusehen, daf ihrer im Entwurf des
Verwaltungsverfahrensgesetzes mit keinem Worte gedacht ist.
Zwar regelt dieser u.a, die Frage der Unterschrift bei auto-
matisch hergestellten Bescheiden (§ 29), aber der grolen Auto-
maten, mit denen ganze Wirtschaftsprogramme durchgerechnet
werden, ist keine Erwdhnung getan, obwohl z. B. die Kontrolle
des Programmierungsvorganges und der Resultate einer gesetz-
lichen Regelung durchaus fihig und wiirdig gewesen wiire®®).
Auch den Ausschiissen sind im Entwurf Vorschriften gewidmet,
aber einmal gerade nicht den verwaltungsinternen Ausschiis-
sen, und auch die vorhandenen Vorschriften befassen sich nur
mit Problemen wie Fragerecht, Ablehnung von Mitgliedern,
Sitzungsordnung, BeschluBfassung und Protokollierung — von
den Voraussetzungen ihrer Griindung, von den Fragen, fiir die
sie herangezogen bzw. nicht herangezogen werden diirfen, vom
Modus der Berufung ihrer Mitglieder ist keine Rede, obwohl
es gerade hierauf entscheidend ankédme. Entsprechendes gilt

55) Das Thema verbietet es, auf diesen bedeutsamen Struktur-
wandel der Verwaltung niher einzugehen.

56) N. Wiener, der ,Vater der Kybernetik“, erwihnt z. B. zwei
Methoden, Fehler der Rechenmaschine aufzuspiiren: den — unwirt-
schaftlichen — Einsatz von sich selbst kontrollierenden und die
Zwischenergebnisse speichernden Maschinen und den Einsatz von
mehreren die gleiche Aufgabe losenden Maschinen, die bei Diffe-
renzen gleichsam die Mehrheitslésung zugrundelegen (N. Wiener,
Kybernetik, 2. Aufl, 1963, S.208f.). Die Verwaltungspraxis diirfte
geneigt sein, vielfach nur eine Maschine einzusetzen und dem
Biirger bei Zweifeln ein Rechtsmittel zuzumuten. Eine Antwort auf
die Frage, wann letzteres Verfahren zuléssig sein soll, wére einer
Regelung in einem Verwaltungsverfahrensgesetz wohl wiirdig.
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auch von den Sachverstindigen, die zwar als Beweismittel im
Einzelverfahren, nicht jedoch als Berater bei weitreichenden
technischen, sozial-, wirtschafts- oder wihrungspolitischen
Projekten genannt werden. Es versteht sich von selbst, daB
diese thematische Beschrinkung des Entwurfs ihren Grund in
der bewuBiten Beschrinkung auf die ,nach auBen wir-
kende Titigkeit der Behorden“ (§ 8) hat. Aber es ist doch allen
Ernstes die Frage zu stellen, ob es nicht eine Fehlentwicklung
ist, wenn das Procedere der Verwaltung fiir den unbedeutend-
sten Bagatellfall kodifiziert wird, wenn dabei aber gleichzeitig
ihr Procedere bei der Vorbereitung und Mitentscheidung in
den grundlegendsten Fragen der Zukunftsgestaltung ungeregelt
bleibt, nur weil das nicht in ein vorgefafites System paS8t, das
keineswegs schlechthin verbindlich ist und dessen Unhaltbar-
keit iiberdies seit vier Jahrzehnten immer wieder mit un-
widerlegten Griinden behauptet worden ist.

III. Die zentrale Planung als
Gemeinschaftsaufgabe von Gesetzgeber
und Verwaltung

1. Die bisherigen Ausfiihrungen wiren jedenfalls thematisch
vollstindig, wenn man mit der hergebrachten Staatsfunktio-
nenlehre Normsetzung und Normvollzug als praktisch scharf
geschiedene Funktionen betrachten kdnnte, ja selbst dann noch,
wenn man die Normberatung oder Normvorbereitung als dritte,
aber von den beiden andern ebenfalls scharf geschiedene Ebene
in die Betrachtung miteinbezége®). Ein Blick in die Praxis
unserer Parlamente und Ministerien zeigt jedoch, daB diese
Betrachtung zu einfach ist. In der Wirklichkeit des staatlichen
Lebens spielen sich die Dinge komplizierter ab. Selbst wenn
man die bundesstaatliche Komponente auBler Rechnung ligt,
gibt es doch zahlreiche Gebiete staatlichen Handelns, auf denen
man nicht von einer Zwei- oder Dreiheit der Ebenen sprechen
kann, sondern lediglich von einer Gemengelage parla-
mentarischer und ministerieller Aktivita-
ten, und zwar von einer Gemengelage, die auf Systemvor-
stellungen ldngst vergangener Jahrzehnte beruht und daher
heute nur noch als zuféllig bezeichnet werden kann,

Die Gesellschaftswissenschaften erdffinen heute mehr und
mehr die Moglichkeit einer bewulBten, z. T. iiber erhebliche

57) Erinnert sei an die {iblichen kommunalrechtlichen Vorschriften,
nach denen der Biirgermeister, Gemeindedirektor, Kreisdirektor,
Landrat usw. die Beschliisse der Gemeinde- bzw. Kreisvertretung
»vorzubereiten“ hat.
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Zeitriume hinwegreichenden?8) Sozialpolitik, Wirtschaftspolitik,
Bildungspolitik usw. Die Planung auf simtlichen Gebieten
scheint das Gebot der Stunde zu sein — vielleicht ein Gebot,
dessen Stringenz heute im Uberschwang des sozialwissenschaft-
lichen Optimismus etwas iiberschitzt wird, aber doch ein Ge-
bot, das wohl nie wieder véllig verstummen wird. Riumt man
ein, daB die Radizierung des Planungsbegriffs auf die sog.
Raumordnung, wie sie bisher iiblich war®®), diesen wichtigeren
wirtschafts- und sozialpolitischen Teil der staatlichen Planung
vollig auBer Acht gelassen hat®), so erkennt man auch, daB die
eigentliche Frage in diesem Zusammenhang gar nicht so sehr
die nach der Rechtsnatur des Planes ist, sondern viel eher die
nach der Stellung des parlamentarischen Gesetzgebers im Pla-
nungsverfahren, also wiederum die Frage nach den prakti-
schen Mdglichkeiten statt nach dem Vorbehalt des Gesetzes.

2. Schon die bisherigen Uberlegungen lassen keinen Zweifel
dariiber, daB in dem groBen Spiel der Planung die Verwal-
tung — und zwar die Ministerialverwaltung —
federfilhrend sein muB%). Sie ist es, die die Méglichkeit und
die Notwendigkeit einer Planung erkennt, sie erteilt die ersten
Forschungsauftrige, sie tragt Stiick fiir Stiick die einzelnen
Daten und Voten zusammen und entwickelt aus ihnen das
Gesamtgeflige des Plans. Um nur ein Beispiel anzudeuten: Bei
der sog. Bildungsplanung wird sie die soziologische,
okonomische und technische Entwicklung des Planungszeit-

58) Allgemein zur zeitlichen Dimension der Planung J.H. Kaiser,
aa0.,, S.31f. und U. Scheuner, ebendort, S.75, 78£f., wo mit
Recht von der Uberschaubarkeit verhiltnismiBig kurzer Zeitridume
ausgegangen wird (Vier- bis Fiinfjahrespldne). Allerdings rechnet
man z. B. in der sog. Bildungsplanung mit ungleich gréBeren Zeit-
rdumen, wie insbesondere der Beitrag von W. Cartellieri,
ebendort, S. 391 ff. (vgl. schon die Uberschrift: ,Bildungs- und For-
schungspolitik fiir 1980.“) zeigt.

58) Vgl. vor allem die Referate von M. Imboden und K.
Obermayer auf der Erlanger Staatsrechtslehrertagung 1959,
VVDSLRL Heft 18, S. 113 ff., 144 ff.

60) Das ist schon in Erlangen verschiedentlich bedauert worden,
z.B. von E. Forsthoff, aaO, S.177f.; H P. Ipsen, aaO,
S.181f.; vgl. aber auch die AuBerung von E. Friesenhahn,
aa0., S.190f.

61) Es liegt auf der Hand, daB fiir die untergeordneten Verwal-
tungsbehdrden wesentlich anderes gilt. Sie stehen nach den Fest-
stellungen zu I i. d. R. einem Gefiige kompakter Regelungen gegen-
iiber und es ist fiir sie gleichgiiltig, ob diese in Gesetzen oder in
Verwaltungsvorschriften enthalten sind, ja selbst, wie weit im erste-
ren Falle die Ministerialbiirokratie auf den Inhalt der Regelung
EinfluB genommen hat. Deshalb wird oben im Text auch der kom-
munalen Selbstverwaltung und sogar der bundesstaatlichen Kom-
petenzverteilung nicht gedacht.



Gesetzgeber und Verwaltung 203

raums, die vorhandenen Intelligenzreserven, deren notwendige
Verteilung auf die verschiedenen Lebensbereiche®?), die erfor-
derlichen Ausbildungsstitten, die Wege zu deren Beschaffung,
die Méglichkeiten ihres effektivsten Betriebs und die Gesetz-
lichkeit ihres Effektivwerdens, die wihrungspolitischen Folgen
der notwendigen Mittelkonzentration und der Mittelausschiit-
tung und tausend andere Dinge priifen, schiitzen, projektieren
miissen — und dies alles unter den verschiedensten 6konomi-
schen und quasi-6konomischen Gesichtspunkten, wie den Be-
diirfnissen einer kiinftigen Gesellschaft, der Knappheit der
vorhandenen Geldmittel und bald wohl auch der Knappheit
der vorhandenen Intelligenz. Eine solche Planung kann nur im
Schofle einer zentralgelenkten, sachverstindigen Organisation
gedeihen; sie nimmt Jahre in Anspruch, und ich moéchte den
Gesetzgeber sehen, der es wagen wiirde, sie dann, wenn sie
ihm vorgelegt wird, zuriickzuweisen und damit die Zukunft
wieder auf Jahre einem Zustand der Planungslosigkeit zu
iberantworten.

Und dabei mufB ihm eine derartige Planung noch nicht
einmal insgesamt vorgelegt werden! Denn alles, was nach
herkémmlichem Verfassungsrecht seiner Zustimmung bedarf,
ist zuniichst einmal die Mitteleinsetzung filir die Planungstatig-
keit selbst, vielleicht noch die Verpflichtung des Biirgers zur
Erteilung von Auskiinften und die Verpflichtung der Linder
und Kommunen zur Mitarbeit. Spédterhin mégen es dann je
nach Lage des Falles grofSere Eingriffe in die Handlungsfreiheit
des Biirgers sein, fiir die der Vorbehalt des Gesetzes einen
Parlamentsakt verlangt®®); aber auch dabei wird es sich im
Vergleich zur Gesamtplanung stets nur um Randfragen han-
deln, aus denen der Gesetzgeber wohl nur mit Miihe ein
Junktim zu dieser selbst konstruieren kénnte, selbst wenn er
dies wollte. Und selbstverstindlich wird man seiner Zustim-
mung zur endgiiltigen Ausgabe der verplanten Mittel bediir-
fen, das aber nicht friiher als im ersten Jahr des Planvollzugs,
ja vielleicht sogar erst, nachdem die Verwaltung die ihr iib-

2) W. Hidfele, Die Projektwissenschaften, in: Radius 1965,
3. Heft, S.6 referiert z. B. einen Bericht des Amerikaners Alvin
Weinberg, nach dem der Forschungs- und Entwicklungsetat der
USA im Jahre 1970 u. U. so groB ist, daB er 30 %o aller nach ihrer
Intelligenz fiir hohere geistige Berufe in Betracht kommenden
Amerikaner beansprucht, was — nach Weinberg — im Hinblick
auf alle iibrigen geistigen Berufe (Arzte, Lehrer, Industrie- und
Verwaltungsspezialisten usw.) eine Katastrophe wire.

83) Wobei die Schwierigkeiten zu beriicksichtigen sind, die sich,
zumal bei der herrschenden Auslegung des Gleichheitssatzes, bei
der Erstreckung des Eingriffsbegriffes auf Leistungsverwaltung u. &.
ergeben.
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licherweise zustehenden Mittel schon jahrelang im Sinne des
Plans ausgegeben hat, und nur fiir jeweils ein Jahr angesichts
eines Planungszeitraums von vielleicht 15, 20 oder 30 Jahren.
Auf der Erlanger Tagung dieser Vereinigung ist diese zeitliche
Verflechtung der Planungsakte schon klar gesehen worden, und
es ist die besorgte Frage nach der rechtzeitigen Einschaltung
des Richters gestellt worden®). Die Frage 148t sich fiir den
Gesetzgeber wiederholen.

3. Da auf die Verwaltung in diesem Bereich schlechterdings
nicht verzichtet werden kann, ist eine Abhilfe hier nur von
einer Zusammenarbeit beider Staatsgewalten
zu erwarten. Am nichsten lige hier wohl der Gedanke an
einen gemeinsamen AusschuB, also an ein Superorgan mit der
ausschlieBlichen Aufgabe, in den groBen Fragen der zentralen
Planung zu projektieren und die Richtlinien der Planungs-
politik in groBangelegten ,staatsleitenden Akten“ festzusetzen.
DaB ein solches Organ de constitutione lata nicht ohne Verlet-
zung des Gewaltentrennungsprinzips existieren koénnte, liegt
wohl auf der Hand®). Auch das von mir so genannte Fiihrungs-
team der Mehrheitspartei bzw. der Regierungskoalition%®) ver-
mag es nur unvollkommen zu ersetzen; denn zwar beherrscht
es im Regelfall sowohl den Regierungskurs als auch den Kurs
der Parlamentsmehrheit, aber ebenso klar ist es im allgemei-
nen auch vom Sachverstand der Ministerialbiirokratie abgeho-
ben. Es kann letzten Endes auch wieder nur die Auswahl zwi-
schen mehreren Wegen treffen, die ihm die Sachverstindigen,
d. h. aber vor allem die Verwaltung, als gangbar bezeichnen,
so daB sich hier also m.a. W. nur einmal mehr die Frage des
Verhiltnisses zwischen Regierung und Verwaltung, wenn auch
in etwas anderer Form als iiblich, wiederholt.

Das Problem spitzt sich folgerichtig auf die Frage zu, inwie-
weit der Gesetzgeber bei Fragen der zentralen Planung von
Anfang an ein Zustimmungsrecht zu den Projekten
der Exekutive, jedenfalls aber zu den wegweisenden Entschei-
dungen hat. Gibt es einen Vorbehalt — wenn auch nicht der

64) So schon die beiden Referenten: M. Imboden, aa0., S.136
und K. Obermayer, aa0O., S.164f  Besonders deutlich dann
aber die Diskussionsbeitrdge von H. P. Ipsen, S.182, 194; E.
Forsthoff, S.183f, 191f, 202f.; C. H. Ule, S.201, 205; H.
Peters, S.206; H Schneider, S.206.

8) DafBl vorberatende gemischte Ausschiisse nicht genau so streng
zu behandeln wiren, liegt wohl ebenfalls auf der Hand. Immerhin
miifite auch bei ihnen die Frage der VerfassungsméifBigkeit gestellt
werden, wenn sich in der Praxis ergidbe, daB Regierung und Parla-
ment ihren Vorschligen stets und diskussionslos folgen.

08) Zeitschrift fiir Politik n. F. Bd. 10 (1963), S. 157 1.
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Regelung, so doch der Sanktion — im Bereich der zentralen
Planung? Vom alten Gesetzesvorbehalt her, wie ihn das
19. Jahrhundert entwickelt hat, ist diese Frage fiir den Regel-
fall zu verneinen. Ja selbst dann, wenn man mit der heute
wohl herrschenden Lehre den Gesetzesvorbehalt auf den Be-
reich der Leistungsverwaltung erstreckt, ist fiir unsere Frage
nichts gewonnen; denn die Grenze zum intern wirkenden
Staatsakt hat auch diese Lehre nicht iiberschritten. Es ist hier
aber schon einmal die Frage gestellt worden, ob es sinnvoll ist,
auch noch die geringfiigigste Bagatelle dem Gesetz vorzubehal-
ten, nur weil sie ,unmittelbar” nach auBen wirkt, die
groflen politischen Gestaltungen aber, die den Biirger zwar nur
y,mittelbar“, dafiir aber um so intensiver beriihren, allein der
Exekutive zu iiberlassen.

Das Grundgesetz hat zu einer Zeit, als man die Aufien-
politik als die Politik par excellence betrachtete, den Grund-
satz entwickelt, daB volkerrechtliche Vertrige, die die funda-
mentale Stellung des Staates in der Staatengemeinschaft be-
treffen, selbst dann der Zustimmung des Parlaments bediirfen,
wenn sie nicht das AuBenverhiltnis zum Biirger gestalten.
Heute wird die vilkerbewegende Politik nicht mehr nur in
den Konferenzen der Diplomaten und AuBlenminister gemacht,
sondern ebenso in den Stdben der Sozialplaner. Es besteht da-
her m. E. kein AnlaB, beide Arten der ,hohen Politik* ver-
schieden zu behandeln. Nicht von ungefidhr hat man in Frank-
reich bei der Abfassung des 5. Plans schon zur Festlegung der
wesentlichen Marschrichtung, also ganz zu Beginn der Planung,
die Zustimmung der Nationalversammlung eingeholt®?). Das
Beispiel ist nicht nur beherzigenswert, es entspricht, jedenfalls
in der Bundesrepublik, m. E. auch dem Verfassungssinn. Ich
mochte einer Ausdehnung der in Art. 59 Abs. 2 GG enthaltenen
Ausformung des parlamentarischen Systems auf die Fille des
nstaatsleitenden Aktes“ im Bereiche der zentralen Planung das
Wort reden, und zwar schon fiir den Augenblick, in dem die
grundlegenden Entscheidungen iliber die Planungsroute fallen.
Dafl diese Analogie mehr als gewagt ist, bedarf keiner Erdrte-
rung. Eine interessenorientierte Auslegung diirfte aber auf die
Dauer keine andere Wahl lassen. Die Préponderanz der Ver-
waltung im Bereich der Gesamtplanung ist zwar ein Faktum,
das sich auBerhalb des Verfassungsrechts entwickelt hat. Aber
solange das Grundgesetz in seiner bisherigen Fassung — mit
Parlamentarismus und parlamentarischem System — gilt, ist

67) Zur Beteiligung des Parlaments an der planification vgl. ins-
besondere die Zusammenstellung bei J. H. Kaiser, a.a.0, S.27
(Anm. 60).
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es ein Gebot rechtschaffener Verfassungsauslegung, dem Ge-
setzgeber auch unter den verdnderten Umstinden ein wirk-
sames Mitspracherecht in den Fragen der Staatspolitik zuzubil-
ligen, und die Zustimmungsbediirftigkeit grundlegender Pla-
nungswerke ist eine der wichtigsten Folgen aus diesem Gebot.

An dieser Stelle schlieBt sich der Kreis. Die Entwicklung der
letzten 15 Jahre, die vom Kklassischen Gesetzesvorbehalt aus-
ging, hat zuniichst praktisch zu einem massiven Ubergreifen
der Legislative in den Bereich der leistenden Verwaltung und
dariiber hinaus zu dem Versuch gefiihrt, diese Praxis durch
eine Erstreckung des Vorbehalts als eine verfassungsrechtliche
Notwendigkeit zu deklarieren. Fast gleichzeitig hat es die Ver-
waltung verstanden, ihren seit je bestehenden EinfluB auf den
Gesetzgeber zu multiplizieren, ja der geschilderte Wandel in
der Struktur der politischen Entscheidung hat sogar zu einer
Potenzierung dieses Einflusses gefiihrt. Fiir die Zukunft aber
wird alles darauf ankommen, daBl beide Organsdulen zur Be-
wiltigung der unermeBlichen Aufgaben, die auf sie zukommen,
zusammentreten: die Verwaltung als Exponentin des Sachver-
standes, der die Zukunft zu meistern vermag — der Gesetz-
geber als Reprisentant des Volkes, dessen Zukunft es zu
meistern gilt.
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Gesetzgeber und Verwaltung

1. Die Einwirkungen des Gesetzgebers auf die Verwaltung
vollziehen sich entweder in der Form des Gesetzes oder in der
Form des schlichten Parlamentsaktes. Hinter letzterem steht
in der Regel keine andere Sanktion als die Mdglichkeit des
Regierungssturzes. Es ist eine terminologische Frage, ob man
angesichts dieser Tatsache von einer Bindung der Verwaltung
sprechen will, und es ist eine Frage der faktischen Verteilung
der Gewichte, ob von schlichten Parlamentsakten nennenswerte
Impulse auf die Verwaltung ausgehen.

2. Die Einwirkungen des Gesetzgebers vollziehen sich, von
hier nicht zu erwdhnenden Zwischenformen abgesehen, ent-
weder in Gestalt von Individualgesetzen oder generell-abstrak-
ten Normen. Die ersteren sind dem Prinzip nach, die letzteren
der praktischen Bedeutung nach wichtiger.

3. Die Einwirkungen des Gesetzgebers bestehen im Regelfall
in der Begriindung von Handlungspflichten der Verwaltung.
Daneben kennt die Gesetzgebungspraxis aber auch schwdichere
Arten der Einwirkung, z. B. Sollvorschriften, Regelungen mit
Dispensermdchtigung, subsididr geltende Rechtsvorschriften.

4. Die Frage nach den rechtlichen Grenzen der Einwirkung
stellt sich seit dem Verlust der Parlamentssouverdnitit neu.
Neben die Frage mach der Notwendigkeit gesetzgeberischer
Regelungen (Vorbehalt des Gesetzes) ist die Frage mach der
Zuldssigkeit solcher Regelungen getreten.

5. Das Grundgesetz enthilt keinen Vorbehalt der Verwaltung,
auch nicht beziiglich des individuell-konkreten Staatsakts. Aus
dem Vorbehalt der Regierung im Bereich der politischen Ent-
scheidung (Art. 65 GG) ergibt sich aber auch fir die Verwal-
tung ein Bereich, in dem sie gegen Einwirkungen des Gesetz-
gebers abgeschirmt ist. Daran dndert — wegen der praktischen
Bedeutung der nicht legislativen Planung — auch die Tatsache
nichts, daffi in einem funktionierenden parlamentarischen
System die Regierung im Regelfall die Gesetze erhdlt, deren
sie zur Verwirklichung ihrer Politik bedarf.
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6. Eine tatsdchliche Grenze der gesetzgeberischen Einwir-
kung folgt aus der Notwendigkeit, gesetzliche Regelungen in
gewissem Umfang zu konkretisieren, und aus der Unmdglich-
keit, Gegenstinde zu normieren, die einem raschen Situations-
wechsel ausgesetzt sind und fiir die daher die gesetzliche Rege-
lung zu schwerfillig ist.

7. Je nach dem Grad der Konkretisierung kann man — im
Sinne gleitender Uberginge — kompakte und diffuse Verwal-
tungsrechtsnormen unterscheiden. Bei ersteren ist die Verwal-
tung im Idealfall auf den blofen Gesetzesvollzug angewiesen;
bei letzteren vollzieht sie dagegen selbsterarbeitete Handlungs-
maximen, sofern sie ihr nicht von der Regierung vorgeschrie-
ben werden.

8. Der Gesetzgeber ist berechtigt, auch dort diffuse Regelun-
gen zu erlassen, wo eine kompaktere Regelung maglich wdre.
Die Grenzen dieser Befugnis lassen sich nur im Einzelfall fest-
stellen. Sie werden vor allem von den Art.3 Abs. 1, 19 Abs, 4,
80 Abs.1 Satz 2 GG bestimmt,

9. Der Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (1963)
ist in seinem wverfahrensrechtlichen Teil ein plastisches Bei-
spiel fiir eine Normierung der in Leitsatz 8 genannten Art. Das
beruht auf zwei Grundentscheidungen:

a) Er bezieht sich nur auf die das Aufenverhiltnis zum Biir-
ger betreffenden Verfahrensfragen, wodurch u. a. die beabsich-
tigte Rechtsvereinheitlichung erschwert wird.

b) Er iiberantwortet das gewdhnliche Verwaltungsverfahren
weitestgehend dem Ermessen der Verwaltung; bei den kom-
pakter geregelten Besonderen Verfahrensarten enthdlt er
keinerlei Vorschriften dariiber, wann diese anwendbar sein
sollen.

10. Dagegen stellen die materiell-verwaltungsrechtlichen
Teile des Entwurfs eine erfreulich kompakte Normierung
allgemein-verwaltungsrechtlicher Probleme dar.

11. Die rechtlichen Formen der Einwirkung der Exekutive
auf den Gesetzgeber reichen vom Initiativrecht der Regierung
und der Praris der Amtlichen Begriindung iiber die Wdhl-
barkeit der Beamten, die Anhérungspflicht des Bundestages
und die Struktur des Bundesrates bis zu dem Ubergewicht der
Exekutive in den Organen der Europdischen Gemeinschaften.

12. Die Einfiupméoglichkeiten sind dort am weitesten aus-
gebildet, wo der Gesetzgeber vor die Wahl zwischen der voll-
stindigen Annehme und der vollstindigen Ablehnung einer
thm von der Verwaltung unterbreiteten Regelung gestellt ist.
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13. Rechtlich ist diese Ausgestaltung vor allem bei vielen
zwischenstaatlichen Vertrigen und bei den sog. qualifizierten
Verordnungen erreicht. Praktisch ist sie dariiber hinaus in
zahlreichen Gesetzgebungsverfahren iiblich (Haushaltsgesetz!).

14, Diese Entwicklung hingt eng mit der sog. Verwissen-
schaftlichung des modernen Lebens zusammen, die dem Sach-
verstand der Verwaltung ein erhebliches Ubergewicht iiber
den Gesetzgeber verleiht.

15. Wo die Verwaltung den Sachverstand nicht selbst besitzt,
stellt sie ihn in Form von Gutachtern und Ausschiissen in ihren
Dienst, Das fiihrt einerseits zu einem weiteren Prestigegewinn
der Verwaltung, andererseits aber auch zu ganz neuen Gesichts-
punkten in der Struktur der Verwaltung.

16. Mit der Entwicklung 'der Sozial- und Wirtschaftswissen-
schaften ist eine geordnete, iiber erhebliche Zeitrdume hinweg-
reichende Sozial- und Wirtschaftspolitik mdéglich geworden, die
ihren Niederschlag in der sog. zentralen Planung findet.

17. Die zentrale Planung ist im wesentlichen Sache der Ver-
waltung. Der Gesetzgeber kann ein Mitspracherecht nach bis-
heriger Auffassung nur im Rahmen des Budgetrechts und dar-
iiber hinaus nur bei einer Aufenwirkung der Planungsmap-
nahmen erzwingen. In der Regel ist er dann aber bereits durch
intensive Mafnahmen der Verwaltung in seiner Entscheidungs-
freiheit eingeengt.

18. Seine Einschaltung in die zentrale Planung kann nur im
Rahmen einer Zusammenarbeit beider Gewalten erfolgen.

19. Ein gemeinsames Organ der Legislative und Exekutive,
das zur Beschluffassung in den Fragen der zentralen Planung
zustindig wdre, wdre mit dem Gewaltenteilungsprinzip un-
vereinbar. Auch das Fiihrungsteam der Mehrheitspartei bzw.
der Koalition im parlamentarischen System leistet diesen
Dienst nicht.

20. Die Zusammenarbeit der beiden Gewalten kann daher
nur in der Form erfolgen, dafl die Verwaltung die Projekte der
Sozialpolitik usw. ausarbeitet, der Gesetzgeber aber in allen
Phasen der Entscheidung ein Zustimmungsrecht besitzt. Dieses
ergibt sich aus einer analogen Anwendung des Art. 59 Abs.2
GG auf die zentrale Planungspolitik.

14 Veriffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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3. Aussprache und SchluBworte

Wolff: Die beiden Referenten haben viele Gedanken geboten,
an die eine Diskussion ankniipfen kann, und, wie aus den
Wortmeldungen zu schlieBen ist, ankniipfen wird. Ich méchte
nur eine grundsitzliche Bemerkung an den Anfang stellen: Es
wire wohl richtig gewesen und die Herren Referenten wéren
zu genaueren Urteilen gekommen, wenn sie die Begriffe ,Re-
gierung” und , Verwaltung“ unterschieden hitten. Beide hat-
ten daraus Vorteile ziehen kénnen. Denn das Verhiltnis der
Regierung zur Gesetzgebung ist doch ein ganz anderes als das
der Verwaltung. Z.B. hat sie, nicht die Verwaltung, die
Gesetze vorzubereiten. Eine Unterscheidung ferner der zen-
tralen Planung der Regierung von den dezentralen Planungen
der Verwaltung hitte ihre unterschiedlichen Probleme deut-
lich machen konnen. Mir will auch scheinen, dafl eine Beschrin-
kung des Rechtssatz-Charakters auf Richtlinien der Regierung,
die den Durchfithrungsverordnungen dhnlich sind, sich eher be-
griinden lieBe als eine AuBlenwirkung aller Verwaltungs-
anordnungen.

Badura: Meine Herren! Ich glaube, daB es richtig war, daf3
beide Referenten das Neuiiberdenken des Gesetzesbegriffes,
das offensichtlich als notwendig empfunden werden muB, in
der Weise verstanden haben, dafl sie den Vorbehalt des Ge-
setzes {iberpriift haben. Es ist weiter besonders dankenswert,
daBl diese Fragestellung von der Frage geldst worden ist, in
der sie bisher verharrt war, nidmlich, inwieweit im Rahmen
der Leistungsverwaltung ein solcher Vorbehalt des Ge-
setzes besteht, und daf3 das Interesse besonders gelenkt worden
ist auf die neuartigen Formen der Planung und der Wirtschafts-
lenkung. Herr Vogel hat das Problem in radikaler Weise an-
gefaflt und den Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes iiber-
haupt verworfen, und ich glaube, da darin der deutlichste
Angriff gegen die traditionelle Doktrin gefiihrt worden ist.

Wenn ich das kurz rekapitulieren darf: Herr Vogel hat am
Anfang iiber einige philosophische Punkte gesprochen. Er hat
die Lehre vom Rechtsstaat — wie ich das vielleicht allgemeiner
sagen darf — in Verbindung gebracht mit verschiedenen Auf-
fassungen der idealistischen Philosophie und etwa gesagt, daf
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die Allgemeinheit des Gesetzes ein ethisches Postulat ge-
wesen und dafl der Vorrang des Gesetzgebers als ein ethi-
scher Vorrang aufgefallt worden sei. Konsequenterweise hat
er dann in der zweiten Phase seiner Uberlegungen auch die
»Krise des Gesetzes“ — wenn ich dieses Schlagwort hier ein-
mal wiederholen darf —, die Krise des Gesetzesbegriffes mit
einem Umschwung in der Philosophie in Verbindung gebracht,
indem er darauf hingewiesen hat, dafl in der heutigen Philo-
sophie die konkrete Entscheidung in den Mittelpunkt gestellt
werde. Aus diesem Gesichtspunkt hat er eine so weitreichende
Folgerung gezogen wie die, daB der Vorrang des Richters sich
daraus erkldren lieBe, daB die Gerichtsbarkeit sozusagen das
Depot der Gerechtigkeit wire, dal die Grenze zwischen Gesetz-
gebung und Exekutive, jedenfalls prinzipiell verstanden, damit
hinféllig geworden sei, obwohl man doch wohl sagen kdnnte,
daB die Gerechtigkeit nicht ein Vorrecht des Richters ist und
dall man {iiberhaupt nicht zwischen Rechtswerten und
Verwaltungswerten so strikterweise unterscheiden
kénnte, sondern daB der Gesetzgeber und die Verwaltung in
derselben Weise sich an der Gerechtigkeit orientieren, wenn
auch der Modus ihres Vorgehens ein anderer sein mag als der
des Richters. Aus diesen langen Uberlegungen ergibt sich dann
fliir Herrn Vogel nur die methodische Konsequenz, daf das
positive Verfassungsrecht die Basis sein soll, aus der der Ge-
setzesbegriff zu gewinnen sei, um dann sofort die Folgerung zu
ziehen, daB aus dem positiven Verfassungsrecht hervorgehe,
daB dieser Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes in den
Grundrechtskatalog aufzulésen sei, aus dem abzuleiten sei, in
welchem Umfange der Gesetzgeber téitig werden miisse. Und
schlieBlich wird die weitere Folgerung gezogen, dafl ein Recht-
setzungsmonopol des Gesetzgebers nicht mehr anerkannt wer-
den konne, sondern daB eine urspriingliche Regelungsbefugnis
der Verwaltung zu postulieren sei. Dieser Punkt ist in sehr
interessanter Weise illustriert worden mit einer Uberlegung
liber die Verwaltungsvorschriften. In der Tat ist die traditio-
nelle Lehre dariiber, daBl aus Verwaltungsvorschriften Rechts-
anspriiche nicht entspringen kénnen, fragwiirdig.

Erlauben Sie mir, daB ich diese Uberlegungen mit einigen
Argumenten noch erweitere, ergéinze und auch kritisiere. Ich
glaube nicht, dal man sagen kann, daB der Rechtsstaat in der
Form, wie er in der deutschen Verfassungstradition vorliegt,
eine Folge aus philosophischen Uberlegungen ist, daB
dieser Rechtsstaat zuerst ein philosophisches Postulat
sei; ich glaube vielmehr, daB es sich dabei um ein Resultat der
gesellschaftlichen Praxis handelt. Die ethische Bevorzugung des
Gesetzgebers und der Allgemeinheit des Gesetzes ist nicht die

14*
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Folge einer philosophischen Spekulation, sondern, wie ich
glaube, ein Bestandteil der Strategie der biirgerlichen Gesell-
schaft gewesen. Der Rechtsstaat, wie er sich in Deutschland
entwickelt hat, die konstitutionelle Lehre, erklidrt sich aus
einer besonderen Situation der biirgerlichen Gesellschaft gerade
in Deutschland. Er hat hier zu einem besonderen Rechtsstaats-
begriff gefiihrt, der sich ja sehr deutlich etwa von der anglo-
amerikanischen rule of law unterscheidet. Herr Vogel hat auf
Kant rekurriert. Gerade bei Kant scheint es mir besonders
deutlich zu sein, dal3 es sich hier nicht um reine Philosophie
handelt, wenn in der Schrift iiber den Gemeinspruch, die Sie,
Herr Vogel, auch erwihnen, iliber den Rechtsbegriff gesprochen
wird und das Recht als die Abgrenzung der Rechtssphiren be-
zeichnet wird, also nicht die Gliickseligkeit der einzelnen das
Ziel der Rechtsetzung sein diirfe, und wenn das bis in solche
Details gefiihrt wird, daB zwar ein Perilickenmacher an der
Konstituierung des Gemeinwesens teilhaben diirfe, nicht aber
ein Friseur, weil der Periickenmacher produktive Téatigkeit
leistet. Aber selbst wenn man sich auf den Boden solcher
sozialphilosophischer Uberlegungen stellt, darf man doch,
glaube ich, nicht vergessen, daB der Rechtsstaat in dieser Form,
wie er am Ende des 18. Jahrhunderts und am Beginn des
19. Jahrhunderts in Erscheinung getreten ist, ein revolutionérer
Begriff gewesen ist, da also die Evolution der biirgerlichen
Gesellschaft durch eine revolutionidre Idee begleitet war, wih-
rend heute der Rechtsstaat in dieser Form gewi8 nur noch
einen apologetischen Charakter haben wird. Ich glaube nicht,
da8 man der revolutioniren Phase des Rechtsstaatsbegriffes
eine philosophische Uberlegung der heutigen west-
europdischen Philosophie gegeniiberstellen kann, noch dazu
eine Uberlegung, die nicht dem Bereich der Sozialphilosophie,
sondern dem der Individualethik zugehort.

Drittens glaube ich durchaus, daB es richtig ist, vom positi-
ven Verfassungsrecht auszugehen. Aber die Diskussion wird
gewill zeigen, daB der Inhalt des positiven Verfassungsrechts
durchaus unterschiedlich beurteilt werden kann und daB man
daraus nicht die Folgerung ziehen mu8, daB der Vorbehalt des
Gesetzes hinfillig geworden sei. Wenn man vom positiven
Verfassungsrecht spricht, dann ist man ja nicht einfach nur auf
den Wortlaut eines Verfassungsgesetzes verwiesen, sondern ist
zugleich auch verwiesen auf die Tradition der politischen Ideen,
die in dieser Verfassung rezipiert sind. Wenn man sich das vor
Augen hilt, muBl sich meiner Ansicht nach zeigen, daB der
Vorbehalt des Gesetzes neben dem Grundrechtskatalog ein
durchaus eigenes und spezifisches Gewicht besitzt. Im 19. Jahr-
hundert hat es nicht nur die konstitutionelle Lehre gegeben,
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sondern auch das Reprdsentativsystem. Das war eigentlich das,
was die biirgerliche Bewegung dieses Jahrhunderts gefordert
und gegen die landstdndische Verfassung gestellt hat. Das
Reprisentativsystem ist nun nicht nur defensiv zu verstehen,
nidmlich daB es im Bereiche der Grundrechte Bastionen gegen
den Monarchen aufzubauen sucht, sondern das Reprisentativ-
system ist aggressiv gewesen: es verlangte gerade eine Betei-
ligung an der staatlichen Willensbildung. Daraus wiirde ich
schlieBen, daB der Gesetzesbegriff nicht nur eine rechts-
staatliche, sondern auch eine demokratische
Komponente besitzt, und diese demokratische Komponente des
Gesetzesbegriffes — Jesch hat ja vom ,,demokratischen Geset-
zesbegrift“ gesprochen — ist es, die verlorengeht oder zumin-
dest reduziert wird, wenn der Grundsatz des Vorbehalts des
Gesetzes in dieser Weise verstanden wird, d. h. beseitigt wird,
wie Herr Vogel das vorgeschlagen hat. Ich glaube, dal damit
eine Preisgabe vor allem des politischen Aspektes des
Gesetzesbegriffes verbunden ist. Und dieser politische Aspekt
— auf die Willensbildung bezogen —, glaube ich, wird weg-
gestrichen, wenn wir nur den Vorrang des Gesetzes akzeptie-
ren wollen. Es muBl ja die Verfassung auch in irgendeiner
Weise erkldren, auf welchem Gebiete der Gesetzgeber titig
werden muB, welche Aufgaben ihm zufallen. Diese Frage wird
in gewisser Weise durch den Vorbehalt des Gesetzes entschie-
den, jedenfalls soweit es sich um den Bereich der Verwaltung
handelt, und aus diesem Grunde, glaube ich, wiirde selbst das
geltende Verfassungsrecht, der Art.20 GG nimlich, es nicht
gestatten, ihn so auszulegen, dal der Vorbehalt des Gesetzes
nicht mehr als ein selbstindiger Verfassungssatz gelten wiirde.

Planung und Wirtschaftslenkung gerade sind Materien, die
keineswegs sich darin erschopfen, daB hier auf Grund sach-
verstindiger Uberlegungen bestimmte Programme aufgestellt
werden. Sondern ich glaube, daB Planung und Wirtschafts-
lenkung in ganz besonderer Weise auch politische Entschei-
dungen implizieren, Entscheidungen, die auch durch die von
Herrn Herzog erwihnte Verwissenschaftlichung des Sozial-
lebens nicht beseitigt werden. Die Verwissenschaftlichung der
Betrachtung und der Behandlung des Sozialen kann aus dem
Sozialleben die Notwendigkeit nicht entfernen, daB3 hier Ent-
scheidungen getroffen werden miissen iiber die, auch in den
Vortrigen vielzitierte, Gestaltung des Soziallebens, iiber die
Verteilung des Sozialproduktes, also liber alles das, was im
Bereiche der Planung und Wirtschaftslenkung eine wesentliche
Rolle spielt. Der Mafistab dafiir, in welcher Weise geplant
und gestaltet werden soll, ist nicht mit Hilfe bloBer Subsum-
tion oder Errechnung und Kalkulation zu finden, sondern er
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impliziert in besonderer Weise politische Entscheidungen, die
moglicherweise in einer Gesellschaft, die wie die unsrige relativ
stationdr und relativ im Einklang mit ithren Grundlagen sich
zu befinden scheint, in den Hintergrund treten, die aber den-
noch nach wie vor stattfinden. Diese These, die ja besonders
von Schelsky ausgearbeitet worden ist, iiber das Dahinschwin-
den der politischen Entscheidung und die Beseitigung der
Demokratie durch den Sachverstand, diese These halte ich des-
wegen nicht fiir richtig. Ich wiirde Herrn Menzel allerdings zu-
stimmen, dal3 dieses Problem ein Problem des Parlamentaris-
mus ist, eine Frage, in welcher Weise das parlamentarische
System in einer solchen Gesellschaft, die plant und lenkt, funk-
tionsfihig ist, und wiirde sogar noch einen Schritt weitergehen
und sagen, dafl es letzten Endes das Problem ist, wie Demo-
kratie heute zu verstehen, wie Demokratie heute moglich ist,
wenn wir liber den Gesetzesbegriff sprechen.

Schaumann: Frappiert hat mich im ersten Referat von Herrn
Vogel, daB er bereit ist, den Grundsatz der Allgemeinheit des
Gesetzes aufzugeben. Es ist klar, da man von der grund-
sitzlichen Allgemeinheit des Gesetzes aus sicher viele Kon-
zessionen machen mufBl angesichts der heutigen soziologischen
Gegebenheiten, aber ich glaube doch, daB es vieles fiir sich hat,
sich mindestens den Begriff der Allgemeinheit des Gesetzes
vor Augen zu halten. Das ist nicht blo8 ein formaler Grund-
satz, es ist auch nicht blofl eine Frage der Gewaltenteilung,
sondern es ist mit eine Frage des Grundrechtsschutzes, wenn
wir am Grundsatz der Allgemeinheit des Gesetzes festhalten
wollen. Das Gesetz ist wesentlich mit eine Gewéhrleistung des
Gleichheitssatzes, indem im voraus generell-abstrakt bestimmt
wird, unter welchen Voraussetzungen der Staat in die Indivi-
dualsphire eingreifen darf. Das Gesetz dient der gleichmiBigen
Anwendung der staatlichen Befugnisse gegeniiber dem grund-
rechtsgeschiitzten Bereich des Individuums. In diesem Zusam-
menhang ist auch die These von Herrn Vogel zweifelhaft, mit
der er den sittlichen Gehalt des Gesetzes verneint. Ich mdchte
ihm insofern zustimmen, als das Gesetz als solches, als blo3e
Form, sicher keinen sittlichen Gehalt hat. Insofern wurde ja
die These vom sittlichen Gehalt des Gesetzes auch miBbraucht.
Festhalten miissen wir aber, dafl dem Gesetz das Sittliche vor-
ausgegeben ist, daB das Gesetz der Verwirklichung von Recht
und Gerechtigkeit dienen muB, und das nicht zuletzt auch in
Verbindung mit dem Grundsatz der Allgemeinheit des Gesetzes.

Nun zum Vorbehalt des Gesetzes: Vorerst hat es mich ge-
freut, daB Herr Vogel gesagt hat, wir sollten den Begriff des
Vorbehalts des Gesetzes fallenlassen, weil das im Grunde ge-
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nommen nur ein Anwendungsfall des Postulats der Gesetz-
miBigkeit der Verwaltung oder staatlicher Tétigkeit {iberhaupt
sei. Wenn wir wirklich von der GesetzmiBigkeit der Verwal-
tung, von der GesetzméiBigkeit staatlicher Tétigkeit tiberhaupt
ausgehen, so konnen wir sehr wohl auf die besondere Formel
des Vorbehalts des Gesetzes verzichten. Der Vorbehalt des Ge-
setzes war im 19. Jahrhundert entwickelt worden zum Schutze
des Individuums gegeniiber staatlicher Gewalt. Im 20. Jahr-
hundert hat man ihn leider umgekehrt, indem man den Vor-
behalt des Gesetzes zur Beschrinkung des Schutzes des Indi-
viduums zu verwenden begann, indem man den Staat frei-
stellte fiir jene Bereiche, auf die man eben den Vorbehalt des
Gesetzes nicht anwenden wollte. Demgegeniiber moéchte ich
fiir die allgemeine, uneingeschriankte Anwendung des Grund-
satzes der GesetzmiBigkeit pladieren. Herr Vogel hat jedoch
nur die schon verschiedentlich vertretene These aufgenommen
und gesagt, der Vorbehalt des Gesetzes miisse sich auch inso-
fern auf die Leistungsverwaltung erstrecken, als diese eine
Grundrechtsbeeintrichtigung mit sich bringt. Bei der Begiin-
stigung in der Leistungsverwaltung sieht er aber keine mdg-
liche Grundrechtsbeeintrichtigung, weshalb man dort den
Grundsatz der GesetzmiBigkeit nicht brauche. Ich méchte
schon diese Ausgangssituation bestreiten und sagen, auch beim
Begiinstigten kann potentiell eine Grundrechtseinschrinkung
erfolgen, einmal insofern, dafl dem Beglinstigten sehr oft Be-
dingungen, Auflagen usw. zugemutet werden. In gewissen Be-
reichen — z.B. bei der Wohnungsbauférderung — sind das
Riesenkataloge von Auflagen; diese Auflagen stellen letzten
Endes auch einen Grundrechtseingriff dar, deswegen miifite der
Grundsatz der GesetzmiBigkeit oder, wenn Sie wollen, der
Vorbehalt des Gesetzes auch fiir diese Bereiche gelten. Aber
auch dort, wo nicht unbedingt Auflagen vorhanden sind, stellt
schon die Auswahl der Begiinstigten einen potentiellen Eingriff
dar, indem nimlich durch die Umschreibung des Kreises der
Begiinstigten negativ gesagt wird, wer nicht beglinstigt ist.
Denken wir an das Honnef-Modell: Dort ist die Regelung heute
einigermaBen klar, aber es ist an sich verstindlich, wenn aus
Studentenkreisen geltend gemacht wird: Wir wollen einen ge-
setzlichen Anspruch. In kritischen Fillen kann sich der Staat
immer wieder darauf beziehen: Du hast ja keinen gesetzlichen
Anspruch. Damit fillt er aus dem Kreis der Beglinstigten her-
aus und kommt zum Kreis der Nichtbegiinstigten.
Zusammenfassend moéchte ich sagen, dal wir den Vorbehalt
des Gesetzes als besonderes Institut fallenlassen kénnen, wenn
wir die GesetzmiBigkeit konsequent verwirklichen. Dieser
Grundsatz sollte sich auch erstrecken auf die Organisation des
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Staates. Allgemein kdnnen wir sagen: Der Staat soll nur han-
deln kénnen auf der Grundlage und in Anwendung des
Gesetzes.

Noch ein anderer damit zusammenhingender Punkt. Herr
Vogel hat pladiert fiir den Grundsatz der GesetzmiBigkeit,
geht nun aber hin und durchbricht ihn ganz radikal, indem er
den Verwaltungsvorschriften Rechtscharakter geben will.
Art. 80 des Grundgesetzes hat ja dem Grundsatz der Gesetz-
miBigkeit oder des Vorbehaltes des Gesetzes dadurch Achtung
verschaffen wollen, daB er die Moglichkeiten der Rechtsetzung
auBlerhalb der Form des Gesetzes sehr eingeschrinkt hat. Ich
personlich bin der Auffassung, daB Art. 80 GG zu eng gefafit ist.
Aber man 16st das Problem nicht dadurch, da man sagt: Der
Art. 80 ist zu eng gefafit, deshalb wenden wir ihn nur auf einen
T'eil der Rechtsetzung auBerhalb der Gesetzesform an, und den
Rest tiberlassen wir der Verwaltung. Damit wire ganz einfach
Art. 80 umgangen. Wir kénnen die Lésung nur so suchen, daf
wir entweder den Art. 80 weniger streng anwenden — das ist
eine Frage einer mdoglichen Verfassungswandlung — oder, was
wohl sympathischer wire, den Art. 80 den heutigen Gegeben-
heiten anpassen. Es ist nicht etwa so, wie Herr Vogel meint,
daB durch die Verrechtlichung der Verwaltungsvorschriften der
Rechtsschutz des Individuums nicht beeintréachtigt wiirde. Sicher
ist, daB gewisse Félle durch die AuBenwirkung von Verwal-
tungsvorschriften klargestellt und der Rechtsschutz vielleicht
in gewissen Bereichen verbessert wird. Auf der anderen Seite
kommen wir aber immer mehr in die Situation hinein, dafl der
Private, das Individuum, wohl noch die GesetzmiBigkeit der
Verwaltung durchsetzen kann, aber soweit die Verwaltung im
Ermessensbereich handelt, das Individuum ungeschiitzt bleibt.
Hier beruft sich die Verwaltung auf ihre Verwaltungsvor-
schriften. Gibt man diesen auch noch Rechtscharakter, dann
sieht sich der Biirger immer auf den Klageweg gedringt; er
hat gegeniiber der Behiérde in diesem Ermessensbereich keinen
Verhandlungsspielraum mehr. Die Beh6rde wird ihm die Ver-
waltungsvorschriften vorlegen und dann sogar auf deren
AuBenwirkung hinweisen konnen. Beschreitet er den Klage-
weg, so hat er meist den ,falschen“ Beklagten oder die ,fal-
sche“ Behorde gegeniiber, weil er im Grunde genommen die
Verwaltungsvorschriften angreifen will. Diese hat aber ein
Ministerium in der Landeshauptstadt oder in Bonn erlassen.
Insofern liegt ein wesentlicher Einbruch in das Rechtsschutz-
system vor (wenn wir dieses nicht nur auf die Klagemdoglich-
keit vor Gericht beschriankt sehen wollen), und zwar in Fort-
setzung des Einbruches, den meines Erachtens schon die Ver-
waltungsgerichtsordnung gebracht hat.
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Vogel: Bitte erlauben Sie mir, nur kurz eine Klarstellung
vorzunehmen, die uns vielleicht die weitere Diskussion erleich-
tern kénnte: Herr Schaumann hat mir soeben zu Beginn seines
sonst so sympathischen Diskussionsbeitrages vorgehalten, ich
hitte die Allgemeinheit des Gesetzes, ja zugleich sogar dessen
sittliche Natur ,aufgeben® wollen. Das ist indessen keineswegs
meine Absicht gewesen. Was ich beabsichtigte, war, die heutige,
weitgehend sicherlich unbewuBte, Einschitzung des Gesetzes-
begriffs zu umschreiben; und was ich glaubte, in diesem Zu-
sammenhang konstatieren zu miissen, war, da8 uns die , All-
gemeinheit” des Gesetzes heute problematisch, nicht mehr
selbstverstindlich, nicht mehr im herkdmmlichen Sinne nach-
vollziehbar sei — weil wir heute von ganz anderen Denkstruk-
turen ausgehen — und daf fiir uns von daher eben auch der
Gedanke der Sittlichkeit speziell des ,allgemeinen Gesetzes*
nicht mehr in der Weise nachvollziehbar sei, wie er es seiner-
zeit der klassischen konstitutionellen Lehre gewesen ist. Ge-
nauso, wenn ich das noch eben anfiigen darf, habe ich auch im
zweiten Teil des Referats zunichst erst einmal feststellen wol-
len, was uns zum Thema ,Gesetzgeber und Verwaltung® an
Tatsachen an die Hand gegeben ist, insbesondere wie sich,
nachdem der Versuch eines theoretischen Zugriffs sich als un-
moglich erwiesen hatte, nun unser positives Recht zu dieser
Frage stelle. Ich bin dabei insbesondere von der Rechtspre-
chung ausgegangen, habe versucht, diese Rechtsprechung zu
interpretieren, und habe dann freilich in diesem Zusammen-
hang einige dogmatische Vereinfachungen vorgeschlagen —
habe also auch in diesem zweiten Teil nicht umstiirzen, son-
dern lediglich darstellen wollen —, wobei ich allerdings nicht
verhehlt habe, dafl ich bestimmte Tendenzen dieser Recht-
sprechung, wie ich im einzelnen niher dargelegt habe, per-
sonlich begriiBe und unterstiitze. Vielleicht kldrt diese Bemer-
kung einiges auf, was im Referat nicht in dieser Schirfe zum
Ausdruck gebracht worden ist.

Von der Heydte: In seiner fiinften These fordert Herr Vogel,
man moge die Lehre aufgeben, daBl die Verwaltung gemein-
verbindliche Rechtsnormen nur auf Grund einer gesetzlichen
Ermichtigung erlassen kdnne. Mit dieser These bewegt sich,
so fiirchte ich, Herr Vogel — um das Wort eines Politikers zu
gebrauchen — ,etwas aufierhalb der Legalitit“ oder vielmehr
auBerhalb der Konstitutionalitdt. Ich wei nicht, ob Herr
Vogel in der kurzen Zeit, die er jetzt in Erlangen ist, schon
dazu kam, die sehr umfangreiche bayerische Verfassung zu
lesen. Sie bestimmt in Art. 70: ,Die fiir alle geltenden Gebote
und Verbote bediirfen der Gesetzesform.“ Das ist keine Lehre,
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die man annehmen oder aufgeben kann; das ist eine Norm,
die Befolgung verlangt. Damit bestimmt die Verfassung gleich-~
zeitig ganz im Sinne der von Herrn Badura mit Recht erwihn-
ten Verfassungstradition das Wesen der Gesetzgebung, nim-
lich fiir alle verbindlich zu bestimmen, was jedermann — als
einer von allen — soll. Die Aufgabe der Gesetzgebung
ist es, allgemeine Imperative festzulegen. Dies zu tun, ist nicht
nur das Recht, sondern auch die Pflicht des Gesetzgebers im
Rechtsstaat. Der rechtsstaatlichen Verfassung ist das Verbot
einer generellen Delegation der Normsefzungskompetenz im-
manent. Gegen dieses Verbot hat seinerzeit der deutsche
Reichstag mit dem Ermiéchtigungsgesetz des Jahres 1933 ver-
stoBen.

Ganz anders als das Wesen der Gesetzgebung ist das Wesen
der Verwaltung. Die Verwaltung sagt in erster Linie, was der
— sich von allen anderen jeweils unterscheidende —
einzelne darf; sie ist eine flirsorgende, zweckgerichtete, fort-
gesetzte, planmiBige, rechenschaftsgebundene Titigkeit eines
offentlichen Verbandes in Erfiillung einer o6ffentlichen Auf-
gabe. In ihrem Mittelpunkt steht deshalb nicht der Impe-
rativ. Verwaltungstitigkeit ist nicht in erster Linie ein Befeh-
len. Die Verwaltung braucht den Imperativ, aber er ist
im Rahmen des Verwaltungshandelns doch wohl eine Aus-
nahme. Und ich glaube, eine Verwaltung ist desto besser,
je weniger Imperativ sie braucht.

Infolgedessen kann ich mich auch nicht mit der weiteren
These von Herrn Vogel anfreunden, die lautet, daB die Ver-
waltung eine urspriingliche eigene Regelungsgewalt besiBe,
auf Grund deren sie gemeinverbindliche Rechtsnormen setzen
konne. Nein, meine Damen und Herren! Mit der eigenen,
urspriinglichen, generellen Regelungsgewalt der Verwaltung
endet der Rechtsstaat. Eine solche urspriingliche Regelungs-
gewalt der Verwaltung kennzeichnet autoritire Verfassungen.
Und daB in diesem Zusammenhang ausgerechnet Herr Vogel
die Verfassung der fiinften franzodsischen Republik erwihnt
hat, ist, glaube ich, nicht nur ein Zufall! Im Rechtsstaat
ist eine etwa vorhandene Regelungsgewalt der Verwaltung
niemals urspriingliche und eigene Regelungsgewalt, sondern
stets abgeleitete, delegierte, entlichene und deshalb, auch in
bezug auf die vorhandene Delegation, kontrollierbare Rege-
lungsgewalt.

Der Rechtsstaat ist kein Verwaltungsstaat. Wir haben in
Deutschland im nationalsozialistischen Staat den Verwaltungs-
staat xat’ &foxqv  erlebt, den Verwaltungsstaat, in dem das
Ermichtigungsgesetz die Normsetzung — und die Schutz-
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haft und das KZ einen Teil der Verwirklichung der Straf-
gerichtsbarkeit — der Willklir der Verwaltung ausgeliefert
hat. Ich glaube, wir miissen die Gefahren einer Riickkehr zu
dieser Uberschitzung der Eigenstindigkeit der Regelungs-
gewalt der Verwaltung klar und deutlich sehen. Es ist gefdhr-
lich, solche Thesen heute auszusprechen, wie sie Herr Vogel
verkiindet. Natiirlich: Sie bieten sich unwillkiirlich an, wenn
man den Staat als den groBen Planifikateur sieht, als den ihn
die beiden Referenten heute gezeichnet haben. Der planende
und verplante Staat ist im Grunde ein Verwaltungsstaat. Aber
wir miissen gleichzeitig — und das habe ich vor allem im
Referat von Herrn Vogel vermiit — die Spannung zwischen
dem liberalen Rechtsstaat und der modernen Staatsplanung,
einer Planung durch den Staat und fiir den Staat, erkennen.
Der Gedanke des Rechtsstaats, ein seinem Wesen nach libera-
ler Gedanke, setzt der staatlichen Planung meiner Ansicht
nach uniiberschreitbare Grenzen. Wir miissen diese Grenzen
sehen, und es ist unsere Aufgabe, sie klar herauszustellen.

Kaufmann: Ich bin eigentlich nicht hier zum Sprechen, son-
dern zum Horen. Ich bin gern hier in den Versammlungen
unserer Vereinigung, vor allen Dingen, um die junge Gene-
ration zu héren. Da hat es mich auBlerordentlich gefreut, dal
hier die Eigenstdndigkeit der Verwaltung sehr stark betont
worden ist. Das ist ein altes Anliegen von mir, das ich bereits
1914 zum Ausdruck gebracht habe und dann in einer ver-
streuten Schrift, die sich im ersten Band meiner gesammelten
Schriften findet, {iber , Autoritit und Freiheit“, wo ich mich
bemiiht habe, die Eigenstindigkeit der Verwaltung heraus-
zuarbeiten.

Bereits im 18.Jahrhundert hat Schiller bekanntlich gesagt,
daBl das Auge des Gesetzes wacht — auch in der Nacht, wenn
alle Menschen schlafen, das war damals die Verwaltung; es
ist da in erster Linie an die Polizeigewalt gedacht. Aber so
liegt es mit der Verwaltung iiberhaupt: sie schldft nie. Gott
sei Dank schlidft der Gesetzgeber manchmal; darum erfreuen
wir uns der Parlamentsferien. Die Verwaltung kennt keine
Ferien. Es gibt Gerichtsferien, aber keine Verwaltungsferien.
Wenn man heute vom 19.Jahrhundert sagt, es sei ein Ge-
setzesstaat gewesen, dann mufl ich ldcheln. Ich habe ja unter
diesem Staate gelebt. Wir haben damals die Verwaltungs-
ausbildung fiir so wichtig gehalten, daB wir neben dem Ge-
richtsreferendar und dem Gerichtsassessor noch den Regie-
rungsreferendar und den Regierungsassessor gekannt haben.
Die Verwaltung schlidft nie. Sie beobachtet die Vergangenheit,
sieht, was daran zu idndern ist; sie beobachtet die Gegenwart
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und sie guckt in die Zukunft. Sie plant — das gehért zum
Wesen der Verwaltung. Sie organisiert die Polizeigewalt —
alles Dinge, die jenseits jeder gerichtlichen Kontrolle liegen.
Also: Die Verwaltung hat ihre Eigenstdndigkeit auf Grund
einer in keiner Verfassung stehenden Erméchtigung zum Ver-
walten, d.h. die Staatsbedlirfnisse zu becbachten und zu er-
kunden. Sie plant und ist darum auch an der Gesetzgebung
beteiligt, mag auch im Grundgesetz stehen, daB die gesetz-
gebende Gewalt allein dem Parlamente obliegt. Man muf} sich
einmal iiberlegen, wie denn Gesetze entstehen. Da ist es nicht
unniitz, sich die Gemeinsame Geschiftsordnung der Bundes-
ministerien anzusehen. Daraus kann man ersehen, welche Ver-
waltungsarbeit erforderlich ist, um ein Gesetz vorzubereiten.
Man muB sich einmal liberlegen, wie es denn in den Aus-
schiissen des Bundestages aussieht, wo trotz aller Normen
unseres Grundgesetzes eben die Verwaltung beteiligt ist. Ohne
die kann es keine Gesetzgebung geben, im Gegenteil: Man
kann sagen, daB der EinfluB unserer Verwaltungsinstanzen
innerhalb der parlamentarischen Arbeit, auch Gesetzgebungs-
arbeit, ein entscheidendes, ich wage zu sagen: manchmal ein
zu grofles Gewicht hat.

Die Regelungsgewalt hat eine gewisse Grenze in Art. 80
gefunden, aber ganz unabhingig davon: Wo der Gesetzgeber
aufhort zu regeln, beginnt der Bereich der selbstidndigen Ver-
ordnungsgewalt der Verwaltung. Ausfithrungsverordnungen
— ein sehr schwieriger Begriff, der einer niheren Eriérterung
eigentlich bedarf. Ich glaube darum in der Tat, da man von
einem Vorbehalt auch der Verwaltung sprechen sollte. Sehr
stark natiirlich in der auswértigen Verwaltung. Darum hat es
mir einen gewissen Eindruck gemacht, da8 der zweite Re-
ferent auf Art. 59 GG hingewiesen hat. Uberall, wo uniiberseh-
bare und nicht vorhergesehene Probleme auftauchen, ist die
Verwaltung am Werke mit ihrem Denken, ihrem Planen und
ihrem Organisieren. Wo der Gesetzgeber aufhort zu regeln,
beginnt die Regelungsgewalt der Verwaltung in den Ausfiih-
rungsbestimmungen — wozu heute allerhand Interessantes
gesagt worden ist.

Wie man sagen kann, daB der Staat des 19.Jahrhunderts
ein Gesetzgebungsstaat gewesen sei, ist mir immer unerfind-
lich gewesen. Gerade die Verwaltung hat eine ungeheure
Rolle im 19.Jahrhundert gespielt und der Gesetzgeber eine
sehr viel bescheidenere. Wir haben eine Tagung in Hamburg
gehabt, wo die Dinge — sehr zugespitzt — dahin ausgefiihrt
worden sind, daf3 eigentlich das Wesentliche im Verwaltungs-
akt besteht. Ich glaube, daB der Verwaltungsakt am Ende der
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Tatigkeit der Verwaltung liegt. Da steht in erster Linie die
Ressortpolitik, die Beschaffungspolitik, die Planung — in
Hamburg der Hafenverwaltung, die wir ja bei der Fahrt
durch den Hamburger Hafen kennengelernt haben. Wenn wir
hier iiber die Strafle gehen, so sehen wir, wie die Verwaltung
fiir Verkehrswege sorgt, ohne besondere Gesetzesermichti-
gung. Natiirlich ist sie, wo Gesetze bestehen, an sie gebunden
— aber sie bestehen nicht iiberall, und auch fiir die Gesetz-
gebung ist das, was die Verwaltung in ihrer Beobachtung und
ihrer Planung sagt, von ungeheurer Bedeutung.

Ich glaube also, daB das Anliegen der beiden Referenten
ein gesundes war, unabhingig von den Staatsformen, unab-
hingig von den einzelnen Aufgaben der verschiedenen Peri-
oden. Also Betonung der Selbstéindigkeit der Verwaltung, die
natiirlich keine Gesetze verletzen darf. Aber wo ein unge-
schriebener Ermichtigungssatz besteht zum Walten, d. h. zur
Planung, zur Durchfithrung der Pléne, wo es gar keine Ge-
setze gibt und keine Gesetze geben kann und geben darf —
Verwaltung bleibt ein selbstindiger Zweig der Staatsgewalt,
so dafl ich durchaus dem zustimme, daB es eine besondere
Verwaltungshoheit gibt, einen Teil der Exekutive, die ihrer-
seits dreigegliedert ist in das Staatshaupt — Probleme, die
ja auch insbesondere gestern angedeutet worden sind —, in
die Regierung und unter der Regierung die Verwaltung mit
ihren eigenen und selbstindigen Aufgaben der Verwirk-
lichung der offentlichen Zwecke, der Staatszwecke und der
Gemeinschaftszwecke. Die Gewaltenteilungslehre mit ihrer
Dreigliederung bleibt in meinen Augen ein wesentlicher Be-
standteil unseres staatlichen Lebens, ochne das wir gar nicht
existieren kdnnen.

Ipsen: Wenn wir uns die Reihe unserer letzten Tagungen
vor Augen fiihren, werden Sie sich erinnern, daBl uns das heute
zentral aufgeworfene Problem immer wieder aus den ver-
schiedensten Zusammenhingen gestellt worden ist, und zwar
in einer Konfrontation der gesetzgebenden Gewalt hier, der
Exekutive dort, -dhnlich wie Herr Kaufmann es eben charak-
terisierte. Dabei ist sowohl in unseren Erérterungen wie auch
im Schrifttum in zunehmendem MafBle die Verwaltung charak-
terisiert worden als bloBe Apparatur zum Gesetzesvollzuge.
Es hat dagegen zwar immer wieder Remonstrationen gegeben
aus dem Munde verschiedener Teilnehmer. Besonders deutlich
ist mir, was Herr Peters zu diesen Fragen zu sagen pflegte
und was er dann in seiner Rektoratsrede noch einmal zusam-
menfaBte. Diese Tendenzen haben aber, wie Herr Menzel es
am SchluB3 der heutigen Vortrige formulierte, in einer fiinf-
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zehnjidhrigen Entwicklung zu dem Ergebnis gefiihrt, daB auch
die gesamte Leistungsverwaltung dem Gesetzesvorbehalt
unterstellt sei oder als unterstellt gelte. Ich glaubte, vorhin
in Herrn Schaumann den letzten Vertreter dieser Auffassung
gehdrt zu haben. Ich bin belehrt worden: er war der vorletzte,
der letzte ist, nach dem Verlauf der bisherigen Diskussion,
Herr von der Heydte. Ich will hier nicht ndher untersuchen,
aus welchen Quellen diese Tendenzen gespeist worden sind,
will aber nachdriicklich klarstellen, dafl ich mich — wie auch
frither — eindeutig zu denjenigen gesellen mochte, die dieser
Denaturierung der Exekutive widerstreiten.

In diesem Sinne hat mir Herr Kaufmann das Wort aus dem
Munde genommen. Deshalb begriite ich, ebenso wie Herr
Kaufmann es zum Ausdruck gebracht hat, den Leitsatz 8 von
Herrn Vogel und die Leitsédtze 16 und 17 von Herrn Herzog.
Eine echte Dreiteilung unserer Staatsgewalt muB3 die Dignitit,
die Eigenstédndigkeit der Exekutive anerkennen, und die Ten-
denzen, die Verwaltung zu einem bloBen Gesetzesvollzug ab-
zuwerten, sollten bekdmpft werden. Dal dem so sein mubB,
erklirt sich nach meiner Auffassung auch aus der Erkenntnis
derjenigen Aufgaben, die ein moderner Industrie- und Sozial-
staat zu bewailtigen hat und die man mit einer Formulierung,
die ich in Abwandlung des Forsthoffschen Terminus vorschla-
gen mochte, vielleicht den ,, Verfassungsauftrag zur Wachstums-
vorsorge® nennen konnte. Der moderne Staat muf3 heute mit
allen seinen Mitteln dafiir sorgen, daB die wirtschaftliche
Potenz nicht nur erhalten bleibf, sondern wéchst, daB sein
Wirken sich vollzieht in Rationalitdt und mit hinreichender
Effektivitit. Aus diesen Notwendigkeiten und Gegebenheiten
erklidrt sich ebenfalls, daB der moderne Staat die Aufgabe
erflillen mufl, die Herr Menzel einbezogen hat in die Erkennt-
nis ,von der gegenwirtig obwaltenden Planungseuphorie®.
Obwohl so apostrophiert, scheue ich mich nicht, diese Dinge
in Ubereinstimmung mit Herrn Herzog hier in den Mittel-
punkt zu stellen. Dies nun nicht, um daraus eine weitere Ge-
walt zu machen, wie die Integrationsgewalt von Herrn Men-
zel, die mir sehr eingeleuchtet hat, so dal wir den Staat mit
einer vierten, mit einer Planungsgewalt ausstatten miiten.
Es ist unsere Aufgabe, dafiir zu sorgen, dal diese Funktionen
in die fiibliche Dreiteilung eingebettet werden. Wir miissen
erkennen, daB3 das, was der Staat heute planend zu tun hat,
im Grunde nichts anderes darstellt als eine durch die soziale
Realitdt gebotene Entfaltungsweise seiner selbst und eine Auf-
gabe seiner Regierung, seiner politischen Leitung und aller
iUbrigen leitenden staatlichen Organe, einschlieBlich des Par-
laments.
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So gesehen, betrachte ich die beiden Referate, wenn ich
versuchen wollte, den Bogen unserer wissenschaftlichen Dis-
kussion durch alle Jahre hindurch zu verfolgen, als einen be-
griiBenswerten Neubeginn, der geeignet ist, den vorhin charak-
terisierten Tendenzen ein Ende zu setzen, die Exekutive zum
Gesetzesvollzug zu degradieren. Wir waren frither zu diesem
Punkte nicht vorgestoBen. Ich unterstreiche daher die Fest-
stellung von Herrn Herzog, dafl die Radizierung der Planungs-
aufgabe im Raum, wie sie uns in Erlangen beschiftigt hat, zu
eng gesehen war, vor allen Dingen dann, wenn die ganze
Problematik a posteriori auch noch vom Rechtsschutz her auf-
gezdumt wurde — wie ich iiberhaupt gern ketzerisch sage:
wer nur vom ProzeBrecht kommt, ist fiir das Verwaltungs-
recht verdorben. Diese Betrachtungsweise, die wir zum Thema
»~Raumplanung® unter der Diskussion erlebt haben, ob die
Planung einen Verwaltungsakt oder eine Norm darstelle, war
dieser Thematik nicht addquat. Davon mufiten wir uns l6sen,
und mir scheint, dazu ist heute ein Ansatz geboten, insbeson-
dere in bezug auf alle 6ffentlichen Aufgaben, die den wirt-
schaftlichen und den sozialen Bereich mit seinen Veréstelun-
gen und Konsequenzen angehen, von denen wir wissen, dal3
z. B. Aufgaben einer wirtschaftlichen Planung notwendiger-
weise etwa Fragestellungen der Bildungsplanung einbeziehen,
um in grofien Zeitrdumen, die mit einem Menschenalter von
Jahrzehnten rechnen miissen, fiir den personellen Bedarf sol-
cher Aufgabenbewiltigung zu sorgen.

Und noch ein anderer Gesichtspunkt, der mir wesentlich ist:
Herr Herzog sprach von supranationalen Uberrundungen des
Parlaments durch die Exekutive. Damit wird angespielt auf
den neuen Stil von Regierung und Verwaltung, wie er sich
in den Integrationsverwaltungen entwickelt hat, und auf seine
Riickwirkungen auf die nationalen Verfassungsordnungen und
die dortigen Methoden der Staatswillensbildung. Ich glaube,
der Kern der Sache liegt tiefer. Wir stehen vor der Tatsache,
daB fir einen Wirtschaftsraum des kleinen Europa, in einer
Zusammenfassung von sechs modernen Industrie- und Sozial-
staaten in der Integrationsverwaltung der Gemeinschaften,
jener Stil moderner Exekutive vorgelebt wird, von dem man
annehmen muB, daf er aus der Sache heraus auch derjenige
sein mii8te, der den nationalen Staatlichkeiten ad#dquat ist.
Was sich im Gemeinschaftsstil vollzieht zur Bewiltigung der
Aufgaben der Wachstumsvorsorge, halte ich nicht fiir etwas
Fremdes und Abwegiges, gegen das wir unsere nationalen
Reservate des Verfassungsguts mobilisieren miillten, sondern
fir einen neuen, der Sache angemessenen Stil, von dem wir
wahrscheinlich fiir unsere nationalen Funktionen lernen kdn-
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nen. Ich weil, was zu diesem Thema jetzt aus Opposition ge-
sagt werden wird, némlich: ,,Der Rechtsstaat geht zugrunde®,
»die Demokratie kommt zu kurz“, ,das alles ist parlamenta-
risch nicht abgesichert”, ,unsere Grundrechte sind supranatio-
nal durchsiebt“ und dergleichen mehr.

Ich bin weit entfernt davon, irgendeinem Absolutismus
supranationaler Gewalten das Wort zu reden. Ich bin auch
der Auffassung, daB der Stil der Aufgabenbewiltigung, der
dort entwickelt und in den Vertrdgen fixiert ist, nicht der
Weisheit und der Rechtsstaatlichkeit letzter SchluB ist. Aber
dieser neue Stil ist doch der Aufgabe adidquater als der, den
die nationalen Verfassungen mit ihren iberlieferten Formen
bereitstellen. Ich stehe also nicht an festzustellen, daB der
neue supranationale Stil der Absicherungen und Korrekturen
bedarf, méchte aber doch davor warnen, in ihm lediglich Uber-
rundungserscheinungen gegeniiber unserer heimischen Me-
thode zu sehen.

Von der Heydte: Nur ein Wort: Ich glaube, ich bin falsch
verstanden worden. Ich bin der letzte, der die Eigenstindigkeit
der Verwaltung dort, wo sie ihrem Wesen nach gegeben ist,
leugnet. Ich glaube nicht, daB die Verwaltung nur Exekutive
im engeren Sinne des Wortes ist. Aber was ich ablehne und
was meines Erachtens dem Wesen der Verwaltung wider-
spricht, das ist die Annahme einer eigenen, urspriinglichen,
generellen Regelungsgewalt der Verwaltung. Die Verwaltung
hat andere Aufgaben als die der Normsetzung. Nur dort, wo
sie diese ihre Aufgaben erfiillt, ist sie eigenstidndig; aber dort,
wo sie Normen setzf, muB sie abhingig sein vom eigentlichen
Normsetzer, das heillt aber: vom Gesetzgeber.

Ipsen: Dazu kann ich nur sagen, daBl die wesentlichen Auf-
gaben der Exekutive, die heute anstehen, eben nicht im Nor-
mieren und Regeln bestehen, sondern in anderen Funktionen,
so da} die Einwendung, die Herr von der Heydte mir ent-
gegenhilt, nicht ins Schwarze trifft.

Bachof: Lassen Sie mich nochmals auf die Thesen 1 und 2
von Herrn Vogel zuriickkommen. Herr Vogel meint, daB der
»Allgemeinheit® und damit auch dem ,allgemeinen“ Gesetz
heute kein moralischer Rang mehr zuerkannt werden kénne.
Ich bin anderer Ansicht. Zwar will ich mich nicht auf philo-
sophische Erérterungen einlassen; auf diesem Glatteis wiirde
ich sehr viel leichter ausrutschen als der Herr Referent oder
als Herr Badura. Ich will statt dessen auf eine schlichte Tat-
sache hinweisen: Es gibt kaum einen Verfassungs- oder Ver-
waltungsprozeB, in dem nicht — zu Recht oder zu Unrecht —
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auf den Gleichheitssatz abgestellt wird. Wie kommt das eigent-
lich? Das ist ja nicht nur eine Fehlleistung unserer Anwiilte,
die freilich mitunter nur aus Verlegenheit damit kommen;
vielmehr steckt dahinter doch wohl die Tatsache, daB die
Gleichheit auch heute noch (und sogar heute mehr denn je!)
als ein ganz entscheidendes moralisches und politisches Prin-
zip empfunden wird. Nun kann ich mir zwar eine ,,allgemeine*
Regelung vorstellen, die durchaus ungleich ist; aber ich kann
mir keine Gleichheit ohne eine vorausgesetzte, geschriebene
oder ungeschriebene ,allgemeine” Norm vorstellen, die ja erst
konstituiert, was in rechtlich relevanter Weise ,gleich“ ist.
Schon aus diesem Grund kann man nicht sagen, daB die All-
gemeinheit der Norm heute einen geringeren Rang habe als
ehedem.

Abgesehen davon ist aber die allgemeine Norm eines der
wichtigsten Instrumente politischer Fiihrung. Mit Herrn Ba-
dura meine ich: Es liegt im Prinzip gerade der parlamenta-
rischen Demokratie, da das Parlament jenes Fiihrungsinstru-
ment nicht aus der Hand gibt. Das zeigt der von Herrn von
der Heydte angefiihrte Artikel 70 Abs.1 der bayerischen Ver-
fassung; es hiitte auch auf dessen Abs.3 hingewiesen werden
konnen, der es dem Parlament ausdriicklich untersagt, das
Recht der Gesetzgebung zu tiiberiragen: eine zweifellos aus
Reminiszenzen an das Ermichtigungsgesetz geborene Bestim-
mung. Das gilt auch fiir Art. 80 GG: Anders als Herrn Vogel
scheint mir auch diese Bestimmung nicht nur zu besagen:
~wenn delegiert wird, dann ...“; vielmehr liegt ihr, wenn
auch weniger deutlich ausgesprochen als im Art. 70 der baye-
rischen Verfassung, der Sinn zu Grunde: das Parlament darf
auf sein Erstgeburtsrecht bei der Entscheidung wichtiger
Fragen von allgemeiner Bedeutung nicht verzichten.

Von daher dann zu Herrn Vogels These 4: Ich teile Herrn
Baduras Ansicht, daB Herr Vogel den Gesetzesvorbehalt zu
einseitig als Instrument zum Schutz der Individualsphire
sieht. Gewil hat Otto Mayer den Gesetzesvorbehalt im wesent-
lichen so gesehen und entwickelt. Aber Institutionen sind eines
Sinnwandels fiahig und bediirftig, wenn sich die verfassungs-
rechtliche, politische und soziale Umwelt der Normen und In-
stitute dndert. Ich sehe im Gesetzesvorbehalt heute im wesent-
lichen eine Garantie dafiir, dafl das Parlament seine politische
Flihrungsaufgabe nicht aus der Hand gibt. Ich erinnere an die
zahlreichen, in der Wissenschaft und in der Rechtsprechung
gefithrten Diskussionen iiber die Frage der Erstreckung des
Gesetzesvorbehalts auf die Leistungsverwaltung. Immer hat
dabei der Gesichtspunkt der parlamentarischen Verantwortung

15 Verdifentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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im Vordergrund gestanden; die Frage nimlich, ob das Parla-
ment, wenn es Regelungen von erheblicher Tragweite der
Verwaltung zur gesetzesfreien Erledigung tiberldBt, nicht auf
seine politische Fithrungsaufgabe unzulissigerweise verzichtet.
Ich muB gestehen, mir ist unwohl, wenn ich sehe, daB weite
sozialpolitisch wichtige Bereiche iiberhaupt nicht gesetzlich ge-
regelt sind. Ein uns bekanntes Beispiel ist die Honnef-Férde-
rung, die jéhrlich zigtausende von Studenten betrifft. Es gibt
hier nichts als eine finanzielle Blankettermichtigung im Haus-
haltsgesetz. Alles andere wird von der Verwaltung geregelt.
Ich frage mich: Verfehlt hier der Gesetzgeber nicht seine Auf-
gabe, wenn er das einfach der Verwaltung iiberlaB8t? Ein an-
deres Beispiel — deshalb interessant, weil es mir zu zeigen
scheint, daB auch der Gesetzgeber ein gewisses Unbehagen
gegeniiber der derzeitigen Situation empfindet — betrifft eine
Regelung, die wir ebenfalls alle kennen: die Vorschriften tiber

ie Versteuerung der Nebeneinnahmen aus wissenschaftlicher
usw, Tétigkeit. Das war jahrzehntelang nur durch eine mini-
sterielle Verwaltungsvorschrift geregelt; d. h. es gab die Blan-
kettnorm im Gesetz, wonach diese Einkiinfte mit einem Satz
zwischen 10 und 30 % (frither sogar 10 und 40 %) versteuert
werden. Man iiberlege einmal, was das praktisch bedeutet: Ob
ich 10 %/ oder 30 %o Steuern zahle, das ist doch ein gewaltiger
Unterschied! Da der Gesetzgeber das nicht regelte, sondern es
der Verwaltung iiberlieB, wie sie verfahren wollte, so ergab
sich daraus fiir die Verwaltung die Notwendigkeit, die An-
gelegenheit ihrerseits normativ zu regeln und zu bestimmen,
welche Prozentsidtze jeweils anzuwenden seien. Sie konnte es
ja nicht dem einzelnen Finanzamt iiberlassen, ob es heute so
und morgen so verfahren wollte. Die Angelegenheit erscheint
mir aber doch von einer so erheblichen Bedeutung zu sein,
daB man sagen muBl: Hier hitte der Gesetzgeber oder
mindestens der gesetzlich ermichtigte Verordnungsgeber die
Regelung treffen miissen. Es ist interessant, daB der Gesetz-
geber jetzt, nach Jahrzehnten, im letzten Steuerdnderungs-
gesetz die bisher von der Verwaltung getroffene Regelung
ohne inhaltliche Anderung ins Gesetz iibernommen hat.
Das scheint mir ein Anzeichen dafiir zu sein, da den Gesetz-
geber ein gewisses Unbehagen beschlichen und daB auch er
das Gefiihl gewonnen hatte, diese Frage miisse doch wohl
gesetzlich geregelt werden.

Um zusammenzufassen: Den allgemeinen Gesetzesvorbehalt
miissen wir heute in erster Linie unter dem Gesichtspunkt der
Fiihrungsaufgaben des Parlaments sehen. In der Auffassung,
dafl dieser allgemeine Vorbehalt angesichts der speziellen Ge-
setzesvorbehalte im Grundrechtsteil heute als Instrument des
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Individualrechtsschutzes keine groBSe Rolle mehr spielt und
insoweit entbehrlich sein mag, bin ich mit Herrn Vogel einig.
Aber der allgemeine Vorbehalt hat eben noch eine andere
Funktion. Meine Auffassung begegnet sich mit dem, was Herr
Herzog ausgefiihrt hat. Er hat mit Recht gefordert, da — in
einer nicht niher bestimmten, auch hier und heute wohl nicht
niher bestimmbaren Art und Weise — das Parlament in die
zentralen Planungen eingeschaltet werden miisse.
Etliche dieser Planungen sind ja in der Tat von weit gréferer
Tragweite als manche zweitrangigen Gesetze. Auch hier han-
delt es sich also um eine politische Fiihrungsaufgabe, die dem
Parlament — jedenfalls mit — obliegt.

Dann noch zu Herrn Vogels These 5, insbesondere zu den
Ausfiihrungen von Herrn von der Heydte und Herrn Schau-
mann. Ich bin nicht sicher, ob Herrn von der Heydtes Diffe-
renzen mit Herrn Ipsen und mit Herrn Vogel jetzt wirklich
ausgeraumt sind. Ich glaube, das hingt davon ab, was man
unter der ,urspriinglichen“ Regelungsgewalt versteht. Das
scheint mir bis jetzt noch nicht ganz deutlich geworden zu
sein. An zwei Tatsachen kénnen Sie, Herr von der Heydte,
doch nicht vorbeigehen: Erstens, da wir seit langem eine
derartige ,Regelungsgewalt” der Verwaltung bereits haben
oder uns jedenfalls der Tatsache gegeniibersehen, daf allge-
meine Regelungen durch die Verwaltung getroffen werden,
und zwar weithin ohne gesetzliche Ermichtigung; und zwei-
tens, dal wir aus praktischen Griinden auf allgemeine Rege-
lungen durch die Verwaltung gar nicht verzichten kénnen. Es
bleibt daher eigentlich nur zu fragen, wann fiir solche Rege-
lungen eine formliche Delegation nach Art. 80 GG erteilt wer-
den mufl und wann nicht. Eine solche Delegation 148t ja auch
die bayerische Verfassung durchaus zu. Man kann aber fra-
gen, ob wirklich sehr viel damit gewonnen ist, wenn wir ver-
langen, daB8 in jedem Falle einer allgemeinen Verwaltungs-
regelung eine formliche gesetzliche Delegation vorliegen mu8.
Denn ein solches Gesetz kann und wird oft auch nicht viel
mehr sagen, als daf8 eben delegiert wird; zumal ja Inhalt,
Zweck und AusmafB der delegierten Befugnis nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts durch relativ vage
Zielrichtungsklauseln festgelegt werden diirfen, oft auch gar
nicht viel bestimmter festgelegt werden koénnen.

Wir haben also generelle Regelungen durch die Verwaltung
seit langem. Es geht Herrn Vogel in These 5 wohl mehr um
die richtige dogmatische Einordnung dieser Regelungen als
um eine Erweiterung der Regelungsbefugnis. Bei dieser dog-
matischen Einordnung bewegen wir uns heute noch auf den

1s*
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Kriicken des Art. 3 GG und der Selbstbindung des Ermessens,
was beides auf dasselbe hinauslduft. Es fragt sich deshalb, ob
man nicht ehrlicher ist, wenn man sagt: diese Verwaltungs-
regelungen sind echte Rechtsnormen. Es ist darauf hinzuwei-
sen, dafl es schon etliche Gerichtsurteile (auch aus &lterer Zeit)
gibt, die das lingst getan haben. Schon das Reichsgericht hat
— als hochstes Gericht in der gliicklichen Lage, das nicht
niher begriinden zu miissen — ldngst vor dem Grundgesetz
die Beihilfengrundsitze des Reichsinnenministers schlicht und
einfach als Rechtsnormen bezeichnet; es hat gesagt, sie seien
zwar keine Rechtsverordnungen, aber sie seien auch keine
bloB} verwaltungsinternen Anweisungen, es seien eben , Rechts-
normen“ — Rechtsnormen sui generis sozusagen. Und der
Bad.-Wiirtt. Verwaltungsgerichtshof hat beispielsweise Schul-
planregelungen des Kultusministeriums — auch sie ohne ge-
setzliche Ermichtigung erlassen — als Rechtsnormen angesehen
und deswegen der Normenkontrolle des § 47 VwGO unter-
stellt. Es geht hier also wirklich, glaube ich, nicht so sehr um
einen Unterschied in der Sache oder um die Frage, ob wir
eine Regelungsbefugnis der Verwaltung {iberhaupt akzeptie-
ren wollen oder nicht — es bleibt uns gar nichts anderes
librig, als das zu tun —, sondern es geht nur um die richtige
dogmatische Einordnung der Befugnis. Wenn die Gerichte sich
weitgehend noch scheuen, jene Regelungen als Rechtsnormen
anzusprechen, und wenn sie deren Verbindlichkeit stattdessen
traditionell iiber Art.3 GG begriinden, so hingt das mit der
der Tradition und der Kontinuitit nun einmal verhafteten
Arbeitsweise der Gerichte zusammen. Ein Richter wird eher
geneigt sein, iiberliefertes Gedankengut behutsam und schritt-
weise ab- und umzubauen, als dies auf einmal und im Wege
einer radikal neuen Theorie zu tun, mit der er oft weder bei
seinen Senatskollegen noch bei den Normadressaten ankommt.
Ich ertappe mich nicht selten dabei, daB ich als Richter anders
und viel konservativer argumentiere als als Wissenschaftler:
weil ich als Richter so argumentieren muB, wenn ich mir
Gehor verschaffen will.

Winkler: Meine Herren! Es wire reizvoll, zu dem ganzen
Vortrag von Herrn Vogel Punkt fiir Punkt Stellung zu neh-
men, nur liBt es die Zeit nicht zu.

Ich mochte zundchst einmal — etwas provokant — sagen:
Dije Planung ist nicht wesensgemid3 Aufgabe der Verwaltung;
sie kann auch Aufgabe des Gesetzgebers sein. Warum sollte
der Gesetzgeber der Verwaltung fiir die Planaufgaben nicht
Grundsatz und Rahmen geben koénnen. Ich fasse das als eine
rechtspolitische Frage auf; verfassungsrechtlich ist das bei uns
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eigentlich ohnedies klargestellt. Sie werden mir nun entgegen-
halten: Natiirlich, das sagt ein Osterreicher vom Standpunkt
einer sehr verengten Legalititsauffassung und vielleicht auch
von dem Standpunkt jemandes, der zwischen Regierung und
Verwaltung nicht unterscheidet, im Gegensatz zur deutschen
Lehre.

Eine weitere Anmerkung: Selbst fiir Osterreich mochte ich
die Aufhebung des Gesetzesvorbehalts nicht annehmen, son-
dern nur im Sinne Bachofs sagen, dal der Gesetzesvorbehalt
eine Wandlung erfahren hat. Ich kann hier also Herrn Vogel
nicht zustimmen.

Im iibrigen aber habe ich Herrn Vogel bewundert, wie er
sich zunichst von den geistigen Wurzeln des geltenden Verfas-
sungsgefiiges sachte entfernt hat, wie er schlieBlich seine Zu-
flucht in der Verfassung gesucht hat und meisterlich die Ver-
fassungskonzeption vor unseren Augen voéllig aufgeldst hat,
gar keine Struktur mehr iibriggelassen hat, so dafl in
dem barocken Schmuck, den er darbot, gewissermaflen die
Gestalt des Gebidudes untergegangen ist. Es braucht daher
nicht zu verwundern, daBl er dann sehr darum bemiiht war,
aus einer Fiille von tatsichlichem, zum Teil auch sozial- und
rechtspathologischem Material neue legitimierende Griinde
fiir seine These zu suchen, daBl die Verwaltung doch eine dritte
Gewalt ist. Nur diese These mdchte ich wirklich teilen und
unterschreiben, selbst vom Gesichtspunkt unseres Verfassungs-
konzeptes aus.

Gestatten Sie mir noch eine Bemerkung. Ich meine, daB
man einem Fehler anheimfill{, wenn man nur sehr scharf
zwischen den Gewalten unterscheidet und véllig vergit, daB
mit dem Konzept der Gewaltentrennung von allem Anfang
auch die Gewaltenverbindung mit vollzogen war. Wenn man
das bedenkt, dann sind viele Feststellungen des Herrn Vogel
in einem anderen Licht zu sehen, als es hier zutage getreten
ist.

Meissner: Meine Herren, gestatten Sie mir eine kleine Be-
merkung zum Problem des Sachverstandes, und zwar aus
der eigenen praktischen Erfahrung, die ich in sieben Jahren
Bundesdienst gesammelt habe. Herr Kollege Herzog hat da-
von gesprochen, daB die Verwaltung besonders gut mit Sach-
verstand ausgestattet ist, so daB sie dem Parlament weit
iiberlegen sei. Ich glaube, daB die Dinge in der Praxis doch
wesentlich anders aussehen und wir daher diese Problematik
differenzierter sehen sollten. Sicher hat die Verwaltung Ein-
fluB auf Entscheidungen, die vom Parlament, von der gesetz-
gebenden Gewalt, getroffen werden, aber alle ihre Entwiirfe
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schlieBen ja nicht aus, daB die letzte Entscheidung bei den
zustindigen Ausschiissen, bei den Fraktionen liegt. Das haben
wir in der auswirtigen Verwaltung des 6fteren in der Praxis
erleben konnen. Vergessen Sie nicht, daB die Biirokratie doch
in der ,Furcht des Herrn“ lebt und daBl der Einfluf von In-
teressenverbidnden dann am wirksamsten ist, wenn ein Bun-
destagsabgeordneter den Interessenvertreter unterstiitzt und
versucht, von seiner Seite aus EinfluB auf die Exekutive zu
nehmen. Ich habe selber auf Grund meiner Erfahrungen den
Eindruck, daf das eigentliche Problem eher darin liegt, dal
der Sachverstand im Rahmen der Exekutive nicht immer rich-
tig eingesetzt wird. Es hilft natiirlich nichts, wenn man Spe-
zialisten fiir bestimmte Fragen hat und sie in ganz anderen
Bereichen verwendet, wie dies z. B. im auswiértigen Dienst des
ofteren der Fall ist. Ich darf ferner ankniipfen an das, was
hier von Herrn Ipsen gesagt worden ist: Wir stehen vor un-
geheuer komplizierten Aufgaben, denn unser Staat hat es mit
einer vollentwickelten Industriegesellschaft zu tun. Es fiel
mir gestern auf, daB dieser Ausdruck bisher iiberhaupt nicht
gefallen ist: Wir sprachen die ganze Zeit idealtypisch von einer
Gesellschaft und ihrem Verhiltnis zum Staat; tatséchlich haben
wir es aber mit dem Verhiltnis des modernen Staates zu einer
Industriegesellschaft zu tun. Soviel wir von den groBen Staats-
denkern, angefangen von Aristoteles und Plato bis Kant und
Hegel, lernen koénnen, so haben sie doch diese Gesellschafts-
formation nicht gekannt. Auch Karl Marx und seine Zeit-
genossen haben nur die Anfidnge der Industriegesellschaft er-
lebt. Herr Kollege Ipsen hat diese Problematik mit der Bemer-
kung ,,Industrie- und Sozialstaat“ gemeint. Wir konnen ruhig
bei dem Begriff ,freiheitlich-demokratischer Rechts- und Sozial-
staat” im Einklang mit dem Grundgesetz bleiben. Aber dieser
Staat muBl den Erfordernissen der modernen Industriegesell-
schaft addquat sein. Es kommt infolgedessen entscheidend dar-
auf an, dafB8 in allen Bereichen und in sehr starkem MaBe auch
in der Exekutive der Sachverstand erweitert und aktiviert
wird und vor allem richtig zum Einsatz gelangt; denn nur
dann werden wir von einer modernen Staatsgestaltung spre-
chen kénnen.

Ehmke: Meine sehr verehrten Herren Kollegen! Als Danzi-
ger lege ich immer besonderen Wert auf hanseatische Gleich-
berechtigung mit meinem Hamburger Kollegen Ipsen. Aber ich
muf} sagen, daB mein SelbstbewuBtsein doch schwer davon ge-
troffen worden ist, daB ausgerechnet auf bayerischem Boden
und ausgerechnet von Herrn von der Heydte der Vorwurf er-
hoben worden ist, man bewege sich mit Vorstellungen, die ich
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teile, etwas auBerhalb der Legalitdt. Die Frage der Regelungs-
befugnisse der Verwaltung mufl auf dem Hintergrund der Tat-
sache gesehen werden — Herr Bachof hat schon darauf
hingewiesen —, dal wir einen grofen Bereich von Regelungs-
befugnissen der Verwaltung haben. Das fingt mit der Organi-
sationsgewalt an und geht iiber die sog. besonderen Gewalt-
verhiltnisse in die Verwaltungsverordnungen und die Ver-
waltungsanweisungen. Herr Bachof und Herr Vogel, Ihre
Argumentation hierzu iiberzeugt mich nicht. Die Tatsache, da8
liber Art.3 GG das Ermessen gebunden wird, erklirt oder
rechtfertigt nicht die Tatsache, dafl die Verwaltung in diesem
Bereich tatsiichlich weitgehende Regelungsbefugnisse hat. Im
Gegenteil: Die Bindung an Art. 3 GG macht aus der Regelungs-
befugnis eine Rechtsetzungsbefugnis, wirkt also beinahe in
entgegengesetzter Richtung, so daB sie nichts zur Erkldrung
der Regelungsbefugnis beitrigt. Herr Vogel, ich halte Ihren
diesbeziiglichen Versuch offen gesprochen fiir ein totgeborenes
Kind. Denn auf der einen Seite, bei der positiven Ermessens-
bindung, erklirt er die Regelungsbefugnis nicht, und von der
belastenden Ermessensbindung sagen Sie selbst, daB sie nichts
dndert, sondern die Dinge nur innerhalb der Verwaltung ver-
schiebt. Vom Grundproblem her gesehen — worin ist die Rege-
lungsbefugnis der Verwaltung begriindet? — kommen Sie mit
dieser Erklidrung nicht durch, zumal Sie die Rechtsprechung
sowieso sehr vereinfachend fiir sich in Anspruch genommen
haben. Und auch beim Plan geht es doch fraglos um Norm-
setzungs- und Regelungsbefugnisse. Ich bin also der Meinung,
man kann diese Tatsache, daB die Verwaltung Regelungsbefug-
nisse hat, weder nach der einen noch nach der anderen Seite
wegdiskutieren.

Mein methodischer Einwand gegen Sie, Herr Vogel, wire,
daf3 Sie mit dem Friihkonstitutionalismus angefangen haben —
dariiber wollen wir jetzt nicht streiten, das wird endlos —
dann aber gleich aufs positive Recht iibergesprungen sind. Die
Zwischenstufe hat gefehlt. Es wire doch heute Aufgabe der
Verfassungstheorie — Herr Badura hat es schon gesagt —,
eine neue Lehre zu entwickeln, was eigentlich im demokrati-
schen Rechtsstaat dem Gesetzgeber zusteht. Das fiihrt meines
Erachtens — da stimme ich 'mit Herrn Badura und Herrn
Bachof tiberein — zur Frage des politischen Gesetzesbegriffes,
wobei man sich dann wirklich davon 16sen mu8}, Gesetzgebung
mit Rechtsetzung gleichzusetzen. Die Frage lautet: Was mu8
im parlamentarischen demokratischen Staat vom Gesetzgeber
geregelt werden? Welcher , Gesetzesbegriff* gilt heute? Und
was ist die theoretische Begriindung der Anerkennung von
Regelungsbefugnissen der Verwaltung? Diese beiden wesent-
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lichen theoretischen Fragen, die eine groBle praktische Bedeu-
tung haben, sind offengeblieben. Sie miiBte man doch neu be-
antworten. Wir miissen hier zu einer Abgrenzung kommen,
eventuell auch — wie Herr Herzog es fiir die Planung gesagt
hat — zu einem neuen Miteinander, wobei aber auch klar-
gestellt werden mull, was der eine und was der andere zu
tun hat.

Zum SchlufB3 noch ein praktischer Gesichtspunkt: Wir haben
uns auf dem letzten Juristentag sehr eingehend iiber die Funk-
tionsunfdhigkeit des Parlaments unterhalten. Da ist viel zu
tun. Aber ich mufl Herrn Meissner doch sehr zustimmen: Es
besteht immer der Eindruck, bei der Verwaltung wire alles in
Ordnung. Dabei ist die deutsche Verwaltungsstruktur minde-
stens so altmodisch wie die Parlamentsstruktur, und ich kann
eigentlich den Satz von unserem verehrten Kollegen Erich
Kaufmann: ,die Verwaltung schlift nie“ nur als einen be-
wundernswerten Ausdruck des Optimismus des 19. Jahrhun-
derts begreifen.

Vogel: Herr Ehmke, das ,totgeborene Kind“ verzeihe ich
Thnen, weil ich von Thnen hére, daB Sie Danziger sind und weil
ich — aus gewisser Kenntnis der neueren Literatur — weil,
daB man in Danzig offenbar gelegentlich recht gern etwas
drastischer formuliert. Zu Ihrer Forderung nach einer Ver-
fassungstheorie scheint mir offen zu bleiben, auf welcher
Grundlage Sie eine solche materielle Verfassungstheorie auf-
bauen wollen, wenn Sie nicht zunichst einmal von dem aus-
gehen, was uns an positivrechtlichen Regelungen an die Hand
gegeben ist. Wir kommen, meine ich, nicht darum herum, als
erstes rein empirisch den uns vorgegebenen Verfassungsbestand
zu ermitteln — und darauf aufbauend kénnen wir dann viel-
leicht eine Verfassungstheorie entwickeln. So jedenfalls ver-
suche ich, meinen Ansatz zu legitimieren, der nach dem Schei-
tern des ersten theoretischen Versuchs gleich zu den Fakten,
zur Untersuchung des positiv geltenden Rechts, iibergeht. Daf}
ich hierbei die Rechtsprechung nur mit einem sehr breiten Pin-
sel malen wolle, habe ich von vornherein ausdriicklich fiir mich
in Anspruch genommen. Eine verfassungstheoretische Einord-
nung der in dieser Weise beobachteten Fakten habe ich dann
— zumindest andeutend — in meiner Schlubemerkung ver-
sucht.

Hollerbach: Meine Diskussionsbemerkung kann an die Voten
von Herrn Badura, von Herrn Bachof und insbesondere auch
von Herrn Ehmke ankniipfen.

In den Ausfiihrungen von Herrn Vogel zu seiner These 2,
aber angelegt schon in These 1, verbirgt sich — wie ich glaube —
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eine die Sache nicht ganz adiquat erfassende Engfiihrung,
um nicht zu sagen: ein KurzschluB. Herr Vogel behauptet, die
Abgrenzung zwischen Gesetzgebung und Verwaltung habe
ihren prinzipiellen Charakter verloren, da es von den philo-
sophischen Grundlagen des Gegenwartsdenkens aus nicht mehr
moglich sei, dem allgemeinen Gesetz einen moralischen Rang
zuzuerkennen. Wenn wir einmal unterstellen, dal das all-
gemeine Gesetz oder die Allgemeinheit des Gesetzes keinen
moralischen Rang mehr besitzt, so ist damit doch sicherlich
nicht notwendig verbunden der Verlust des verfassungs-
theoretischen, des verfassungspolitischen und des verfassungs-
rechtlichen Ranges der Allgemeinheit, oder — etwas vergri-
bernd ausgedriickt: Prinzipiell im Sinne Ihrer Terminologie ist
doch offenbar nicht nur das, was sich in der Sphére der Moral
oder der Sittlichkeit legitimieren 14Bt.

Dariiber hinaus hat sich Herr Vogel wohl zu sehr von der
Entgegensetzung Allgemeinheit — Besonderheit leiten lassen.
Wir kennen aber doch noch einen ganz anderen Begriff von
allgemeinem Gesetz, von der Allgemeinheit des Gesetzes, nim-
lich den der substantiellen Allgemeinheit im Sinne des fiir das
politische Gemeinwesen Wichtigen, Grundlegenden und Rich-
tungweisenden. Das ist nun schon mehrfach angeklungen. Ich
glaube, es geniigt dafiir, insbesondere auf die dogmenhistorische
Arbeit von Herrn Bockenfdérde zu verweisen. Dieser Begriff der
Allgemeinheit, in dem der Begriff der Offentlichkeit ein wesent-
lich mitkonstituierendes Moment ist, hat meines Erachtens
auch heute noch seine Bedeutung nicht véllig verloren; im
Gegenteil, ich méchte meinen, daB allein von hier aus die
Briicke zum demokratischen Strukturprinzip unserer Verfas-
sung geschlagen werden kann und muBl und daB nur dann eine
verfassungstheoretische Legitimation des Prinzips des Vorrangs
des Gesetzes einschlieBllich des Prinzips des Vorrangs der Ver-
fassung gelingt, worum sich Herr Vogel eigentiimlicherweise
gar nicht bemiiht hat, wenn ich recht zugehort habe. Diese
Konzeption bietet — das mufBl zugegeben werden — keine
v6llig klare und einfach applizierbare Formel fiir die Abgren-
zung zwischen Gesetzgebung und Verwaltung, aber sie bemiiht
sich, das Prinzip des Vorrangs des Gesetzes nicht in eine forma-
listische Leere absinken zu lassen, sondern jedenfalls tenden-
ziell oder — wenn Sie so wollen — topisch von bestimmten
Aufgaben und Problemen her jenen Bereich zu umschreiben,
dessen sachliche Bewiltigung dem Gesetzgeber von Verfassungs
wegen und aus Griinden verfassungstheoretischer Einsicht auf-
getragen ist. Dabei wére dann freilich das von Herrn Herzog
so deutlich artikulierte Problem des Zusammenwirkens von
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Parlament und Regierung etwa im Bereich der Planung mit-
zubehandeln.

Vielleicht darf ich noch eine kurze Bemerkung machen zu
den von Herrn Vogel angesprochenen philosophischen Grund-
lagen des Gegenwartsdenkens, soweit das fiir unser Problem
von Belang ist. Die Darlegungen von Herrn Vogel zu diesem
Punkt konnten ja den Anschein erwecken, als ob der Begriff
der Allgemeinheit zugunsten eines reinen Konkretizismus oder
eines gewissermaBen pointillistischen Perspektivismus zur Ab-
dankung gezwungen wire. Ich nenne als Stichworte, die uns
néher stehen, etwa ,,Situationsethik”, ,Situationsjurisprudenz*.
Das klang doch jedenfalls hier an. Und vielen von Thnen wird
etwa die Formel von Weischedel gegenwairtig sein, der in sei-
ner Kritik der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einmal
von der ,,ungewissen GewiBheit des Gewissens” als dem einzi-
gen Fixum gesprochen hat. Ich frage mich aber — um eine
Formel, die auch Herr Vogel gebraucht hat, aufzugreifen: Ist
damit, mit einer solchen Formulierung, die die gegenwirtige
Situation in ein Extrem hineinfiihrt, wirklich noch ein Hund
hinter dem Ofen hervorzulocken? (Ich weiB, Sie haben die
Formel von Max Miiller aufgenommen.) Ich méchte viel eher
— und darauf kommt es mir an — einen positiven Aspekt der
philosophischen Denkbemiihungen hervorkehren, nimlich die
zum Teil wiedergewonnene und zum Teil neu durchdachte Ein-
sicht in die notwendige Verschriankung von Allgemeinheit und
Besonderheit. Denn es scheint mir doch wirklich dabei zu blei-
ben: Das Besondere, das Einzelne, ist nur das Besondere eines
Allgemeinen, freilich nicht ein einfach subsumierbarer oder
deduzierbarer Fall. Und ich wiirde sagen, zwischen Allgemein-
heit und Besonderheit besteht eine — wie man es vielleicht
nennen kiénnte — deontologische Differenz, eine Differenz zwi-
schen Prinzip und konkretem Imperativ; aber das eine ist nicht
ohne das andere.

Zacher: Meine verehrten Kollegen! Zunéchst mochte ich zwei
Anmerkungen machen, zwei Ergénzungen. Ich méchte es nicht
den Referenten zum Vorwurf machen, daB sie das nicht ge-
bracht haben; aber ich glaube, es mul doch kurz konstatiert
werden. Das eine ist, daB beide Referate die Verwaltung als
ein ungeteiltes Ganzes gesehen haben und dafl wir uns doch
mit den Problemen der bundesstaatlichen Gliederung und vor
allem der Selbstverwaltung gerade im Hinblick auf die Funk-
tion des Gesetzes sehr auseinanderzusetzen haben. Ich will das
nicht vertiefen, ich méchte nur erginzend darauf hinweisen.
Das andere sind die ausdriicklichen Gesetzesvorbehalte, die wir
in der Verfassung sehr unsystematisch finden, die uns aber
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eigentlich immer wieder den Schiiissel dafiir in die Hand
geben, welche politische Funktion der Gesetzesbegriff hat.
Gerade das Kreuz und Quer der ausdriicklichen besonderen
Gesetzesvorbehalte in der Verfassung zeigt ja immer wieder,
wie der Verfassungsgeber iiber den Vorbehalt des Gesetzes die
Kompetenzstruktur zu beeinflussen sucht, und soweit unsere
Erérterungen hier verfassungsdogmatisch und nicht verfas-
sungspolitisch sein sollen, miissen sie sich daran halten. Ich
denke hier vor allem an die Beziehung der Planungsfragen
zur Kompetenz zum Haushaltsgesetz. Wir diirfen nicht die
schone Hoffnung hegen, neue Institutionen im Sinne einer
langfristigen Planung schaffen zu konnen, wenn dann der
Haushaltsgesetzgeber alle Jahre noch einmal entscheiden muB.

Die beiden Probleme, die uns heute wohl alle am meisten
beschiftigen, sind der Allgemeinvorbehalt des Gesetzes und
die Rechtsetzungsbefugnis der Verwaltung — die beiden Pro-
bleme, die Herr Vogel so eindrucksvoll aufgerissen hat. Es ist
ja auBerordentlich erstaunlich, nachdem wir jahrelang dariiber
diskutiert haben, ob der Gesetzesvorbehalt nicht universalisiert
werden soll, daB man sich nun mit solcher Einmiitigkeit mit
der Erkliarung von Herrn Vogel zufrieden gibt, daff die Grund-
rechte in die Rolle des Gesetzesvorbehalts eingetreten sind.
(Verneinende Zurufe!) Bis jetzt hatte ich noch keinen Wider-
spruch gehért, deshalb hatte ich auf Einmiitigkeit geschlossen.
Dann mochte ich das mit der Einmiitigkeit zuriickstellen.

Ich frage mich nicht, ob wir doch den Gesetzesvorbehalt uni-
versalisieren sollen; ich glaube nicht, daB wir das sollen. Aber
ich frage mich, ob die Grundrechte das wirklich leisten konnen,
was ihnen Herr Vogel ansinnt, wenn sie in die Rolle des Ge-
setzesvorbehalts eintreten sollen. Ich glaube zwar, daf die
Grundrechte das heute materiell ausfiillen, was im 19. Jahr-
hundert die Freiheits- und Eigentumsformel zum Ausdruck
bringen wollte, dal wir also den Gegenstandsbereich eines
Allgemeinvorbehalts des Gesetzes heute aus den Grundrechten
ableiten konnen. Aber die ganz verschiedene Widerstandsfihig-
keit der Grundrechte gegeniiber dem Gesetz und die schreck-
liche Plage, die wir mit dieser verschiedenen Widerstands-
fihigkeit, mit dem differenzierten Verhiltnis der Grundrechte
zum Gesetz, haben, schreckt mich doch ab, die praktisch so
notwendige Formel vom Allgemeinvorbehalt des Gesetzes mit
diesen Schwierigkeiten in eins zu setzen und alles, was wir
etwa bei Mangoldt-Klein nachlesen kdnnen iiber die Schran-
kensystematik, hereinzunehmen in den Allgemeinvorbehalt des
Gesetzes. Doch auch das ist nicht mein letztes Bedenken; dar-
tiber habe ich auch heute noch nicht genug nachdenken konnen.
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Mein gewichtigstes Bedenken ist, daB ich glaube, wenn wir den
Vorbehalt des Gesetzes durch die Grundrechte ablosen, dafl
wir dann in Schwierigkeiten kommen mit der positiven Funk-
tion, mit dem Entfaltungsauftrag der Grundrechte. Gerade
beim Eigentumsgrundrecht erweist sich das ganz deutlich. Das
Eigentumsgrundrecht ist ja in erster Linie ein Auftrag an den
Gesetzgeber, das Eigentum zu entfalten. Und bis jetzt legte
dahinein der Allgemeinvorbehalt einen Schnitt. Wenn der Ein-
griff kam, dann wuBten wir ganz bestimmt: das erfordert ein
Gesetz. Hingegen wenn die Verwaltung ohne den Gesetzgeber
positiv etwas fiir den Eigentiimer getan hat, dann haben wir
dieses Bedenken nicht gehabt. Wir miissen uns also fragen, ob
wir das jetzt im Wege der Auslegung in das Grundrecht aus
Art. 14 GG aufnehmen wollen. Allgemeiner lautet diese Frage,
ob es sinnvoll ist zu sagen: den alten Allgemeinvorbehalt gibt
es nicht mehr; aber es gibt den neuen, namlich den, der in den
Grundrechten steht. Eine andere Alternative, glaube ich, haben
wir nicht. Soviel also zum Allgemeinvorbehalt des Gesetzes.

Nun noch zur Rechtsetzungsbefugnis der Verwaltung: Hier
mochte ich zunidchst einmal ausrufen: Endlich, endlich wurde
offen ausgesprochen, dafl auch in der Verwaltung Recht gesetzt
wird — ich mochte lieber sagen: Normen gesetzt werden. Aber
auf der anderen Seite moéchte ich mit Herrn Ehmke sagen:
Jetzt beginnt erst das Problem; wir miissen jetzt erst differen-
zieren. Wir diirfen nicht zu einer {otalen Promiskuitdt der
Rechtsetzungskompetenzen kommen, sondern wir miissen jetzt
fragen: Wer darf was? Und hier mochte ich zunichst einmal
sagen: Ein Primat des Gesetzgebers, eine Vermutung fiir den
formlichen Gesetzgeber ist schon einmal etwas. Die Verwal-
tung ist in einer Ausnahmekompetenz. Und jetzt stellt sich die
Frage: Wo kommen diese Ausnahmen her? Zunichst einmal
durch ausdriickliche Zuweisungen durch die Verfassung — wir
haben sehr wenige heutzutage, Art. 119 GG etwa —, dann
durch die gesetzliche Ermichtigung, die die Verfassung zulidBt
— Problem des Art. 80 GG —; dann haben wir einige histori-
sche Uberbleibsel, das was Herr Wolff so verdienstlich als den
Bereich der Sonderverordnung ans Licht gehoben hat. Hier
glaube ich, Herr Vogel, — vielleicht tue ich Thnen Unrecht —
haben Sie die Bedeutung des Phinomens der Sonderverordnung
doch etwas iiberschitzt. Wir miissen das, glaube ich, als ein
historisches Liquidationsproblem ansehen. Die Verfassung hat
das nicht angesprochen, hat es nicht kritisiert. Wir wissen aber,
daB es sich um Rechtsetzungsakte handelt. Aber weil die Ver-
fassung es nicht kritisiert hat, darum lassen wir es weiterhin
zu. Aber das sind doch, glaube ich, Dinge, die auf ihren histori-
schen Bestand eingefroren sind und die wir nicht mehr dyna-
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misch, nicht mehr abstrakt definieren kénnen, nicht mehr
dynamisch fortentwickeln kénnen. Also der Bereich der Son-
derverordnung leistet nichts dafiir, dal wir jetzt sagen: die
Verwaltung hat eine allgemeine Rechtsetzungskompetenz.
Vielmehr ist er eine Unterstellung in der Verfassung, die wir
neben den Art.119 und 132 GG setzen diirfen, also als un-
geschriebenen Zusatz neben die geschriebenen verfassungs-
unmittelbaren Rechtsetzungsermichtigungen an die Ver-
waltung.

Das eigentliche, das bleibende Problem sind doch die Ver-
waltungsanweisungen, die Amtsfiihrungsanweisungen inner-
halb der Verwaltung. Auch sie sind Rechtsnormen — jedoch
mit sehr begrenztem Adressatenkreis und sehr spezifischer
Sanktion. Nun verlockt es natiirlich, in ihnen undifferenziert
allgemeinverbindliche Rechtssitze zu sehen. Herr Bachof hat
ja die entsprechenden Belege zur Beihilferechtsprechung ge-
bracht. Zum § 839 BGB 148t sich das sehr weit zuriickverfolgen
unter dem Titel, daB ja die Verwaltung eine Amtspflicht hat,
die Verwaltungsanweisungen zu befolgen. Art.3 GG schafft
heute als Umschaltnorm fiir alle Verwaltungsanweisungen eine
gewisse AuBenwirkung. Das alles verlockt zu sagen, das sind
doch eigentlich Rechtssitze wie alle anderen auch. Aber die
Verwaltung will keine allgemeinen Rechtssdtze schaffen und
sie soll auch gar keine schaffen. Und wir haben ein ungutes
Gefiihl, wenn hier innerhalb der Verwaltung, aus der Ver-
waltung heraus — wie beim Honnefer System — bleibende
Ordnungssysteme erwachsen. Wir haben ein Illegitimitéts-
bedenken, dafl das doch so nicht stimmen kann. Ich glaube,
daB wir hier noch auf materielle Kriterien hinauskommen
miissen. Wir diirfen nicht ohne weiteres sagen: das sind all-
gemeine Rechtssdtze, die gegen jedermann verbindlich sind.
Sondern wir miissen in Art.3 GG, in § 839 BGB (und Art. 34
GG natiirlich) und in den Entscheidungen, die in anderen
Zusammenhingen in Verwaltungsanordnungen unmittelbar
allgemeine Rechtssitze sehen, Sanktionen gegen eine Fehlent-
wicklung in der Verwaltung sehen, und zwar in zwei Richtun-
gen. Das eine Mal in der Richtung, da wir aus der Verwal-
tungsanordnung erkennen: Was tut die Verwaltung immer, was
hitte sie tun miissen; hier wich sie im Einzelfall ab; also ist
das ein Indiz, daB sie zu Unrecht abgewichen ist und etwas
nicht getan hat, was sie hitte tun sollen. In der anderen Rich-
tung aber dann eine Sanktion, wie wir sie gerade bei den
Beihilfegrundsitzen hatten und bei Honnef sicher bekommen
werden. Sie basiert auf dem Urteil: Hier hat die Verwaltung
einen Regelungsauftrag {ibernommen, der eigentlich dem Ge-
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setzgeber zustiinde. Es vertrédgt sich nicht mit der rechtsstaat-
lichen Ordnung, daB hier bloBe Verwaltungsanordnungen im
Raum bleiben. Also: Bis der Gesetzgeber eingeschritten ist,
halten wir das fiir die ,gesetzliche® Ordnung. Ich glaube, das
sind Metastasen der Kompetenzverteilung. Aber wir diirfen
daraus nicht unmittelbar schlieBen, daBl die Verwaltung eine
allgemeine Rechtsetzungsbefugnis hat.

Herrfahrdt: Ich hatte zu Anfang, als ich die Thesen 1 und 2
von Herrn Vogel las, dasselbe Gefiihl, wie es schon Herr Badura
und Herr Schaumann zum Ausdruck gebracht haben. Ich war
befremdet dariiber, daB hier anscheinend véllig verzichtet wer-
den sollte auf alle metajuristischen MaBstibe und die Entschei-
dung ganz der positivistischen Gesetzesauslegung iiberlassen
bleiben sollte. Ich habe nachher gemerkt — Herr Vogel hat es
auch gegeniiber Herrn Schaumann betont —, daBl es so kra8
nicht gemeint ist. Aber damit bleiben meine Bedenken gegen
diese Formulierung in These 1 und 2 bestehen.

Zum 1. Punkt, daB allgemeine Normen keinen moralischen
Rang mehr haben: Es ist trotz der starken Verénderung, vor
allem dem Komplizierterwerden der Verhiltnisse, doch das be-
stehen geblieben, daB allgemeine Normen ein wesentliches
Mittel sind, gegen Willkiir zu schiitzen (Radbruch: Rechts-
sicherheit im Gegensatz zu Gerechtigkeit). Herr Vogel hat in-
sofern recht: Wir kénnen uns nicht mehr mit diesen einfachen
Unterscheidungen des 18. Jahrhunderts, der Montesquieuschen
Gewaltenteilungslehre, begniigen. Vor allem ist das Parlament
heute nicht mehr der wesentliche Hiiter des Rechtsstaates. Das
ist in viel héherem MaBe die Rechtsprechung, aber auch die
Verwaltung selber. Wenn in komplizierten Dingen (Steuer-
recht, StraBenverkehrsordnung) ein neuartiger Fall vorkommt,
dann sucht man auch in einer reinen Verwaltungsentscheidung
eine Begriindung, die auch fiir kiinftige Fille gilt, so dall man
iber das Gesetz hinaus zu einer maglichst allgemeingiiltigen
Norm kommt. Das ist — von unserer deutschen Entwicklung
her — gar nichts Besonderes. Bei uns ist ja niemals das Parla-
ment der Schiitzer des Rechtsstaates gewesen; bei uns ist der
Rechtsstaat, vor allem der preuBische Rechtsstaat dlter als die
Parlamente. Er hat seine Vorstufe darin, da Friedrich Wil-
helm I. zur Verhiitung von Willkiir seine Beamten an strenge
Instruktionen band, woraus dann im Allgemeinen Landrecht
Rechtsnormen geworden sind.

In These 2 sagt Herr Vogel: ,, Von den philosophischen Grund-
lagen des Gegenwartsdenkens aus ist jene Auffassung (also
von dem moralischen Rang allgemeiner Normen) nicht mehr
moglich.“ Ich glaube, Herr Vogel, Sie sagten, die heutige Wert-
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philosophie kommt nicht zu allgemeingiiltigen Normen. DafB
das auBerordentlich schwer ist, zu allgemeingiiltigen Normen
zu kommen, ist ja richtig. Aber Sie denken wohl hauptsichlich
an die Betonung der Einmaligkeit in der heutigen Existenz-
philosophie. Auf das Recht angewandt, da kann man wieder
mit Radbruch sagen: Gerechtigkeit kénnen wir niemals von
allgemeinen Normen her erfassen, aber Rechtssicherheit doch
auf jeden Fall. Das ist das handfeste ,Nahziel®, wie es Rad-
bruch ausdriickt, in der Rechtspflege, im ganzen Staatsleben
iberhaupt.

Am meisten habe ich Bedenken gegen die Betonung des
positiv geltenden Verfassungsrechts. Ich glaube, Sie haben es
tatsdchlich dann auch gar nicht so gemacht, daB Sie etwas aus
dem Verfassungsrecht herausgeholt haben, sondern Sie haben
metajuristische WertmaBstidbe aufgezeigt und diese moglichst
immer an Begriffe des Grundgesetzes angeknlipft. Das kann
man leicht; denn das Grundgesetz hat nun einmal — vor allem
andeutungsweise — eine unendliche Vielfalt von Wertungen.
Die Bedenken, die man friiher gegen die sogenannte zivilisti-
sche Methode geltend machte, daB wir eine Verfassung so aus-
legen, wie wir das etwa vom Biirgerlichen Gesetzbuch gewohnt
sind, diese Bedenken gelten heute in noch hoherem MaBe. Ver-
fassungen sind nicht so entstanden wie etwa das Corpus Juris,
das Biirgerliche Gesetzbuch aufgrund jahrhunderte- oder jahr-
tausendelanger Erfahrung, sondern Verfassungen entstehen
unter pathologischen Verhiltnissen, aus einer Augenblicks-
stimmung, aus einem Pendelausschlag, auf den ein Pendel-
ausschlag der anderen Seite folgt. Das ist beim Bonner Grund-
gesetz in hichstem MaBe der Fall — pathologische Zusammen-
bruchsstimmung und der Zeitdruck, bei dem man gar nicht
dazu kommen konnte, die Dinge redaktionell richtig auspen-
deln zu lassen.

Wenn wir also zu einer neuen Verfassungstheorie kommen
wollen — und das ist meines Erachtens dringend nétig —,
dann muB das auf einer Uberpriifung unserer bisherigen Wert-
maBstibe beruhen, gehért also in die metajuristische Ebene.
Zu Dingen wie Nationalsozialismus und Kommunismus kann
man einfach nicht von unseren bisherigen Wertmaf@stiben her
zu einem Urteil kommen, am allerwenigsten von der Humani-
titsphilosophie der Aufklirung. Insofern haben Sie damit
wieder recht, wenn Sie sagen: Diese Dinge passen alle heute
nicht mehr, diese einfachen Formeln, mit denen man das im
18. Jahrhundert gesehen hat.

Bullinger: Ich kann mich angesichts der Tatsache, daB vieles
schon gesagt worden ist, was ich vorhatte zu sagen, auf einige
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kurze Bemerkungen beschrinken, und zwar einmal zu Leit-
satz 4 von Herrn Vogel. Ich habe Bedenken, den Vorbehalt
des Gesetzes erst zu streichen und ihn dann wieder an den
Grundrechten aufzuhingen, und zwar, wenn ich recht sehe,
an dem, was man Eingriffe in Grundrechte nennt. Einmal
muB man dabei von der wenig iiberzeugenden Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu Art.2 GG ausgehen. Zum
anderen hat Herr Lerche in seiner Schrift iiber das UbermaB-
verbot gezeigt, dal innerhalb der Grundrechte unterschieden
werden mufl zwischen Eingriffserméichtigungen und Gestal-
tungsermichtigungen fiir den Gesetzgeber. Das Gebrauch-
machen von solchen Gestaltungsermichtigungen wiirde bei
Ihnen, Herr Vogel, aus dem herausfallen, was zum eigent-
lichen Vorbehalisbereich des Parlaments gehort, weil es an
ecinem Eingriff in Grundrechte fehlt. Im iibrigen glaube ich,
daB Sie mit dem Vorbehalt des Gesetzes eine Sdule eingeris-
sen haben oder doch jedenfalls zum Teil eingerissen haben,
die nicht ein Spezifikum unseres deutschen Rechts ist. Auch
das englische Recht beispielsweise geht davon aus, daB die
Verwaltung, wenn sie in die Sphire des Blirgers eingreifen
will, einer gesetzlichen Ermichtigung bedarf.

Vielleicht noch ein Wort zu Leitsatz 5 von Herrn Vogel:
Es ist so, daB wir uns bisher Gedanken dariiber gemacht
haben, ob und wieweit eine Regelungsbefugnis der Ver-
waltung besteht; aber miissen wir nicht — und ich glaube,
hier muB} ich auf das zuriickgehen, was Herr Wolff ganz zu
Beginn sagte — miissen wir nicht zwischen Regierung und
Verwaltung differenzieren? Wenn wir uns Art.80 GG an-
sehen, so sichert er in Satz 1, da Regelungsgewalt, jedenfalls
primér, im Raum der politischen Spitze der Exekutive, nim-
lich bei der Regierung verbleibt. Ist es nicht so, Herr Vogel,
wenn Sie der Verwaltung eine originire Regelungsbefugnis
zuschreiben, daB Sie eigentlich sagen miiBten, es wire zweck-
méfBig — und ich glaube, mehr kénnen wir vom geltenden
Recht her nicht sagen —, eine allgemeine Ermichtigung an
die Regierung vorzusehen, Vollzugsverordnungen zu Gesetzen
zu erlassen, aber eben nur an die Regierung und nicht an die
Verwaltung. Mit einer allgemeinen Ermichtigung an die Ver-
waltung kdme man nidmlich dazu, daf die Beamten, die Sie
als von ihren eigenen Aufgaben befangen und ein wenig —
nicht rechtsstaatsfeindlich, aber doch den Erfordernissen des
Hechtsstaats fremd gekennzeichnet haben, in den Niederungen
der Verwaltung in der Lage wéren, Rechtsvorschriften zu er-
lassen, die dann von den Gerichten als Recht respektiert wer-
den miiBten.



Gesetzgeber und Verwaltung 241

Diirig: Herr Herzog, nur ein Satz, damit Sie nicht das Ge-
fiihl bekommen, auBerhalb der SchuBlinie zu stehen. Sie
haben, um die Parlamente am ,,Plan“ zu beteiligen, Analogien
zu Art. 59 GG gezogen. Das ist sehr weit hergeholt. Liegt
nicht die Analogie zum Haushalts-,Plan“ viel ndher?

Evers: Meine Herren! Nach den vielen Vorbehalten gegen
den Wegfall des Gesetzesvorbehalts darf ich mich ganz kurz
fassen. Ich meine, daB der Gesetzesvorbehalt auch in seiner
rechtsstaatlichen Struktur wichtig ist, auch unter den gegen-
wirtigen Verhiltnissen. Denken Sie nur an die Rationalitit.
Es war hier schon verschiedentlich angeklungen. Mir wird
etwas bange, wenn ich an die Unrationalitit der Moglichkeit
der Rechtsetzung durch die Verwaltung denke, nachdem es
laut These 5 auch fakultativ offen ist, ob durch Rechtsver-
ordnung oder durch eine andere Verordnung geregelt werden
soll.

Vogel: Darf ich These 5 zitieren, Herr Evers: ,Die Form
der Rechtsverordnung ist nur dort erforderlich, wo das Grund-
gesetz eine Regelung durch materielles Recht vorsieht; im
ibrigen ist sie fakultativ.“ Sie ist nach dieser Formulie-
rung also durchaus nicht immer fakultativ. — Dies nur
zur Klarstellung.

Evers: Ich meinte dieses ,im ibrigen“, das mir sehr unklar
und deswegen auch die Rechtssicherheit gefihrdend erscheint.

Gestatten Sie einen Sprung in die Zukunft: Das, was hof-
fentlich nur als Auslegungsproblematik und nicht als Realitit
auf uns zukommt, ist das Notstandsverfassungsgesetz. Der
Entwurf des Notstandsverfassungsgesetzes sieht zwar als
ultima ratio eine Handlungsbefugnis fiir die Regierung vor;
aber weil man erhebliche Bedenken hatte, der Regierung das
zu geben, was sie wahrscheinlich in der verzweifelten Situa-
tion, wenn das Parlament ausgefallen ist und der Gemein-
same AusschuB ausgefallen ist, eigentlich haben miifite, nim-
lich ein Notverordnungsrecht, hat man im Rechtsausschu3 des
Bundestages einen KompromiB geschlossen, und ich glaube,
das ist ein fauler KompromiB. Das Bedenkliche dieses Kom-
promisses zeigt sich gerade, wenn man am Gesetzesvorbehalt
festhdlt. Wenn es Ihnen in Erinnerung ist: Es handelt sich um
das Recht der Bundesregierung, vorliufige Ma8nahmen zu
treffen auf Grund von Gesetzesentwiirfen, die der Gemein-
same Ausschull irgendwann einmal, vielleicht noch im Frieden
gebilligt hat. Wenn der Gesetzgeber und der Gemeinsame
AusschuB nicht mehr funktionieren, darf die Regierung in die
Schublade greifen, in der die geheimen Gesetzentwiirfe liegen,

16 Veréffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 24
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und darf auf Grund dieser Schubladengesetze vorliaufige MaB3-~
nahmen ergreifen, die sehr tief eingreifen kénnen. Nun stel-
len Sie sich einmal eine Regierung vor, die in dieser Situation
nervés ist — was die dann wohl aus diesen Schubladengesetzen
machen wird. Da scheint es mir wesentlich realer und ehr-
licher zu sein, sie wire berechtigt und verpflichtet, ein solches
Normenwerk als Rechtsverordnung zu verdffentlichen; dann
weil wenigstens jeder, woran er ist, und es wird verhindert,
im Triiben zu fischen.

Herzog (SchluBwort): Meine Herren! Heute friih habe ich
angedeutet, daB die Verwaltung sich in gewissen Bereichen
moglicherweise im Windschatten des Art.65 GG sonnt und
vor Einfliissen des Gesetzgebers sicher ist. Heute nachmittag
kann ich sagen: Ich habe mich fast zwei Stunden lang im
Windschatten von Herrn Vogel gesonnt, der in der vordersten
SchuBlinie stand, und an mich sind nur selten kritische Worte
gerichtet worden. Ich ziehe daraus aber selbstverstindlich
nicht den SchlufB, daB mein Referat in allen Punkten unan-
greifbar war, sondern nur den, daBl die brennenderen Pro-
bleme eben Herr Vogel angesprochen hat.

Zuniachst: Herr Professor Kaufmann, Ihre Zustimmung {iber
Generationen hinweg hat mich mit tiefer Genugtuung erfiillt.
Dort Zustimmung zu erfahren, wo man sich dem Wahrspruch
der Erfahrung ohne weiteres gebeugt hitte, ist besonders
schon, Es wird Sie vielleicht freuen, daB die Gemeinsame Ge-
schiftsordnung der Bundesministerien, die Sie hier als ein-
ziger angesprochen haben, stindiges Kontrollmittel bei der
Ausarbeitung meines Referates war; ich habe das nicht auBler
acht gelassen.

Einen wesentlichen Einwand gegen mein Referat — wenig-
stens scheint mir dieser Einwand ganz wesentlich zu sein —
haben Herr Professor Wolff und in Zusammenhang damit Herr
Professor Meissner erhoben, nimlich beziiglich des Verhilt-
nisses Regierung — Verwaltung und des Verhiltnisses Frak-
tion — Verwaltung.

Ich habe den Unterschied Regierung und Verwaltung zwar
meinem Referat zugrunde gelegt und das auch ausdriicklich
gesagt, obwohl mir die Selbstbescheidung natiirlich nicht ganz
gelungen ist. Ich habe es aber trotzdem fiir notwendig gehal-
ten, grundsétzlich so vorzugehen, weil das Verhiltnis Ver-
waltung — Regierung m.E. — es steht mir nicht an, hier
Vorschldge fiir Tagungsthemen zu machen — einer eigenen
Tagung wert wire. Es ist doch wohl so, daB wir uns nicht
einem Zweigestirn Verwaltung — Gesetzgeber gegentibersehen,
sondern einem Dreigestirn Parlament — Regierung — Verwal-
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tung, das noch dazu auf die verschiedenste Weise verfilzt ist
durch das, was ich einmal das , Fiihrungsteam der Regierungs-
koalition“ genannt habe. Ich darf daran erinnern, daB diesem
Fithrungsteam, das wohl auch Herr Professor Meissner an-
gesprochen hat, nicht nur die Regierungsmitglieder, aber auch
nicht alle Mitglieder von Regierung und Fraktion angehéren,
sondern die leuchtenden Sterne der Regierung und
der Fraktion. Die Beziehungen zwischen diesen drei Gestirnen
und zwischen dem Spiralnebel Fiihrungsteam der Regierungs-
partei zu untersuchen, war in dieser kurzen Zeit nicht mog-
lich; es hdtte mir auch aus thematischen Griinden wohl nicht
angestanden.

Herr Professor Badura, Sie haben gesagt, die Planung sei
eine politische Entscheidung. Ich stimme Ihnen da hundert-
prozentig zu. Ich bedauere, daB das in meinem Referat viel-
leicht nicht klar genug zum Ausdruck gekommen ist, obwohl
ich gerade daraus letzten Endes die gewagte Analogie zu
Art.59 Abs.2 hergeleitet habe. Ich stimme mit Thnen auch
darin iiberein, daB durch die Wissenschaft keine Beseitigung
der Demokratie zu befiirchten ist. Aber es gibt doch gewisse
Préajudizierungen der politischen Entscheidung, auch der de-
mokratischen politischen Entscheidung, durch die Wissenschaft,
an denen wir nicht vorbeigehen kénnen. Ich darf nur an fol-
gendes erinnern: Wenn bestimmte Tétigkeiten oder politische
Verhaltensweisen der Vergangenheit sich als Fehler erweisen,
dann ist die Zukunft dadurch praktisch in verhéltnismiBig
nachhaltiger Weise gebunden. Man wiirde heute etwa die
Briiningsche Haushaltspolitik in einer vergleichbaren Situation
wohl nicht wiederholen. Im iibrigen gibt es in diesem Rahmen
selbstverstindlich die politische Entscheidung, die aber wie-
derum auf wissenschaftlicher Basis vorbereitet werden kann
und die durch eine iiberspitzte Verwissenschaftlichung, ins-
besondere auch durch das, was ich die ,wissenschaftlich fun-
dierte Intuition des Fachmannes“ genannt habe, zwar nicht
immer richtig, aber doch wirksam beeinfluBt werden kann.

Herr Professor Ipsen, Sie haben mich im wesentlichen mit
Lob bedacht. Ich muB3 sagen, das hat mich gar nicht so sehr
tiberrascht; denn Ihr Beitrag in dem groBien Planungsband
von Professor Kaiser, der mir druckfeucht noch auf den
Schreibtisch gekommen ist, war eine meiner grofien Stiitzen
bei der letzten Durcharbeitung des Referats. Es ist fiir einen
jungen Mann ja immer die Frage, wie er ankommen wird,
ob er u. U. Schiitzenhilfe zu erwarten hat. Ich habe mich daher
sehr gefreut, hier von vornherein einer gewissen Schiitzen-
hilfe sicher zu sein. Da88 Sie meine Formulierung ,supranatio-

16*
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nale Uberrundung des parlamentarischen Gesetzgebers“ ge-
troffen hat, bedauere ich zutiefst. Ich habe das nimlich nicht
bos’ gemeint. Ich bin, gerade wie Sie, der Meinung, daf§ die
Organisationsformen und die Formen der politischen Entschei-
dung, die in den drei Européischen Gemeinschaften entwickelt
worden sind, durchaus nicht nur diskutabel sind, sondern eine
ernstliche Diskussionsgrundlage fiir notwendige Verfassungs-
formen sein sollten. Das Wort ,,Uberrundung® war, wie gesagt,
nicht b6s’ gemeint. Wenn Sie meinen Stil mit dem von Cor-
busier vergleichen, dann méchte ich mit einem Vergleich aus
der sportlichen Sphire antworten: Sie konnen das Wort
»Uberrundung” auch von Nurmi her deuten: Wer jemand an-
deren iiberrundet hat, hat mir noch immer gefallen.

Herr Professor Winkler, Sie haben behauptet, der Gesetz-
geber konne sehr wohl planen, und das meiner These 17 ent-
gegengesetzt. Ich bin wie Sie der Meinung, daB8 der Gesetz-
geber Plidne beschlieBen kann — warum sollte er das nicht? —,
ob er die Pline aber auch so ohne weiteres konzipieren kann
— und darum ist es mir gegangen — das mochte ich doch sehr
bezweifeln.

(Auf Einwurf:) Er kann sehr viele Gesetze praktisch nicht
ohne weiteres konzipieren. Es ist héchstens méglich, daB8 er
einfachere Gesetze konzipiert: Schlieflich gibt es ja noch das
Initiativrecht aus der Mitte des Bundestages, und diese Dinge
sind ja — obwohl vielleicht statistisch nicht bedeutend — in
der politischen Wirklichkeit durchaus vorhanden. Aber es sind
hier praktisch wohl sehr enge Grenzen gezogen.

Nun zu einem anderen Punkt. Ich habe wihrend der ganzen
Diskussion befiirchtet, da nicht die Frage gestellt werden
wiirde: Warum Analogie zu Art. 59 Abs. 2 und nicht Analogie
zu Art, 110 GG? Ich muBl gestehen, daB mir bei dieser Sache
von vornherein selbst nicht wohl war. Herr Professor Diirig,
Sie haben dann auch mit Recht gesagt, diese Analogie sei
weit hergeholt. Sie ist in der Tat weit hergeholt, dariiber
besteht kein Zweifel. Ich glaube aber, daB8 die Analo-
gie zu Art.59 Abs.2 immer noch besser pafit als die zu
Art. 110. Ich will mich gar nicht auf die Einjdhrigkeit des
Haushalts berufen, die ja nun kein Wesensmerkmal des
Art. 110 ist. Wenn wir aber den Art. 110 anwenden, dann fiihrt
das dazu, daB der Gesetzgeber den ihm vorgelegten Plan ein-
seitig dndern kann und daB die Exekutive dann keine Mog-
lichkeit mehr hat, dieser Anderung zu widersprechen, wih-
rend bei der Analogie zu Art. 59 Abs. 2 diese Moglichkeit ge-
rade besteht. Bei der zentralen Planung miissen aber m.E.
beide Organsdulen zusammenwirken, wobei ja in der Praxis
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auch noch daran zu denken wire, da8 die von Professor Scheu-
ner schon einmal in die Debatte gefiihrten gemischten Aus-
schiisse — man kann ohne weiteres auch sagen: Vermittlungs-
ausschiisse zwischen Exekutive und Legislative — hier vor-
bereitend wirken kénnen. Man hat auch aus dem Bereich der
auswirtigen Politik die Erfahrung, daf bei gréBeren und be-
deutsameren vdlkerrechtlichen Vertragswerken die Wiinsche
des Parlaments von vornherein mit angesprochen und fiih-
rende Abgeordnete zu Rate gezogen werden.

(Auf Einwurf von Bachof:) Ich will hier nicht kneifen, son-
dern ganz offen zugeben, daB mir eine Verfassungsinderung in
diesem Bereich sehr viel lieber wire. Es wire wirklich iiber-
trieben zu sagen, ich hitte keine Bedenken. Aber ich wiirde
mich letzten Endes und schweren Herzens auch zur unmittel-
baren Analogie entschlieBen. Wir bewegen uns ja nun seit
16 Jahren immer mehr von der Situation des Parlamentari-
schen Rates weg, und wie an vielen anderen Stellen ist auch
hier ernstlich die Frage zu stellen, ob hier das GG nicht doch
neuinterpretiert werden muB. Ich bin mir der Schwierigkeit
dieser Ansicht aber voll bewuBit. Es mag wohl auch sein, da8§
der Wunsch, hier, bei diesen grundlegenden Fragen der Zu-
kunftsgestaltung, zu einer wirklichen Zusammenarbeit, zu
einem consensus beider Gewalten zu kommen, weitgehend zum
Vater des Gedankens geworden ist. Aber ich méchte meinen,
daf} das nicht nur Verfassungsromantik ist.

Weber: Im Sinne dieser Analogie gibt es schon eine Reihe
von Entwicklungen. Ich darf an das Gesetz erinnern, das den
StraBlenausbauplan ratifiziert hat, ich darf erinnern an die
Funktion des Griinen Berichts, des Berichts iiber den Bundes-
jugendplan, des Raumordnungsberichts, des in dem Entwurf
zu einem Forschungsférderungsgesetz vorgesehenen jihrlich
oder zweijdhrlich zu erstattenden Wissenschaftsberichts der
Bundesregierung. Diese Berichte werden als Referate und
Pline vorgelegt; sie werden dann im Parlament diskutiert und
im Grunde genommen von ihm ratifiziert und sind erst dann
exekutionsfihig. Die Entwicklung ging also schon bisher in die
bezeichnete Richtung.

Herzog: Es ist nun noch ein Punkt anzusprechen. Ich hatte
erwartet, es wiirde der Einwand erhoben werden, da3 gerade
bei der von mir so intensiv angesprochenen Bildungsplanung
durch die Notwendigkeit der Zustimmung von elf Landes-
parlamenten erhebliche praktische Schwierigkeiten entstehen
wiirden. Ich bin mir auch dessen voll bewuBlt. Ich habe darauf
keine andere Antwort, als dafl es sich hierbei um eine all-
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gemeine Schwierigkeit des bundesstaatlichen Systems handelt,
die in unserem ,unitarischen Bundesstaat“ nicht uniiberwind-
lich sein sollte.

Diirig: Entschuldigen Sie, Herr Herzog, es ist bei uns nicht
iiblich, daBl in dem SchluBwort noch einmal dazwischengeredet
wird. Ich mochte nur fiir meine Person eine Reserve einlegen
gegen Ihre optimistische Beurteilung des Entwurfs des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes. Ich glaube, da8 es nétig ist, daff
im Druck unserer Hefte wenigstens eine Stimme zu erkennen
gegeben hat, ...

Weber: Mehrere Stimmen!

Diirig: Unser Vorsitzender registriert gerade mehrere Gegen-
stimmen ... damit nicht der Eindruck entsteht, daB dieser Teil
Ihres Berichts uneingeschrinkte Zustimmung der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer gefunden hat.

Ipsen: Das habe ich vorhin vergessen: Was Herr Herzog aus-
gefiihrt hat zur Charakterisierung des Entwurfs des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (in den Partien, die er tadelte, und
in denen, die er lobte), veranlat mich jetzt, noch einmal zu
warnen vor unserem Beruf zur Gesetzgebung. Wenn diejenigen
Aufgaben der Exekutive, die uns nach dem Referat von Herrn
Herzog vorschweben, durch ein solches Gesetz eingefangen und
normiert wiirden, wiren wir in ein Prokrustes-Bett ein-
gezwingt. Meine Bedenken vom Miinchener Juristentag gegen
die Kodifikation muBl ich in bezug auf diese neuen Aspekte
hier nachdriicklich wiederholen, ganz in dem Sinne, wie Herr
Diirig es eben hervorhob.

Herzog (Fortsetzung des SchluBwortes): Ich méchte eigent-
lich glauben — und ich nehme an, das ist auch aus meinem
Referat eindeutig hervorgehoben —, daB der gemischte Aus-
schufl, der den Entwurf ausgearbeitet hat, in der Situation
eines Schiilers ist, dem man nach einer Hausarbeit oder Schul-
arbeit im Deutsch-Unterricht sagt: Du hast zwar in Teilen eine
sehr ordentliche Arbeit geleistet — daran mochte ich fest-
halten —, aber Du hast weitgehend das Thema verfehlt. Ich
habe ja, gerade als ich zum zweiten Mal diesen Entwurf an-
sprach, zu zeigen versucht, wo m. E. die eigentlich wunden
Punkte, die eigentlichen Liicken dieses Entwurfs sind. Damit
sollte das Urteil {iber den Entwurf eigentlich gesprochen sein.
DaB aber die Riicknahme eines Verwaltungsakts oder die Frage
der Wirkung von Verfahrensfehlern beim Stande unserer
Rechtsprechung kodifiziert werden koénnen, mochte ich noch



Gesetzgeber und Verwaltung 247

nicht bezweifeln, und sei es nur, um nicht den Eindruck zu
erwecken, daf ich als junger Mann Opposition um der Opposi-
tion willen treibe.

Vogel (SchluBwort): Meine sehr verehrten Herren! Als mich
Herr Weber in diesem Jahr am Himmelfahrtstage anrief und
mich darum bat, das Referat ,Gesetzgeber und Verwaltung"
zu libernehmen, da habe ich, nachdem ich ihm zugesagt und
den Horer aufgelegt hatte, bei mir gedacht, da8 dieser Auftrag
vom Himmelfahristag in der Soldatensprache des Zweiten
Weltkrieges wohl nicht so ganz unzutreffend ein ,Himmel-
fahrtskommando“ hitte genannt werden konnen. Ich habe frei-
lich mit dieser Erwartung — wenn ich die heutige Diskussion
liberblicke — ein wenig zu schwarz gesehen. Dal} sie sich aber
nicht in vollem Umfang realisiert hat, kann ich bei realistischer
Selbsteinschitzung doch wchl nur der freundlichen Aufnahme
danken, die meine Thesen im ganzen, bei aller Kritik, doch
bei Thnen gefunden haben. Fiir dieses Wohlwollen méchte ich
zunichst einmal allen, sowohl den zustimmenden wie den
kritischen Diskussionsrednern sehr herzlich Dank sagen. Be-
sonders natiirlich denen, bei denen unsere, der beiden Referen-
ten, Gedanken Verstindnis und Unterstiitzung gefunden haben:
was insbesondere Herr Herzog in diesem Sinne iiber unseren
Dank an Herrn Kaufmann gesagt hat, kann ich nur auf das
allerwirmste und nachdriicklichste unterstreichen. Auch Herrn
Ipsen mochte ich hier fiir seine wohlmeinenden Worte sehr
herzlich danken — er gehort ja doch zum engsten Kreis meiner
Lehrer! Besonders herzlich danken mdchte ich schliellich
auch meinem Korreferenten, Herrn Herzog, mit dem ich mich
die ganze Zeit hindurch auf das herzlichste und beste ver-
standen habe: Sie werden schon daran, wie sich unsere bei-
den Referate — wie ich doch glaube sagen zu diirfen — er-
ginzt haben, ermessen konnen, wie gut diese Zusammenarbeit
gewesen ist.

Herr Menzel hat heute friih im AnschluB an mein Referat
kurz bemerkt, da8 ich von dem Recht des Referenten Gebrauch
gemacht hitte, Provokationen herauszustellen. Ich habe, Herr
Menzel, die Kritik, die in dieser Bemerkung lag, nicht iiber-
hort; aber ich glaube trotzdem, dafl Sie damit véllig exakt zum
Ausdruck gebracht haben, was ich mit meinen Darlegungen
gewollt habe: nidmlich bestimmte Uberlegungen pointiert her-
auszuarbeiten, sie in aller Schirfe zur Debatte zu stellen und
damit Ansatzpunkte fiir eine Diskussion bestimmter Fragen
zu geben, deren eingehende Erérterung mir allerdings dring-
lich und notwendig scheint.
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Als ich das Referat in diesem Sinne ausarbeitete, habe ich
natiirlich gewirtigen miissen, da8 ich von Ihnen allen als ein
gréaBlicher Etatist empfunden werden wiirde, als ein Reaktio-
nir, der der Verwaltung den absoluten Vorrang einrdumen
und sidmtliche Befugnisse des Gesetzgebers nach Moglichkeit
zuriickschrauben méchte. Dal man so weit gehen wiirde, mich
als Gaullisten zu Kklassifizieren, habe ich nicht unbedingt er-
wartet; allerdings weiB ich hier im Lande Bayern auch gar
nicht so recht, inwieweit die Bezeichnung als Gaullist iiber-
haupt als Vorwurf gemeint ist. Unabhéngig davon mochte ich
aber diese Einstufung doch nicht so gern akzeptieren und darf
hierzu vorweg nur das eine sagen, da8 ein pouvoir réglementaire
der Verwaltung — ich habe mich dessen gerade vorhin noch
bei Herrn Fromont vergewissert — in Frankreich auch vor der
Verfassung von 1958 bereits anerkannt war. Wenn ich so etati-
stisch (oder administrationsfreundlich) gesonnen wire, wie es
hier zum Teil unterstellt worden ist, weswegen héatte ich dann
auch wohl am Ende meines Referats die Frage untersucht, ob
liberhaupt noch die Verwaltung in unserem Staat eine eigen-
stindige Staatsgewalt sei? Die Herren haben vielleicht doch
ein wenig iiberhort, mit welchem Nachdruck in meinem Referat
— ich habe jedenfalls versucht, diesen Gesichtspunkt immer
wieder zu unterstreichen — der Vorrang des Gesetzes betont
worden ist.

Herr von der Heydte hat sodann zu meiner These vom Ge-
setzesvorbehalt auf den Art. 70 der bayerischen Verfassung
hingewiesen, nach welchem ,die fiir alle verbindlichen Gebote
und Verbote“ der Form des Gesetzes bediirfen. Es wire hier
zu billig zu replizieren, daB ich bereits in der Einleitung meines
Referats gesagt hitte, ich wolle mich auf die Verfassung der
Bundesrepublik beschréinken und rechtsvergleichende Erérte-
rungen ausschlieBen; sondern ich will mich gern stellen: was,
fiir die Verfassungsordnung des Freistaats Bayern, der Art. 70
zum Ausdruck bringt, das wiirde ich, Herr Kollege von der
Heydte, ohne weiteres auch fiir die Verfassungsordnung des
Grundgesetzes bejahen, nur daf§ sich hier diese Regel — nach
meiner bescheidenen Auffassung, die aber ihre Stiitze immer-
hin in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts findet
— aus dem Grundrechtskatalog, insbesondere aus Art. 2 Abs. 1
GG ergibt. Denn auch nach meiner Auffassung kann ja die
Verwaltung keineswegs im Rahmen ihrer Regelungsgewalt
ohne weiteres Gebote und Verbote erlassen: weil sie damit
nimlich in den Freiheitsbereich des betroffenen Biirgers ein-
greifen, also eine ,Regelung im Grundrechtsbereich®“ treffen
wiirde, und derartige Regelungen allerdings schon nach Art. 2
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Abs. 1 GG dem Gesetzgeber vorbehalten sind. Bei meiner gan-
zen Argumentation gehe ich also aus von der Grundrechts-
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Gegen diesen
Ausgangspunkt 148t sich sicherlich manches sagen; aber es
148t sich dagegen nicht sagen, da8 ich der Verwaltung die un-
beschrinkte Moglichkeit zur Auferlegung neuer Pflichten zu-
gestanden hiitte — gegen eine solche Moglichkeit habe ich mich
im Gegenteil sogar ausdriicklich verwahrt. Im {ibrigen: wenn
ich der Verwaltung, wie Sie sagen, das Recht ,eingerdumt®
habe, im Rahmen eines Ermessens- oder Beurteilungsspiel-
raums echte Rechtsnormen zu setzen, wenn ich — wie ich es
vorziehen wiirde zu formulieren — die These aufgestellt habe,
dafBl jene Normen, die die Verwaltung im Rahmen derartiger
Spielrdaume erldBt, nicht nur verfassungstheoretisch, sondern
avch verfassungsdogmatisch als ,gemeinverbindlich“ zu klas-
sifizieren seien, dann habe ich doch auch hier den Vorrang des
Gesetzes gegeniiber den réglements der Verwaltung ausdriick-
lich und betont an den Anfang gestellt. Und ich wiirde im
Einzelfall sehr genau priifen, ob in der Tat das Gesetz im be-
treffenden Fall der Verwaltung einen derartigen Ermessens-
oder Beurteilungsspielraum gewéhrt, innerhalb dessen die
eigenstindige Regelungsgewalt der Verwaltung dann tber-
haupt erst eingreifen kann.

Herr Bachof zunidchst und dann auch Herr Zacher haben
freilich gemeint, da§ doch auch iiber jene grundrechtlichen Vor-
behaltsbereiche hinaus jedenfalls bestimmte weitere Gebiete
dem Gesetzgeber vorbehalten sein miuifiten. Beide haben auf
das Honnefer Modell hingewiesen, und Herr Zacher hat sehr
anschaulich von dem ,Illegitimitdtsgefiihl® gesprochen, das
diese Regelung bei ihm erwecke. Ich kann auf diesen Einwand
jetzt nicht endgiiltig antworten, sondern werde dariiber nach-
denken miissen, wie ich liber vieles noch werde nachdenken
miissen, was hier im Rahmen dieser Diskussion gesagt worden
ist; schlieBlich denke ich iiber verwaltungsrechtliche Fragen
erst eine relativ kurze Zeit, hochstens etwa anderthalb Jahr-
zehnte, nach, und es ist deshalb selbstverstindlich, da8l ich auf
diesem Gebiet noch sehr vieles zu lernen haben werde. Nur
eines mochte ich freilich zu jenen Einwéinden jetzt schon sagen:
stellt man durch eine zu groBe Ausdehnung des Gesetzes-
vorbehalts zu hohe Anforderungen an den Gesetzgeber, so muf§
man sich der Gefahr gewirtig sein, daBl man damit den Gesetz-
geber immer mehr mit Detailregelungen beschéftigt, ihn da-
durch blockiert und ihn somit von seiner eigentlichen politi-
schen Leitungsaufgabe immer mehr fernhilt. Das, meine ich,
ist das eigentliche Bedenken, welches einer allzu weiten Er-
streckung des Gesetzesvorbehalts entgegensteht; iiber alle an-
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deren Fragen zu diskutieren, bin ich selbstverstindlich nur
allzu gern bereit.

Zunidchst Herr Badura, dann viele andere, haben mir weiter
entgegengehalten, ich hitte iibersehen, daBl doch der Gesetzes-
vorbehalt auch eine demokratische Funktion, nicht nur die
Funktion einer Freiheits- und Rechtsschutzsicherung habe.
Darauf darf ich entgegnen: nach meiner Auffassung haben
auch die Grundrechte nicht nur eine sichernde und gewdhrende
Funktion, sondern auch sie haben, durch die in ihnen enthal-
tenen Regelungsvorbehalte, eine demokratische Funktion; be-
reits Dietrich Jesch hat diese ,Doppelfunktion der Grund-
rechte mit Recht hervorgehoben. Wenn man diese beiden
Aspekte so scharf trennt, wie es hier geschehen ist und wie
es wohl gemeinhin geschieht, dann steht dahinter, wie ich ver-
mute, eine Auffassung, welche Rechtsstaat und Demokratie als
zwei voneinander scharf zu sondernde Formelemente versteht;
personlich habe ich indessen gewisse Bedenken, ob diese scharfe
Entgegensetzung, die sich in Frankreich zur Zeit des Biirger-
konigtums entwickelt hat — die ersten Ansitze finden wir bei
Tocqueville — und die, wie ich meine, politisch den Abwehr-
kampf des dritten Standes gegen den vierten zum Ausdruck
bringt, heute fiir uns in dieser Form noch tragfiéhig ist und ob
sie nicht lediglich eine begriffliche Auseinanderlegung zweier
Formaspekte bedeutet, die in unserer heutigen Verfassungs-
situation zusammengehoren und nur als eine dialektische Ein-
heit begriffen werden konnen. Herr Bullinger hat in seinem
Diskussionsbeitrag etwas pointierend, aber im Grunde véollig
treffend, gesagt, ich hiitte den Gesetzesvorbehalt erst gestrichen,
dann in die Grundrechte wieder eingefiigt. So konnte ich also
auch sagen: wenn ich wirklich die demokratische Funktion des
Gesetzesvorbehalts vernachlissigt habe, dann habe ich sie
durch die , Hintertiir* der Grundrechte doch ebenfalls wieder
hereingebracht.

Herr Bullinger hat mich dann weiter auf den Gestaltungs-
auftrag der Grundrechte hingewiesen; er hat beanstandet, da3
ich jeweils nur von ,Eingriffen* gesprochen habe. Dieser Vor-
wurf scheint mir indes nicht ganz berechtigt zu sein: ich habe
ganz bewufBlt die Ausdriicke ,Eingriff in Grundrechte“ und
»hegelung im Grundrechtsbereich“ mehrfach nebeneinander-
gestellt, weil ich mich auf die Frage des ,Eingriffs“ in Grund-
rechte und ebenso auf die weitere Frage, ob wirklich dieses
»Bingriffs- und Schrankendenken“ so antiquiert ist, wie dies
Herr Hiberle meint, nicht habe einlassen wollen. Entscheidend
scheint mir zu sein, ob die Verfassung eine Regelung dem
materiellen Gesetz vorbehilt; tut sie das — mag dies nun
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Eingriffserméchtigung oder Gestaltungsauftrag sein —, dann
kann eben nicht die Verwaltung diese Regelung treffen, son-
dern nur der Gesetzgeber.

Zu den Einwinden, die Herr Ehmke gegen Methodik und
Aufbau des Referats vorgebracht hat, habe ich mich vorhin
in einer Zwischenbemerkung schon kurz gedufiert. Was ich zu
diesen Einwinden sagen konnte und was ich auch jetzt im
SchluBwort dazu sagen kann, ist selbstverstindlich nur sehr
fragmentarisch. Ich darf zunichst sagen, Herr Ehmke: No
offense! Sie nehmen mir bitte meine kurze Replik vorhin nicht
iibel! Ich sehe im Moment aber einfach nicht, wie wir eine
materielle Verfassungstheorie sollten aufbauen kdnnen, wenn
wir nicht zunéchst von einer Sichtung und Deutung des posi-
tiven Verfassungsrechtes ausgehen. Doch ich bin gerade auf
diesem Gebiet besonders gern bereit, noch hinzuzulernen.

Zu den einleitenden Uberlegungen meines Referats und dem
hinter ihnen stehenden ,philosophischen“ Konzept, das von
verschiedenen Seiten kritisiert worden ist, darf ich vielleicht
kurz noch folgendes sagen: Ich bin bei verschiedenen dogmen-
geschichtlichen Untersuchungen, mit denen ich mich in den
letzten Jahren beschidftigt habe, immer wieder davon iiber-
rascht worden, wie stark das juristische Denken an bestimmte
unausgesprochene philosophische Allgemeinvorstellungen ge-
bunden' ist;  zwar philosophieren die Juristen in der Regel
nicht selber, aber sie itbernehmen bestimmte philosophische
Leitgedanken, die jeweils zu ihrer Zeit im Schwange sind, als
selbstverstindlich und legen sie ihrer eigenen Argumentation
stillschweigend zugrunde. So kénnen wir etwa in ein Gesprich
mit anderen Rechtsordnungen, zum Beispiel der angelsichsi-
schen, iiberhaupt erst dann kommen, wenn wir beriicksichti-
gen, daB die unausgesprochene Rechtsphilosophie der Angel-
sachsen tiber den Pragmatismus bis zuriick zu Bacon auf ganz
anderen Voraussetzungen beruht als die unsere, die — daran
mochte ich festhalten — im vorigen Jahrhundert besonders
durch Kant stark geprigt worden ist: gesprichsweise habe ich
deshalb etwas pointierend einmal gesagt, man miisse im
Grunde, bevor man Rechtsvergleichung betreibt, zunichst erst
einmal Rechtsphilosophienvergleichung trei-
ben. In gleicher Weise sind aber auch innerhalb unserer
eigenen Rechtsordnung viele dogmatische Entwicklungen un-
bewult durch Verdnderungen der allgemeinen Denkstruktur
mitbestimmt worden. Man kann das empirisch nachweisen,
auch ohne sich nun deshalb sogleich mit der Hegelschen Ge-
schichtsdialektik identifizieren zu miissen: so etwa den Ein-
flul Kants auf v. Savigny, der sich doch keineswegs als Kan-
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tianer verstand, sich vielmehr bisweilen recht kritisch iiber
Kants philosophische ,Spekulationen“ ge#duflert hat. Ist es
aber richtig, daB in dieser Weise das ,Durchsickern®“ philo-
sophischer Gedankenginge ins allgemeine BewuBtsein auch
die Entwicklung der Rechtsdogmatik bestimmt, so liegt zu-
mindest die Vermutung recht nahe, daB auch die heute fest-
zustellende Unsicherheit gegeniiber dem Begriff des ,all-
gemeinen“ Gesetzes auf bestimmten philosophischen Verinde-
rungen beruht — und es kann und muBl dann der Versuch
unternommen werden, diese philosophischen Urspriinge oder
»Hintergriinde“ jenes geschilderten Wandels der Rechtsdog-
matik jedenfalls teilweise aufzuhellen und darzustellen. Herr
Hollerbach: ich bin auf diesem Gebiet sicherlich nicht so be-
wandert wie Sie, und Sie mdégen mir manche Fehler nach-
weisen kénnen; mir scheint das deswegen nicht so wichtig zu
sein, weil es mir zunéchst einmal lediglich darum ging, dieses
Problem anzureilen und es zur Debatte zu stellen. Trotzdem
zu Threm Hinweis auf die fortdauernde Bedeutung der All-
gemeinheit auch fiir die heutige Philosophie, auf die , deon-
tologische Differenz“ zwischen Allgemeinem und Besonderem,
eine ganz kurze Replik: Was ich sehr vereinfachend auszu-
driicken versucht habe, ist, daB hinter dem klassischen Begriff
des ,allgemeinen Gesetzes* und somit des , Allgemeinen“
schlechthin eine Vorstellung des Gesetzes — des staatlichen
wie des moralischen — als einer objektiven, vom gesetzes-
anwendenden und -beobachtenden Subjekt unabhingigen Ge-
gebenheit steht, letztlich also das sog. ,Sub’ekt-Objekt-
Schema“ der idealistischen Philosophie. Das Gesetz in solcher
Weise zu denken, ist uns nun heute gewiBl nicht mehr mog-
lich; und vielleicht kéonnen Sie aus dieser ganz kurzen An-
deutung entnehmen, in welcher Richtung meine diesbeziigliche
These gemeint war. Im Referat habe ich versucht zu verein-
fachen — abgesehen davon, daB ich wohl auch kaum in
der Lage gewesen wire, diesen soeben skizzierten Gedanken
hier des ndheren auszufiihren —.

Dieses SchluBwort, meine Herren, ist inzwischen schon viel
zu lang geraten. Wenn ich gleichwohl auf einzelne Diskussions-
beitrige noch nicht geantwortet haben sollte, so bitte ich da-
fiir um Nachsicht, und ich bitte vorauszusetzen, daB gerade
diejenigen Bemerkungen, auf die ich noch nicht geantwortet
habe, fiir mich so gewichtig gewesen sind, daB ich auf sie im
Augenblick noch nicht antworten kann, sie vielmehr iiberden-
ken muB. Abschliefend darf ich aber vielleicht noch dies sagen:

Herr Bachof hat in seiner Diskussionsbemerkung beildufig
von meinen ,radikalen Theorien“ gesprochen. Nun hat ein
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groBer deutscher Denker, dessen Namen ich hier nicht nennen
mochte — einmal, weil ich heute ohnehin schon etwas bdés-
artig Uliber unsere Verfassungsschutzimter gesprochen habe,
zum anderen, weil ich vermeiden mdchte, daB man mich jetzt
von der gaullistischen Schublade sogleich in eine ganz andere
auf der entgegengesetzten Seite des Schrankes verfrachtet
(aber er ist in Trier geboren!) —, dieser grofe deutsche Den-
ker also hat einmal gesagt, ,radikal sein heiSe, eine Sache bei
ihrer Wurzel zu packen“. Was meinen personlichen Fall an-
betrifft, so kann ich freilich nicht behaupten, dal ich meine
s»oache“ nun auch wirklich bei ihrer Wurzel gepackt hitte:
aber ich habe mich doch jedenfalls darum bemiiht, das zu tun.
Und insofern, Herr Bachof, darf ich vielleicht den Vorwurf
des Radikalismus doch in einem gewissen Sinne auch als Be-
stitigung und als Auszeichnung verstehen.

1) Statt Trier war im SchluBwort als Geburtsort versehentlich
Chemnitz genannt worden. Fiir den alsbaldigen Hinweis auf diesen
unverzeihlichen, wenngleich naheliegenden Irrtum ist der Referent
Herrn Professor Dr.Horst Ehmke, Freiburg, zu besonderem Dank
verpflichtet.
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951,
14. Oktober 1954, 10. Oktober 1956 und 13. Oktober 1960)

§1

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich
die Aufgabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des oOffentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu kléren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des 6&ffentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und aka-
demischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des 6ffentlichen Rechts durch
Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen oder
durch offentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§2

(1) Mitglied der Vereinigung kann werden, wer an der rechts-
wissenschaftlichen Fakultit einer deutschen oder deutschspra-
chigen auslédndischen Universitit fiir das Fach des Staatsrechts
und ein weiteres 6ffentlich-rechtliches Fach als habilitierter
Privatdozent oder als planmiBiger Professor titig ist oder ge-
wesen ist und sich der wissenschaftlichen Forschung auf dem
Gesamtgebiete des Staats- und Verwaltungsrechts gewidmet
hat.

(2) Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vor-
schlag von drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der
Vorstand einstimmig der Auffassung, da die Voraussetzungen
fiir den Erwerb der Mitgliedschaft erfiillt sind, so verstindigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Ab-
sicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche
Erérterung, so beschlieBt die Mitgliederversammlung iiber die
Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschlieBt ferner, wenn
sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der
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Mitgliedschaft erfiiilt sind. Von jeder Neuaufnahme auBerhalb
einer Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unter-
richten,

§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelméBig einmal in je-
dem Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte
stattfinden. In dringenden Fillen kdénnen auBerordentliche
Versammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird
durch den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung mufl min-
destens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender Aus-
sprache gehalten werden.

§4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den und zwei Stellvertretern. Die Vorstandsmitglieder teilen
die Geschifte untereinander nach eigenem Ermessen. Der
Vorstand wird am SchluB jeder ordentlichen Mitgliederver-
sammlung neu gewihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstirken. Auch
ist Selbsterginzung zuldssig, wenn ein Mitglied des Vorstandes
in der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5

Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere
Ausschiisse bestellen.

§6

Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
offentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen AusschuB im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschlufl
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.

§7

Der Mitgliederbeitrag wird von der Mitgliederversammlung
festgesetzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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