II. Erster Beratungsgegenstand:

Entwicklung und Reform des Beamtenrechts.
1. Bericht von Professor Dr. Hans Gerber, Titbingen,

Auf das Beamtenrecht wird in der Gegenwart das Augen-
merk in gleicher Weise aus praktischen Erfahrungen wie aus
theoretischen Erwigungen gelenkt. Wie wir alle wissen, hat sich
die Regierung unseres Reiches im letzten Jahre veranlaBt gesehen,
zur Einschrinkung des offentlichen Haushaltes wiederholt in
den Stand der Beziige der Beamten aller Art einzugreifen. Eine
Fiille von Fragen nach der rechtlichen Zuldssigkeit dieses Ver-
fahrens im ganzen und einzelner angeordneter MaBnahmen hat
sich aufgetan; die Wissenschaft ist aufgerufen, zu ihrer Be-
antwortung beizutragen. Aber wir wissen auch, daB die ge-
spannten politischen Verhiltnisse unseres Staates schwerwiegende
beamtenrechtliche Probleme erzeugt haben, iiber die der wissen-
schaftliche Meinungsstreit nun ebenfalls lebhaft hin und her
geht. SchlieBlich ist bekannt, daB bei dem Umsturz der bisherigen
deutschen Staatsform auch die Frage aufklang, ob im neuen
demokratischen Staate iiberhaupt ein besonderes Beamtenrecht
werde aufrechterhalten werden koénnen, eine Frage, die ebenso
von einem am Erfurter Programm ausgerichteten Sozialismus
wie von angesehenen demokratischen Kreisen, wenn auch mit
ganz verschiedener Begrindung, verneint wurde. Andererseits
ist die Wissenschaft auf ihrem eigenen Wege auf das Beamten-
problem gestoBen. Einmal verlangte sie von sich selbst Rechen-
schaft iiber den Sinn und die Tragweite der beamtenrechtlichen
Grundrechtsbestimmungen. Zum anderen fand sie sich genétigt,
bei der geistigen Durchdringung und Klirung des parlamenta-
rischen Prinzips auch zum Phinomen des Beamtentums grund-
sitzlich Stellung zu nehmen. Es besteht also AnlaB genug, bei
unserer Tagung das Beamtenrecht zum Gegenstande der Er-
orterung zu machen. Der Referent hat nun allerdings die Pflicht,
demgegeniiber sich stark zu beschrinken. Ich mochte mich des-
wegen zundchst den von der Praxis aufgeworfenen Fragen gegen-
iber zuriickhalten und im Gedankenbereiche der Wissenschaft
bleiben. Ich glaube das unbeschadet der Bediirfnisse der Praxis
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tun zu kénnen, wesil die Wissenschaft ja keine eigenen Ziele ver-
folgt, vielmehr mit ihren Fragestellungen doch auf die Praxis
hinzielt, ferner auch deshalb, weil mir die von der Staatslehre
in jiingster Zeit herausgearbeiteten Fragestellungen besonders
geeignet erscheinen, die Fiille der von der Praxis aufgeworfenen
beamtenrechtlichen Einzelprobleme zu einer geschlossenen Pro-
blematik zu verbinden und damit die Aussicht einer befriedigen-
den Losung zu erdffnen.

I. Im letzten Abschnitte der Entwicklung unserer Wissen-
schaft, der zeitlich und inhaltlich mit den durch die Revo-
lution herbeigefiihrten Wandlungen der deutschen Verfassungs-
zustinde zusammenfillt, hat sich die Art der wissenschaft-
lichen Behandlung des Beamtenrechts bedeutsam ge-
andert. Wihrend frither fast ausschlieBlich das individuelle
Beamtenverhiltnis zum Gegenstande der Untersuchung ge-
nommen wurde und die Beamtenrechtsproblematik in erster
Linie eine solche subjektiver, mehr ins Verwaltungsrecht ge-
horiger offentlicher Rechte und Pflichten war!), ist sie heute
zu einer verfassungsrechtlichen gemacht worden; im Mittel-
punkte des wissenschaftlichen Interesses steht die Frage: wie
figt sich das Beamtentum als eine wichtige Grund-
einrichtung des Staates in den Gesamtzusammen-
hang der staatlichen Verfassung ein? 2)3), Diese Frage
ist in einem doppelten Sinne gestellt worden: einmal wurde

1) Vgl. etwa die Arbeiten von Brand, Beamtenrecht, 3. Aufl. 1928,
derselbe in Nipperdeys Grundrechte und Grundpflichten Bd.II, 1929
S. 210 ff.; ferner Otto Mayer, Deutschés Verwaltungsrecht, 3. Aufl.
Bd.2 S. 1836ff.; W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. S. 352 ff.

1) Es ist Jedoch bemerkenswert, daB dies bisher nur in Einzelunter-
suchungen geschehen ist, wahrend die systematischen Gesamtdarstellungen
des deutschen Staatsrechts das Beamtenproblem fast villig vergessen.
Nur Wittmayer, Die Weimarer Reichsverfassung 1922 spricht unter
dem Gesichtspunkte sDemokratisierung der Staatsverwaltung als Auf-
gabes S, 82—90 eingehender dariiber; Bredt, Der Geist der deutschen
Reichsverfassung 1924 bespricht S. 151 ff. gewisse entwicklungsgeschicht-
liche Probleme des Beamtentums; Giese weist in der neuesten Auflage
seines Kommentars zur RV. in Anm. 1 zu Art. 129 kurz darauf hin, daB
die Beamtengrundrechte zugleich und vor allem eine verfassungsmaBige
Verankerung des deutschen Berufsbeamtentums als staatsrechtlicher Ein-
richtung begriinden; L. Waldecker, Deutsches Verfassungsrecht ( Jeder-
manns Biicherei), 1926 behandelt in einem besonderen Abschnitte auch
»Staatsbehdrden und Staatsdiensts (S. 83 ff.); und das Handbuch des
Deutschen Staatsrechts bringt nunmehr in Bd. 2 als Einleitung des 4. Haupt-
stﬂckw, das dem Beamtenrecht des Reichs und der Lander gewidmet ist,
eine Abhandlung von Ko&ttgen fiber die Entmcklung des Deutschen
Beamtenrechts und die Bedeutung des Beamtentums im Staate der Gegen-

') Aus dem Schrifttum seien besonders genannt: L. Waldecker,
Entwicklungstendenzen im Deutschen Beamtenrecht, Arch8R. N. F. 7
S. 129 f1. (1924). — Nawiasky, Die Stellung des Berufsbeamtentums im

1*
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unter dem Einflusse bestimmter beamtenfeindlicher politischer
Strémungen der Revolutionszeit zur Erwigung gestellt, ob das
Beamtenturmr nicht mit dem Verfassungswandel sinn- und be-
deutungslos geworden sei und deswegen praktisch schleunigst
abzubauen wire. Andererseits wurde positiv nach dem be-
sonderen Sinn gefragt, der dem Beamtentum innerhalb einer
parlamentarisch-demokratischen Verfassung zukomme, und es
wurden die Folgen erwogen, die sich aus ihm etwa fiir die Ande-
rung und weitere Ausgestaltung des Beamtenrechts zu ergeben
hitten. Das Ergebnis war, um es kurz anzudeuten: Der Sinn
des Beamtentums hingt nicht mit einem bestimmten Staats-
formprinzip zusammen, nicht mit den Grundsitzen der Monarchie,
unter der es historisch entstanden ist, sondern mit dem modernen
Staatsdenken schlechthin. Deswegen kann der Sturz der Mon-
archie und die Aufrichtung der Demokratie die Institution des
Beamtentums grundsitzlich nicht in Frage ziehen4). Die An-
derung unserer Verfassungszustinde kann das Beamtenrecht
nur insofern beeinflussen, als dem Beamtentum im systematischen
Zusammenhange der Krifte, die den Staat tragen und gestalten,
eine gegen friilher etwas verinderte Stellung zuzuweisen ist.
Eine solche Feststellung ergibt sich nun nicht ohne weiteres
aus dem Wortlaut der geltenden Verfassungsgesetze.
Die Weimarer Verfassung hat sich, obwohl es sich bei dem Beamten-
tume doch um eine organisatorische Grundfrage handelt, in ihrem
organisatorischen Teil ausdriicklich damit nicht befaBt. Auch
die Landesverfassungen lassen es daran fehlen, wenn auch einige,

parlamentarischen Staat 1926. — Kottgen, A.,, Das Deutsche Berufs-
beamtentum und die parlamentarische Demokratie 1928; Beamtenrecht
in Jedermanns Biicherei 1929; Die Entwicklung des Deutschen Beamten-
rechts und die Bedeutung des Beamtentums im Staat der Gegenwart, im
Handbuch des Deutschen Staatsrechts Bd.2 S. 1ff. — Zweigert, E.,
Der Beamte im neuen Deutschland, in Volk und Reich der Deutschen,
hersg. von C. Harms, 1929 Bd. 2 S. 461 ff. — Giese, Fr., Das Berufs-
beamtentum im Deutschen Volksstaat 1929, 2. Aufl. 1930. — Gerber,
Hans, Vom Begriff und Wesen des Beamtentums, ArchsR., N.F. 18
(1930) S. 1 ff. — Heller, H., Das Berufsbeamtentum in der Deutschen
Demokratie, Neue Rundschau 1930 S. 721 ff. — Hartung und Leise-
gang, Berufsbeamtentum, Volksstaat und Ethik, zwei Vortrige 1931. —
Anschiitz und Glockner, Die politische Betatigung des Beamten, zwei
Rechtsgutachten (Sonderdruck aus der »Badischen Schulzeitung« Nr. 50/61/562
von 1930). — v. Busse, Grundfragen des Beamtenrechts, besonders des
preuB. Kommunalbeamtenrechts 1931. — Lassar, Hoheitsfunktion und
Dienstverhaltnis preuS. Kommunalangestellter in ihren gegenseitigen
Beziechungen 1931.

%) Giese, Berufsbeamtentum S. 26; R. Schmidt, Volksstaat und
Obrigkeitsstaat, Z. f. Pol. XV (1926) S. 193 fi. Wenn Heller behauptet:
»Heute ist die Unentbehrlichkeit des Berufsbeamtentums in der deutschen
Demokratie unbestritten« (S. 733), so mag das in bezug auf die theoretische
Untersuchung der gegenwirtigen Verfassungszustinde zutreffen; politisch
beurteilt es die Gegenwartslage zu optimistisch. Vgl. auch Giese S. 16 f.



Entwicklung und Reform des Beamtenrechts, 5

allerdirgs in sehr verschiedenartiger Weise, sich dazu duBern 5).
Aber die Priifung des Verfassungszusammenhanges ergibt, daB
die geltenden Verfassungen das Beamtentum als notwendigen
Verfassungsbestand voraussetzen und behandeln®). Man hat
zwischen den Zeilen der Verfassungsgesetze einen entsprechenden
ungeschriebenen Verfassungssatz zu finden. Es ist bemerkens-
wert, daB fiir die fritheren Verfassungszustinde ganz entsprechen-
des von der staatsrechtlichen Literatur angenommen wurde,
die sich ernsthaft mit den Eigenarten des konstitutionellen
Prinzips beschiftigte ; wir werden darauf zuriickzukommen haben?).
Augenblicklich wollen wir es bei der vorliufigen Feststellung
bewenden lassen, daB vor allem nach geltendem. Staatsrecht
dem Beamtentum der Rang als verfassungsmiBig begriindete
Institution unseres Staates zukommt 8) und es insoweit eben-
biirtig neben den iibrigen Verfassungseinrichtungen steht.

Zu diesem Ergebnis ist die Wissenschaft bisher auf einem
Umwege gekommen. Sie hat in den beamtenrechtlichen Be-
stimmungen, die sich im 2. Hauptteile der Reichsverfassung
finden und deren Form, Inhalt und systematischer Ort zunichst
nur darauf hindeuten, daB sie als Regelungen des individuellen
Beamtenverhiltnisses zu werten sind ?), auch eine institutio-
nelle Gewihr des Beamtentums erblickt ?). Dieser Auf-
fassung ist zuzustimmen. Nicht nur, daB subjektive Grundrechte
fiir Beamte sinnlos wiren, wenn die Institution des Beamtentums

5) Es sei hingewiesen auf PreuBlen aa 7; 8, 77—80; Bayern §§ 4, b,
b7 ff.; Sachsen a 2; Wiirttemberg Absshnitt IV §§ 39, 40; Hessen aa b, 6,
46; Oldenburg Abschnitt IV §§ 93, 94; Lippe aa 25, 41, 42, 54.

®) Hubrich, Das demokratische Verfassungsrecht des Deutschen
Reichs 1921, S. 218 spricht von dem »fitr ein wohlgeordnetes Staatswesen
so fundamentalen Beamtenverhiltnis¢; Wittmayer a. a. O. sogar davon,
daB die Reichsverfassung sdas Beamtentom als gegebene GriSe vorfand
und durch die Ubernahme mit seinem wesentlichen Habitus im Texte
verankertet. — R. Schmidt hilt Parlament und Berufsbeamtentum fiir
zwei sich erginzende Faktoren, die sich mehr und mehr als unentbehrlich
erweisen.

?) Vgl. unten S. 15 und die dort angefiihrten Schriftsteller.

8) Kottgen, Berufsbeamtentum S. 1 ff.

%) Koéttgen, Berufsbeamtentum S.4, Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, Bd. 2 S.12, die Kommentare zur RV. von Anschiitz,
Potzsch-Heffter.

10y Waldecker, Entwicklungstendenzen S. 134ff.; C. Schmitt,
Verfassungslehre S.172, 181, 272; Giese, Kommentar zur Reichsver-
fassung, 8. Aufl. 1931, Art. 129 Anm.1; Berufsbeamtentum S. 26 ff.;
Brand in Nipperdey, Grundrechte Bd. 2 S. 212f.; Lassar S. 421,
— Vallig in Vergessenheit geraten zu sein scheint es, daB bereits L. v. Stein
genau den gleichen Standpunkt eingenommen hat. Vgl. sDie Verwaltungs-
lehre¢, 1. T. 1. Abt. Die vollzichende Gewalt, 2. Aufl. 1869 S. 226: »In
der That liegt die nothwendige Selbstindigkeit der Beamteten wesentlich
darin, daB seine individuellen Rechte den Charakter von Standesrechten
haben; sie sind ein Gemeingut aller Beamteten, und obwohl dem Grade
und Umfang, doch dem Wesen nach nicht verschieden; jede Sicherung
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der willkiirlichen Aufhebung oder Anderung preisgegeben wire,
handelt es sich bei allen Einzelheiten der beamtenrechtlichen
Grundrechte, nicht nur bei Art. 130 Abs. 1 um Regelungen, die
nur unter der Voraussetzung der verfassungsmiBigen Bedeutung
der Beamteninstitution begreifbar werden. Nichts scheint mir
irriger als der Satz von Brand: »Die Beamten haben durch die
Reichsverfassung gegeniiber anderen Staatsbiirgern eine Sonder-
stellung erhalten, indem ihnen besondere Grundrechte iiber das
MaB der den anderen Staatsbiirgern verlichenen Rechte hinaus
gewihrt sind« ). Die beamtenrechtlichen Grundrechte bedeuten
keine Privilegierung einer besonderen Staatsbiirgergruppe, der
Beamtenschaft als Kaste, ebensowenig aber auch, wie von Frey-
tagh-Loringhoven unter Hinweis auf ihre Entstehungsge-
schichte meint, ganz inhaltlose Vorschriften, die einerseits
einem Wunsche der biirgerlichen Parteien nach Sicherung der
Stellung der Beamtenschaft entsprechen, andererseits die
Demokratisierung der Beamtenschaft anstreben sollen 12),
Sie haben vielmehr die Aufgabe, grundlegende Regelungen fiir
die schwierige Lage zu treffen, in der sich der demokratische
Staat befindet, in dem dieselben Personen einerseits als Glieder
des Beamtentums, andererseits als Glieder der Aktivbiirgerschaft
Tréger staatlicher Funktionen sind. Die Beamtengrundrechte
grenzen ebensosehr die Stellung einer Person als Aktivbiirger
gegeniiber seiner Beamtenstellung ab, wie sie umgekehrt das
Beamtentum gegen Einfliisse sichern, die daraus drohen, daB
seine Glieder Aktivbiirger sind. Sie brjngen damit die Losung
des Zweifels, iiber den Robert v. Mohl in seinen Erérterungen
iiber den EinfluB des parlamentarischen Systems auf das Staats-
dienerverhiltnis noch nicht hinwegkommen konnte !3). Darin
liegt mit Sicherheit eine institutionelle Garantie des Beamten-
tums, als Voraussetzung dafiir aber seine Anerkennung als ver-
fassungsmiBige Einrichtung.

Hinsichtlich der Tragweite einer solchen Gewihr bleibe
ich bei dem, was ich bei anderer Gelegenheit aus dem Wesen der
Grundrechte abgeleitet habe '¢), daB derartige Bestimmungen

derselben ist eine Sicherung des ganzen Beamtenstandes, jede Bedrohung
des Rechtes eines einzelnen ist eine Bedrohung des Rechts aller Beamteten,
eine Gefahrdung des fiir alle gliltigen Rechtsprinzips und damit im Gronde
eine Erschiitterung des Prinzips der Verwaltung der staatsbiirgerlichen
‘Gesellschaft iiberhanpt.«

1) Brand a.a.O. S. 211.

1) Frhr. v. Freytagh-Loringhoven, Die Weimarer Verfassung
in Lehre u. Wirklichkeit S. 322,

39;’) Robert v. Mohl,” Staatsrecht, Vdlkerrecht, Politik Bd. 3, 1869,

S. fl.

14) Gerber, Minderheitenrecht im Deutschen Reich, ein XKommen-
tar zur Art. 113 der RV. 1929, S. 42 f1.
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jede gesetzgeberische 1) MaBnahme, ja jeden Verwaltungsakt 19)
zur Unwirksamkeit verurteilen, mit Hilfe deren an den Grund-
lagen des Beamtentums geriittelt werden soll. Jede Verfassung
muB als ein Ganzes genommen werden, das aus einem konsti-
tuierenden Sinnprinzip bestimmt wird. Das Sinnprinzip der
Weimarer Verfassung ist der Gedanke der nationalen parlamen-
tarischen Demokratie, und dieser umfaBt das Beamtentum mit.
Wie es nach diesem Prinzip unmoéglich ist, etwa die Minister-
verantwortlichkeit oder die Rechtsstellung des Reichstags und
seiner Abgeordneten durch Gesetz, und sei es ein verfassungs-
dnderndes, zu beseitigen oder grundsitzlich zu verindern, so
muB es auch als rechtlich unmoglich betrachtet werden, das
Beamtentum und seinen Funktionsbereich anzutasten, nachdem
es die Verfassung nicht nur anerkannt, sondern durch die grund-
rechtliche Gewidhrleistung in die umfassende »Determinierung
der deutschen Demokratie«, um mit Thoma zu sprechen ),
mit einbezogen hat. Diese Determinierung kann nur eine ein-
heitliche und geschlossene sein, soweit ihre Grundlagen in Frage
stehen, da sie einer absolut begriindeten Uberzeugung Ausdruck
gibt. Wollte man das freie Abinderungsrecht der Verfassung
auch auf die einzelnen Elemente dieser Grundlage beziehen,
so wiirde man zum Fundamente des Staates ein Prinzip erheben,
das auf einen unbedingten einheitlichen Sinn verzichtete und damit
seinen Wahrheitsgehalt selbst in Frage stellte. Ein solches Prinzip
ist auch nicht der Relativismus, der, wie man ausgesprochen hat,
die Wertiiberzeugung der Demokratie bestimmt 18). Denn mit
der relativen Anerkennung der absoluten Werthaftigkeit anderer
Grundanschauungen wird die absolute Beziehung der eigenen Ge-
samtanschauung nicht geleugnet oder in Frage gestellt, sondern
im Gegenteil fiir den eigenen Lebensbereich erneut betont. Die
Uberzeugung von der absoluten Beziehung des eigenen Wert-
systems bedeutet aber immer Intoleranz in bezug auf die eigenen
Grundwerte im eigenen Bereich. Es erscheint daher sinnlos, ein
Recht auf beliebige Abinderung der Elemente der Wertgrund-
lage eines Verfassungsbestandes anzuerkennen, das aus der Ver-
fassung selbst hervorgeht. Die Grundlagen einer Staatsverfassung
sind im Rechtsverfahren unabinderbar 1°) — was natiirlich nicht

13) C. Schmitt, a.a.0. ;Lassar S. 44.

18) A. M. Lassar S.44/45, dessen Ausfilhrungen aber zu dem Er-
gebnis fiihren, daB, was dem Gesetzgeber unbedingt untersagt ist, der
Regierung erlaubt ist, so da8 mit Regierungsma8nahmen auf legalem Wege
eine Verfassungsgarantie umgangen werden kann!

) Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze,
in Nipperdey, Grundrechte Bd.1 S.11.

18) Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie 2. Aufl. 1929 S. 103.

19) Ich stimme insoweit grundsatzlich der Auffassung von C.
Schmitt, Verfassungslehre S. 102 ff. liber Verfassungsinderungen zu.
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ausschlieBt, daB sie tatsichlich gelegentlich angetastet werden,
wenn die politischen Gewalten versagen, denen die Hut der Ver-
fassung anvertraut ist. Und so mag im politischen Kampfe auch
die Gewihr des institutionellen Beamtentums gelegentlich ver-
letzt werden. Ein Rechtstitel erwichst daraus nicht, und es darf
nicht verwehrt sein, in bezug darauf von einem Bruch der Ver-
fassung zu sprechen und sich mit Rechtsmitteln und politisch
dagegen zur Wehr zu setzen.

Die Frage nach der Eigenart der verfassungsmiBigen
Stellung der Beamten wird allgemein dahin beantwortet, sie seien
Staatsorgane. Diese seit langer Zeit gemeine Meinung der Staats-
lehre ist jedoch, wie Kdttgen 29) richtig hervorgehoben hat, meist
ohne nihere Uberlegung hingenommen, im einzelnen nicht weiter
wissenschaftlich ausgefiihrt und begriindet worden. Kottgen
selbst hat nunmehr eine Begriindung gegeben 2). Da ich selbst
zu gleicher Zeit entsprechendes getan hatte 22), sei mir gestattet,
ausgehend von gewissen Abweichungen unserer Auffassungen das
mir wesentlich Erscheinende dieses Problems noch einmal kurz
zu entwickeln.

Richtig ist gewiB, daB die Bezeichnung der Beamten als
Organe des Staates zum Ausdruck bringen soll, daBl im Gegen-
satze zu den patrimonialen Verhiltnissen heute sowohl das Staats-
haupt wie die Staatsdiener im Staate stehen, nicht ihm gegen-
iber. Richtigist auch, daB die Beamten als solche »Staatsdiener«
nicht etwa privatrechtlich zu beurteilende Vertreter des Staates
sind, wie die Fiirstendiener Vertreter des Fiirsten waren, sondern
Glieder im organischen Staatszusammenhange, eben staatliche
Organpersonen. Richtig ist auch, daB diese Feststellung noch
erginzt werden muB durch eine Klarstellung, inwiefern sich die
Organstellung der Beamten von der Stellung derjenigen Personen
unterscheidet, fiir welche die Staatslehre in ganz besonderem
Sinne den Begriff »Staatsorgan« verwendet. Koéttgen benutzt
zu diesem Zwecke die vielfach gebrauchte Unterscheidung zwischen
unmittelbarem und mittelbarem Staatsorgan, und zwar in der
Gierkeschen Auffassung, nach der bekanntlich ein unmittelbares
Organ ein solches ist, das keinem anderen Organe untergeben
und verantwortlich ist, wihrend das Kennzeichen der mittel-
baren Organe die Abhingigkeit von einem unmittelbaren Or-
gane ist. Fir Kottgen ist nun das Beamtentum als ganzes,
die Biirokratie, heute in einem besonderen politischen Sinne
unmittelbares Staatsorgan. Im iibrigen unterscheidet er zwischen
Richtern und Verwaltungsbeamten. Jeder Richter fiir sich soll,

%) K&ttgen, Berufsbeamtentum S. 12.
1) Ebendort S. 8 ff.
) Gerber, Arch8 R. N.F. 18 S. 32 1.
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da er unabhingig sei, die Rechtsstellung eines unmittelbaren
Staatsorgans haben, wihrend die Verwaltungsbeamten wegen
ihrer Abhingigkeit nur mittelbare Staatsorgane seien ). Diese
Auffassung muB vertieft und berichtigt werden. Unzulinglich
erscheint sie mir zunichst insofern, als sie einen grundsitzlichen
Unterschied zwischen Verwaltungsbeamten und Richtern als
Beamten macht. Besteht ein solcher wirklich, dann kann un-
moéglich noch von der Einheit eines Berufsbeamtentums ge-
sprochen werden, von der doch aber ausgegangen wird. Ferner
darf weder der einzelne Beamte noch das Beamtentum als Organ
angesprochen werden, sondern nur die Institution der Amter,
und den Beamten kann nur in Beziehung auf ihre Wirksamkeit
in der Amtsinstitution Organstellung zuerkannt werden. SchlieB-
lich bedarf die Frage, was Abhingigkeit und Unabhingigkeit
einer Organperson bedeutet, ebenso der Priifung wie die andere,
wie es mit der Abhingigkeit des Beamtentums tatsichlich be-
schaffen ist.

DaB die Organstellung des Beamtentums unlsbar mit der In-
stitution der Amter zusammenhingt, ist von den friihesten
Darstellungen des Beamtenrechts an bis auf die Gegenwart immer
neu hervorgehoben worden #). Indessen wurde eine verfassungs-
theoretische Begriindung hierfiir bisher nur angedeutet. Ohne
daB ich bei der heutigen Gelegenheit eine solche Begriindung
ausfithren konnte, will ich auf das Entscheidende hinweisen,
das sie enthalten miiBte. Der moderne Staat kennt nebenein-
ander zweierlei Organe, die man als persénliche und institu-
tionelle Organe voneinander unterscheiden kann. Wihrend bei
den personlichen Organen der Nachdruck auf der konkreten
personlichen Individualitit des Organtrigers ruht, liegt er bei
den institutionellen Organen ) auf dem Bestand einer unter

8) Kottgen, Berufsbeamtentum S. 78 ff.

) Seuffert, J. M., Von dem Verhiltnisse des Staats und der
Diener des Staats gegeneinander im rechtlichen und politischen Verstande,
1793, S. 20; vonderBecke, F. A, Von Staatsimtern und Staatsdienern,
Heilbronn 1797, S. 36; G8nner, N. Th., Der Staatsdienst, aus dem Gesichts-
punkt des Rechts und der Nationalokonomie betrachtet, 1808, S. 30;
Heffter, A. W, Beitrige zum Deutschen Staats- und Fiirstenrecht, 1829
unter II: Uber die Rechtsverhaltnisse der Staatsdiener, S.129; Z&pfl,
Grundsatze des gemeinen Deutschen Staatsrechts, b. Aufl, 2. Band, 1863,
S.777; von Seybold, F., Das Institut der Amter, 1854, S. 10; L. v. Stein,
Verwaltungslehre T.1 (2. Aufl.) S. 224; Zorn, Ph., Das Staatsrecht des
D. R, 2. Aufl,, 1895, Bd. 1, S. 287; Schulze, Hermann, Das preuB. Staats-
recht, 2. Aufl., 1888, Bd. 1, S. 224 f.

) In Vermischung von Richtigem und Irrigem sagt v. Seydel,
Bayr. Staatsrecht, 2. Abdr., Bd. 2, 1887, S. 260: »Insofern aber das &ffent-
liche Recht das Vorhandensein der BehSrden und deren Zustindigkeit
dauvernd festsetzt, erscheint die BehSrde unbeschadet dessen, daB sie nur
in Personen sich verkdrpern kann, Ahnlich wie der Konig als Institution.«
— Vgl. auch H. Schulze, S. 328: sVerkdrperung der Regierung im Orga-
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sachlichen, sozialtechnischen Gesichtspunkten aufgerichteten
organisierten Einheit von Personen und Verwaltungsmitteln,
eben im Institutionellen. Das ist allerdings nur ein relativer
Gegensatz; denn auch die persénlichen Organe konnen eines
institutionellen Ausbaus nicht entbehren, wofiir die Kanzlei des
Reichspriasidenten und die Verwaltung eines Parlaments Bei-
spiele abgeben. Umgekehrt wiire es irrig, das persoénliche Moment
bei den institutionellen Organen zu unterschdtzen, woriiber
Smend in feinen Bemerkungen iiber die geistige Aufgabe der
Biirokratie das Entscheidende gesagt hat 2¢). Immerhin hebt
die gegensitzliche Bezeichnung wesentliche Eigentiimlichkeiten
des modernen Verfassungsbestandes hervor.

Die institutionellen Organe sind nun die Amter?),
ihre bestimmungsméaBigen personlichen Trédger die Be-
amten %), DaB dies zutrifft, 18t sich daran nachpriifen, daB die

nismus der Amtere; Laband, Das Staatsrecht des D. R., 5. Aufl., 1911,
Bd.1, S.3656: »Amt ist stets objektive Institution, auch als Behdrde«;
W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 8. Aufl., S. 369: »Das Wesen der Behérde
ist deren organisatorische Einheits; Waldecker, Verfassungsrecht,
S. 84: »Wenn wir von ,Amt’ sprechen, so brauchen wir das Wort in einer
dreifachen Bedeutung. Man meint bald die institutionell einer physischen
Person oder einem Kollegium iibertragene oder noch zu iibertragende Ver-
pflichtung zur Besorgung bestimmter Sffentlicher Aufgaben. Dann meint
man aber auch den Inbegriff der zur Ausfilhrung solcher Verpflichtung
erforderlichen Einrichtungen personlicher und sachlicher Natur. SchlieB-
lich meint man den Beauftragten selbst als Triger des Amts oder Staats-
OTgans. ¢

26) Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, S. 30.

#7) Meyer-Anschititz, Lehrb. d. Deutschen Staatsrechts, 7. Aufl,,
S.381f.; vonLympius in Bitter, Handwdrterbuch der preuB. Verwaltung,
3. Aufl., Bd. 1, S. 30, der allerdings auch den Stadtverordneten ein Amt
zuerkennt; Jellinek, Georg, der nur bei mittelbaren Staatsorganen
von Amtern spricht und bezeichnenderweise das unmittelbare Organ eines
Verbandes, der kraft gesetzlicher Dienstpflicht Aufgaben des Staates zu
erfiillen hat, ein »mittelbares Staatsamte¢ nennt wegen der hierbei be-
stehenden Unterordnung unter die Regierung. Allg. Staatslehre, 3. Aufl.,
S. 569 — DaB, wie PreulB, Artikel Beamte im Handworterbuch der
‘Kommunalwissenschaft, Bd. 1, S. 313 meint, die Begrenzung des Begriffes
Amt auf die institutionellen Organe eine rein terminologische Frage sei,
wihrend das Entscheidende allein im Wesenhaften des Organs liege, kann
nicht zugegeben werden. Die Begriindung ergibt sich aus den Ausfiihrungen
des Textes.

33) Wenn hierbei bestimmter das Berufsbeamtentum gemeint ist,
so kann nicht dagegen eingewendet werden, daB an den Amtern doch auch
Ebrenbeamte beteiligt sind. Denn wie das Berufsbeamtentum mit den
Kmtern entstanden ist, so ist es auch heute noch der entscheidende Trager
derselben; die Beteiligung der Ehrenbeamten ist immer nur eine erginzende
Mitwirkung; ferner geschieht sie unter rechtlichen Formen, die der Ordnung
des Berufsbeamtentums entlehnt sind. Die Beteiligung von Ehrenbeamten
an den Amtern hat auch gerade im Hinblick auf die Eigentiimlichkeit der
verfassungsmiBigen Stellung der institutionellen Organe einen guten Sinn,
da, wie sogleich im Texte auseinanderzusetzen sein wird, das Beamtentum
in den Amtern an zwei Funktionsbereichen beteiligt ist. Die Ehrenbeamten
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oft erérterte Eigenart der Beamtenstellung sich zuldnglich nur von
der Eigenart der institutionellen Organschaft her bestimmen laBt.
Erst von da aus gewinnen die wesentlichsten Ziige des Beamten-
tums guten Sinn. Wihrend der Parlamentarier oder der Reichspri-
sident als persénliche Organe rein nach personlichen Wiirdigungen
zu ihrer Organtitigkeit berufen werden, ist es die besondere und
durch ein System amtlicher Priifungen festgestellte sachliche
Befihigung einer Person, die den AnlaB zu ihrer Betreuung mit
Amtstatigkeit abgibt. Wihrend ein personliches Organ lediglich
durch die AuBerung seines Willens in Funktion tritt, ist die Aus-
wirkung personlichen Wissens und Kénnens an sachlichen Hilfs-
mitteln das Kennzeichen der Beamtentitigkeit. Wahrend die
personlichen Organe periodischer Gesamterneuerung unterliegen
und insoweit Organ und Organtriger in ihrem Bestande unmittel-
bar voneinander abhingen, besteht das institutionelle Organ
unabhingig vom Kommen und Gehen seiner verschiedenen Triger
auf ununterbrochene Dauer. Wihrend bei den personlichen
Organen Art und AusmaB fiir den Unterhalt des Organtrigers
von der Eigenart und tatsichlichen Dauer der Organtitigkeit
bestimmt werden, richtet sich die Unterhaltsfiirsorge fiir den
Beamten nach einem typisierten Bediirfnisstande des Organ-
trigers, greift grundsitzlich tber die Amtstitigkeit, ja sogar
iiber seine Person hinaus und gewinnt so ihren Sinn aus der
Daueranlage des institutionellen Organs, die wiederum ihr Kor-
relat in dem berufsmiBigen Amtsdienst und in der lebensling-
lichen Anstellung des Beamten hat.

Aber bei diesen rein formellen Momenten darf man in der
Beurteilung des Organcharakters des Beamtentums nicht stehen-
bleiben. Daneben miissen materielle Momente hervorgehoben
werden. Der Begriff Organ hat Sinn nur von dem Begriffe einer
Funktion innerhalb eines Lebensganzen aus #). Fiir den Begriff
Staatsorgan ist also entscheidend, daB der Staat als ein solches
Lebensganzes begriffen wird, das sich in funktionellen AuBemngen
einzelner Menschen verwirklicht. So entsteht die Frage, in welcher
Weise das Beamtentum als Staatsorgan in den staatlichen Funk-
tionszusammenhang einzuordnen ist ). Diese Frage kann niher

haben die besondere Aufgabe, dem politischen Element der Amtstatigkeit
zu dienen. Daraus erklart sich die Ausgestaltung ihrer Rechtsstellung.
Vgl. des niheren Peters, Art. Ehrenbeamte im Handb. d. Dtsch. Staatsr.,
Bd. 2, S. 100 ff.; Gerber, ArchdR., N. F. 18, S. b7f.

) Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 270. — Die Gegenbehauptung
daB es auch Beamte ohne Amt gabe, ist nicht stichhaltig. Vgl. meine Aus-
fihrungen ArchR., N. F. 18, S.36 sowie Wolfstieg, Das” Beamten-
reichsrecht 1921, S. 21, der sehr richtig ausfithrt, daB in allen Fallen min-
destens das Dienstverhiltnis auf Amtsfithrung gerichtet sein muB.

30) Das meint wohl auch Heller, wenn er davon spricht »Seine
ihm gebtihrende Stellung wird das deutsche Berufsbeamtentum aber nur
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so gestellt werden: Kommt dem Beamtentum die Erfiillung einer
eigenen Funktion zu, oder leistet es nur Hilfe bei der Funktions-
wirksamkeit anderer Organe?

Es scheinen nun Beamte mit einer spezifisch eigenen Funk-
tion ebenso vorzukommen wie solche in funktioneller Unselb-
stindigkeit. Darauf pflegt der Unterschied zwischen den Ver-
waltungsbeamten und den Richtern gegriindet zu werden. Man
bewegt sich dabei in den Gedankengingen der altiiberlieferten
Funktionstheorie von den drei Grundfunktionen des Staates.
Man rechnet die Funktion der Exekutive persénlichen Organen
unter Hilfeleistung der Biirokratie zu ), wihrend man die der
Justiz dem institutionellen Organe der Gerichte mit ihrem be-
amteten Richtertume zuerkennt32). Weiter ergibt die Uber-
legung, daB Berufsbeamte in allen Funktionskreisen titig sind,
in erster Linie allerdings in der Exekutive und in der Justiz, aber
auch — man denke vor allem an den Erla8 von Rechtsverord-
nungen und an die Parlamentsbeamten3?®) — in der Legislative.
Daraus folgt, daB von der Grundlage der Gewaltenteilungslehre
aus eine Klarheit iiber die Funktionsstellung des Beamtentums
zunichst iberhaupt nicht zu bekommen ist.

Unter monarchischen Verhiltnissen konnte man versuchen,
von dieser Grundlage aus zum Ziele zu kommen. Denn dem
monarchischen Staatsrechte lag ja der Satz zugrunde (wenigstens
in Deutschland): die Staatsgewalt ist in ihrer ganzen Fiille im
Staatshaupte vereinigt3). Niemand konnte infolgedessen be-
haupten, daB ihm die Ausiibung einer staatlichen Funktion zu
eigenem Rechte zustehe. AuBer vom Regenten konnte Organ

dann in der Demokratie zu erhalten vermégen, wenn es sich in das Volks-
ganze entsprechend einzuordnen vermage, a.a.O. S. 724f1.

31y So bezeichnend Hermann Schulze S.224: »In seiner Verbin-
dung mit den Staatsimtern bildet das Koénigtum die eine ungeteilte Staats-
regierung. ¢

3%2) Vgl. etwa die hessische Verfassung a. b: Die Vollzichungsgewalt
wird ausgeiibt durch das Staatsministerium und innerhalb jihrer Zustindig-
keit durch die Verwaltungsbehérden. a. 6: die Gerichtsgewalt wird durch
die Gerichte ausgeiibt, — Aber auch die bayerische Verfassung: § 4: Das
Staatsministerium ist die oberste vollzichende und leitende Behorde des
Staats. (Was in sich schlieBt, daB andere Behorden als geleitete und unter-
gebene an der Vollziehung beteiligt sind !) § 5: Die Rechtspflege wird durch
unabhiingige, nur den Gesetzen unterworfene Gerichte ausgeiibt. — Ganz
entsprechend die preuBische Verfassung Art. 7 u. 8.

82a) Sehr bezeichnend auch a 8 Abs. 4 der Bismarckschen Verfassung
»Den Ausschiissen (sc. des Bundesrats) werden die zu ihren Arbeiten
nitigen Beamten zur Verfiigung gestelits. Wir finden hier also Beamte
in spezifischer Mitwirkung bei der Taitigkeit eines politischen, wesentlich
gesetzgebenden Organs.

33) Wiirtt. Verfassungsurkunde vom 2b.9.1819 § 4: »Der Konig
ist das Haupt des Staates, vereinigt in sich alle Rechte der Staatsgewalt und
iibt sie unter den durch die Verfassung festgesetzten Bestimmungen aus.4
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titigkeit nur in abgeleiteter Weise ausgeiibt werden. Im Hin-
blick auf das Berufsbeamtentum hat dieser Gedanke zur Ent-
wicklung einer Theorie gefiihrt, die ich die Vertretertheorie
nennen mdchte. Die Amtstitigkeit des Beamten wird darin als
vertretungsweise Ausiibung der dem Regenten zustehenden und
allein zukommenden Staatsgewalt juristisch bestimmt. In
scharfer Gegeniiberstellung zu jeder privatrechtlich gedachten
Stellvertretung, die der Fiirstendiener unter patrimonialen Ver-
hiltnissen ausiibte, wird hierbei zwar die Organstellung des Be-
amten betont; aber fiir das Verhiltnis zwischen ihm und dem
Fiirsten als Inhaber der Staatsgewalt glaubt man doch nur
den Begriff einer staatsrechtlich gedachten verfassungsmiBig
vorgesehenen Stellvertretung verwenden zu kénnen. Das ist
ausdriicklich von Zachariae®), von Seybold?), Poez1%) und
Georg Jellinek ) ausgesprochen worden. Z4pfl nennt diese
Theorie sogar die gemeine Meinung 38), lehnt sie allerdings persén-
lich ab; man versteht ihn aber, wenn man sich vergegenwirtigt,
daB zur Vertretertheorie auch alle diejenigen Schriftsteller ge-
rechnet werden miissen, die das Verhiltnis des Beamten zum
Fiirsten als Mandat, Auftrag oder Gehilfenschaft o6ffentlich-
rechtlicher Natur ansehen. Hier sind hauptsichlich zu nennen
Roth®), von der Becke%), Rehberg4®), Gonnert), Po-

M) Zachariae, H. S. Vierzig Biicher vom Staate, Bd. 2, 1820,
S. 342: »Den Staatsdienern gebiihrt Elre, denn sie vertreten den Fiirsten,
ein jeder in der Sphire seines Amtess; ferner S. 313: »Staatsdienste in der
engeren Bedeutung bestehen entweder in der Pflicht und in dem Recht
zu gewissen Verrichtungen der Staatsgewalt oder den Herrscher zu ver-
treten«.

¥y von Seybold S. 10: ». . . wir begegnen im Systeme der Staats-
dienste denjenigen Organen, welche die Person des Regenten als Gehilfen
im Umkreise des Staatsgebiets und seiner Bevélkerung zu vertreten haben. ¢

3) Poezl in Bluntschli-Prater, Deutsches Staatswdrterbuch,
Bd. 1, 1867, Art. Amt, S. 205: »Das Staatsamt ist bestimmt, die Staatsge-
walt in gewissen Verhiltnissen und in einem gewissen Umfange zu ver-
teten, und zwar nicht in der Eigenschaft eines privatrechtlichen Mandatars,
sondern in der selbstindigen Eigenschaft eines politischen Reprisentanten. ¢

37) Jellinek, Georg, Ausgewihlte Schriften und Reden 1911,
Bd. 2, S.178 ff.: »In dem Wirkungskreis aller Beamten ist auch ein Stiick
Stellvertretung (oder Reprisentation) enthalten. Es ist die geschichtliche
Tradition gewesen, die dem Monarchen iiberall gestattete, seine Funktionen
durch Stellvertreter wahrzunehmen. ¢

%) Zapfl S. 777,

#) Roth, J. R., Staatsrecht Deutscher Reichslande, Teil I, 1788,
S. 89: »Ausiibung der Regierung durch andere . . . ein unstreitiges Hoheits-
recht des Regentenad.

©) von der Becke, S.32: sDer Regent braucht Gehilfens; S. 167:
»Der Staatsdiener hingt vom Regenten abx S. 162: »Der Regent vertraut
dem Staatsdiener einen Teil der Regierung an; er nimmt ihn zum Gehilfen
in seinen hohen Beruf aufr.

©0a) Rehberg, A. W., Uber die Staatsverwaltung deutscher Lander
und die Dienerschaft des Regenten. 1807 S. 78: sDer Regent wahlt eder
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litz4%), von Gerber®),von Rénne#), von Seydel#), Zorn)
Laband*’). Dal man dabei nicht nur an die Verwaltungsbeamten
dachte, sondern auch an die Richter, geht aus einer Bemerkung
Carl Friedrich v. Gerbers hervor, daB der Begriff des Gehilfen
in diesem systematischen Sinne auch dann gewahrt bleibe, wenn
die Einwirkung des Monarchen beziiglich ganzer Klassen von
Gehilfen auf die allgemeine Autorisation zum staatlichen Handeln
beschrinkt bleibe, fiir diese selbst aber keine anderen als die im
Rechte liegenden Motive gestattet wiirden 4%). Auch die Ableh-

bestatigt, und S. bestellt die Beamten in seinem Namen und kraft seines
Auftrages handeln sie. ... Sie miissen als Bevollmichtigte angesehen
werden, denen die Ausfilhrung der MaBregeln des obersten Anfithrers
des gemeinen Wesens iibertragen werden.«

41) Génner, S. 30: »Jede Behérde muB innerhalb (eines bestimmten
Wirkungskreises) aus Auftrag und im Namen des Regenten jene Handlungen
vornehmen, welche der Staatszweck fordert. Ein Staatsamt besteht dem-
nach in dem Auftrag des Regenten, in seinem Namen die zur Staatsver-
waltung innerhalb einer bestimmten Sphire notwendigen Handlungen
vorzunehmend.

42y Politz, K. H.L., Staatswissenschaftliche Vorlesungen fiir die
gebildeten Stinde im konmstitutionellen Staate, 1831, S. 104: sDer Regent
iibertragt die Verwirklichung der einzelnen Zwecke im Staatsleben einzelnen
Behorden, die, durch seine Ernennung, nach seinem Auftrage, in seinem
Namen und ihm zur unmittelbaren Verantwortung verpflichtet, die einzelnen
Zweige der Verwaltung leiten.«

) vonGerber, C.F., Grundziige eines Systems des Deutschen Staats-
rechts, 2. Aufl. 1869, S. 226 ff.: »Monarch und Landstinde . . . sind die
urspriinglichen Vertreter des Staates im Gegensatze zu allen denjenigen
zum staatlichen Handeln Berufenen, welche erst von jenen die Vollmacht
ihrer Tatigkeit fiir den Zweck des Staates ableiten. Die allgemeine Kategorie,
welche das Wesen ihres Zusammenhanges mit dem Monarchen juristisch
prézisiert, ist offenbar die vom Gehilfen des letzteren, insofern damit ausge-
sprochen wird; daB die T4tigkeit aller als Staatsdiener wirkenden Personen
in dem monarchischen Funktionskreise ihren prinzipiellen Ausgangs- und
Halepunkt findet. ¢

4) von Rénne, PreuBisches Staatsrecht, 3. Aufl., 1871, Bd. 2, S. 40:
»Zur Ausiibung der Sffentlichen Funktionen bedarf der Kénig der Organe,
welche in seinem Namen handeln, indem sie kraft ihrer vom Kénige als
Inhaber der Vollzugsgewalt erteilten Vollmacht die ihnen iibertragenen
Amtsfunktionen ausiiben. «

) von Seydel, S.260: »Die Behtrde . . . ist . . . im Verhaltnis
zum Herrscher . . . nur ein Werkzeug. Nach auBen . . . wirken die
lebendigen Forsonen der Amtstriger kraft personlichen Auftrags.«

4) Zorn, S.287, 297: »Die Beamten sind staatsrechtlich als Ge-
hilfen des Monarchen zu betrachten. Der dauernde Triger der Staatsgewalt
ist im monarchischen Staate der Monarch, alle Beamten sind demnach
staatsrechtlich Gehilfen des Monarchen.«

) Laband, S.369: »Der Kaiser fiihrt die Regierungsgeschafte des
Reichs, woraus folgt, daB alle Inhaber von Reichsimtern Gehilfen des
Kaisers sind, da sie Geschafte besorgen, welche ideell dem Kaiser obliegen . . .
Durch die Emennung erteilt der Kaiser den Auftrag, diejenigen Geschifte
zu fithren, welche zu dem gesetzlich bestimmten Wirkungskreise des ver-
lichenen Amts gehoren. ¢

) von Gerber, S. 228,
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nung eines besonderen Rechts am Amt ist von dieser Grundan-
schauung bestimmt worden 4%). So ist es zu verstehen, wenn
Koéttgen das Ergebnis seiner Untersuchungen iiber die staats-
rechtliche Stellung des Beamtentums der Exekutive in der kon-
stitutionellen Monarchie in den Satz zusammenfaBt: »Auf der
einen Seite die rechtlich gesicherte personliche Position des
einzelnen Beamten, auf der anderen Seite die unbedingte Befehls-
unterworfenheit der gesamten Biirokratie, die der Regierung in
den durch die Gesetze gezogenen Schranken vollkommen zur
Verfiigung stand«59),

Wollte man jedoch diese Auffassung als die einzige in mon-
archischer Zeit vertretene annehmen, so wiirde man einen wesent-
lichen Ton iiberhéren, der in den Stimmen, die sich im Laufe der
letzten eineinhalb hundert Jahre zum Beamtenproblem ge-
duBert haben, mit enthalten ist und immer stirker hervortrat.

Unter dem Einflusse der liberalen Strémungen
seiner Zeit konnte schon Génner am Ausgange des alten Reichs fiir
den Erzkanzler und seinen Vertreter, den Vizekanzler, die juri-
stische Qualifikation als Diener des Reichs und konstitutionelle Mi-
nister in Anspruch nehmen mit Riicksicht darauf, daB ihnen in der
Wahlkapitulation eine gewisse selbstindige Entscheidungsgewalt
auch gegeniiber dem Kaiser eingerdumt sei®!). In der zu Anfang
des neuen Jahrhunderts erfolgten besonderen Bearbeitung des
Beamtenproblems durch Seuffert und von der Becke 52) wird
Nachdruck auf eine, auch dem Regenten gegeniiber bestehende
Freiheit und Selbstindigkeit des Beamten gelegt, die
trotz aller sonst zugegebenen oder sogar nachdriicklich vertretenen
straffen Bindung an den fiirstlichen Willen in der Natur der
Staatsverfassung und der Staatsimter begriindet sein soll. Bei
spiteren Schriftstellern (Emmermann, Heffter, Pélitz, von
Mohl, L. v. Stein, Zachariae®) wird diese Selbstindigkeit

) So leugnen ein Recht am Amt in irgendeiner Form Génner
S. 195, 273 und Anhang, S. IV, XI, XIV; Zachariae, Bd. 2, S. 106 Bd. 4,
S.811, 340; Poezl in Bluntschli-Prater Bd. 1 S. 206, Bd. 9, S. 701,
714; G. Meyer, Lehrb. d. Deutschen Staatsrechts, 6. Aufl. 1899,.S. 307,
7. Aufl. bearb. von Anschiitz, S. 381; von Rénne, S. 40, von Seydel;
Bd. 2, S.260; Laband, S. 363.

50) K3ttgen, Berufsbeamtentum, S. 28.

%) Gonner, N. Th,, Deutsches Staatsrecht, 1805, S. 196 . — Vgl.
iibrigens auch die Bemerkung des offensichtlich unter starkem Eindrucke
friderizianischer Grundsitze des Beamtenrechts stehenden J.R. Roth,
S. 89, es sei nicht nur unmdglich, da8 ein Fiirst alle Regierungsgeschifte
selbst austibe, sondern nicht einmal ratsam, da8 er in seiner Regierung sich
allein folge.

8) Seuffert, S.23, von der Becke, S.114, 157. — Vgl. spater
ganz entsprechend L. v. Stein, Verwaltungslehre I' (2. Aufl.) S. 226.

%) Emmermann in P3litz’ Jahrbiichern der Geschichte und
Staatskunst 1828, Bd. 1, S.227; Heffter, S.146, 161; Pélitz, Bd. 1,
S. 106, 339, Bd. 2, S.84; von Mohl, Robert, Bd. 2, S.358; L. v. Stein,
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als eigene Verantwortlichkeit der Beamten bezeichnet, die
eine notwendige Erginzung der Unverantwortlichkeit des Fiirsten
darstelle und ein Grundprinzip des konstitutionellen Staates aus-
mache. Es verdient angemerkt zu werden, daBl auch Hermann
Schulze und Paul Laband ®) sich in #hnlichem Sinne aus-
gesprochen haben. SchlieBlich wird so weit gegangen, zu be-
haupten, daB in dieser Eigenverantwortlichkeit der Biiro-
kratie eine besondere Biirgschaft fiir die GesetzmiaBig-
keit der Regierung liege®). Damit verbindet sich dann die
Behauptung, daB zum Wesen des konstitutionellen Staates iiber-
haupt eine Unterscheidung von Regierung und Verwaltung ge-
hore5®) und ferner, daB mit einer solchen Unterscheidung zugleich
eine grundsitzlich verschiedenartige Beurteilung der Minister
einerseits, der iibrigen Beamtenschaft andererseits stattzufinden
habe®7).

Das beriihrt sich nun aber unmittelbar mit den jiingsten
Urteilen iiber das Beamtenproblem im heutigen Staate. Kéottgen
hat in allen seinen beamtenrechtlichen Arbeiten nachdriicklich
betont, daB im parlamentarisch-demokratischen Staate dem Be-
amtentum eine eigene und selbstindige Funktion zukomme 58).
Carl Schmitt hat in seiner Schrift iiber den Hiiter der Ver-
fassung in weit gespanntem Rahmen nachzuweisen unternommen,
daB die Unabhingigkeit, die das Beamtentum in der parlamen-
tarischen Demokratie habe und haben miisse, ein wesentliches
Moment der neutralen Gewalt sei, die im pluralistischen Parteien-
staat die letzte Gewihr der Verfassung bilde ). Auch von
anderer Seite sind mehrfach entsprechende Gedanken geduBert
worden %). So kann man sagen, daB die gegenwirtigen An-
schauungen nur das SchluBglied einer langen Kette von Erdrte-
rungen darstellen, nur die letzte Folge aus den Grundsitzen des
biirgerlichen Rechtsstaats ziehen und somit wissenschaftlich die
liberale Durchbildung der Staatstheorie zu Ende fiihren, die

Verwaltungslehre T (2. Aufl.) S. 226, 227; Zachariae, Deutsches Staats-
und Bundesrecht, 1. Aufl. 1842, S. 21; 3. Aufl. 1867, Bd. 2, S. 18. — Vgl.
auch Waldecker, Verfassungsrecht, S. 83: »Im konstitutionellen Staate
wurden die Staatsimter zur notwendigen Einrichtungs; R. Schmidta.a.O.

84) Schulze, Hermann, PreuB. Staatsrecht, Bd. 1, S. 224 f., 241;
Laband, S. 369, 373.

8) von Mohl, Bd. 2, S.3864; Zspfl, S.262; von Gerber, S.106;
Sarwey, O. von, Das Staatsrecht des Konigreichs Wiirttemberg, 1883,
Bd. 2, S. 7.

88) Zachariae, Vierzig Biicher, Bd. 3, S. 712f.; Zopfl, S. 262 ff.

57) Zachariae, a.a.O.; Pé8litz, S.215; von Gerber, S. 110 u.
Anm. 13; Laband, S.373; H. Schulze, S. 241.

$8) Kottgen, Berufsbeamtentum, S. 18.

%) C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Beitr. z. 6. R. d. Gegenw.
1931, Bd. 1, S. 149 1.

%) Heller, S. 726 ff.; R. Schmidt a.a.O.
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praktisch sich ja in den gegenwirtigen Verfassungszustinden
vollenden wollte ).

Mit der Betonung einer selbstindigen Funktion des
Beamtentums stehen wir aber erneut vor der Frage, worin diese
zu suchen sei, zumal, wie wir sahen, mit der Lehre von der Drei-
teilung der Gewalten kein Ergebnis zu erzielen ist.

Das jiingste Schrifttum bezeichnet die Sonderaufgabe des
Beamtentums damit, es habe den Staat zu stabilieren und die
Kontinuitit der Staatsleitung zu gewihrleisten, es habe ein neu-
trales Element gegeniiber den parteipolitischen Gewalten zu
bilden, es sei mit anderen unabhingigen und parteipolitisch neu-

1) Es muB an dieser Stelle noch auf ein Drittes hingewiesen werden.
Waldecker, Arch6R. N. F. 7, S.129ff. hat darauf aufmerksam ge-
macht, da8 das Beamtentum im 19. Jh. als besonderer Stand verfestigt
worden ist unter der Nachwirkung stindischer Verfassungsgrundlagen
frisherer Zeit, daB man den dadurch ausgeldsten Selbstindigkeitsanspruch
des Beamtentums jedoch sich nicht hat auswirken lassen, sondern stindig
zuriickgewiesen hat. Er weist ferner darauf hin, da8 die Fassung der be-
amtenrechtlichen Grundrechte der Weimarer Verfassung die Deutung
erlaubt, daS damit heute der Beamtenstand institutionell gesichert sein
soll. Die auf die Verfassungsbestimmungen gestiitzte gewerkschaftliche
Beamtenbewegung unterstiitzt eine solche Auffassung. Aber es ist Wald-
ecker zuzustimmen, wenn er das Anstreben einer solchen, hauptsichlich
materiell bestimmten Selbstindigkeit als eine sinnwidrige Fehlentwicklung
ansieht, wenn er die Verinderungen im Beamtenrecht, die nach der Revo-
lution vorgenommen wurden, als eine schlimme Degradation beurteilt,
durch welche der Beamte heute nur noch als Biirger minderen Rechts er-
scheint, Eingriffen in seinen Rechtsbestand ausgesetzt, vor denen jeder
private Arbeitnehmer geschiitzt ist. Und es trifft durchaus zu, wenn er
schlieBlich ausspricht, daB der Weg in die Zukunft nicht iiber die Riickkehr zu
den Halbheiten von Weimar und den Ausbau des alten Standesrechts mit
seinen Gegensitzlichkeiten fithren kann. An seine Stelle hitte zu treten
der Aufbau eines Sonderrechtes, das einerseits den Dienst am Ganzen
mit seinen Anforderungen hinsichtlich der Pflichtseite betont, anderer-
seits die Bedeutung des Beamteptums und des einzelnen Beamten fiir das
Ganze. — Diese 1924 geschriebenen Ausfilhrungen verdienen angesichts
der weiteren ungeheuren Eingriffe in den Status des Beamtentums gerade
heute wieder neue Beachtung. Auf sie ist auch deswegen noch hinzu-
weisen, weil das Beamtentum unter dem Druck der sozialen Verhaltnisse
seine Standesorganisationen in der Zwischenzeit noch fester ausgebaut
hat. Damit wird die Gefahr weiterer Fehlentwicklung noch mehr ver-
starkt. Ob durch den Ausbau der Beamtenvertretungen (vgl. den Entw.
des Allg. D. B. B. §§ 86—132, Entw. e. Gesetzes iiber Beamtenvertretungen,
Drucksachen des Reichstags, IV. Wahlperiode Nr.1569), wie Kottgen
(Berufsheamtentum S. 169) meint, der Gefahr begegnet werden kann, mag
dahingestellt bleiben. Solange rein materielle und sozialpolitische Er-
wagungen die Beamtenschaft zusammenhalten, fiihren wohl auch Beamten-
vertretungen nur auf dem Irrweg weiter. Das Beamtentum ist, wenn es
auch vom Staatsdienst lebt, kein »Nahrungsstand¢ (Génner), sondern
ein »Gesinnungsstand¢ (Z6pfl, S.794)! Im ibrigen verweise ich auf
meine Ausfiiurungen Arch6R., N.F. 18, S. 80 ff. und auf die Vortrage
von Hartung und Leisegang, Berufsbeamtentum, Volksstaat und
Ethik 1931.

Tagung der Staatsrechtslehrer, 1930, Heft 7. 2
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tralen Gewalten berufen, Hiiter der Verfassung zu sein, es sei
zur Wahrung der nationalen Verantwortlichkeit bestimmt 3).
Ich habe gegen diese Feststellungen grundsitzlich keine Be-
denken, aber ich halte es fiir nétig, sie noch in eine bestimmter
juristische Fassung zu bringen, die Funktion des Beamtentums
verfassungsrechtlich noch genauer festzulegen. Zu diesem Be-
hufe will ich auf Auseinandersetzungen von Z§pfl mich stiitzen,
die in ibrer Gedankenfiithrung véllig modern sind. Z6p{l sieht 3)
in dem Beamtentum eine Art politischer Mittelgewalt, deren
Bedeutung daraus erwachse, daB der Souverin seinem Begriffe
nach nur zu regieren habe, d. h. die Verwaltung zu leiten und
za befehlen, nicht aber zu verwalten. Der Beamte dagegen habe
zu verwalten, d. h. pflichtmidBig das Befohlene, das, was ihm
kraft seines Amtes obliege, auszufiihren; und in dieser Verwaltung
durch ein selbstverantwortliches Beamtentum liege eine besondere
Biirgschaft fiir die VerfassungsmiBigkeit der Regierung.
Fragen wir, worin hiernach die besondere Funktion des
Beamtentums zu finden ist, so l1iBt sich antworten: im Dienst am
Staate als Rechtsgemeinschaft. Diese Feststellung kann mit
Stimmen aus alter und neuer Zeit belegt werden ®). Aus dem
jingsten Schrifttume sei auf Hubrich verwiesen, nach dessen
Auffassung der Wille der Gesamtheit, als deren Diener sich der
Beamte nach Art. 130 Abs. 1 RV. zu fiihlen habe, in erster Linie
in der Reichs- und Landesverfassung und in der Reichs- und
Landesgesetzgebung niedergelegt sei®). Und wenn Heller %)
der Biirokratie die Aufgabe der Ausfiihrung im Gegensatze zur
politischen Fiihrung zuweist, so will er das, wie aus einem spiteren
Satze hervorgeht, dahin verstanden haben, daB der Beamte das
gegebene Gesetz gleichmiBig und gerecht anzuwenden habe.
Ich selbst habe mich friiher in gleicher Richtung ausgesprochen 7).
Ich kann auch alle diejenigen, die dem Beamtentum die Wahrung
der Stabilitit und parteipolitischen Neutralitit zuerkennen, nur
im gleichen Sinne verstehen ). Denn das Wesen des Rechts

1) Koéttgen, Berufsbeamtentum, S.57ff.; Heller, S.726; C.
Schmitt, Hiiter der Verfassung, S. 149 ff.; Zweigert, S. 463; R. Schmidt
a.a.0.; Nawiasky, S.12.

) Zopfl, Bd. 2, S. 262 ff., 777 ff.,, 784. Bemerkenswert ist die ab-
lehnende Stellung zur Begriindung des Gegensatzes von Regierung und
Verwaltung durch den franzésischen Grundsatz: sLe roi régne, mais il
ne gouverne pas¢, S, 263, Anm. 7.

%) von der Becke, S.114; von Mohl, Bd.2, S. 368; Laband,
S. 369; vgl. auch den anschaulichen Vortrag von W. Jellinek, Der Be-
amte und das Recht, Jahrb. d. Verw.-Akad. Berlin, 1926, S. 30 .

%) Hubrich, Das demokratische Verfassungsrecht, S. 225.

%) Heller, S. 725, 729.

$7) Gerber, ArchdR.,'N. F. 18, S. 43 .

) Kottgen, Berufsbeamtentum, S.58, 93 ff.; Heller, S. 726;
C. Schmitt, Hiiter der Verfassung, S.160; Giese, Berufsbeamtentum,
S.31; Zweigert, S. 463.
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ist unbedingte Entschiedenheit ), das aber ist wertbegriindete
Stabilitdt, das Wesen der Politik ist Bewegtheit im Widerstreite,
das aber ist wertsuchende Labilitit.

Mit diesen Stimmen vereinigen sich dann diejenigen, die dem
Beamtentum das Berufensein zu politischen Entscheidungen ab-
sprechen. Entpolitisierung des Beamtentums ist heute
geradezu zum Schlagwort geworden. Wie sehr und mit welchen
Mitteln in der Praxis an dieser politischen Sterilisierung des Be-
amtentums gearbeitet worden ist, wird uns noch zu beschiftigen
haben. Augenblicklich hat uns nur zu interessieren, daB die poli-
tische Neutralitit, die man von dem Beamten fordert, nur verstind-
lich ist, wenn man ihm den rechtlichen Funktionskreis im Staate
zuweist und neben diesem einen besonderen politischen anerkennt,
an dem das Beamtentum, jedenfalls als selbstindiges Organ mit
eigener Verantwortung, nicht beteiligt ist.

Nun gehért es wiederum zu den Hauptergebnissen der zeit-
gendssischen Staatslehre, nachgewiesen zu haben, daB jeder kon-
krete Staatsbestand notwendigerweise aus politischen und recht-
lichen Elementen besteht 7°). Zur Begriindung 1iBt sich noch der
Hinweis beitragen, daB, wenn es uns geliufig geworden ist, den
Staat als ein in der Selbstverwirklichung stehendes, individuelles
soziales Lebensganzes anzusehen, nicht iibersehen werden darf,
daB alles Leben nicht nur dem Gesetze der Erhaltung, sondern
auch dem der Entwicklung unterliegt, so daB also die Selbstver-
wirklichung, als welche der Staat erscheint, sowohl Selbster-
haltung wie Selbstentwicklung sein kann, und daB sie immer
beides zugleich sein muB. Diese Einsicht ermoglicht es wiederum,
den Gegensatz von Recht und Politik und ihre notwendige
Zusammengehdrigkeit?®) dahin zu bestimmen: sie dienen beide
der Selbstverwirklichung individueller sozialer Gemeinschaft im
Staat, jedes aber in eigener und ebenso notwendiger Weise. Das
Recht verkorpert die Gemeinschaft unter der Annahme einer
bestimmten historischen Lage nach MaBgabe eines in sich
ruhenden, mit dem Anspruche auf unverletzbare und dauernde
Geltung aufiretenden Willens; es ist das Mittel dafiir, daB die im
Staate erscheinende Gemeinschaft wihrend des Fortbestandes
dieser historischen Lage, also rebus sic stantibus in ihrer Selbst-
darstellung und Selbstgestaltung, also durch eine reiche Mannig-

) Gerber, Geld und Staat 1926, S. 22 ff.

™) Triepel, Staatsrecht und Politik 1926; Smend, Verfassung und
Verfassungsrecht 1928 mit der Unterscheidung Staat als politische und als
rechtliche Einheit; Carl Schmitt, Verfassungslehre, mit dem Unterschied
zwischen politischen und rechtsstaatlichen Bestandteilen der Verfassung.

7a) Wer Politik und Recht gegeneinanderstellt, mu8 um so mehr
ihre notwendige Verbundenheit betonen, um die Einheit des Staates nicht
aufzuldsen. Aber diese Einheit ist eben eine dialektische; und der moderne
Staat lebt aus dem BewuBtsein dieser Dialektik.

2%
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faltigkeit sozialer Lebensakte hindurch eine und die gleiche
bleibt. Das Wesen der Politik dagegen ist, was schon Bluntschli
aussprach, das Prinzip der Entwicklung®™). Als einer freien Sozie-
tdt ist dem Staate sein eigenes Dasein in allen seinen Momenten
stets neu aufgegeben. Der Austrag des im dialektischen Prozesse
fortschreitenden Widerstreites der Uberzeugungen von der zuling-
lichen Losung dieser Aufgabe ist nun ebenso allgemein der Sinn
der Entwicklung im Bereiche der Freiheit wie im besonderen der
Sinn der Politik. Solassen sich Recht und Politik?™2) als elementare
Funktionsbereiche im staatlichen Dasein begreifen, und der Weg
zur letzten Frage ist offen, ob aus der Notwendigkeit dieser beiden
Funktionen auch die Notwendigkeit besonderer Organe gefolgert
werden muB.

Mit kurzen Andeutungen, worauf ich bei der heutigen Ge-
legenheit angewiesen bin, 148t sich darauf antworten: Die Organ-
unterscheidung des modernen Staates beruht in erster
Linie auf der Gewaltunterscheidung im Sinne der klassischen Trias.
Indessen wird diese erganzt durch die Unterscheidung politischer
und rechtlicher Gewalten. Nicht etwa in dem Sinne, daB neben
die hergebrachten drei Gruppen der gesetzgebenden, vollziehenden
und richtenden Organe noch zwei weitere Gruppen politischer und
rechtlicher Organe zu setzen wiren, vielmehr durch Differenzierung
in den klassischen Gruppen. So liegt der Abscheidung der Re-
gierung von der Verwaltung der Gedanke zugrunde, daB innerhalb
der Vollziehung der politische vom rechtlichen Funktionskreise
auch organisatorisch getrennt werden miisse. Aus entsprechenden
Erwigungen rechtfertigt sich etwa im Gebiete der Justiz die
Loslosung der staatsanwaltschaftlichen Strafverfolgung und des
Begnadigungsrechts als politisch von der richterlichen Titigkeit,
die »nur dem Gesetz unterworfen« sein soll. Das Prinzip eines
richterlichen Priifungsrechts oder auch nur der Gedanke eines

1) Bluntschli, J.C., Politik als Wissenschaft 1876 S. 25: »Denn
die Politik bestimmt das fortschreitende Leben des Volkes, welches der
veralteten Regel der Vergangenheit entwachsen ist.« — Vgl. neuerdings
auch die Ausfilhrungen von Kromner iiber »Die dialektische Problematik
des Staates¢ in seinem Buche: »Kulturphilosophische Grundlegung der
Politik« (Fachschriften zur Politik und Staatsbiirgerlichen Erziehung, hrsg.
von M. von Hippel), 1931, S. 31 ff.

71a) Mit der iiblichen Begriffisbestimmung »Politik ist das Prinzip
des zweckmaBigen Denkens und Handelns im Staat« ist nichts auszu-
richten, insbesondere in Gegeniiberstellung zum Recht, dem sicher die
Zweckm#Bigkeit seiner Regelung nicht abgesprochen werden kann! —
Die neuerlich von C. Schmitt in seiner Schrift sDer Begriff des Poli-
tischen« 1931 gegebenen geistvollen Darstellungen lassen sich durch die
im Text vertretene Meinung insofern erginzen, als durch den Entwicklungs-
gedanken das materiale Prinzip angedeutet wird, in bezug auf das die
Freund-Feind-Gruppierung, in der Schmitt das Wesentliche der Politik
sieht, einen bestimmten Sinn erhalt.
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besonderen materiellen Priifungsrechts des Reichsprisidenten
gegeniiber Gesetzen vor ihrer Verkiindung kann damit gerecht-
fertigt werden, daB auch die Gesetzgebung nicht nur in formeller,
sondern auch in materieller Hinsicht ein rechtliches Moment in
ihrem sonst hochpolitischen Wesen hat 72).

Diese Differenzierung trifft nun mit der Unterscheidung
zwischen personlichen und institutionellen Organen zusammen.
Dem politischen Funktionskreise entspricht wesent-
lich das personliche, dem rechtlichen das institutio-
nelle Organ”). Da nun das Beamtentum der bestimmungs-
miBige Triger der institutionellen Organe des Staates ist, so folgt
seine Verweisung auf die Rechtsfunktion von selbst.

Schwierigkeiten erwachsen diesem Gedanken aus zwei Griin-
den. Einmal aus der Tatsache, daB das Verwaltungsbeamtentum,
wenn auch nur stellvertretenderweise, unter den friitheren Staats-
zustinden in den politischen Funktionskreis des Monarchen stark
mit einbezogen war 74), und daB iberhaupt erst mit fortschrei-
tender Verwirklichung des Gedankens der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung im Bereiche der Exekutive eine Trennung des politi-
schen und des rechtlichen Funktionskreises méglich wurde. Ferner
aber ist eine radikale Trennung dieser Kreise innerhalb der Ver-
waltung iiberhaupt unausfilhrbar; fast jeder Verwaltungsakt
enthilt ein Stiick Politik. So entsteht die Frage, wie diese not-
wendige Unterscheidung und doch auch wieder Verbundenheit
von Politik und Recht in der Verwaltung organisatorisch auszu-
gestalten ist, wie, um es wirklichkeitsniher zu sagen, innerhalb
der institutionellen Organe, in der Rechtsstellung und person-
lichen Haltung des Beamtentums Recht und Politik voreinander
zu sichern sind. Das ist, wie schon Robert von Mohl in seinen
scharfblickenden Untersuchungen iiber den EinfluB des parla-
mentarischen Systems auf das Staatsdienerverhiltnis %) ausge-
sprochen hat, eine Kernfrage des parlamentarischen Staates, fiir
die er allerdings noch keine Antwort wuite. Heute wird die Ant-
wort dahin gegeben: das Beamtentum hat als der be-
stimmungsmiBige Triger der institutionellen Staats-
organe in diesen den rechtlichen Funktionskreis unter
eigener Verantwortung und insoweit in verfassungs-
maBig verbiirgter Selbstindigkeit und Unabhingig-
keit zu betreuen ) ; es ist andererseits, soweit sich ver-

) Gerber, Gesetz und Verfassung, Z. f. Ostrecht 1929 S. 9.

73) Politische Eigenschaften einer Person sind reine Begnadung,
zum Fiihrer wird der Mensch geboren. Das Verwalten, das gesetzmaBige
Handeln kann man in gewissem AusmaBe lernen und ausbilden.

74) Vgl. des niheren bei K8ttgen, Berufsbeamtentum, S. 29 ff.

7%) von Mohl, Bd. 3, S. 401.

5a) Nicht vollig klar sind iiber diese Zusammenhinge die Ausfiih-
rungen von Nawiasky, S.11. Er spricht von einer »sachlichen Un-
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fassungsmaBig die Politik auch unmittelbar in den Wirkungskreis
der institutionellen Organe erstreckt, an die ihm in recht-
miBigen ¥Formen zugeleiteten politischen Vorent-
scheidungen der mit der Betreuung des politischen Funktions-
kreises befaBten Staatsorgane gebunden und insoweit un-
selbstindig. Das Beamtentum ist also im Grunde als Triger
der institutionellen Organe und Verwalter des rechtlichen Funk-
tionskreises ein unabhingiger Faktor staatlichen Lebens ),
Nur soweit es MaBnahmen zu treffen hat, bei denen sich politische
mit rechtlichen Entscheidungen verbinden, ist es abhingig. Es
ist wohl ein Unterschied in der Unabhingigkeit zwischen dem
Richter und dem Verwaltungsbeamten vorhanden; aber er ist
nur ein gradueller und beruht nicht in ihrer Eigenschaft als Be-
amte, sondern in der verschiedenartigen Durchfiihrung und Durch-
fahrbarkeit der Trennung des rechtlichen und des politischen
Funktionskreises bei der Organisation der Gerichtsbarkeit und
der Verwaltung.

Der parlamentarisch demokratische Staat kann sich an der
Gewaltentrennung im Sinne der herkémmlichen Auffassung
nicht geniigen lassen, er muB auch die politischen von den recht-
lichen Gewalten trennen. Und wie zeitgendssische Untersuchungen
des Problems der Gewaltentrennung besonders darauf hinweisen,
daB im Prinzip der Trennung der Gewalten zugleich die Notwendig-
keit von deren Balancierung liegt 7?), so miissen wir erkennen,
daB das organisatorische Problem des Verhiiltnisses von rechtlicher
und politischer Gewalt im heutigen Staate nicht etwa in der gegen-
seitigen, moglichst vollstindig durchgefiihrten Abscheidung beider
voneinander besteht, sondern in der Regelung eines der historischen

abhangigkeit des Beamtentums, soweit es sich um reine Rechtsanwendung
handelt¢, sieht diese aber nur bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit gegeben,
nicht dagegen bei der sog. »freien Verwaltung, die eine aktive Tatigkeit
zur Verwirklichung der matericllen Staatsaufgaben entfalte, da der ganze
Apparat hier unter einem einheitlichen leitenden Willen zusammengefaBt
werden« miisse. Hier ist zweierlei vermengt: einmal das Ineinandergreifen
des rechtlichen und des politischen Funktionskreises, zum anderen die
instanzenmaBige Durchgliederung der Verwaltungsbehérden. Wahrend das
Beamtentum als Trager des rechtlichen Funktionskreises immer selbstandig
und unabhangig ist, dagegen zugleich bei den ihm zukommenden politischen
Entscheidungen unselbstindig und abh2ngig, beriihrt die innere Instanzen-
gliederung die Selbstindigkeit und Unabh&ngigkeit des Beamtentums als
Ganzen im rechtlichen Funktionskreise gar nicht; sie erzeugt nur ein
neues Problem der Selbstindigkeit und Unabhingigkeit der einzelnen
Behoérde anderen Behdrden gegeniiber, des einzelnen Beamten anderen
Beamten gegeniiber innerhalb der Amtsinstitution. Das aber hat uns
ganz und gar nicht zu beschaftigen.

76y Brand, S. 212; Kottgcn, Berufsbeamtentum, S. 267; C.
Schmitt, Der Hiiter der Verfassung S. 150ff.

77) C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 186; Georg Jellinek, Allg.
Staatslehre, 3. Aufl,, 5. Neudr. S. 615.
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Lage unseres Volkes und Staates angepaBten Optimums gegen-
seitiger Trennung und Verbindung, gesicherter Unabhingigkeit
und Abhingigkeit voneinander.

Wollen wir schlieSlich noch kurz zu dem Meinungsgegen-
satz zwischen K6ttgen und Carl Schmitt Stellung nehmen, ob,
wie jener behauptet, das Beamtentum auch zur Reprisen-
tation berufen, oder wie dieser meint, davon ausgeschlossen
i5t?8), so ist zu sagen : Soweit dem Beamtentum Unabhingigkeit zu-
kommt, hat es selbstindig zu reprisentieren ; soweit es abhingig ist,
nicht, nimmt es héchstens an der Repriisentation anderer Organe
teil. Denn Reprisentation ist von selbstindiger Organschaft nicht
zu trennen. Die Vergegenwirtigung der ideellen Gemeinschaft, die
das Wesen der Reprisentation ausmacht, geschieht materiell in
dem der Offentlichkeit gegeniiber geschehenden Tragen selbstin-
diger Verantwortlichkeit fiir den Staat. Diese aber ist das Kenn-
zeichen selbstindiger Organschaft.

II. Von diesen grundsitzlichen Feststellungen aus ist es
jetzt moglich, kritisch zu der im letzten Jahrzehnt eingetretenen
Entwicklung des Beamtenrechts und zu den dariiber hinaus
geltend gemachten Reformwiinschen Stellung zu nehmen.

Dabei ist zunichst daran zu erinnern, daBl versucht worden ist,
die am Ende des 18. Jahrhunderts so schwer erkimpfte 6ffent-
lich-rechtliche Grundlage des Staatsdienstes wieder zu
beseitigen. Denn dazu fiihrt die von gewissen Wissenschaftskreisen
vertretene Meinung, das Beamtenrecht gehore zum weiteren Be-
reiche des Arbeitsrechts ?). Der Versuch ist gescheitert; nam-
hafte Vertreter des Arbeitsrechts wie des Staatsrechts haben mit
Entschiedenheit an dem grundlegenden Unterschiede von Arbeits-
recht und Beamtenrecht festgehalten ®)8!); das preuBische
Oberverwaltungsgericht 8) wie das Reichsgericht 8) haben ihnen
ebenso nachdriicklichst zugestimmt. Liest man in der Be-

78) K6ttgen, Beamtenrecht, S. 21{., Handb. d. Dtsch. Str. Bd. 2,
S. 71, Arch6R. N. F. 19, S.307f.; C. Schmitt, Verfassungslehre,
S. 212 fi., Hiiter der Verfassung, S. 1560, Anm. 1; vgl. auch Smend, Ver-
fassung und Verfassungsrecht, S. 94f.; Stier-Somlo, Deutsches Reichs-
und Landesstaatsrecht I, 1924, S. 4, 607. — Vgl. auch oben Anm. 36 die
Bemerkung von Poezl.

) Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, 1921, S.6; Pott-
hoff, Wesen und Ziel des Arbeitsrechts, S. 42, Grundfragen des kiinftigen
Beamtenrechts, 1923; L. Richter, Arbeitsrecht als Rechtsbegriff, 1923,
S. 26, Grundverh#ltnisse des Arbeitsrechts 1928, S. 17, 35.

8) Nawiasky S.14; Koéttgen, Beamtenrecht und Arbeitsrecht,
Mitteilungen des Jenaer Instituts fiir Wirtschaftsrecht, November 1928;
Giese, Berufsbeamtentum, S. 19ff.; Brand, S.214; Kéllreutter,
Beamtenjahrbuch, 1928, S. 341 ff.

81) Vgl. auch meinen Aufsatz ArchoR. N.F. 18, S. 5 ff.

82) OVG. Bd. 84, S. 120; vgl. hierzu Gerber, Grundziige eines all-
meinen Teils des 6ffentlichen Rechts, VerwArch. 36 S. 33 f.

83) E. RGZ. Bd. 107, S. 190.
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griindung des vom Allgemeinen Deutschen Beamtenbunde aufge-
stellten Entwurfs eines Beamtengesetzes ), der maBgebend von
der erstgenannten Richtung der Arbeitsrechtswissenschaft beein-
fluBt worden ist, daB die Zugehorigkeit des Beamtenrechts zum
Arbeitsrecht nirgends eine Widerlegung erfahren habe, so will
mir doch scheinen, daB die Kaskelsche Verweisung %) darauf,
der Beamte kénne ebensowenig als Arbeitnehmer angesehen
werden wie das Vorstandsmitglied einer juristischen Person ),
da er ebenso wie dieses Organ sei, eine gerade mit arbeitsrecht-
lichen Griinden gefiihrte zulingliche Widerlegung ist. Ihre Be-
weiskraft wird durch die von Hueck und Kéttgen geltend ge-
machten Griinde #) noch unterstiitzt, wihrend ich allerdings
der Jacobischen Gedankenfiithrung, der Beamte leiste seine Arbeit
kraft eines besonderen Abhingigkeitsverhiltnisses, das auf einer
besonderen Gehorsams- und Treuepflicht beruhe, nicht folgen

84) Berlin 1926, Verlagsgesellschaft des Allg. Deutschen Beamten-
bundes, S. 73.

%) Kaskel, Beamtenrecht und Arbeitsrecht 1926, Arbeitsrecht
1925, S.11.

%) Gegen den zu erwartenden Einwand, daB Beamte nicht nur in
Vorstandsstellen titig sind, kénnte darauf hingewiesen werden, daB das
Arbeitsrecht auch die leitenden Angestellten grundsitzlich nicht als Arbeit-
nehmer behandelt, da sie als Vertreter des Arbeitgebers anzusehen seien
und dessen Interessen wahrzunehmen hitten. Da nun zweifellos jeder
Beamte die Interessen des Staates, seines angeblichen Arbeitgebers, wahr-
zunehmen hat (vgl. § 31 Entwurf des Allg. Deutschen Beamtenbundes)
wiirde es auch aus diesem arbeitsrechtlichen Gesichtspunkt heraus unméglich
sein, den Beamten als Arbeitnehmer zu bebandeln.

87y Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 2. Aufl.,
Bd. 1, S. 421, stiitzt sein Urteil auf das offentlich-rechtliche Anstellungs-
verhaltnis des Beamten, Kottgen, S. 3 ff. mit vollem Recht darauf, da8
nicht der Gegensatz Beamter — Arbeitnehmer zugrunde zu legen sei,
sondern der Gegensatz Amt und Funktion eines privaten Funktiondrs. —
Daf auch der Beamte Arbeit leistet, ist eine allzu banale Feststellung,
als daB man mit ihr etwas anfangen kénnte. Schon Gonner, Staatsdienst,
S. 28 fi. hatte diese Einsicht. Und Zachariae, Vierzig Biicher, S. 69 sagte
pathetisch: »Auch das Regieren ist eine Arbeit; und die Verfassung ist die
Werkstitte dieser Arbeit.« — Sehr beachtlich ist auch die Bemerkung
von Rehberg, Staatsverwaltung S.78: »Die Beamten heiSen Diener
des Regenten. Man kann sie deswegen aber nicht in dem allgemeinen
Sinne des Ausdrucks, so wie Bediente eines Hausvaters, als Lohnarbeiter
des Staats beurteilen ...« »Die offentlichen Angelegenheiten bediirfen
zwar in jedem ihrer Zweige unendlich viel Arbeit ... Dem Privatmanne
sichert die freie Konkurrenz derer, die von solchen Dienstleistungen leben
wollen, daB seine Angelegenheiten gut besorgt werden. Der Staat, der
die Verwaltung seiner Geschifte schicklicherweise nicht einzeln verdingen
kann, sondern sie durch bestellte Beamte beschaffen 1aB8t, kann durch
strenge Aafsicht der hoheren Autoritit den nétigen FleiB und die gemeine
Berufstreue erzwingen. Aber die Verwaltung der &ffentlichen Angelegen-
heiten bedarf noch etwas anderes, das sich nicht erkaufen und nicht er-
zwingen laBt. Dies ist die edlere Denkungsart, die in jedem einzelnen
G;schﬁfte fir das gemeine Wesen Bezichungen auf das groBere Ganze
fihlt. «
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kann #); daB die Abhingigkeit des Beamten ein nur bedingt zu
verwertendes Kriterium ist, wurde frither erértert; Gehorsams-
und Treuepflicht aber bilden nicht den Grund der Amtswirksam-
keit, sondern sind Folgen der eigentiimlichen Organstellung des
Beamten als teils selbstindigen teils unselbstindigen Trigers
der institutionellen Organe. Die Warnung, die der friihere Reichs-
tagsabgeordnete Héfle, der im iibrigen ja ein tatkriftiger Fithrer
der Beamtenbewegung war, in einem 1912 veréffentlichten Auf-
satz ausgesprochen hat, muB heute nachdriicklich wiederholt
werden: »Es darf nicht so weit kommen, da8 es einfach heiBit:
Auch wir Beamte sind Verkdufer unserer Arbeitskraft wie andere
Arbeiter und Angestellte %)«

Der eben erdrterte Meinungsstreit ist aber durch den Ge-
setzentwurf des Allgemeinen Deutschen Beamtenbundes mit den
praktischen Reformbestrebungen in unmittelbare Beziehung ge-
bracht worden, so daB noch einige Worte dazu erforderlich sind.
Aus der ganzen Entwicklungsgeschichte des Beamtenrechts er-
gibt sich, wie ich an anderer Stelle nachzuweisen versucht habe %),
daB das Wort Beamter in bezug auf deutsche staatliche Verhilt-
nisse einen bestimmten begrifflichen Inhalt hat. Diesen Bedeu-
tungsgehalt lehnt die arbeitsrechtliche Reformbewegung ab.
Es wire folgerichtig, daB sie sich dann auch auf den Standpunkt
stellte, der Staat miisse sich seine Arbeitskrifte unter den Arbeitern
und Angestellten suchen, daB sie also fiir die Zukunft den Beamten-
stand beseitigt haben wollte ®2). Der genannte Gesetzentwurf
beweist scheinbar #2) das Gegenteil. In Wahrheit jedoch ist er
ein Zeugnis fiir eine unter Deutschen weitverbreitete Gering-
schitzung sprachlicher Wahrheit. Ohne auf die tieferen Probleme
der Sprache als Mittel der Begriffsbildung eingehen zu kénnen %),

8) Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts 1927, S. b7.

80) Héfle, Die Bestrebungen der Deutschen Beamtenschaft auf
organisatorischem und gesetzgeberischem Gebiete. Hirths Annalen 1912,
S. 814 — vgl. dagegen Guske in »Die neue Zeits, Jahrg. 38, S. 320, der
ausdriicklich betont, daB auch die Beamten nur vom Verkauf der Ware
Arbeitskraft leben; ferner Lomeier in Pr. Verw.-Bl, 41. Jg., S. 249,
der iiber die praktische Auswirkung dieser Auffassung bei Berliner Be-
soldungsverhandlungen anschaulich berichtet.

%) ArchéR. N. F. 18, S.2ff.

91) Vgl. hierzu Giese, Berufsbeamtentum, S. 16 ff.

92) Das nimmt offenbar auch Heller an, wenn er S. 723 meint, *Heute
ist die Unentbehrlichkeit des Berufsbeamtentums in der deutschen Demo-
kratie unbestritten.¢

) Vgl. hierzu Schénfeld, Von der Rechtserkenntnis 1931, S. 23 ff.;
Gerber, Minderheitenrecht im Deutschen Reiche, 1929, S. 49 f.; Arch
6R. N. F. 18, S. 8, Anm. 14. Historisch interessant von Seybold, S. 26:
»Das, was seinem Begriffe nach kein Amt ist, kann man durch die bloBe
Benennung auch zu keinem Amte stempeln, und die Vermischung von
Ausdriicken, welche man willkiirlich bald in einem engeren, bald in einem
weiterern Sinne miteinander verschwimmen 148t, wiirde nur einer babyloni-
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mochte ich hervorheben, daB, wenn dieses Gesetz sich zwar »Be-
amtengesetz« nennt, aber den herkémmlichen Sinngehalt des
Wortes Beamter in sein Gegenteil verkehrt, das nicht nur poli-
tisch, sondern auch rechtlich zu verwerfen ist. Denn wenn der
Entwaurf fiir sich in Anspruch nimmt, den Vorbehalt der Art. 10
Ziff. 3 und 128 Abs. 3 RV. zu erfiillen %), so ist er seinem Inhalte
nach an die institutionelle Garantie des Beamtentums durch die
Verfassung gebunden. Diese betrifft aber, wie anerkannt ist %)
und allein Sinn haben kann, das Beamtentum in der tiberlieferten
Bedeutung dieses Wortes. So sehr eine Sprache als ein Stiick
Leben dem Gesetze der Entwicklung unterliegt, so sehr gibt es
auch ein Problem der Stabilitit der Begriffe, vor allem fiir den
Rechtsbereich. Diese Stabilitit wirkt sich mindestens aus, so-
bald eine grundrechtliche Sicherstellung eines Begriffsinhalts er-
folgt ist. In einem solchen Falle haben abhingige Gesetze sich
an den festgelegten Bedeutungsgehalt zu halten, mu8 die Wissen-
schaft eine Abweichung als illegalen Bedeutungswandel fest-
stellen. Walter Jellinek hat recht, wenn er in bezug auf solche
Fille von einer logischen Unmoglichkeit als Grenze der Ver-
fassungsgesetzgebung spricht %).

Bedenklich und abzulehnen ist auch der Versuch des zweiten
gegenwirtig vorliegenden, vom Deutschen Beamtenbund aus-
gehenden, von der demokratischen Fraktion des Reichstages
mehrfach eingebrachten Beamtengesetzentwurfs *?), eine Stabi-
lisierung des Beamtenbegriffes durch eine gesetzliche Definition
zu erreichen. Grundbegriffe lassen sich nicht rechtsnormativ be-
stimmen, denn sie sind Wahrheitszeugnisse, und solche entziehen
sich jeder rechtlichen Verbindlichkeit. Der Begriff Beamter ist
aber ein Grundbegriff unseres Verfassungsrechts. Es ist nun wohl
moglich, daB ein Gesetz, auch ein Beamtengesetz, den Zusatz
macht: »Beamte im Sinne dieses Gesetzes«. Aber damit verzichtet
es nicht auf einen Grundbegriff Beamter, setzt ihn vielmehr
voraus und bestimmt ihn fiir einen begrenzten Geltungsbereich
ndher. Ohne eine solche Riickbeziehung wirkt eine gesetzliche
Definition zersetzend und ist deswegen hochst bedenklich.

SchlieBlich méchte ich mich noch einmal gegen die Bezeich-

schen Sprachverwirrung, womit wir leider schon iibergenug geschwingert
sind, Tiir und Tor offnen.«

) Der Entwurf spricht in der Begriindung S. 72 ausdriicklich aus,
daB er dies will.

) Kiéttgen, Berufsbeamtentum, S. 86; Brand, S. 112; Anschiitz,
Kommentar z. RV., Anm. 1 zu Art. 129; Giese, Kommentar z. RV., Anm. 1
und Art. 129.

?%) W. Jellinek, Grenzen der Verfassungsgesetzgebung 1931, S. 22.

#?) Sonderdruck des Deutschen Beamtenbundes, Berlin 1923, ferner
Drucks. des Reichstags, zuletzt IV. Wahlperiode 1928, Nr.24, Antrag
Schuldt-Koch-Weser u. Gen. § 3.
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nung Dienstherr im Beamtenrecht wenden %). War der Ausdruck
im monarchischen Staatsrecht mit Riicksicht auf das grundsitz-
lich alleinige Anstellungs- und Anweisungsrecht des Regenten
ertriglich, so fithrt er heute, wo der Dualismus des Staates, wie
Kottgen richtig hervorhebt, mitten durch die Exekutive geht,
zu vollig falschen Vorstellungen. Die Anstellungsbehorde ist kein
Dienstherr, sondern nur Kreationsorgan fiir ein anderes Organ,
der Staat kann als Dienstherr ®) nicht in Frage kommen, da der
Beamte sein Organ ist, ihn gerade reprisentiert. Halten wir trotz-
dem an dem Ausdrucke fest, wie Walter Jellinek will 199),
dann leisten wir dem illegalen Bedeutungswandel Vorschub, den
er selbst bekimpft, und entziehen uns der Notwendigkeit, die
staatsrechtliche Auffassung des Beamtentums zu stirken.
Uber eine solche Stirkung ist man sich einig, vor allem auch
in der Hinsicht, daB die von der Verfassung aufgestellté institu-
tionelle Garantie ausgebaut werden muB!%). DafB die
Fassung der bestehenden Grundrechtsbestimmungen unvollkom-
men und miBverstindlich ist, wurde bereits gesagt. Eine Besserung
wiirde deshalb hier gewil am Platze sein. Aber da ja doch die dem
Béamtentum gegeniiber iibernommene Gewihr in erster Linie gar
nicht das individuelle Beamtenverhiltnis betrifft, sondern die
Institution der Amter und die Tatsache, daB das Berufsbeamten-
tum der berufene Triger dieser Amtseinrichtung sein soll, so
gehort die erforderliche institutionelle®?) Garantie in den
organisatorischen Teil der Verfassungen. Wir konnen es
hier bei dem ungeschriebenen Verfassungssatze, von dem friiher
die Rede war, nicht belassen. Es handelt sich vielmehr darum, im
Wortlaute der Verfassung ausdriicklich festzulegen, daB die von
der Beamtenschaft getragene Institution der notwendigé organi-
satorische Ausdruck einer staatlichen Grundfunktion ist 192),

%) Vgl. meine Ausfihrung ArchdR. N. F. 18, S. 61 1.

#) Stier-Somlo, Reichs- und Landesstaatsrecht, S. 4568.

100y W. Jellinek im Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 2,
S. 22.

101y Ksttgen, Berufsbeamtentum, S. 244 ff.; Giese, Berufsbeamten-
tum, S.391.; Brand, S. 213.

1012y Dje grundrechtliche Gewdhr des individuellen Beamtenverhalt-
nisses hatte also auch nach der hier vertretenen Ansicht bestehen zu bleiben.
Es ist eben, wie es gelegentlich ausgedriickt worden ist, das beamtenrecht-
liche Innen- und AuBenverbaltnis zu unterscheiden. Inwieweit die Indi-
vidualgarantie durch die institutionelle Garantie beschrinkt wird — eine
Streitfrage, die gegenwartig lebhaft im Hinblick auf die Tragweite der
Gewiahr der wohlerworbenen Rechte erértert wird, — kann hier dahin-
gestellt bleiben. Vgl. hierzu die Ausfiihrungen von Triepel, DJZ. 1931
Sp. 1637 ff., denen gegeniiber den Ausfiihrungen von C. Schmitt, DJZ.
1931 Sp. 917 ff. beigetreten wird.

103) Das kommt in der Reformliteratur nicht zur Geltung, man be-
schrinkt sich darauf, eine gesetzmaS8ige Sicherstellung zu fordern, und
denkt dabei wohl in erster Linie an das in der Reichsverfassung vorgesehene
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So wire in der Reichsverfassung den Abschnitten iiber Reichs-
tag, Reichsprisident und Reichsregierung, Reichsrat ein selb-
standiger Abschnitt iiber Reichsimter und Reichsbeamte hinzuzu-
fiigen, in dem unter Aufnahme auch einzelner, jetzt in den Grund-
rechten sowie im 7. Abschnitte iiber die Gerichtsbarkeit getroffener
Bestimmungei die Grundziige der Amtsverfassung des Reiches
festzulegen wiren. Entsprechend hitten die Landesverfassungen
zu verfahren 1%®), Keineswegs darf die notwendige Regelung in
das in Aussicht genommene Beamtenreichsgesetz abgeschoben
werden. Das hieBe wiederum das ganze Problem als ein zweit-
rangiges behandeln %),

Hitte auf diese Weise sichergestellt zu werden, daB dem in-
stitutionellen Organ der Amter und ihres Beamtentums grund-
sitzlich ein bestimmter Funktionskreis im Staate zukommt,
nimlich der rechtliche, so miiite damit zugleich eine »Entpoliti-
sierung« des Beamtentums Hand in Hand gehen. Diese oft
ausgesprochene Forderung bedarf jedoch der genauen Priifung. Es
ist von dem Grundsatz auszugehen, daB die Beamten in ihrem

Beamtenreichsgesetz. So ausdriicklich Nawiasky S.18. Nimmt man
aber den Grundgedanken einer institutionellen Garantie des Beamtentums
auf, dann ist die im Text gezogene Folge unausweichlich. — Den hier
vertretenen Gedanken Lkommt es nahe, wenn Ko6ttgen, ArchéR. N. F.
18, S. 283 {. fordert, es miisse dem Beamtentum kiinftig ein bestimmter
Funktionskreis gesetzlich vorbehalten werden, und bei der Frage nach
der praktischen Durchtithrbarkeit zu dem Ergebnis kommt: ¥Die Méglich-
keit der Regelung im einzelnen wiirde hier die Reichsreform bieten.«
Eine leise Andeutung, aber ohne Klarheit i{iber das Wesentliche, findet
sich auch bei Wolfstieg, Das Beamtenreichsrecht, 1921, S. 32f.

1) Die oben Anm. 5 S.5 angefiihrten geltenden landesrechtlichen
Verfassungsbestimmungen reichen nicht aus. — Das o&sterr. Bundes-
Verfassungsgesetz v. 1. 10. 20 usw. macht einen Ansatz zu der fiir erforder-
lich gehaltenen Regelung, indem es im 1. Hauptsttick »Allg. Bestimmungen«
nach Anordnungen iiber die sobersten Organe der Vollziehunge¢ im a. 20
Bestimmung iiber die Organe trifft, welche unter der Leitung der obersten
Organe des Bundes und der Lander nach den Bestimmungen der Gesetze als
auf Zeit gewahlt oder zur berufsmiBigen Titigkeit ernannt die Verwaltung
zu fiihren haben.

1oty Kdttgen, Berufsbeamtentum, S.1; trotzdem stellt er nur die
Forderung, daB die neuen Beamtengesetze auf die oiganisatorische Seite
des Problems zum mindesten den gleichen Wert legen miiBten wie auf das
Bestreben, dem einzelnen Beamten die erforderliche personliche Sicherheit
zu garantieren (S. 245). Ganz entsprechend Brand, S. 213. Die im Text
vertretene Meinung fiihrt, was vorsorglich bemerkt werden soll, keineswegs
dazu, die Verfassungen durch Aufnahme einer Fiille beamtenrechtlicher
Einzelbestimmungen aufzublihen. Auch macht sie besondere Beamten-
gesetze nicht unnétig. Das VerbAltnis zwischen den angestrebten Ver-
fassungsbestimmungen und besonderen Beamtengesetzen hitte dem zu
entsprechen, das zwischen den Verfassungsbestimmungen iiber das Parla-
ment und den Wahlgesetzen besteht. — Die bisher vorliegenden Beamten-
gesetzentwiirfe enthalten nichts iiber eine institutionelle Garantie des
Beamtentums.
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Amtsbereiche zu eigenen politischen Entscheidungen nur nach
MaBgabe besonderer Ermichtigung berufen sind, da8 sie im
iibrigen — und darin liegt die oft besprochene Abhingigkeit und
Gehorsamspflicht des Beamten — an die politischen Entschei-
dungen oder Vorentscheidungen der besonderen politischen Organe
gebunden sind, wie sie ihnen nach MaBgabe der Amtsverfassung
in Dienstanweisungen, Verwaltungs- und Rechtsverordnungen,
Gesetzen und nicht zuletzt in den Grundrechtsbestimmungen
der Verfassung entgegentreten. Das jiingste Schrifttum, das mit
starkem Nachdruck von einer politischen Neutralitit 1%) des
Beamtentums spricht, ist in diesem Punkte ungenau. Es erweckt
die Vorstellung, als stiinden die Beamten bei ihrer Amtswirksam-
keit iiberhaupt in keiner Beziehung zu politischen Entschei-
dungen 1%). Das anzunehmen wire irrig. Alle Gestaltung voll-
zieht sich innerhalb der Entwicklung; und Entwicklung steht
nie still. Alles Recht versucht zwar, einen bestimmten Entwick-
lungszustand auf Zeit zu erhalten, und ist insoweit konservativ,
erreicht dieseses Ziel aber nur teilweise und kann es verniinftiger-
weise auch nur unter Einschrinkungen wollen. Daraus folgt, daB
auch derjenige, der nur dem Rechte zu dienen hat, notwendiger-
weise vor einem MaBe politischer Entscheidungen steht. Das
Problem der Entpolitisierung des rechtsgebundenen Beamten-
tums kann deshalb nur darin bestehen, MaBnahmen zu treffen,
durch welche die unvermeidlichen eigenen politischen Entschei-
dungen der institutionellen Organe so geregelt werden, daB ein
Widerstreit mit den politischen Grundentscheidungen der per-
sonlichen Organe nach Méglichkeit vermieden wird, daB ferner
trotz der Mannigfaltigkeit der Amter eine Einheitlichkeit ihrer
politischen Haltung gewihrleistet wird 1?). Dies geschieht nun
im modernen Staate durch ein vielfach durchgebildetes Sy-
stem der politischen Bindung der Sachentscheidungen
des Beamtentums. Da jedes Gesetz die Losung einer politischen
Spannung darstellt, so verfolgt es neben seinem sachlichen Zweck
auch einen bestimmten politischen. Es hat einen politischen Sinn-
gehalt. Und dieser ist bei der Rechtsanwendung zu beriicktsichtigen;

105) Kottgen, Berufsbeamtentum, S.58ff., Handb. d. Deutsch.
Staatsrechts, Bd. 2, S. 10; Giese, Berufsbeamtentum, S. 31; Carl Schmitt
Hiter der Verfassung, S. 149 ff.

108) K&ttgen spricht dem Beamtentum allerdings die eigene politische
Funktion zu, Wahrer des Nationalinteresses zu sein, C. Schmitt die des
Ausgleichs im pluralistischen Parteienstaate, Nawiasky die der Ver-
tretung des Allgemeininteresses gegeniiber den parteiischen Sonder-
interessen.

107y Ich leugne also nicht, wie Kdttgen, Handb. d. Deutsch. Staats-
rechts, Bd. 2, S. 6, Anm. 16 mich miBversteht, die politische Abhangigkeit
des Beamten und den Unterschied in dieser Beziehung zwischen den per-
sdnlichen und den institutionellen Organen.
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der Beamte hat bei der Anwendung des Gesetzes auch nach diesem
politischen Sinn zu verfahren. Insofern kann davon gesprochen
werden, daB von dem Beamten gerade wegen seiner Unterworfen-
heit unter das Geseiz auch eine »politische Loyalitite gefordert
ist 198), Weiter stehen die sogenannten Verwaltungsvorschriften
zur Ausfithrung der Gesetze, sei es, daB sie bei GesetzeserlaB ge-
geben werden oder aus besonderem Anla8 nachfolgen, ganz aus-
gesprochen auch im Dienste der politischen Bindung des Beamten-
tums, indem sie nicht nur zu Zweifeln und Unklarheiten der sach-
lichen Auslegung des Gesetzes Stellung nehmen, sondern auch der
Wahrung des politischen Sinnes des Gesetzes dienen. Das gleiche
hat von den allgemeinen Dienstanweisungen 1%®) zu gelten, durch
welche nicht nur die Wirksamkeit eines Amtes niher geregelt,
sondern auch auf seine Stellung im politischen Zusammenhange
EinfluB genommen wird. Eine ganz besondere Art der Bindung
wird durch die Beteiligung personlicher Organe an der Ausiibung
des Rechts zum ErlaB von Rechtsverordnungen durch Beamte
verwirklicht. In diesem Verordnungsrechte steckt ja ein hohes
MaB politischer Entscheidungsmacht. Auch an den Grundsatz der
Abhidngigkeit einer Verordnung von einer gesetzlichen Ermichti-
gung ist zu denken; er besagt nicht nur, daB die sachlichen Rege-
lungen der Verordnung den Rahmen des erméchtigenden Gesetzes
nicht iiberschreiten diirfen, sondern auch, daB der Verordnende
nur eine beschrinkte politische Entscheidungsmacht besitzt,
deren Begrenzung, vor allem positiv, auch durch den politischen
Sinn der Ermichtigung bestimmt wird. Demselben Zwecke dienen
die Eingriffsmoéglichkeiten der Minister und ihrer nachgeordneten
politischen Beamten in den Rechtsbestand von Polizeiverordnun-
gen 119, Auch das Problem der Grundrechte spielt hier herein.
Ich habe aus dem Erfahrungsbereiche des nationalen Minder-
heitenrechts darauf hinweisen kénnen 1), daB die politische Grund-

108) Das meint wohl auch Heller S.7562f. mit seiner Forderung
der politischen Entsagung und der Einordnung in das Volksganze. Insoweit
hat es einen guten Sinn, von politischer Loyalitat zu sprechen, und gehen
die scharf absprechenden Bemerkungen von Zweigert, Der Beamte im
frieuen Deutschland (Volk und Reich der Deutschen, Bd. 2, S. 472) zu weit,

10%) Ganz im gleichen Sinne miissen die Ausfiilhrungen des Staats-
gerichtshofs f. d. Dtsch. Reich in dem bekannten Streite um die Teilnahme
der Beamtem am Volksbegehren und Volksentscheid iiber die Rundfunk-
rede des preuBischen Ministerprisidenten, seine Rede im Landtag und die
Bekanntgabe derselben durch die Minister und nachgeordneten Dienst-
stellen an sAmtliche Beamte verstanden werden. Vgl. Bumke, Ausgewahlite
Entscheidungen des Staatsgerichtshofs, H. 1, S. 31 1.

10} Jetzt erneuert im preunBischen Polizeiverwaltungsgesetz § 38.
11y Gerber, Minderheitenrecht im Deutschen Reiche, S. 46: Beacht-
lich ist, daB die in den Minderheitsschutzvertrigen wiederkehrende Be-
stimmung ». . . verpflichtet sich, die in den Art. .... enthaltenen Bestim-
mungen als Grundgesetze anzuerkennen, mit der Wirkung, da8 kein Gesetz,
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entscheidung, die der Art. 113 RV, enthilt, bei der Auslegung und
Anwendung beliebiger Verwaltungsgesetze, beispielsweise des
Personenstandsgesetzes hinsichtlich der Namenwahl, schlechthin
fiir die Biirokratie verbindlich ist. Dasselbe lieBe sich auch fiir
den Bereich der Auswirkung des Grundsatzes der Gleichheit vor
dem Gesetz an bezeichnenden Beispielen nachweisen.

Der Beamte hat sich also innerhalb des ihm anvertrauten
Rechtsbereichs nicht politisch neutral, d.h. apolitisch, zu_ ver-
halten, er hat nur — als Beamter! — keine eigene politische
Meinung in den politischen IntegrationsprozeB ein-
zubringen, wie es geradezu die besondere Aufgabe jeder Person
ist, die die Funktion eines persénlichen Organs wahrzunehmen hat,
sondern ist an die Vorentscheidungen der politischen Staats-
organe gebunden'?). Aus begriindetem AnlaB hat man geglaubt,
ihn dabei vor parteipolitischen Einfliissen schiitzen zu miissen.
Zutreffender diirfte es sein zu sagen: der Beamte darf sich nur
solchen politischen Vorentscheidungen beugen, denen er nach
der Amterverfassung unterworfen ist. Ein hier nicht vorgesehenes
Einwirken der politischen Michte, insbesondere der politischen
Parteien, auf die Amter ist ebenso fiir ihn unverbindlich, weil
verfassungswidrig, wie eine EinfluBnahme einzelner Abgeordneter
oder des Parlaments auBerhalb der bestimmten parlamentarischen
Kontrollmittel. Die politische Abhiangigkeit des Be-
amtentums 1ist eine gesetzliche, keineswegs eine
schrankenlose™b); und vor allem auch darin muB die in-
stitutionelle Garantie des Beamtentums gefunden werden.

keine Verordnung und keine amtliche Handlung im Gegensatz oder Wider-
spruch zu ihnen stehen und dafl kein Gesetz, keine Verordnung und keine
amtliche Handlung gegen sie Geltung beanspruchen darf¢ ganz in dem
gleichen Sinne ausgelegt wird.

1) In diesem Sinne kang man allein davon sprechen, der Beamte
habe »sachliche Politik« im Gegensatze zu »Parteipolitik« zu treiben. Im
iibrigen muB betont werden, daB alle Politik sachlich sein muf, insofern
sie eben auf eine bestimmte, konkrete Staatsgestaltung abzielt; dag anderer-
seits aber auch jede Politik parteiisch sein muf, insofern sie einen be-
stimmten grundsatzlichen Standpunkt als Wertmafstab fiir die sach-
lichen Bestimmungen voraussetzt. Entscheidend fiir die im Text be-
handelte Frage ist allein, ob die politische Meinung von dem, der sie zu
vertreten hat, personlich frei gebildet werden kann oder nicht. — Das
iibersicht Nawiasky S.12, wenn er die besondere Aufgabe des Berufs-
beamtentums in der unbedingten, restlosen Uberparteilichkeit sieht.

U1b) So ausdriicklich schon L. v. Stein, Verwaltungslehre I, (2. Aufl.)
S. 226: »Allerdings ist der Staatsdiener der hoheren Stelle gegeniiber zum.
amtlichen Gehorsam verpflichtet, allein dieser Gehorsam ist jetzt durch
das Wesen des Gesetzes selbst ein rechtlich begrenzter.« — Auch das sog.
und frither vielerorterte Remonstrationsrecht (auf das neuerdings wieder
Nawiasky S. 181. hinweist) setzt eine GesetzmiBigkeit der politischen
Anweisungen voraus.
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Die Neigung zur Schrankenlosigkeit der EinfluBnahme der
politischen Organe ist dagegen eine grofle, vor allem gegenwirtig, ja
sie liegt in"gewisser Weise in der Eigentiimlichkeit des parla-
mentarischen Systems begriindet. In ihm ringen die politischen
Gruppen stindig um die entscheidende Macht. ErfahrungsmiBig
suchen deshalb die Parteien den politischen Sinn der Gesetze
nicht nur bei der Entstehung zu bestimmen, sondern auch bei
ihrer Anwendung in ihrem Interesse durch eine von ihnen ge-
stellte oder ihnen ergebene Beamtenschaft umzudeuten. Das
lieB sich kiirzlich gut bei der Anwendung der Ausnahmeverord-
nung des Reichsprisidenten zur Bekdmpfung politischer Aus-
schreitungen in PreuSen beobachten; Beispiel kann aber auch
die beriichtigt gewordene Agrarreform der Linder mit deutschen
Minderheiten bilden. Ein neuerlich gebrauchtes Mittel der Par-
teien ist der Druck auf die Regierung, die Ermichtigungsgrund-
lage fiir Verordnungen in politischer Hinsicht zu verlassen, wie
sich augenblicklich deutlich an der parteipolitisch beeinfluten
Ausnutzung der reichsrechtlichen Ermichtigung zu auBerge-
wohnlichen SparmaBnahmen in den Lindern fiir die Durch-
setzung sonst unerfiillbarer Wiinsche zeigeu 14B8t!¢). Die Parla-
mentarier suchen auch, gestiitzt auf ihre Mitgliedschaft im Parla-
mente, persénlich illegale Einfliisse auszuiiben; die Parlamente
geben dem Kontrollrechte gegeniiber der Verwaltung eine Wendung
zur unmittelbaren Leitung der Biirokratie auf dem Wege iiber
Verwaltungsverordnungen und Dienstanweisungen, die sie bei
dem ihnen verantwortlichen Ministerium erzwingen 12),

So illegal derartige MaBnahmen sind, so wenig konnen sie
durch normative Bestimmungen oder organisatorische MaBnahmen
verhindert werden. Helfen kann nur Klarheit iiber die verfassungs-
miBige Aufgabe der Amtsinstitution und des Beamtentums, die
von der Wissenschaft zu geben ist, und eine verantwortliche, sich
ihres Wertes und ihrer Funktion bewufite Haltung der Biirokratie,
aus der dann auch die Macht erwichst, die notwendig ist, um sich
gegen die Machtausdehnung der politischen Organe durchzusetzen.

Zum Ausbau der institutionellen Garantie des Beamtentums
gehort weiter ganz wesentlich eine Anerkennung, daB der Be-
amte der bestimmungsmiBige Trager der Amtsinsti-
tution3) jst. Dies birgt mancherlei in sich. Vorangestellt

1ilc) Die Praxis zeigt hier allerdings auch das Gegenbild, daB die
Biirokratie der Ministerien die aulergewohnliche Lage benutzt, um eigene
politische Wiinsche auf »legalem« Wege durchzusetzen.

112} In dem S. 30 Anm. 109 genannten Falle ist vom Staatsgerichtshof
der MiBbrauch des Rechts zu Dienstanweisungen fiir parteipolitische
Zwecke ausdriicklich festgestellt worden, a.a.O. S. 311,

13) Vgl. Giese, Berufsbeamtentum, S. 22; Kottgen, ArchdR.,
N.F. 18, S. 232 ff.; Peters, Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung,
S. 142; Lassar, Hoheitsfunktion, S. 6 ff.
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sei in Ankniipfung an eben Gesagtes die Forderung nach
der verfassungsmiBigen Festlegung der Unverein-
barkeit von Amts- und Abgeordnetenstellung. Schon
Carl Friedrich von Gerber sah darin einen entscheidenden
Punkt der Entwicklung des deutschen Staatsrechts4).
Heute herrscht dariiber weitgehender Einverstindnis 1!%). Die
Inkompatibilitit folgt zwingend aus der Sicherung des eigenen
Organbereichs des Beamtentums, aus der Anerkennung -der
Unabhingigkeit der institutionellen Organe bei der Betreuung
des rechtlichen Funktionsbereichs. Diese Unabhangigkeit ist
auf das schwerste bedroht, wenn zahlreiche Beamte nicht nur
Triger von Amtern, sondern zugleich Glieder politischer Organe
sind und damit Exponenten der Parteien. Denn der Beamte
ist freie Personlichkeit auch bei der Rechtsanwendung, wes-
wegen man sich hiiten sollte, ihn, wie es nur allzu hdufig ge-
schieht, als Werkzeug zu bezeichnen 11¢) — was iibrigens schon
Emmermann 1828 besonders zuriickwies 117). Wenn man als
Gegengrund anfiihrt, der Wert der Verwaltungserfahrung diirfe
dem parlamentarischen Leben nicht verlorengehen, so gibt es
ein Mittel, beiden Erfordernissen zu geniigen: die Regelung, da8
zwar eine gleichzeitige Ausiibung eines parlamentarischen Mandats
und eines Amtes unzulissig ist, da8 aber der Beamte — wie der
Beamtenminister nach wiirttembergischem Landesrecht 118) —

4) yon Gerber, Grundziige, S. 113, Anm. 5: »Dieser Punkt wird fiir
die kiinftige Entwicklung des deutschen Staatsrechts entscheidend sein.
Wollen wir unseren bisherigen deutschen Staatsdienst mit allen seinen
Vorziigen als rechtlich gesicherten Lebensberuf festhalten, so werden wir
auf die Forderung der Zulassung einer solchen Doppelrolle verzichten
miissen, deren innerer Zwiespalt nur zufallig bei Personen von besonderer
MaBigung verdeckt wird; anderenfalls erscheint es mir unvermeidlich, daB
unser deutsches Institut allmahlich durch das Prinzip der englischen Partei-
wirtschaft verdringt wird. Dieser Proze8 wird sich zunichst in den deut-
schen Grofistaaten vollziehen . . .«

13y K6ttgen, Berufsbeamtentum, S. 110, 284 ff., Hdndb. d. Deut-
schen Staatsrechts, Bd. 2, S. 17 und die dort angegebenen Schriftsteller;
Gerber, Arch6R.N.F.18, S.67f. Zuriickhaltend Nawiasky S.16f.
Grundsatzlich ausgesprochen ist eine solche Unvereinbarkeit in der schwei-
zerischen Bundesverfassung a. 77. Uber die Tragweite dieser Bestimmung
vgl. Burckhardt, Kommentar der schw. BV, 8. Aufl. S. 663 ff.; zu be-
achten ist jedoch, daB in der Schweiz das Beamtenrecht stark von dem
reichsdeutschen abweicht.

1¢) Gjese, Berufsbeamtentum, S.22, Laband, S.365.

Wy Emmermann in Po§litz’ Jahrbiichern der Geschichte und
Staatskunst, 1828, Bd. 1, S. 227. .

118) Wiirtt. Beamtengesetz, Art. 238: »Ein aus der Mimsterstellul}g
ausgeschiedener Beamter, bei dem die Voraussetzung der Versetzung in
den Ruhestand nicht vorliegt, ist (a) verpflichtet, eine stindige Stelle zu
iibernehmen, wenn ihm deren Versehung unter Beriicksichtigung aller Um-
stande billigerweise zugemutet werden kann; (b) berechtigt, seine Wieder-

Tagung der Staatsrechtslebrer. 1930, Heft 7. 3
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mit Ubernahme des Mandats von Rechts wegen in den Ruhestand
tritt und nach Erloschen des Mandats Anspruch und Pflicht hat,
unter entsprechenden Verhiltnissen erneut ins Amt zu treten.
Jedenfalls gehort die Frage der Inkompatibilitit zu den dringend-
sten Erfordernissen der Reform gerade des verfassungsmaBigen
Beamtenrechts; sie ist keineswegs nur eine Frage des subjektiven
Rechtsbereichs des Beamten. )

Bei dem eigentlichen Problem des Vorbehalts der Amter fiir
Beamte herrscht noch starke Unklarheit iiber das Wesentliche.
Es iiberschneiden sich die Fragen nach dem Wesen des Amts 119),
nach dem Unterschied hoheitlicher und nichthoheitlicher Ver-
waltung 1%9), nach dem entscheidenden Kennzeichen der Beamten-
eigenschaft und der Moglichkeit der Amtsausiibung auch durch
Angestellte 12) und nach der Einschitzung des historisch Ge-
wordenen 122), Es ist unmoglich, alle diese Fragen heute zu er-
ortern. Nur einige grundsiitzliche Hinweise sollen die Lage
beleuchten.

Einigkeit herrscht dariiber, daB staatliche Einrichtungen,
die ausschlieBlich dem Privatrecht unterstehen, keine Amter
sind, daB infolgedessen der Vorbehalt der Amter fiir Beamte hier
iiberhaupt nicht in Frage kommen kann. Ebenso diirfte man
sich allgemein dariiber klar sein, daB die Eigenart des modernen
Staates, insbesondere sein Verhiltnis zur Wirtschaft, Institutionen
gemischten Charakters mit sich bringt 128), deren Triiger neben-

anstellung in einer standigen Stelle zu verlangen, die von mindestens gleicher
Art und Besoldung wie die friihere Beamtenstelle ist; in der Zwischenzeit
eingetretene Beférderungsmoglichkeiten sind dabei zu beriicksichtigen.«

u9) Vgl. etwa Meyer-Anschiitz, Lehrb. d. Deutschen Staatsr.,
7. Aufl.,, S.b75, 382, besonders Anm. a.

10) Giese, Berufsbeamtentum, S.21f.; der Streit um die Recht-
sprechung des Reichsgerichts zu § 1 des PreuB. Komm.- Beamtenges.
(vgl. Anm, 121),

1a1) Vgl. die verschied. Rechtsprechung des Reichs- und des preuBi-
schen Oberverwaltungsgerichts und ihre kritische Behandlung, besonders
durch Kéttgen, Grundsitzliches zum Recht der Beamtenanstellung,
Z. 1. Selbstverw., 1929, S. 26 ff., Zur Frage des Erwerbs der Beamten-
eigenschaft, Arch6R. N.T. 18, S.225ff.; von Basse, Grundfragen des
Beamtenrechts, 1931; Lassar, Hoheitsfunktion und Dienstverhaltnis
preuB. Kommunalangestellter, 1931. — Die zugrunde liegende Streitfrage
ist neuerdings durch die preuBische Notverordnung vom Sept. 1931 gesetz-
geberisch zu erledigen versucht worden. — Beachtlich auch die Begriindung
zum Entwurf eines Beamtengesetzes des Allgemeinen Deutschen Beamten-
bundes, S. 76.

1) Entwurf e. Beamtges. des Allg, Deutsch. Beamtenbd., Begriin-
dung S, 76: »Jedoch kann die geschichtliche Entwicklung nicht aus rein
theoretischen Erwagungen jah abgeschnitten werden.« Dem ist zu erwidern,
daB auch dieser geschichtlichen Entwicklung theoretische Erwigungen
zugrunde liegen und daB es gerade darauf ankommt, mit diesen jah zu
brechen !

1®) Es scheint mir zu weit zu gehen, wenn Kottgen in seinem Re-
ferate iiber das Verwaltungsrecht der 6ffentlichen Anstalt, Versff. d. Ver.
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einander Beamte und Arbeitnehmer sind. SchlieSlich begegnet
der Gedanke keinem groBen Widerstande, daB auch innerhalb
der reinen Amter gewisse Wirkungskreise bestehen, in denen nur
Hilfstatigkeit nichtamtlicher Art fiir die eigentlichen Amtstriger
geleistet wird, die den Beamten vorzubehalten sinnlos wire 124},
Indessen ist allenthalben die Grenzziehung im héchsten MaBe
streitig: ebenso zwischen Amt und fiskalischem Betrieb wie
zwischen den zwei Wirkungsbereichen der staatlichen Einrich-
tungen gemischten Charakters, wie zwischen der eigentlichen
Amts- und der bloBen Hilfstitigkeit in den Amtern. Angesichts
des Hin und Her der Meinungen und Vorschlige besteht die
Frage: 1aBt sich ein grundsitzlicher MaBstab finden, an dem
sich die Beurteilung der zahlreichen Einzelfille gesetzespolitisch
einigermaBen ausrichten kann? Ich halte das fiir ebenso nétig
wie moglich 1), Keineswegs darf man natiirlich den MaBstab
der Sparsamkeit anwenden, der offensichtlich heute nur zu hiufig
den Reichssparkommissar bei seinen Urteilen maBgebend be-
stimmt hat. Ausschlaggebend dafiir, daB eine fiir den Staat oder
eine Offentliche Korperschaft oder Anstalt zu leistende Titigkeit
als Amtstitigkeit anzusprechen und demzufolge die zu ihrer Aus-
iibung bestimmte Person gerade als Beamter zu berufen ist,
hat die Feststellung zu sein, daBl diese Titigkeit unter Beriick-
sichtigung der gesamten Verhiltnisse, in die sie sich einzuordnen
hat, sinnvoll nur als Wahrnehmung staatlicher Funktion gedacht
werden kann 12). Das Wesen der sozialen Funktion aber ist

d. dtsch. Staatsrechtslehrer, Bd. 6, 1929, S. 138, als Trager der 6ffentlichen
Anstalten nur Beamte zulassen will, andererseits sich gegen jedwede Ver-
wendung von Beamten in erwerbswirtschaftlichen Unternehmungen auch
aus dffentlicher Initiative ausspricht. Die Grenze zwischen den Sffentlichen
Anstalten mit reiner Amtsverfassung und dem der Sffentlichen Finanzwirt-
schaft dienenden erwerbswirtschaftlichen Unternehmungen ist, wie das
Referat von Richter in demselben Heft S. 69 ff. anschaulich gezeigt hat,
heute doch sehr fliissig und wird, was ich in meinem Berichte dariiber (Arch
6R. N.F. 17, S.2b3ff.) zu begriinden versucht habe, aus tief in den
gegenwirtigen Verfassungszustinden wurzelnden Griinden auch auf abseh-
bare Zeit praktisch nicht scharf gezogen werden kdnnen, wo-
raus mit Notwendigkeit sich das Vorhandensein von Instituten gemisch-
ten Charakters ergibt.

14) Vgl. hierzu die grundsitzlichen Ausfiihrungen von seiten des
Deutschen Beamtenbundes durch Fliigel und Lenz, Berufsbeamtentum
und Besoldungsreform, kritische Anmerkungen zur Flugschrift Adam
Stegerwalds, Berlin 1927.

1) A. M. Kottgen, ArchdR. N. F. 18, S. 233,

1) Dijesen Standpunkt vertritt mit etfreulicher Deutlichkeit auch
der Entwurf des Allg. Deutschen Beamtenbundes, Begriindung S. 76 zn
§ 7 des Entwurfs. — Die Darstellung bei W. Jellinek, Verwaltungsrecht,
3. Aufl,, S. 356 {. triffit fiir das geltende Recht wohl zu, berlicksichtigt aber
die weitverbreitete und auch vom RG. in seinen Entscheidungen zu § 1 des
pr. Kommunalbeamtengesetzes geteilte Uberzengung nicht, daB die positive
Rechtslage in vieler Hinsicht einfach sinnlos geworden ist. Denn das ist

3‘
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Handeln innerhalb der Selbstverwirklichung eines Gemeinschafts-
ganzen und -deswegen unter urmittelbarer Verantwort-
lichkeit fiir dieses Ganze. Als Ausiibung staatlicher Funktion
ist also anzunehmen jede Titigkeit 1%?), deren entscheidender
Sinn die offentliche Verantwortung ist. Daraus folgt, daB alle
die Stellen des berufsmiBigen Dienstes fiir den Staat Beamten
vorzubehalten sind, bei denen die in Frage stehende Titigkeit in
offentlicher Verantwortung geleistet werden muB 128), 129) 130)
Nimmt man das zum MaBstabe, dann stiitzt man sich auf ein
Moment, das auch von anderen Ausgangspunkten aus schlechthin
als das Wesentliche fiir die Beurteilung des Beamtentums erkannt
worden ist. Es ist gerade in neuester Zeit immer eindringlicher
hervorgehoben worden, daB das Beamtenproblem im Kerne
ein Gesinnungsproblem ist!¥). Wem diese besondere, als

sie doch, wenn die Feststellung zutrifft, daB die sDienstherrenfahigkeit«
dffentlicher Kdrperschaften sich nicht von selbst verstehe, sondern immer
erst besonderer gesetzlicher Begriindung bediirfe.

187) Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 96 ff,

158) Zu eng scheint mir die Auffassung Lassars zu sein, S.23f,,
der z. B. in der preuB. Kreisverwaltung hobeitliche Anordnung nur dem
Landrate und seinen gesetzmaBigen Stellvertretern zuerkennen will. Es
braucht sich bei der vom Text gemeinten Titigkeit unter &ffentlicher Ver-
antwortung gar nicht um unmittelbar nach auSen getroffene Entschei-
dungen zu handeln. Es geniigt vollig ein verantwortliches Handeln im Innen-
verhiltnis einer Behérde, von dem mittelbar Wirkungen nach auBen aus-
gehen, auf dessen zuverlissiges Funktionieren aber die Offentlichkeit ver-
trauen soll.

129) Kdttgen, Berufsbeamtentum, S.149ff., 272, 275; Hartung
und Leisegang a.a.0.; Zweigert, S. 467; Gerber, Arch6R., N. F. 18,
S.6914., 8314

1) Djese Einsicht bestimmt auch die Untersuchungen von Weis-
bart, Beamtenanstellung oder Dienstvertrag des biirgerlichen Rechts
in PreuBen, Verw.-Arch., 26, S. 387 ff. Sie gipfeln in der Feststellung (S. 389):
»Das Bediirfnis nach gecigneter Verantwortlichkeit des Angesteliten und
nach gesteigertem Schutze seiner Tatigkeit ist die allein maBgebende Frages.
»Der wesentliche Unterschied zwischen den Diensten, die der Beamte und
der Nichtbeamte leistet, liegt in seiner erhdhten Verantwortlichkeit im
Disziplinar- und Strafrecht und in seinem erhOhten Schutze gegentiber Ein-
griffen der Zivil- und Strafrechtspfleges. (S. 430).

11y So iibrigens deutlich schon L.v. Stein, Verwaltungslehre I,
(2. Aufl.) S. 225: »In der That hat daher die staatsbiirgerliche Gesellschaft
erst das Amt geadelt, indem sie aus ihm einen sittlichen Beruf gemacht
hat; sie hat das ethische Element in das Amt gelegt, und aus demselben
sind nun alle diejenigen Folgen entstanden und zu einem férmlichen System
von Rechten geworden, welche wir das Staatsdienerrecht nennen und das
die stindische Ordnung nicht nur nicht kannte, sondem gar nicht kennen
konnte.« — Vgl. auch die oben Anm, 87 angefiihrte Bemerkung von Reh-
berg. — Da es sich hier nur um die Abgrenzung zwischen Beamten und
Arbeitnehmern handelt, kann die oft erdrterte Frage, ob alle in offent:
licher Verantwortung zu leistende Titigkeit nur Beamten zu iibertragen
ist, oder ob es auch eine andere Form des 6ffentlichen Dienstes noch gibt,
dahingestellt bleiben. Vgl. wegen der Ehrenbeamten oben S. 10 Anm. 28,
Der von Triepel herausgestellite Unterschied zwischen Staatsdienst und
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offentliche Verantwortlichkeit begrifflich zu erfassende Gesinnung
fiir seine berufliche Beziehung zum Staat angesonnen werden muB
und kann, der ist als Beamter an der institutionellen Orgunschaft
zu beteiligen. Wo es auf solche Gesinnung nicht entscheidend
ankommt, ist Raum fiir Privatangestellte.

Rein fiskalische Betriebe bendtigen keine Beamten. Das
auch bei ihnen obwaltende offentliche Interesse hat das staat-
liche Organ zu vertreten, aus dessen EntschlieBung der Betrieb
ins Leben gerufen ist, in dessen Willen sein Fortbestand ruht
und unter dessen Aufsicht er wirkt.

Die Abgrenzung des fiskalischen Betriebs vom Amt
1aBt sich anschaulich etwa an der Postverwaitung klarmachen. Mit
Recht sprechen wir von Postimtern; und folgerichtig hat das
Reichspostfinanzgesetz trotz der neu eingerichteten eigenver-
antwortlichen Haushaltsverwaltung fir das dem Betriebe der
Post gewidmete Reichssondervermégen die Postverwaltung als
Amtsinctitution in der herkdommlichen Weise bestehen lassen.
Denn die Post verwaltet nicht nur einen dem Reiche monopol-
migig iiberlassenen Wirtschaftszweig als wirtschaftlichen Selbst-
wert, sondern sie dient dem offentlichen Verkehr unter éffent-
licher Verantwortung; wer sich der Post bedient, soll darauf ver-
trauen konnen, daB diese sich der offentlichen Verantwortung
stets bewuBt ist. Deswegen schieBen die vom Reichssparkom-
missar fiir die Post gemachten Entbeamtungsvorschlige, die
eine Zahl von 43 000 Personen betreffen 1*?), nicht nur weit iber
das Ziel hinaus, sondern gehen auch grundsitzlich in weitem Um-
fange fehl. Andererseits ist es zu begriiBen, daB der Entwurf
der preuBischen Staatsregierung tber die Entbeamtung des
gesamten Personals einschlieBlich der Leiter der PreuBischen
Staatsbank (Seehandlung) !*),1%) vom preuBischen Landtag
grundsitzlich abgelehnt wurde. Denn eine Staatsbank 134) ist keine

staatlich gebundenem Beruf kann unmittelbar zur Bekriftigung der hiet
vertretenen Meinung herangezogen werden. Denn Triepels Untersuchungen
haben zu dem Ergebnis gefiihrt, daB es sich bei den Personen, die dabei in
Frage stehen, um solche handelt, die in ihrer Tatigkeit teils frei teils ge-
bunden sind, gebunden aber in dem Sinne, daB sie, wie die Beamten, ihre
Tatigkeit in einer dem Staate gegeniiber bestehenden, also dffentlichen
Verantwortlichkeit zu leisten haben (Festschrift f. Karl Binding,
Bd. 2, 1911, S.66).

183) Gutachten vom 1. Februar 1929.

22‘”) PreuB. Landtag, III. Wahlperiode, 1. Tagung, 1928/29, Drucks.

Nr. 2212.

18) Dagegen ist die Entbeamtung bei der PreuB. Zentralgenossen-
schaftskasse durch Gesetz vom 28. April 1928 Art. II restlos durchgefiihrt.

14a) Bemerkenswert ist jedoch, daB die Privatnotenbank fiir Wiirttem-
berg (Wiirttembergische Notenbank) auf Grund eines Gesetzes v. 24. 7. 71
als private Aktiengesellschaft errichtet ist, die in organisatorischer Hin-
sicht keinerlei besonderen Bestimmungen unterliegt. Ihre offentlich-
rechtliche Bedeutung liegt nur in dem Notenausgaberecht, das auf Grund



38 Hans Gerber,

der werbenden Anlage eines Stiickes Staatsvermogen gewidmete
privatkapitalistische Einrichtung, sondern eine staatskapita-
listische Institution in dem Sinne, wie ich ihn anliBlich des Be-
richts iiber die letzte Staatsrechtslehrertagung klarzustellen ver-
sucht habe %), Ihr Zweck ist, wie es in der Satzung der Preu-
Bischen Staatsbank klar und deutlich steht, »die Interessen des
preuBischen Staates auf dem Kapital- und Geldmarkt wahrzu-
nehmen«; die Interessen des Staates, nicht des Fiskus! Wenn
nun gewiB dariiber zu reden ist, ob ein solches Unternehmen
etwa gemischten Charakter hat und deswegen in ihm auch fiir
Angestellte Raum ist — ich lehne das wie bei der Reichsbank
ab —, so ist unbestreitbar, daB die Leiter einer solchen Bank
hervorragend oOffentliche Verantwortung zu tragen haben und
deswegen unméglich, wie es § 8 des Entwurfs der Satzung vor-
sah, auf Privatvertrag angestellt werden konnen. Diese Bestim-
mung in Verbindung mit § b des Entwurfs des Gesetzes iiber die
Staatsbank, wonach die Generaldirektion der Bank eine Behérde
ist, und mit § 16 Abs. 3 und 4 des Entwurfs der Satzung, wonach
der auf Privatvertrag angestellte Président vorgesetzte Dienst-
behorde und Inhaber des Dienststrafrechts gegeniiber dem im
Beamtenverhiltnis verbleibenden Personal wihrend der Uber-
gangszeit sein sollte, bedeutet eine Groteske, die von erstaun-
licher Grundsatzlosigkeit zeugt. Angesichts dhnlicher mindestens
miBverstindlicher Regelungen der Rechtsstellung des Prisidiums
der Reichsbank 1*) und der Generaldirektion der Reichsbahn 337)

besonderer gesetzlicher Ermachtigung verliehen ist, und in einer gesetzlich
naher geregelten Gewinnbeteiligung des Landes. Samtliche bei dieser
Bank beteiligten Personen sind daher von jeher Privatangestellte, —
Demgegeniiber besteht die Tatsache, daB sowohl die Wiirttembergische
Landessparkasse wie der Wiirttembergische Sparkassen- u. Giroverband
als Korperschaften des Sffentlichen Rechts begriindet sind und demgemas
im wesentlichen durch Beamte (Ehren- und Berufsbeamte) geleitet und
verwaltet werden. Vgl. hins. der Landessparkasse V. d. Min. d. I. betr
eine neue Fassung der Grundbestimmungen der W. L.-Spk. v. 6. 4. 1920;
hins. d. Sparkassen- und Giroverbandes §92 der BezirksO.und Etzel,
Korperschaftliche Verbinde, insbes. die Bezirksverbande, WiiZ. f. R. u. V.
I S.6411.

135y ArchéR., N.F, 17, S. 280 1.

138) Reichsbankgesetz § 6 ff. Nach der Darstellung von Norden
in Bitters Handwdrterbuch der preuB. Verwaltung, 3. Aufl,, Bd. 2, S. 406
ist wohl anzunehmen, daB er die Mitglieder des Direktoriums, da sie keine
Beamten sind, als auf Privatvertrag angestellte Personen betrachtet. Aus
den Darlegungen von Koch-Schacht, Die Reichsgesetzgebung iiber
Miinz- und Notenbankwesen, 7. Aufl,, 1926 geht nur hervor, daB auslin-
dische Vorbilder fiir die Ausgestaltung der Stellen des Reichsbankdirek-
toriums maBgebend waren, daB diese Personen nicht mehr zu den Beamten
der Reichsbank gehéren (S.27—28), daB das Reichsbankdirektorium
trotzdemn auch fernerhin als Behdrde, als Organ der Reichsgewalt anzu-
sehen ist, wenn es auch eine Singularitit bedeute, daB Trager eines solchen
Organs keine Beamten seien. Indessen fehlt eine positive juristische Quali-
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mochte ich ausdriicklich betonen, daB ich die Stellung dieser
leitenden Personlichkeiten als &ffentliche personliche Organ-
stellung ansehe, deren Ausgestaltung sicher stark von dem Vor-
bilde des privaten Gesellschaftsrechts beeinflult worden ist,
indessen ebenso nach éffentlichem Rechte beurteilt werden muB
wie die Stellung der Leiter der Triger der Sozialversicherung
(unbeschadet dessen, daB diese nach geltendem Recht entweder
Berufs- oder Ehrenbeamte !3) sind). Die Unterhaltsregelung
fiir die Bahn- und Bankdirektoren gehort, auch wenn sie jeweiliger
Verstindigung vorbehalten ist, dem offentlichen Rechte an1%),

Diese Feststellung ist wichtig auch fiir die Beurteilung von
Institutionen gemischten Charakters. Bei diesen muB
mindestens die Leitung 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet sein. Damit
ist allerdings nicht gesagt, daB die Leiter Beamte sein miiBten139),
sie konnen ebenso wie bei der Reichspost, Reichsbahn und bei ge-
wissen Versicherungstrigern wegen der ihnen obliegenden wirt-
schaftspolitischen Verantwortlichkeit personliche Organstellung
haben 49). Keinesfalls jedoch wird man anerkennen diirfen, daB

fizierung auch hier; die Bemerkung S. 29, daB die Festsetzung der Beziige
des Direktoriums im Vertragswege erfolge, deutet in Verbindung mit dem
friiher Erwahnten ebenfalls auf eine privatrechtliche Auffassung.

187) Reichsbahngesetz § 18, Gesellschaftssatzung §§ 8, 17.

1) Ehrenbeamte: RVersO. §21 fir Krankenkassen, Berufs-
genossenschaften und nichtbeamtete Vorstandsmitglieder der Versicherungs-
anstalten (§ 1346 RVersO.), AngestVersGes. §§ 99, 102 fiir die ehrenamt-
lichen Mitglieder des Direktoriums der Reichsversicherungsanstalt fiir
Angestellte, A. u. AVersGes. §§ 12, 18 fiir die Beisitzer des Vorstands der
Reichsanstalt fir A.u. AVers. — Berufsbeamte: §1343 RVersO. fiir
die beamteten Vorstandsmitglieder der Versicherungsanstalten, §§ 99,
100, 101 AngestVersGes. fiir die beamteten Direktionsmitglieder der Reichs-
versicherungsanstalt, §§ 12, 34, 36 A. u. AVersGes. fiir die beamteten Vor-
standsmitglieder der Reichsanstalt fiir A. u. AVers.

1388) Dies ist unzweifelhaft auch der Sinn des a. 34 der Grundbestim-
mungen fiir die Wiirttbg. Landessparkasse (s. 0. Anm. 134%). Diese erhalten
die Regelung der »Dienst- und Besoldungsverhiltnisse« der Direk-
toren einem besonderen Vertrag vor im Gegensatze zir Regelung der
»Dienst- und Besoldungsverhaltnisse¢« der Beamten der Spar-
kasse. Die Direktoren werden hier im Gegensatz zu den (Berufs-)Beamten
der Sparkasse mit dex Vorstehern, den Mitgliedern des Vorsteherrats und
des Verwaltungsausschusses als sLeitunge« bezeichnet. Sie nehmen insofern
eine besondere Stellung ein, als sie berufsmaBig titige personliche, dffent-
liche Organpersonen sind, wihrend die iibrigen Mitglieder der Leitung nur
ehrenamtlich titig werden.

13%) Entsprechend Eberhardt, Handkommentar 2. Wiirtt. Gemeinde-
ordnung, 1930, S. 101, Anm. 2 zu Art. 102, Entwurf zu einem preu8. Selbst-
verwaltungsgesetz § 61 Abs. 11.

140y Das Schwergewicht der Tatigkeit der Leitung von Reichsbank
und Reichsbahn ist wirtschaftspolitischer Art; deswegen hat es einen guten
Sinn, jhre Stellung nach Art von persénlichen Organen auszugestalten. —
Ebenso liegen die Verhaltnisse bei den Krankenkassen und Berufsgenossen-
schaften und zum Teil bei den Versicherungsanstalten der Invaliden-
versicherung, der Reichsversicherungsanstalt fiir die Angestelltenver-
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bei einem solchen Unternehmen diejenigen Personen, denen die
Wahrung gerade des offentlichen Interesses obliegt und die des-
wegen die 6ffentliche Verantwortung mitzutragen haben, im Privat-
verhiltnis angestellt werden, wie das jetzt bei der Reichsanstalt
fir Arbeitsvermittlung vorkommen kann ), Zu voélliger Ver-
wirrung hat die Regelung der Rechtsstellung der sog. »Kranken-
kassenbeamten « gefiihrt, die der Tendenz der Entbeamtung folgt,
aber keineswegs einfach das Beamten- durch ein Anstellungs-
verhiltnis ersetzt, sondern eine Sonderordnung geschaffen hat,
fiir welche die Literatur bisher nur die negative Kennzeichnung
gefunden hat : »keineswegs Beamte im staatsrechtlichen Sinne 142)¢.
Hier tut eine theoretische und gesetzgeberische XKlirung
dringend not 14%)!

DaB innerhalb der reinen Amter ein Unterschied
zwischen eigentlichen Beamten und Hilfspersonen zu machen ist,
entspricht altbewihrter Auffassung!#). Indessen dachte man,

sicherung und bei der Reichsanstalt fiir Arbeitsvermittlung und Arbeits-
losenversicherung, die ehrenamtliche Beisitzer neben beamteten Priasi-
denten haben. RVersO. §§ 21, 1346; AngestVersGes. § 102; RGes. iiber
Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung § 18.

141) Nach §35 A.-u. AVersGes. sind innerhalb der Reichsanstalt
nur der Prisident und seine stindigen Stellvertreter sowie die Vorsitzenden
der Landesarbeitsimter und ihre stindigen Stellvertreter notwendiger-
weise Beamte. Die Vorsitzenden der Arbeitsimter und ihre stindigen
Stellvertreter sowie die Mitglieder der Hauptstelle, die nicht standige Stell-
vertreter des Prasidenten sind, kénnen nur die Rechte und Pflichten der
Reichsbeamten erhalten unter einer Begrenzung, die der Haushaltsplan
der Reichsanstalt festsetzt. So ist es méglich, daB wesentliche &rtliche
Mitleiter der Geschifte der Reichsanstalt und dem héheren Verwaltungs-
dienst entnommene Mitarbeiter an der Zentrale und bei den Landesarbeits-
dmtern und Arbeitsimtern auf Privatvertrag angestellt sind, trotz der
hervorragend offentlichen Bedeutung ihrer Wirksamkeit.

12y Schulz, H., Die Deutsche Sozialversicherung, 3. Aufl., 1929,
S. bb; Reichsversicherungsordnung, mit Anmerkungen hrsg. von Mitgliedern
des Reichsversicherungsamtes, Bd. II, 2. Aufl, 1929, S. 120 ff.,, Bemer-
kungen zu §§ 349 f. Entwicklungsgeschichtliche Ausfiihrungen bei Stier-
Somlo, Kommentar zur Reichsversicherungsordnung, Bd. 1, 1916, S. 710 ff.,
716 ff. — Ahnlich liegen die Verbaltnisse bei den Berufsgenossenschaften
und der Knappschaft (vgl. § 690 RVersO.).

143) Nach § 1348 RVersO. sind bei den Versicherungsanstalten auch
die im Hauptamt beschiftigten Biiro-, Kanzlei- und sonstigen Hilfskrafte
Beamte. Die Reichsversicherungsanstalt beschaftigt nebeneinander Be-
amte und Angestellte, § 103 AngestVersGes. Ebenso hat die Reichsanstalt
fiir A. u. AVers. neben Beamten auch Angestellte und Arbeiter in ihren
samtlichen Dienststellen, §§ 34 ff. A.-u. AVersGes. Die Berufsgenossen-
schaften dagegen kennen nur Angestellte, §§ 690 £. RVersO.

14y Vgl. Seuffert S. 8, der als Beamte nicht anerkannt haben will
»Biirger des Staats, welche dem Vaterlande blo8 kérperliche oder doch
mehr kérperliche als geistige Dienste leisten«. Rehberg S. 78 spricht
davon, daB untergeordnete Arbeit fiir die Sffentlichen Angelegenheiten
auch fiir Bezahlung zu haben sei. Bei GOnner, Staatsdienst, tritt
der Unterschied insofern in die Erscheinung, als er gemeine und tech-
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wie sich am preuBischen Rechte bis 1810, vor allem aber am
wiirttembergischen Beamtenrechte!44#) nachweisen 1iBt, bei diesen

nische Dienste unterscheidet (S.28), denjenigen, der gemeine Dienste
leistet, im Hinblick auf die Entschidigung ginzlich anders behandelt als
den technischen Bediensteten. Diesem muB nach seiner Meinung »sdie
Rente eines besonderen Industriekapitals« in der Besoldung ersetzt, die
Moglichkeit gesichert werden, im Staatsdienste »einen besonderen Nahrungs-
stand zu findens; die gemeinen Dienste dagegen brauchten nur einen ge-
ringen Arbeitslohn zur Folge zu haben (S.107, 116 ff.). Zachariae,
Vierzig Biicher, Bd. 4, II, S. 314 scheidet die Dienste und Arbeiten, die
ein Privatmann fiir den anderen verrichten kann, wenn sie zum Besten
des Staats verrichtet werden, von den eigentlichen Staatsdiensten als
Privatdienste ab, obgleich sie eine gewisse Verwandtschaft mit ihnen hitten
und ihnen von den Gesetzen nicht selten in einzelnen Beziehungen gleich-
gestellt wiirden. Von Seybold, S. 27, 32, 43, rechnet das Xanzlei- und
Registraturpersonal, obwohl er es nicht miBachtet haben will und seine
Unentbehrlichkeit betont, zu den Amtsattributen im Gegensatze zu den
eigentlichen Beamten als dem perstnlichen Momente, Organ und Repri-
sentanten des Amts. Auch Heffter, A. W, Beitrige zum Deutschen
Staats- und Fiirstenrecht, IT, Uber die Rechtsverhaltnisse der Staatsdiener,
S. 113 ., 166, will einen Unterschied zwischen eigentlichen Staatsbeamten
und untergeordneten Staatsdienern gewahrt wissen. — Vgl. ferner die
bayr. Hauptlandespragmatik XXIV § 21: »auf Taglohn gedungene Sub-
jekte«. Ebenso nahm das wiirttbg. Gesetz tber die Verhiltnisse der Zivil-
staatsdiener vom 21. 7. 1821 eine ganze Reihe von Personen im Dienste
des Staates von den »Staatsdienern¢ im Sinne der Verfassungsurkunde
ausdriicklich aus (§ 4). Das pr. Allgemeine Landrecht kannte einen
solchen Unterschied zwar nicht, aber wie Weisbart (Verw.-Arch. 36,
S. 8871ff.) nachgewiesen bat, hat er sich in der Praxis von 1810 ab
herausgebildet, und zwar so nachdriicklich, daBl schlieBlich der Grund-
satz: sAlle Tatigkeit fiir den Staat ist Staatsdienst, und wer sie ausiibt,
Beamtert sich in sein Gegenteil verkehren konnte: »Nur derjenige, der
ausdriicklich als Beamter zu Diensten fiir den Staat berufen ist, hat die
Stellung als Beamter.«

M4a) Die wiirtt. Verfassungsurkunde von 1819 enthielt in den §§ 4311.
eine Reihe von Grundsitzen iiber das Recht der Staatsdiener. Das nach
Verabschiedung der Verfassung 1821 ergangene erste Beamtengesetz machte
jedoch sogleich einen wesentlichen Unterschied zwischen (§ 3) »Staats-
dienern in dem Sinne und nach den Bestimmungen der §§ 46—60 der Ver-
fassungsurkunde¢ und (§ 4) solchen Staatsbediensteten, die sals Staats-
diener in dem zuvor erwahnten Sinne der Verfassungsurkunde nicht zu
betrachten sind¢. Indessen ergeben die Stindeverhandlungen, daB es bei
diesem Unterschiede nur um die Regelung der Frage gehen sollte; ob es
im Sinne der Verfassung lige, daB alle Beamten auf Lebenszeit und mit
Pensionsberechtigung anzustellen seien, oder ob es auch Klassen von
Beamten gibe, bei denen eine Entlassung auf Kiindigung und ein Versagen
der Altersversorgung gerechtfertigt sei. Man entschied sich fiir das Zweite
(Vgl. Verhandlungen in der Kammer der Abgeordneten 1821, H. 18,
S. 1668 ff.). Unter die Klasse der kiindbaren und unversorgten Beamten
wurden nach § 4 des Beamtengesetzes neben den Steuereinbringern auch
z. B. Kameralkastenknechte, Waldschiitzen, Hausverwalter, Diener und
Aufwirter bei den Kanzleien und Amtern, Polizeibediente, Gefangenen-
wiarter, Nachtwichter, sowie die Unteraufseher bei den verschiedenen Ge-
werben des Staates und die »Werkmeister, Fabrikanten und Arbeiters
gerechnet. Darnach verblieb also gar keine Moglichkeit mehr zu Anstellun-
gen auf Privatvertrag. Das spitere Beamtengesetz vom 28. 6. 1876 hat
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Unterschieden vorerst nicht an den heute herausgestellten Gegen-
satz soffentlich-rechtlich angestellte Beamte« und »privatrechtlich
angestellte sonstige Bedienstete«, vielmehr nur an die »Inamovi-
bilitit« und Pensionsberechtigung einerseits, die Kiindbarkeit
andererseits. Erst spiter ist man dazu iibergegangen, fiir Ver-
waltungszwecke neben lebensldnglich und pensionsberechtigt An-
gestellten oder in einem, aus dienstlichen Griinden kiindbaren
Beamtenverhiltnis Verwendeten auch sog. Kontraktdiener, also
Arbeitnehmer einzustellen. Indessen ist zu beachten, da8 dieser
Grundsatz in der letzten Zeit monarchischer Staatszustinde!4%),
ganz besonders aber in den ersten Jahren der Republik insofern
wieder verlassen worden ist, als man aus politischen und sozial-
politischen Ricksichten Tausende von Arbeitnehmern in - das
Beamtenverhiltnis iibergefiihrt hat4%s), Es liB8t sich also etwa

grundsitzlich darin nichts geAndert, nur die Gruppen der auf Lebenszeit
angestellten und der kiindbaren Beamten anders abgegrenzt; im Art. 118
hat es allerdings der Neigung zur Verbeamtung insofern nachgegeben, als
es den Personenkreis der nichtangestellten (unstindigen) Beamten wesent-
lich erweiterte. Es wurden die Bestimmungen tiber Ordnungsstrafen und
die allgemeinen Bestimmungen des Beamtengesetzes sinngemi8 auch auf
solche Personen fiir anwendbar erklirt, welche »ohne Anstellung im Staats-
oder dffentlichen Schuldienste beschaftigt oder als verpflichtete persbnliche
Gehilfen eines Beamten fiir Zwecke des Staatsdienstes verwendet« werden.
Man dachte hierbei (vgl. Streich, Das Wiirtt. Beamtengesetz vom 28. 6.
1876 S.139 Anm.) an Hilfsbeamte der Oberamtsgerichte und Oberamter
oder an Amtsverweser, Aspiranten, Privatgehilfen eines Beamten, die fiir
den &6ffentlichen Dienst verpflichtet sind, Revisionsassistenten, Notariats-
assistenten) an Kirchen-, Schul- und Korporationsdiener mit staatlichen
Nebenfunktionen, schlieBlich an Privatpersonen, welche bleibend oder
voriibergehend staatliche Funktionen haben (Dolmetscher, Gerichtszeugen
Schoffen usw.). Fiir alle diese Personen wurde der Ausdruck sFunktionire
gepragt, in richtiger Erkenntnis, daB die Ausdehnung des Beamtenrechts
auf sie aus der Wahrnehmung staatlicher Funktionen durch sie gerecht-
fertigt sei. Wenn das heute geltende Beamtengesetz vom 21, 1. 1929
stindige (lebenslinglich oder auf Kiindigung angestellte) Beamte und
unstaindige unterscheidet und unter den zuletzt Genannten sPersonen¢
versteht, »die im Staatsdienst als Beamte ohne Ernennung auf eine stindige
Stelle dauernd oder voriibergehend beschaftigt werdens, sowie »die persdn-
lichen Gehilfen eines Beamten, wenn sie auf Grund allgemeiner oder einzel-
ner Anordnungen fiir den Staatsdienst verpflichtet worden sind und fir
den Staat Dienste leistens, so sollte wiederum damit keine Neuerung ge-
schaffen, sondern nur die bisherige Regelung klarer zum Ausdruck gebracht
werden. (Vgl. Begrindung zum Entwurf des Beamtengesetzes, Druck-
sachen des 3. Ordentl. Wiirtt. Landtags, Beil. 7, S.102.) Ausden beamten-
rechtlichen Bestimmungen ergibt sich also fiir Wiirttemberg keine Hand-
habe fiir Einstellung von Personen auf Zivilvertrag in den Amtern. Es
gibt nun allerdings solche Angestellten tatsichlich. Nur kann festgestellt
werden, da8 die wiirtt. Regierung im Gegensatz zu anderen Landesregierun-
gen sehr zuriickhaltend verfahren ist und daB aus grundsatzlichen Er-
wigungen kaum einer der hier in Betracht kommenden Fille zu bean-
standen ist.

145) Vgl. etwa die Darstellung bei Laband, S. 436.

M5a) Vgl. Lassar, Reichseigene Verwaltung unter der Weimarer
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sagen: Das Beamtenrecht ging von dem Grundsatze aus, alle
Staatsbediensteten sind ohne weiteres Beamte, es modifizierte
diesen jedoch bald dahin, daB zwischen eigentlichen und Hilfs-
beamten unterschieden wurde. Spiter bildete sich in der Praxis
unter Beriicksichtigung der fortschreitenden Technisierung des
Biirobetriebs neben dem Beamternecht ein besonderes Staats-
angestelltenrecht heraus, dessen Bedeutung immer mehr zunahm,
— bis aus politischen und sozialpolitischen Griinden ein neuer
Zug zur allgemeinen Verbeamtung sich durchsetzte, der zu einer
starken Aufblihung des Beamtentums fiihrte. Heute herrscht
weitgehende Ubereinstimmung dariiber, daB diese Aufblihung des
Beamtentums gerade in dessen Interesse schleunigst und nach-
driicklichst wieder beseitigt werden muB48). Starkem Widerstande
aus Beamtenkreisen begegnet dagegen der wiederholt gemachte
Vorschlag, die Beamtenstellen unter strengster Ausdeutung des
Amts- und Beamtenbegriffes zahlenmiBig stark zu beschrinken 147),
wofiir auch ich mich ausgesprochen habe. Ich verhehle mir aller-
dings die Schwierigkeiten der Abgrenzung nicht und glaube auch,
daB mit normativen Regelungen allein das erwiinschte Ziel nicht
erreicht werden kann. ZweckmiBig erscheint es mir, nach wiirt-
tembergischem Vorbild die mit lebenskinglich angesteliten Be-
amten zu besetzenden Planstellen enumerativ festzulegen, bei
den iibrigen Stellen Bewegungsfreiheit zu geben, ob das Dienst-
verhiltnis als beamtenrechtliche Anstellung auf Kiindigung
oder als Privatdienstverhiltnis auszugestalten ist. Als Richt-
linie konnte aufgestellt werden, daB ein Privatdienstverhiltnis
unzuléssig dort ist, wo dem Einzustellenden in irgendeiner Weise
selbstindig oder nur hilfsweise Entscheidungsmacht eingerdumt
ist, die Folgen auszul6sen vermag, fiir welche nach dem allge-
meinen Urteil eine 6ffentliche Verantwortnng besteht 148). Weder

Verfassung, Jahrb. d. 6. R., 1926, S. 177. Er berichtet allein von 76 000
Fillen bei der Reichsbahn im Jahre 1920.

148) Gutachten des Reichssparkommissars iiber die Deutsche Reichs-
post vom 1.2.1929 unter II, 1; Nawiasky, Berufsbeamtentum, S. 14;
Kéttgen, Berufsbeamtentum, S. 148 ff.; Gerber, ArchéR., N.F. 18,
S. 72.

147) Stegerwald berechnet die Zahl der umzuwandelnden Stellen
auf 160—200 000 (Zur Reform der Beamtenbesoldung, 1927). Hiergegen
Fligel u. Lenz, Berufsbeamtentum und Besoldungsreform, 1927. Vgl.
auch Kottgen, Berufsbeamtentum, §S. 147, 149; Gerber, ArchéR.,
N. F. 18, S. 72 fi. — Gutachten des Reichssparkommissars {iber die Landes-
verwaltung Wiirttembergs, 1930, 1. Hptbd., S. 8.

4%y Von Interesse ist in diesem Zusammenhange der Versuch des
Reichsgerichts, diber die Auslegung der Bestimmungen fiir die Staatshaf-
tung an Stelle des Beamten zu einer Herausarbeitung des Wesentlichen
am Amtsverhiltnis zu kommen. Wenn auch die grundsatzliche Abstel-
lung auf die Ausstattung einer Person mit obrigkeitlicher Gewalt zur Be-
urteilung nicht ausreicht, Weil dieser Begriff eben selber problematisch ist,
so ist die Richtung, in der sich die Entscheidungen des R(:. bewegen,
zu billigen. Vgl. die Zusammenstellung in der Tib. Digwertation von
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also erscheint mir der Unterschied zwischen hoheitlichen und
nichthoheitlichen Diensthandlungen eine taugliche Grundlage
abzugeben noch der einfache Sachgehalt der dienstlichen Auf-
gabe. Auf Privatvertrag angestellte, als Richter beschiftigte
Gerichtsassessoren 4%}, privatrechtlich verpflichtete Regierungs-
rite und wissenschaftliche Hilfsarbeiter 15) in den Ministerien
und bei obersten Dienststellen sind ebenso widersinnige Ein-
richtungen wie als Beamte, womdglich auf Lebenszeit angestellte
Kesselheizer fiir die Zentralheizung eines Dienstgebdudes, Kraft-
wagenfahrer fiir einen stidtischen Fuhrpark, Maschinenschreiber
fiir eine beliebige Behorde. Auf dem Wege gegenseitiger Ver-
stindigung zwischen den Anstellungsbehérden und den Beamten-
vereinigungen sollte sich die Losung im einzelnen finden lassen.
Gewisse neue Gesetze und Entwiirfe haben Abgrenzungen ver-
sucht. So fordert die thiiringische Gemeinde- und Kreisordnung
(§ 71II): »Stellen, fiir die ein dauerndes Bediirfnis 15!) vorliegt
und die eine volle Arbeitskraft erfordern, sind mit hauptamtlich
angestellten Beamten zu besetzen.¢ In der neuen wiirttember-
gischen Gemeindeordnung sind einzelne wichtige Stellen als
Beamtenstellen bezeichnet, im iibrigen ist bestimmt, daB ins-
besondere solche Personen, die obrigkeitliche Befugnisse, wie
z. B. die Ortspolizei, auszuiiben haben, als Beamte zu bestellen
sind, es sei denn, daB sie nur voriibergehend oder aushilfsweise
dazu verwendet werden. Der Entwurf eines preuBischen Selbst-
verwaltungsgesetzes zihlt die in der gemeindlichen Verwaltung
von Beamten wahrzunehmenden Obliegenheiten ausdriicklich
auf52)., Die von diesen Gesetzen herausgestellten Kriterien
kann ich aber ebensowenig als ausreichend ansehen wie das Mittel
abschlieBender Aufzihlung. Dagegen finde ich den von mir ver-
tretenen Gedanken anklingen in Ausfiihrungen des Staats-

Goebels, Die Amtshaftung unter besonderer Beriicksichtigung der Recht-
sprechung des Reichsgerichts. 1931.

% Vel. L. Richter, Die Organisationsgewalt, 1926, S. 11.

8) AnlaBlich der jiingst erfolgten Pressepolemik zum Ausscheiden
des Ministerialdirektors Dr. Spiecker vom Reichsinnenministerium ist be-
kannt geworden, daB sogar der Posten eines ordentlichen Ministerial-
referenten auf Privatdienstvertrag besetzt war: (Mitteilung der Tubinger
Chronik v. 6. 11, 31 »Groeners zwei Ressortss).

151) Das pr. Komm.-Beamt.-Ges. v. 30. 7. 99 beriicksichtigt besonders
»zu voriibergehenden Dienstleistungen angestellte Kommunalbeamtee« § 2,
und »Beamte der stidtischen Betriebsverwaltungen«, § 8.

152) Nach dem Entwurf des Allg. Deutsch. Beamtenbundes § 7 Ziff. 3
soll eine voriibergehende Verwendung nichtbeamteter Arbeitnehmer zur
Versehung von Amtern durch Verordnung der fachlich zustindigen obersten
Reichsbehdrde usw. zugelassen werden kdnnen bei unvorhergesehenem Ver-
waltungsbediirfnis, zur Stellvertretung beurlaubter Beamter, zu Ausbil-
dungszwecken und zur Erledigung auBergewshnlicher wissenschaftlicher,
technischer oder kiinstlerischer Aufgaben.
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sekretirs Dr. Sautter, denen sich auch der Reichssparkommissar
angeschlossen hat: »Die deutsche Reichspost steht auf dem
Standpunkte, daB fiir alle diejenigen Geschifte, zu deren rich-
tiger Ausfiibrung eine fachliche Ausbildung und eine Stetigkeit
der Ausfithrungsorgane nétig sind oder die eine besondere Ver-
antwortung in sich schlieSen und eine unbedingte Zuverlissigkeit
erfordern, Berufsbeamte nétig seien 153).¢

Unter solchen Einschrinkungen ist der Grundsatz des Vor-
behalts der' Amter fiir Beamte als wichtiger Gehalt der institu-
tionellen Garantie des Beamtentums nach geltendem Reichs- und
Landesrecht anzuerkennen. Seine volle Bedeutung ergibt sich
aber erst, wenn noch eine Verwahrung gegen eine im letzten
Jahrzehnt unter Berufung auf das parlamentarische
System eingebiirgerte Praxis eingelegt wird. Es war bisher
eine unumst6Bliche Grundlage des Beamtenrechts, daB8 unerliB-
liche Voraussetzung der Verwaltung einer Amtsstelle fachliche
Tiichtigkeit, erlangt durch planmiBige Ausbildung und Vorberei-
tung, ausgewiesen durch staatliche Priifungen sei’®). Auch die
neuesten Beamtengesetze und Entwiirfe halten erfreulicherweise
daran unerschiitterlich fest1%), Dagegen ist der Grundsatz vor
allem in der preuBischen Praxis vielfach durchbrochen worden.
Dies geschah zunichst durch Einstellung von nicht vorgebildeten
Elementen, die sich als zuverlissige Anhinger der jeweils herr-
schenden politischen Gruppen ausgewiesen hatten, sei es auf
Privatdienstvertrag, sei es sogar als planmiBige Beamte; be-
sonders aber durch eine starke Vermehrung der Zahl der Stellen
der sogenannten politischen Beamten 1%8), 157), Alle diese MaB-

13) Arch. f. Post u. Telegraphie, Nr. 2, 1928, angefithrt im Gut-
achten des Reichssparkommissars iiber die deutsche Reichspost vom
1. 2. 1929 unter II, 1.

154) Die rationale Begriindung hierfir hat Max Weber gegeben in
Wirtschaft und Gesellschaft, 2. Aufi,, S. 128 f.

185) Thiiringisches Staatsbeamtengesetz § 4, Entwurf eines Beamten-
gesetzes des Allg. Deutschen Beamtenbundes § 11 Abs. 1.

156y Allg. Grundlage fiir Reichs- und Landesrecht hierfiir Reichsgesetz
itber die Pflichten der Beamten zum Schutze der Republik vom 21. 7. 22
Art, III; Ausfihrung fiir das Reich Art. IV, fir PreuSen Verordnungen
vom 26. 2.19, 31. 12. 22.

157} Ein besonders krasses Beispiel bietet auch das thiiringische Staats-
beamtengesetz vom 14. 3. 1923, das in seiner urspriinglichen Fassung
vorsah, daB alle nichtrichterlichen Beamten von der VII. Besoldungs-
gruppe an. aufwirts, »wenn die Riicksicht auf den o6ffentlichen Dienst es
erforderts, in den Wartestand versetzt werden konnten, das also eine Un-
zahl von Beamten zu politischen machte. — Die M&glichkeit jederzeitiger
Versetzung in den Wartestand ist aus wirtschaftlichen Griinden vorge-
sehen auch bei der Reichsbahn. Vgl. Reichsbahngesetz vom 30. 8. 24,
13. 3. 30 § 24, Reichsbahnpersonalgesetz vom 30. 8. 24 § 21, ausfiihrlich er-
lautert bei Roser, Reichsbahnbeamtenrecht, b. Aufl., 1931, S. 163 f.
Besonders beachtlich sind bier aber die besonderen Gewahrleistungen gegen
einen MiBbrauch dieser Bestimmungen. — Ohne diese Sicherungen versucht
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nahmen miissen nicht nur als zweckwidrig, sondern sogar als
im Widerspruch mit den geltenden verfassungsmiBigen Grund-
sitzen iber die Amterverfassung und das Beamtentum stehend
angesprochen werden. Abgesehen von den bereits erdrterten
Griinden, die eine Einstellung auf Privatvertrag zur Wahr-
nehmung von Amtstitigkeit wverbieten, bedeutet ein solches
Verfahren den EinlaB der Politik gerade dort, wo die institutionelle
Garantie des Beamtentums eine Trennung von politischem und
rechtlichem Funktionskreise herbeifilhren und gerade dadurch
die Gewihr auch des Parlamentarismus bilden soll. Das letzte
Sinnprinzip unserer gegenwirtigen Verfassung wird damit, in
seinem eigenen Namen, unwirksam gemacht. Die geriigte Praxis
zeugt ferner von einem MiBverstindnis der Einrichtung der poli-
tischen Beamten 1%8), Diese kann doch nur den Sinn haben, daB
Beamte in einer iiber das gewdhnliche MaB hinausgehenden
Weise an den politischen Funktionen der Regierung beteiligt
werden, nicht aber, dal man auf Umwegen der Sache nach eine
Beamtenstelle in die Stelle eines politischen persénlichenn Organs
umwandelt unter Beibehalt einer véllig unangemessenen Form?%%).
Uber die auf solchem Wege betriebene Amterpatronage und ihre
Unvertraglichkeit mit dem deutschen Amtssystem und der Ein-
richtung des Berufsbeamtentums ist sich die Mehrzahl der Ur-
teile einig. Dagegen herrscht Meinungsverschiedenheit {iber die
Rechtsstellung der leitenden Kommunalbeamten. DaB diese
unter den neuen Verfassungsverhiltnissen nicht in die Sphire
der politischen Beamten hineinwachsen, wie Hensel meint 149),
ist Kéttgen zuzugeben 11). DaB ihre Stellung aber iiberhaupt
keine beamtenrechtliche Deutung zulieBe, wie dieser will, ist
ebenfalls irrig. Die Leiter der Kommunen haben den Selbst-
verwaltungskorper nicht nur zu regieren, sondern auch zu ver-
walten. Die von K6ttgen gebrauchte Bezeichnung »selbsténdige

eine solche Regelung zu verallgemeinern der Entwurf des Deutschen Be-
amtenbundes. Er enthaltin § 337 Ziff. 2 die bedenkliche Bestimmung, da8
eine Versetzung in den Wartestand auch dann zulissig sein soll, wenn die
von einem Beamten bekleidete Amtsstelle infolge Verinderung der im Haus-
haltsplan vorgesehenen Amtsstellenzahl wegfallt.

168) Vgl. hieriiber Gerber, Arch6R., N.F. 18, S, §6f.; Kottgen,
Berufsbeamtentum, S. 152 ff.

189) Auf diese politischen Beamten parteipolitischer Herkunft hat
schon Kottgen besonders aufmerksam gemacht. — Es ist noch hinzuzu-
fiigen, daB der geriigte MiBstand fiir PreuSen noch durch die Verordnung
vom 18. 2. 19 beférdert worden ist, durch welche das durch § 74 Abs. 3
6. KrO. bestimmte Erfordernis einer fachlichen Vorbildung des Landrats
beseitigt wurde.

10) Hensel, Albert, Kommunalrecht und Kommunalpolitik in
Deutschland, 1928, S. 35.

181y Kottgen, Handb. d. Deutsch. Staatsrechts, § 69, Bd. 2, S. 93
Anm. 12.
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Organe in beamtenrechtlicher Stellung 262, 168)¢ jst deswegen
annehmbar, wenn auch nicht ganz zutreffend. Es handelt sich
um eine Funktionshiufung wie bei den parlamentarischen Mi-
nistern, nicht um eine unbedachte oder aus technischen Riick-
sichten beibehaltene Riickstdindigkeit %), Deswegen méchte
ich auch hier den Grundsatz des Vorbehalts der Amter fiir das
Beamtentum gewahrt wissen. Die bedeutenden MiBerfolge mit
einer entgegengesetzten Praxis in der Nachkriegszeit und der
spiirbare und von leitender Stelle mir bestitigte Umschwung 1%5)
in dem von mir vertretenen Sinne in der Gegenwart sind mir
Belege der Richtigkeit meiner Auffassung. Eine durchgreifende
Politisierung dieser Stellen erscheint auch um so weniger nétig,
als alle diese Organpersonen bei ihrer Titigkeit in weitem MaBe
an die Mitwirkung rein politischer Organe gebunden sind und
auch unter entscheidendem Einflusse solcher Organe durch Wahl
oder Vorschlag ins Amt berufen werden.

Im Gegensatze hierzu ist der Bruch mit dem Grundsatze
des Vorbehalts der Amter fiir Beamte hinsichtlich der Minister-
stellen eine unmittelbare und notwendige Folge des parlamen-
tarischen Systems. Dariiber ist zur Geniige wissenschaftlich
gehandelt worden %), so daB sich heute weitere Erérterungen

163) Uberschrift zu § 69, Abschn. I S. 91.

18) Die Gemeinde- und Kreisordnung fiir Thiiringen unterscheidet
ganz zutreffend Biirgermeister und Beigeordnete als verfassungsmiBige
Organe der Gemeinde (§ 24) von den Gemeindebeamten (§ 72), nennt sie
aber andererseits sGemeindebeamte kraft Gesetzes¢, auf die die fiir die sonsti-
gen Gemeindebeamten geltenden Vorschriften Anwendung finden, soweit
nichts anderes gesetzlich bestimmt ist. Ebenso gliedert die neue wiirtt.
Gemeindeordnung: I. Gemeinderat, II. Ortsvorsteher, III. Sonstige (!)
Gemeindebeamte und faBt alle drei im 5. Abschnitt sRechtsverhaltnisse
der Gemeinderatsmitglieder und der Gemeindebeamten« vielfach wieder
unter gemeinsamen beamtenrechtlichen Bestimmungen zusammen.

166) Kottgen, Handb. d. Deutschen Staatsrechts, Bd. 2, S. 91/92.

165) Beachtlich erscheint mir in diesem Zusammenhange § 108 Abs. 6
des Eantwurfs eines preuSlischen Selbstverwaltungsgesetzes. @ Wahrend
bisher das Erfordernis einer bestimmten Berufsvorbildung fiir die Leiter
der Stadtverwaltungen (mit einigen Ausnahmen, vgl. Stier-Somlo,
Handbuch des kommunalen Verfassungsrechts in PreuSien, 2. Aufl,, Bd. 1,
S. 317) allgemein nicht galt, sondern nur § 37 LVG. bestimmte, daB in
Stadten, die Stadtkreise bilden, der Vorsitzende oder ein Mitglied des
Stadtausschusses zum Richteramt oder hdheren Verwaltungsdienst befahigt
sein muB, siecht der Entwurf vor, daB kiinftig in Stadten mit mehr als 10 000
Einwohnern ein berufsmiBiger Stadtrat diese Befahigung haben muB, wenn
sie der Biirgermeister nicht besitzt.

188) Vgl. die ausfithrliche Darstellung bei K&ttgen, Berufsheamten-
tum, S.384, 60 £, 97 ff, ferner Thoma, Die rechtliche Ordnung des
parlamentarischen Regierungssystems; P6&tzsch-Heffter, Organisation
und Geschiftsformen der Reichsregierung; Marschall von Bieberstein,
Die Verantwortlichkeit der Reichsminister; Ko8llreutter, Die Staats-
ministerien und die Regierungssysteme in den Landern mit Ministerialver-
gass’?ung (Handb. d. Deutsch. Staatsrechts, Bd. 1, S. 508 ff., 511 ff., 620 ff.,

ff.).
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eriibrigen. Es muB nur angemerkt werden, daB in der jiingsten
Zeit durch _das Reichsministergesetz%?) und entsprechende
Anderungen der Landesgesetzgebung %) auch gesetzgeberisch
die notwendigen Vorkehrungen getroffen worden sind. Waren
die Minister bisher ihrer personlichen Rechtsstellung nach Be-
amte, wenn auch von jeher gewisse Eigentiimlichkeiten ihrer
Stellung beachtet und betont wurden 1%%), so hat die neueste
Gesetzgebung hier bemerkenswert eingegriffen. Ob man sagen
kann, fiir die Beurteilung der Rechtsstellung der heutigen Minister
haben beamtenrechtliche Kategorien ganz auszuscheiden 17°),
erscheint mir allerdings fraglich. Die geltenden Bestimmungen
beriicksichtigen gewiB in erster Linie die Tatsache, daB der Minister
im parlamentarischen Staat ein selbstindiges personliches, mit
politischen Funktionen betrautes Organ ist. Aber andererseits
darf nicht iibersehen werden, daB bei uns der Minister auch Leiter
eines ihm anvertrauten Geschiiftszweiges ist. Damit hat er wesent-
lichen Anteil auch an der mit dem rechtlichen Funktionskreise
betrauten institutionellen Organschaft der Amter. Dem trigt
die neueste Ministergesetzgebung Rechnung. Sie gibt dem Minister
Freiheit und Unabhingigkeit, soweit dies die Wahrnehmung
seiner politischen Funktion erfordert; andererseits 1ost sie ihn
nicht vollig aus dem Beamtentum. Es ist deswegen folgerichtig,
wenn das wiirttembergische Beamtengesetz die Minister als
Beamte besonderer Art bezeichnet und behandelt. Ob allerdings
diese Funktionshiufung in der Person des Ministers allgemein
und auf die Dauer aufrechtzuerhalten ist oder ob die Entwick-
lung zu einer radikalen Funktionstrennung oder nach den Vor-
schligen von Kéttgen zur Einrichtung eines besonderen »per-
manenten Staatssekretidrs 1)« fithren wird, durch welchen dem
Beamtentum — und ich méchte es dahin erweitern: der gesamten
Amtsinstitution — eine seinem Wesen angemessene Spitze ge-
geben wiirde, soll dahingestellt bleiben.

Mit einem kurzen Blick auf einen zweiten bedeutsamen Mi8-
stand der Praxis méchte ich meine kritischen Bemerkungen ab-
schlieBen. DaB das Disziplinarrecht im Reich und in gewissen

167) Reichsgesetz iiber die Rechtsverhaltnisse des Reichskanzlers und
der Reichsminister vom 27. 8. 30, RGBL I, S. 96.

188) PreuBisches Gesetz iiber die Versorgung der Staatsminister vom
13. 6. 24 GS. S. b47, wiirttbg. Beamtengesetz vom 21. 1. 29, Art. 235 ff.,
bad. Gesetz, die Einrichtung der Ministerien und die Gehaltsbeziige der
Minister betr., v. 2. 4. 19.

16%) Vgl. die ausfithrliche Darstellung bei Hermann Schulze,
PreuB. Staatsrecht, 2. Aufl,, Bd. 1, S. 241 .

170) So ist wohl Kéttgen zu verstehen, Handb. d. Deutsch. Staats.
rechts, Bd. 2, S. 9 ff.

171) Berufsbeamtentum, S. 266 fi. Ich mdchte mich diesem Gedanken
anschlieGen.
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Lindern, besonders in PreuBen, stark reformbediirftig ist, gehort
zu den allgemein geteilten Uberzeugungen1”?).  Ubersehen
worden zu sein scheint mir aber dabei eine Frage von verfassungs-
rechtlicher Bedeutung. Das Dienststrafrecht wird heute viel-
fach benutzt, um politische Einfliisse auf das Beamtentum aus-
zuiiben. Die Dienstaufsicht wird dazu miBbraucht, um auf einem
Umwege den einzelnen Beamten in eine politische Abhingigkeit
zu bringen, die weit {iber das MaB der frither besprochenen hinaus-
geht, vor allem aber auch iiber den Amtsbereich hinaus in einen
ganz anderen Funktionskreis eingreift. Der zugrunde liegende
Sachverhalt ist bekannt 173). Zu seiner Beurteilung ist zunichst
darauf hinzuweisen, daB es sich keinesfalls um einen Konflikt
zwischen der Amtssphire und dem grundrechtlich geschiitzten
Individualbereich des Beamten als einzelnen Staatsbiirgers
handelt, weswegen auch die heute wohl gemeine Meinung nicht
ausreicht, daB das Recht der freien MeinungsiuBerung fiir den
Beamten seine Schranken in den Pflichten findet, die ihm sein
Amt auferlegt 1%). Es geht bei Art. 130 RV. um die Ldsung
einés in der Grundstruktur unserer Verfassung liegenden Kon-
flikts. Wir sahen frither, daB der Beamte an zwei Funktions-
kreisen dadurch beteiligt ist, daB er einerseits selbstindiger Mit-
triger ces zur Erfillung der Rechtsfunktion berufenen institu-
tionellen Organs der Amter ist, andererseits aber auch in Ab-
hingigkeit von personlichen Organen politische Entscheidungen
mitzufillen hat. Jetzt zeigt sich, daB der Beamte zu dem poli-
tischen Funktionskreise sogar in einer doppelten Beziehung steht:
einmal als Beamter in Abhéngigkeit, andererseits als Aktivbiirger
in Unabhingigkeit. Das wird nun, obwohl es durch Art. 130
RV. noch obendrein grundrechtlich verbiirgt zu sein scheint,
als ein unertriglicher Widerspruch empfunden. Da es unmdglich
ist, diesen Konflikt etwa durch eine radikale Inkompatibilitit,
durch vollige politische Sterilisierung des Beamtentums zu be-
seitigen, so glaubt die herrschende Meinung nur dadurch helfen
7 konnen, daB sie das Amt vor die Aktivbiirgerschaft setzt und
eine Ausiibung der aktiven staatsbiirgerlichen Rechte fiir den
Beamten nur im Rahmen der besonderen Beamtenpflichten —

173) Schmidt-Leonhardt, Hans, Das Dienststrafrecht im Handb.
d. Dtsch. Staatsrechts, Bd. II, S. 62. — Entw. einer Reichsdienststraford-
nung, Drucks. d. Deutsch. Reichstags, III. Wahlp., Nr. 1474 u. 3660. —
Brand, Die Reformbediirftigkeit der preuB. Disziplinargesetzgebung, 1909.

13) Vgl. etwa den von Anschiitz und Glockner in ihren Rechts-
gutachten bebandelten Sachverhalt, ferner Battenberg, Die Organstel-
lung des Beamten, Wii. Z. f. R. u. V., 1928, S.181f{.

174) PreuS. OVG. in JW. 1927, S.2867; Anschiitz, Kommentar
zur RV., Art. 130, Anm. 2, Rechtsgutachten S. 14f. Lammers-Simons,
Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofes fiir das dtsche Reich, Bd. IT
S. 93.

Tagung der Stastsrechtslehrer, 1930, Heft 7. 4
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in und auBer dem Amt! — zugesteht 18). Die Folge davon ist,
daB der Beamte bei der Ausiibung seiner Rechte als Glied des
primiren Haupt- und Grundorgans des Staates der Dienstauf-
sicht eines tertiiren Organs unterworfen ist, daB die Teilnahme
an dem wesentlichsten Integrationsproze8 des Staates, der freien
Bildung der politischen Grundiiberzeugungen, fiir rund eineinhalb
Millionen Staatsbiirger 17®) unter Regierungskontrolle gestellt
ist 177), daB — und das scheint mir das Bedenklichste zu sein —,
das Bekenntnis zu einer bestimmten politischen Anschauung
nach Beliecben der Regierung auf gleiche Stufe mit disziplinar
zu ahndenden Ehrenriihrigkeiten gestellt wird. Das kann unmdég-
lich der Sinn eines wesensgemiB verstandenen parlamentarischen
Systems sein. GewiB liegt darin die Unterscheidung der Funk-
tionen und eine gewisse organisatorische Verselbstindigung
gegeneinander, aber auch die planmiBige Balance der Gewalten.
Um sie handelt es sich im besprochenen Falle; sie ist aber un-
erreichbar mit der Politisierung der Tatbestinde des Disziplinar-
rechts, mag sie nun, wie durch das Reichsgesetz iiber die Pflichten
der Beamten zum Schutze der Republik auf gesetzlichem Wege
oder durch die Auslegung der disziplinarrechtlichen General-
klausel »Pflicht zu beamtenwiirdigem Verhalten« oder durch

1) Dje Kommentare zur RV. von Anschiitz, Anm.2; Giese,
Anm. 2; P6tzsch-Heffter, Anm. 2 zu Art. 130; Brand bei Nipper-
dey, Grundrechte, Bd. 2, S. 236 fi.

176) Wieviel Beamte gibt es? Darauf antwortet die »Deutsche
Wirtschaftskundes, bearbeitet im Statist. Reichsamt, Berlin, 1930, S. b4:
sDie Gruppe der Angestellten und Beamten ist mit 5,3 Millionen Personen
etwas kleiner als die Zahl der Selbstindigen. Eine Trennung der im &ffent-
lichen Dienst stehenden Beamten von den privaten Angestellten kann nur
schitzungsweise gegeben werden. Die Zahl der Beamten det Reichs-,
Landes- und Kommunalverwaltungen einschlieBlich der Lehrer und Geist-
lichen kann auf 800 000 beziffert werden. Bei der Reichsbahn sind rund
330 000, bei der Reichspost rund 2560 000 Beamte beschaftigt; die Beamten
in den iibrigen Zweigen der Betriebsverwaltung wvon Reich, Lindern
und Gemeinden betragen rund 100000.« — »Im Deutschen Reich betrug die
Zahl der Richter zu Beginn des Jahres 1929: 9 700« (S. 373). — Fir das
Reich hat der Reichsfinanzminister dem Reichstage am 15. 11. 1930
folgende Ubersicht gegeben (Drucksachen des Reichstags, V. Wahlperiode
1930, Nr. 2569), Stichtag 1.7.1930: Beamte 96 880, Angestellte 25 660,
Arbeiter 48 620; dazu Deutsche Reichspost: 241 570 Beamte, 4 921
Angestellte, 49 467 Arbeiter.

Fiir die Reichsbahn gibt der Deutsche Beamtenbund folgende Zahlen
an: 305 397 planmaBige und auBerplanmiBige Beamte, 66 649 Angestellte
und Hilfskrifte im Beamtendienst, 288 858 Arbeiter. — Nach derselben
Quelle sind in PreuBen 1931 tatig: 1566 639 Beamte, 33 220 Angestellte,
20 161 Arbeiter.

177) Dagegen ausdriicklich das Rechtsgutachten von Glockner S. 50:
»Als Regel muB gelten, daB die Handhabung der Dienstgewalt nie zu einer
volligen Lahmlegung biirgerlicher oder staatsbiirgerlicher Rechte der Be-
gm2t8en filhren darf.« Vgl. auch S. 48, ferner das Gutachten von Anschiitz
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Dienstanweisungen angesichts bestimmter politischer Lagen
geschehen. Notwendig ist ebensosehr ein Schutz der verfassungs-
miBigen Unabhingigkeit des primdren staatlichen Grundorgans
wie der verfassungsmiBigen Einheit der politischen Entscheidung
in Regierung und Verwaltung wie eine Vorkehrung dagegen, daB
der Sinn des Disziplinarrechts verfilscht wird 178). Ich mochte
nun meinen, daB dieser Erfolg herbeigefiihrt werden konnte
durch Einrichtung eines besonderen Verfahrens, in dem die Un-
vereinbarkeit der von einem Beamten betitigten politischen
Gesinnung mit fernerer Amtswirksamkeit festzustellen wire,
ohne die Formen und Folgen des Dienststrafrechts, nur mit der
gesetzlichen Folge, daB mit der Rechtskraft des Spruches der
Beamte nach MaBgabe der normalen Bestimmungen in den Ruhe-
stand tritt. Das aus Zhnlichen Erfahrungen und Uberlegungen
in der evangelischen Kirche neben dem Disziplinarverfahren
eingerichtete Irrlehreverfahren 1) bietet ein Muster dafiir. Ich
bin iberzeugt, daB die in politisch schwierigen Zeiten gar nicht
zu vermeidende Spannung zwischen Beamtentum und Regierung
auf einem solchen Wege wesentlich gemildert und entgiftet
werden wiirde'®). Es darf nicht dabei bleiben, daB der politische

178) Das oben S. 30, Anm. 109 genannte Urteil des Reichsstaatsgerichts-
hofs ist auf dem richtigen Wege, wenn es den Standpunkt einnimmt:
Zwar sei das Grundrecht der politischen Meinungsfreiheit fir die Beamten
durch ihre besonderen Amtspflichten eingeschrankt; aber bei der Beurteilung
der Frage, ob die politische Betitigung eines Beamten mit seinen Beamten-
pflichten vereinbar ist, komme es sehr wesentlich auf den Charakter dieser
Betatigung, ihre staatsrechtliche und politische Bedeutung an. Die Ein-
zeichnung in die Listen eines Volksbegehrens und die Teilnahme an der
Abstimmung iiber ein zum Volksentscheid gestelltes Volksbegehren seien
rechtlich Teilnahme am Volksgesetzgebungsverfahren. Daraus folge,
daB, wie die Stimmabgabe bei der Reichstagswahl keinen beamtenrecht-
lichen Bindungen unterliege, so auch die Teilnahme am Volksbegehren
und Volksentscheid den Beamten ohne jede Einschrinkung offenstehen
miisse (S. 36). Vgl. jetzt ebenso Schénborn, Die Berechtigung der Beam-
ten zur Teilnahme an dem Volksbegehren ... Festschrift fiir Max Pappen-
heim 1931, gegen H. I. Wolff, Arch6R. N. F. 18 S. 422 fi. — Gegen dieszn
auch Giese, »Die Teilnahme von Polizeibeamten an Volksabstimmungen«
in »Der Polizeioffiziers, X. Jg. Nr.12 S. 449 ff.

17%) PreuB. Kirchengesetz, betr. das Verfahren bei Beanstandung
der Lehre von Geistlichen, v. 16. 3. 1910 (K. G. V.-BL 7); hierzu Bredt,
Neues ev. Kirchenrecht fiir PreuSen, Bd. 2, 1922, S. 3564 ff., 688 ff. — Herr
Kollege Koettgen hat mich bei meinem Vortrage darauf aufmerksam
gemacht, daB er in seiner, mir bisher unbekannten Schrift »Schule und
Lehrer im modernen Staats (Manns padag. Magazin Nr. 1269, 1930) S. 291.
ahnliche Gedanken in bezug auf die rechtliche Sonderstellung des Lehrers
vertreten hat.

18) DaB, wie es in der Aussprache zu diesem Vortrage angenommen
wurde, ein solches Verfahren geradezu einen Anreiz zur Beseitigung unlieb-
samer Beamter bilden wiirde, kann nicht zugegeben werden. Wieviel mehr
miiBte dies heute zutreffen, da das gewdhnliche Dienststrafverfahren geniigt
und bei Entfernung aus dem Amte der Staat nicht einmal eine Pensionslast

4.
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Gegner als ehrenriihriger Verbrecher mit Hilfe staatlicher Ein-
richtungen nicht nur aus Amt und Wiirden gebracht, sondern
auch materiell schwer geschidigt werden kann. Andererseits
darf die institutionelle Garantie des Beamtentums nicht dazu
fithren, die Einheit des Staates, die ganz wesentlich Einheit der
politischen Entscheidung ist, in Frage zu stellen.

Ich bin am Ende meiner Ausfithrungen, nicht am Ende der
Probleme; ja, ich habe Fragen, die das Beamtentum gerade im
Augenblicke auf das Tiefste erregen, nicht einmal erwihnt. Diese
Beschrankung liegt im Wesen eines Referats. Bei der Auswahl
der Probleme habe ich versucht, die oft erorterten Fragen hinter
denen zuriickzustellen, die mir bisher vernachlissigt zu sein
scheinen. Vor allem bin ich iiberzeugt, daB die Losung aller
Probleme des individuellen Beamtenverhiltnisses relativ leicht
ist, wenn erst einmal die verfassungsrechtliche
Stellung des Beamtentums in der allgemeinen An-
erkennung der berufenen Wissenschaftskreise ge-
sichert ist. Und um diese war es mir bei meinem Vortrage
um so mehr zu tun, als die beamtenpolitischen MaBinahmen der
jlingsten Zeit gezeigt haben, daB die Praxis von dieser Ein-
sicht sich wieder weiter entfernt hat und daB das Berufs-
beamtentum daher als Institution erneut von schweren Ge-
fahren bedroht ist.

iibernimmt: Es kommt nur darauf an, die entscheidende Instanz unter der
Gewahr héchster Objektivitit zu besetzen. Ein besonderer Vorteil ware
ferner, daB auch geringere Strafen: Strafversetzung und Ordnungsstrafen,
aus politischen Griinden nicht mehr verhangt werden kénnten, was heute
leider nur allzu hAufig geschieht:

Leitsitze des Berichterstatters iiber Entwick-
lung und Reform des Beamtenrechts.

1. Grundsdtzliches.

1. Die Problematik des Beamtenrechts ist grumdsalzlich aus
einey solchen des individuellen Beamienverhilinisses zu
einer Problematik der verfassungsrechtlichen Stellung
des Beamtentums umgestaltet worden.

2. Zwar geben die organisatorischen Bestimmungen der gelten-
den Verfassungsgesetze keinen unmitielbaren Anlaf zu
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solcher Problemstellung; doch hat die Auslegung der be-
amienyechtlichen Grundrechte dazu gefiihrt, in ihnen eine
institutionelle Gewdhr des Beamtentums zu sehen.

. Ist damist das Beamtentum auch fiir den demokra-

tischen Staat als unentbehrlich anerkannt, so fragt
es sich, wie es tn dessem Verfassungszusammenhang ein-
zuordnen ist.

. Die Beamten haben Organstellung als bestimmungs-

mdpige Trdger der institutionellen Organe der
Amter gegeniiber den personlichen Organen.

. Die Eigenart ihrer Organstellung ergibt sichdaraus,

daf der moderne Staat, insbesondere die parlamentarische
Demokratie, aufer der Funktionstrennung im Sinme der
klassischen Trias noch die Trennung eines politischen
und eines rechtlichen Funktionsbereiches kemnt.

. Das Beamtentum ist zuy Betreuung des rechtlichen

Funktionskreises in den institutionellen Organen der
Amter berufen; es hat snsoweit selbstindige Organstellung,
ist unabhdngig und reprasemtiert.

. Das Beamtentum nimmt auch am polstischen Fuynk-

tionskreise teil, aber mur wunselbstindig wnd in
Abhdngigkest von personlichen Organen.

II. Kritisches.

10.

11.
12.

Die offentlich-rechtliche Grundlage des Beamtenverhaltnisses
und damit die verfassungsmifige Stellung des Beamien-
tums wird durch die arbeitsrechtliche Auffassung
des Beamienrechis in Frage gezogen.

. Die institutionelle Garantie des Beamientums

muf im organisatorischen Teil der Verfassungen
ausdriicklich ausgesprochen werden.

Das Beamtentum mup in der Wahrnehmung der Rechts-
funktion staatlichen Gemeinlebens gesichert, insbesondeye
vor illegaler Ausdehnung und sinmwidriger Aus-
deutung seiner politischen Abhdngigkeit bewahrt!
werden.

Der Grundsatz der Unvereinbarkeit von Amis- und
Abgeordnetenstellung ist praktisch durchzufiihren.
Die Amter sind Beamten vorzubehalten nach Map-
gabe des Grundsatzes, daf alle Tatigkest fiir den Staat, die
tn Offentlicher Verantworiung zu leisten ist, Aus-
tibung staatlicher Funkiton ist, solche jedoch von Privai-
angestellien nicht wahrgenommen werden kann.

Daraus haben ssichdie Richtlinsen fir die Abgrenzung
fiskalischer Betricbe gegentiber dem Amiern, fiir die Beur-
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14,
15.
16.

Leitsitze des Berichterstatters.

leilung gemaschier Inststutionen und fiir die Verwendung
privatrechilich Angestellter in den reinen Amiern zu ergeben.
Dieser Grundsatz ist unter den bestehenden Verhilt-
nissen mannigfach und griblichst miBachtet.

Die Eigenart der Ministerstellung ist aus einer
Funktionshaufung zu erklaren.

Das Entscheidende der Frage nach denGrenzen der poli-
tischen Meinungsfreiheit der Beamten ist eben-
falls in einer Funktionshiufung zu finden, die
bei den Beamien in threr Teilhaberschaft an der institutio-
nellen Organschaft der Amter und der persinlichen Organ-
schaft des Wahlvolkes liegt. Eine Losung ist nur unter
dem Gesichtspunkte der Balance der Gewalten zu finden.



Entwicklung und Reform des Beamtenrechts.
2. Mitbericht von Professor Dr. Adolf Metkl, Wien.

Fiir das aus Volks- und Kultureinheit quellende Einheits-
streben im Staatsleben der Deutschen im Reiche und in Osterreich
ist nichts so kennzeichnend wie die Geschichte und Verfassung
seines Beamtenkorpers. Das Recht als der Ausdruck des staat-
lichen Sonderlebens mag im Gesamtzusammenhange der Ge-
schichte der Staaten, in die das deutsche Volk gespalten ist, noch
so verschiedene, mitunter sogar entgegengesetzte Wege gegangen
sein; Geschichte und Recht des Beamtenkérpers als des
eigentlichen Werkzeuges unseres Staatslebens sind
jedoch ungeachtet der staatlichen Trennung im Grunde
dieselben geblieben — nicht infolge einer willkiirlichen Ver-
einbarung zwischen den Staaten, sondern aus einer unwillkiirlichen
inneren Erforderlichkeit heraus, die in der politischen, um nicht
zu sagen unpolitischen Anlage unseres deutschen Volkes begriindet
ist. Freilici wire es eine zu weit gehende Verallgemeinerung,
unser deutsches Beamtenrecht — die Berufsordnung des deutschen
Beamtenstandes — als wesenhaft deutsch zu bezeichnen. Einer-
seits ist der Schweizer Volksstamm, den wir nach seiner Kultur
im allgemeinen und seinem Recht im besonderen als Teil der
deutschen Volksgemeinschaft erkennen miissen, ja der das deutsche
Recht zum guten Teil reiner als die reindeutschen Staaten be-
wahrt hat, im Beamtenrechte seine eigenen Wege gegangen ; Wege,
die auch aus altdeutschen Rechtsgedanken abzuleiten und daher
vom Standpunkt der deutschen Kulturgemeinschaft keinesfalls
als abwegig zu erkénnen sind. Andererseits ist der Typus des
deutschen Beamtenrechtes nicht auf deutsche Staaten beschrinkt
geblieben, sondern teils — vornehmlich dank Osterreichs Mittler-
rolle fiir deutsche Rechtseinrichtungen — auf nichtdeutsche
Staaten, namentlich Sukzessionsstaaten der Osterreichisch-unga-
rischen Monarchie ibergegangen, teils in anderen Staaten ur-
spriinglich entstanden.

Die Gemeinsamkeit der rechtlichen Grundlagen des Beamten-
wesens im Deutschen Reiche und in Osterreich erklirt sich aus
der besonderen, fir das Reich und Osterreich gemeinsamen
politischen Geschichte des GroBteils des deutschen Volkes; haben
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doch Reichsdeutsche und Osterreicher die Aufeinanderfolge von
Polizeistaat, konstitutionell-monarchischem und parlamentarisch-
demokratischem Verfassungsstaat — wenn man von dem bolsche-
wistischen Zwischenspiel des Revolutionswinters 1918/19 absieht,
das auf das Deutsche Reich beschrinkt geblieben ist —, gleich-
artig und gleichzeitig erlebt. Es braucht nicht niher begriindet
zu werden, daB der absolute Polizeistaat die Queile des heutigen
Beamtenrechtes ist, das somit den Wechsel der Staatsformen
fast unveridndert iiberdauert hat. Es wire aber irrtiimlich, aus
dieser Kontinuitit des Beamtenrechtes seine Uberlebtheit im
Rahmen der heutigen Staatsform zu folgern. Vielmehr zeigt sich
aus dieser geschichtlichen Erfahrung die Neutralitit des
Beamtenrechtes, wie iibrigens eines GroBteils der Rechts-
einrichtungen gegeniiber der Staatsform. Autokratie und
Demokratie bedeuten Rechtsunterschiede in der Sphire der Ver-
fassung, denen durchaus nicht in allen Bereichen der Gesetz-
gebung und Vollziehung Rechtsunterschiede entsprechen miissen.
Staaten mit diametral entgegengesetzter Staatsform kdnnen, ohne
damit ihrer Staatsform irgendwie untreu zu werden oder auch
nur in ihrer Rechtsentwicklung unfolgerichtig zu erscheinen, weit-
gehende U'bereinstimmungen im Gesetzesrechte, so z. B.in der
Gestaltung des Eigentumsinstitutes, des ProzeBrechtes oder des
Beamtenrechtes aufweisen. Dagegen ist es ebenso leicht denkbar,
daB Staaten mit verwandter Staatsform in der Sphire der Gesetz-
gebung, z. B. in der Gestaltung ihres ProzeBrechtes, — man ver-
gleiche etwa den englischen und deutschen Zivil- und Straf-
prozeB — oder in der Organisation der Vollziehung — man er-
innere sich der vorerwihnten Beispiele des schweizerischen und
des deutschen sowie Osterreichischen Beamtenrechtes — stark
voneinander abweichende Woge gehen, wiederum, ohne sich einer
Inkonsequenz schuldig zu machen. Die Variationsméglichkeit
des Rechtsinhaltes auf der Gesetzesstufe bei unverindertem Ver-
fassungsinhalt wird selbst durch die Erkenntnis nicht beriihrt, daB
die Staatsform nicht schon durch den Verfassungsinhalt erschopfend
ausgeprigt ist, sondern erst aus dem Zusammenhalt simtlicher
Stufen der Rechtsordnung ihr endgiiltiges Geprige erhilt, weil
sich auf simtlichen Stufen der Rechtsordnung Akte der Staats-
willensbildung finden. So kann z. B. der Absolutismus durch die
Einfiihrung der Selbstverwaltung, was ja die Mitbestimmung des
Volkes in gewissen értlichen Verwaltungssachen bedeutet, oder
die Demokratie durch den Vorbehalt der Vollziehung fiir das Be-
rufsbeamtentum eine besondere, von anderen Verwirklichungen
des absolutistischen oder demokratischen Prinzipes abweichende
Gestalt annehmen, ohne daB der betreffende Staat hierdurch auf-
héren wiirde, den Absolutismus oder die Demokratie darzustellen.
Es ist nicht Rechtserkenntnis, sondern Rechtspolitik, wenn man
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aus dem Ubergang vom Absolutismus zum Konstitutionalismus,
vom Konstitutionalismus zum Demokratismus die Notwendigkeit
folgert, die organisatorische Technik der Vollziehung zu 4ndern,
im besonderen das Berufsbeamtentum iiber Bord zu werfen, das
ja juristisch gesehen nichts als eine bestimmte Organisations-
technik der Vollziehung bedeutet. Mit der Einfithrung der Demo-
kratie in deutschen Landen war dem Berufsbeamtentum héchstens
rechtspolitisch, jedoch keinesfalls rechtstheoretisch die
Existenzfrage gestellt.

Ich finde mich mit dem GroBteil der deutschen Staatsrechts-
lehrer, vor allem mit jenen, die, wie namentlich Gerber, Giese,
Kottgen, Nawiasky, Richter, Waldecker, zum Problem Be-
amtentum und Demokratie Stellung genommen haben, in erfreu-
licher Ubereinstimmung, wenn ich — an dieser Stelle ohne Be-
grindung ') — feststelle, daB das deutsche Berufsbeamtentum
trotz seiner Herkunft aus dem Polizeistaat nicht als Rechtsatavis-
mus oder sonstiger Fremdkérper auszumerzen, sondern daB es
auch, ja gerade mit der Demokratie vereinbar und als volltaug-
liches Instrument der Demokratie nutzbar zu machen ist.

I

Nicht die Theorie des Beamtentums steht im folgenden in
Frage, sondern das Recht des Berufsbeamtentums, und zwar de
lege lata und darauf fuBend de lege ferenda. Doch diese
rechtswissenschaftlichen und rechtspolitischen Auseinanderset-
zungen haben eine Verstindigung iiber das Wesen des Berufs-
beamten zur Voraussetzung, und so soll vor allem — nur zu dem
gedachten Verstindigungszweck — das Wesen des Berufsbeamten,
so wie ich es verstehe, gezeichnet werden.

Nach der hauptsichlich von Otto Mayer vertretenen Lehre
ist bekanntlich der Beamte durch ein Gewaltverhiltnis gekenn-
zeichnet, das ihn mit seinem Amtstriger — einer sogenannten
Korperschaft des offentlichen Rechtes — verbindet. Die be-
sondere Art des Gewaltverhiltnisses, in dem der Beamte steht,
heiBt bekanntlich Dienstgewalt. Dieser Ausdruck soll eingestanden
oder uneingestanden besagen, daB die Beziehung zwischen der
gewaltausiibenden Korperschaft und dem gewaltunterworfenen
Beamten nicht zur Gidnze juristisch erfaBbar ist, daB vielmehr
zwischen der zwar nicht wegzuleugnenden und auch nicht ge-
leugneten rechtlichen Beziehung, diese erginzend und verstirkend,
eine andere nicht niher definierbare, sei es nun normative oder
kausale Beziehung besteht.

1) Eine eingehende Begriindung habe ich in sDemokratie und Ver-
waltunge (Wien, M. Perles 1923) und »Allgemeines Verwaltungsrechte (Wien,
J. Springer 1927, S. 3246.) gegeben. Vgl. auch unten S. 76 fi.
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Fiir die juristische Betrachtung ist besagtes Gewaltverhilt-
nis nicht erfaBbar; der juristischen Analyse stellt sich, was her-
kémmlich so unjuristisch gedeutet wird, als ein bloBer Komplex
von Berechtigungen und Verpflichtungen dar, die durch
einen typischen Formalakt begriindet und in typischer Weise
sanktioniert werden. Die Rechtsordnung, die diese eigen-
artige Organstellung zum Gegenstande hat, das 6ffentliche Dienst-
recht oder Beamtenrecht, ist ein Stiick Verwaltungsrecht,
weil es — mag es letztlich auch unter den Schutz ordentlicher
Gerichte gestellt sein — grundsitzlich und primir von Verwal-
tungsorganen gehandhabt wird. Das Subjekt dieser Teilrechts-
ordnung, der Beamte 3), ist ein Staatsorgan, das sich von anderen
Staatsorganen durch den Kreationsakt der Anstellung, eine
bestimmte Reihe von Berechtigungen und Verpflich-
tungen und durch eine besondere prozessuale Garantie
dieser Berechtigungen und Verpflichtungen, also jeden-
falls nur durch rechtliche Merkmale, unterscheidet. Wie
tiberhaupt die Rechtsfigur des Beamten ein in seinem zeitlichen
und ortlichen Erscheinungsbereich verhiltnismidBig eng be-
grenztes Produkt der Rechtsentwicklung ist, so unterliegt es
obendrein betrichtlichen Abwandlungen nach Zeit und Ort,
denen die herkémmlichen allzu verengenden Begriffsbestimmungen
nicht Rechnung zu tragen pflegen.

Insbesondere sind die beiden Grundformen berufsmiBiger
Versehung staatlicher Aufgaben — einerseits offentlich-recht-
liches, andererseits privatrechtliches Dienstverhiltnis — in
manchen Rechtsordnungen durchaus nicht so tief voneinander
geschieden, wie es eine idealisierende Charakteristik wahr haben
will. Die Rechtsordnung kann, wie insbesondere die Entwicklung
des Osterreichischen Beamtenrechtes zeigt, die beiden Dienst-
rechtsformen einander so annihern, daB nur noch in den Formen
der Eingehung und Auflosung des Dienstverhiltnisses sowie
des prozessualen Schutzes, nicht aber im Inhalte der Berech-
tigungen und Verpflichtungen der Dienstnehmer gréBere Unter-
schiede bestehen bleiben, als sie selbst einzelne Gruppen offent-
lichrechtlicher oder privatrechtlicher Dienstnehmer im Ver-

%) Hiebei folge ich derim Deutschen Reiche tiblichen Terminologie,
die bekanntlich nicht dem gesamten deutschen Sprachgebrauche eigentiim-
lich ist. So nennt die &sterreichische Gesetzessprache den hier sogenannten
Beamten, genauer Berufsbeamten, séffentlicher Angestellter« (z. B. Art. 21
BVG,, das Gehaltsgesetz handelt von den »Bundesangestelltend). Warum
sollte auch der durch »Anstellung« Berufene nicht »Angestellters
sein? Dagegen ist in Osterreich fiir den im Reich sogenannten » Angestellten«
der Ausdruck Privatangestellter oder auch Privatbeamter gebriuchlich.
Das hier sogenannte Beamtenverhaltnis heiBt in Osterreich spragma-
tisches Dienstverhaltnise, weil es durch »Dienstpragmatike
geregelt ist, das Anstellungsverhaltnis »Vertragsdienstverhaltniss.
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gleiche miteinander aufweisen. Diese Anndherung des Dienst-
rechtes der beiden Gruppen von Dienstnehmern kann sich von
beiden Seiten aus vollziehen. Vom Standpunkte des Beamten-
rechtes aus fiihrt in diese Richtung bereits ein stirkeres Durch-
greifen des rechtsstaatlichen Prinzipes, das sich etwa in nach-
stehender Weise duBlert. Die urspriinglich uferlose Dienstpflicht
wird positivrechtlich in eine Mehrzahl bis Vielzahl konkreter
amtlicher und auBeramtlicher Pflichten zerlegt und den Beamten
jenseits dieses rechtlich fixierten Pflichtenkreises Freiheit ge-
wihrt. An die Stelle bloBer Gnadenerteilung der Dienstbehérde
treten Anspriiche des Beamten, denen gegeniiber die Dienst-
behorde nur ein — wichtigen dienstlichen Erfordernissen ge-
recht werdendes — Untersagungsrecht hat. Kurz, aus dem
Staatsdiener, der sozusagen mit seiner ganzen Personlichkeit
dem Dienstherren Staat verhaftet und verfallen war, ist gewisser-
maBen ein Doppelwesen geworden, das nur mit einem rechtlich
begrenzten Teile seiner Personlichkeit Staatsorgan, mit dem
anderen rechtlich gesicherten Teile seiner Personlichkeit sozu-
sagen Mensch und Staatsbiirger ist. Andererseits hat sich das
Privatdienstverhiltnis das offentlichrechtliche Dienstver-
hiltnis zum Muster genommen und sich ihm mehr oder weniger
angenihert. Das zeigen schon die privatrechtlichen Sonder-
gesetze, die den Dienstvertrag besonderer Arbeitnehmergruppen
regeln. Besonders deutlich wird aber der EinfluB der Beamten-
gesetze auf. die Dienstordnungen offentlicher Korperschaften,
mit denen sie das Dienstverhiltnis einzelner Gruppen ihrer
privatrechtlichen Dienstnehmer regeln. Diese Dienstordnungen
werden zwar einseitig vom Dienstgeber erlassen, werden aber
fir den Dienstnehmer erst durch den Arbeitsvertrag als soge-
nannte lex contractus verbindlich. In solchen Dienstordnungen
wird z.B. die Unaufléslichkeit des Dienstverhdltnisses fiir den
Dienstnehmer, abgeschen vom Falle einer qualifizierten Dienst-
rechtswidrigkeit des Dienstnehmers, vorgesehen, die Besoldung
von der Leistung losgelost und in festen, periodisch steigenden
Sitzen festgesetzt, RuhegenuB und Hinterbliebenenversorgung
von Seite des Dienstgebers verbiirgt, gewissermaBen als Surrogat
der vertragsmiBig ausgeschlossenen Kiindigungsmoglichkeit ein
System von Disziplinarmitteln und ein justizihnliches Verfahren
zu deren Verhingung eingefiihrt. Ein solcher »Vertragsange-
stellter « der 6ffentlichen Korperschaften unterscheidet sich recht-
lich nur noch in wenigen Punkten von seinem, wie gezeigt wurde,
von der anderen Seite stark angeniherten Berufskollegen im
offentlichrechtlichen Dienstverhiltnis. Dagegen hat er sich von
seinem »Artgenossen« in Privatdiensten, dessen Berechtigungen
und Verpflichtungen Gegenstand der Vereinbarung mit dem
Arbeitgeber, sei es in Form eines Kollektivvertrages oder eines
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Einzelvertrages sind, in einem MaBe entfernt, daB die gemein-
same Rechtsfigur des Dienstvertrages den rechtlichen Abstand
nur schlecht verdeckt.

Mit diesen Feststellungen soll nicht etwa einer rechts-
theoretischen Notwendigkeit oder einer rechtspolitischen
Forderung nach Vereinheitlichung der Dienstrechtsformen Rech-
nung getragen, sondern blo8 eine positivrechtliche Entwick-
lung ins Licht geriickt werden. Die Rechtswissenschaft kann
und muB, je nach der positivrechtlichen Gegebenheit, ein ein-
férmiges oder vielgestaltiges Dienstrecht zur Kenntnis
nehmen, gleichviel, ob sie auf der theoretischen Basis der Reinen
Rechtslehre oder ihrer Gegner beruht. Gegeniiber allen denk-
baren rechtspolitischen Forderungen auf dienstrechtlichem
wie auf irgendeinem Rechtsgebiet verhilt sich die Reine Rechts-
lehre naturgemiB vollig neutral, so daB sie fiir solche im (folgen-
den entwickelte) Forderungen weder im guten, noch im schlechten
Sinne verantwortlich gemacht werden kann.

Wenden wir uns von dieser Verstindigung iiber Ursprung
und Wesen des Beamten dem eigentlichen Gegenstande unserer
Betrachtung, dem Beamtenrechte, zu, so miissen wir uns vor
der Vorfilhrung eines kasuistischen Reformplanes der be-
stehenden Rechtslage besinnen. Mehr sogar als fiir andere
Rechtsgebiete kann und muB auf unserem Gebiete das geltende
Recht Ausgangspunkt jeder legislativpolitischen Untersuchung
sein. Denn das Beamtenrecht der deutschen Staaten birgt —
freilich nicht so sehr auf der Gesetzesstufe als auf der Verfassungs-
stufe — sozusagen ungehobene und in weiten Kreisen unbekannte
Rechtsgedanken, die es nur auszufiihren und anzuwenden gilt.
Nicht nur die deutsche Reichsverfassung, sondern auch die
osterreichische Bundesverfassung enthilt eine Fiille von Nor-
mativbestimmungen beamtenrechtlichen Inhaltes, in deren
Rahmen wohl alle ernst zu nehmenden Reformwiinsche Raum
finden. Es macht den Trigern der Revolution wie auch dem
deutschen Beamtentum nur Ehre, daB ihm die revolutioniren
Verfassungen der deutschen Republiken mit durchaus konservativer
Geste entgegengetreten sind, ja sogar mehr als das: ihnen in
gewissem Sinne unter den geiinderten staatsrechtlichen Verhilt-
nissen eine Existenzgarantie und dariiber hinaus zum Teil un-
gewohnte rechtliche Sicherheiten geboten haben. Zum Unter-
schied von der Haltung anderer Revolutionen hatten eben die
Fiihrer des Umsturzes in Osterreich wie im Reiche in der 6ffent-
lichen Beamtenschaft nicht Diener des Fiirsten, sondern des
Staates und Volksgenossen gesehen, denen der Volksstaat un-
voreingenommen begegnen miisse. DaB die in die neue Verfassungs-
lage gesetzten Erwartungen der Beamtenschaft, die sie mit
manchen moralischen und materiellen Verlusten versdhnt hitten,
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nur zum geringeri Teil in Erfiillung gegangen sind, ist nicht
Schuld der Verfassung, sondern ihrer Anwendung, oder ehrlicher
gesagt, ihrer teilweisen Nichtanwendung. Die beamtenrechtlichen
Bestimmungen des reichsdeutschen Rechtes, insbesondere der
Reichsverfassung 3) in diesem Kreise zu demonstrieren und zu
kommentieren, wiirde mir nicht zustehen. Wer den Stand der
Entwicklung des deutschen Beamtenrechtes erfassen will,
darf indes an dem Osterreichischen Zweige dieses Rechts-
gebildes nicht achtlos vorbeigehen. Ich mache mich daher keiner
Abweichung von unserem Beratungsgegenstande schuldig und
erwarte mir ein gewisses Interesse fiir die Absicht, in knappsten
Umrissen ein Gegenbild des &sterreichischen Beamtenrechtes zu
dem bekannten Bilde des reichsdeutschen Beamtenrechtes zu
zeichnen.

Was die osterreichische Bundesverfassung 4) zu unserem
Problemkreise beitrigt, steht nicht im geringsten unter dem Ein-
flusse der Weimarer Verfassung. Der Osterreichische Verfassungs-
gesetzgeber beantwortet iiberhaupt mit seinen dienstrechtlichen
Bestimmungen fast durchaus andere Fragen, als die in der Wei-
marer Verfassung geldsten beamtenpolitischen Probleme. Dies
erklirt sich zunichst schon daraus, daB die Bundesverfassung
das Problem des Dienstrechtes ex professo nur in einem einzigen
Verfassungsartikel (Art. 21 BVG) stellt und an dieser Gesetzes-
stelle in der Hauptsache nur besondere Kompetenzbestimmungen
iiber Gesetzgebung und Vollziehung in gewissen Dienstrechts-
fragen aufstellt. Die iibrigen auf das Beamtenverhiltnis be-
zogenen Bestimmungen finden sich in anderen systematischen
Zusammenhingen, meist im Rahmen viel weiterer gesetzgebe-
rischer Probleme. Dieser Verzicht auf eine geschlossene Reihe
beamtenrechtlicher Bestimmungen kénnte sich, sofern er bewuBt
und beabsichtigt ist, aus dem Inhalt der fraglichen Normativ-
bestimmungen erkliren. Sie statuieren namlich vorwiegend
Pflichten der Beamten oder schlechthin aller Vollzugsorgane,
worvnter die »offentlichen Angestellten« als Hauptgruppe in-
begriffen sind. Dabei liegt aber der Verfassung voéllig fern, die
Rechtslage der offentlichen Beamtenschaft herabzudriicken, son-
dern handelt es sich ihr blo8 darum, selbstverstindliche und all-
seitsunbestrittene Beamtenpflichten in der Verfassung
zu verankern und tiber den Kreis der 6ffentlichen An-
gestellten hinaus auf alle Vollzugsorgane zu erweitern.
DaB nicht zugleich nach dem Vorbild der Reichsverfassung ein
Minimum an Beamtenrechten in der Verfassung verankert
wurde, mag im Inhalt des iberkommenen einfachgesetzlichen

%) Im folgenden zitiert: RV.
%) Im folgenden zitiert: BVG.
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Beamtenrechtes seine Erklirung finden. Denn zumindest in
demselben MaBe, als die beamtenrechtlichen Bestimmungen der
deutschen Reichsverfassung dem Beamteninteresse giinstiger sind
als die entsprechenden Bestimmungen der Osterreichischen
Bundesverfassung, verdienen vom Beamtenstandpunkte aus, der
freilich an dieser Stelle nicht bedingungslos maBgeblich sein kann,
die Einrichtungen des in Osterreich herrschenden Dienstrechts,
auch, ja gerade soweit es aus der Monarchie rezipiert wurde,
vor dem im Reiche herrschenden Dienstrecht, beispielsweise dem
Reichsbeamtenrechte oder dem preuBischen Beamtenrechte, den
Vorzug.

Was nun die verfassungsrechtliche Grundlegung des
Staatsdienstverhiltnisses in Osterreich betrifft, finden
sich die einschligigen Bestimmungen zum verschwindenden Teile
in dem Osterreichischen Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen
Rechte der Staatsbiirger vom 21. Dezember 1867, das in Er-
mangelung einer Neukodifikation der Grundrechte zum Bestand-
teil der Bundesverfassung gemacht wurde, zum weitaus iiber-
wiegenden Teil im Bundes-Verfassungsgesetz vom 1. Oktober 1920,
als der nunmehr geltenden Verfassungsurkunde.

Das zitierte Staatsgrundgesetz aus der Verfassung der oster-
reichischen Monarchie nimmt auf das Dienstrecht nur mit seinem
Art. 3 Bezug: »Die 6ffentlichen Amter sind fiir alle Staats-
biirger gleich zuginglich. Fiir Auslinder wird der Eintritt in
dieselben von der Erwerbung des Osterreichischen Staatsbiirger-
rechtes abhingig gemacht«. Der zweite Satz wurde mittlerweile
mittels des Verfassungsgesetzes vom 30. Juli 1925, BGBI. 268,
durch eine Ausnahme eingeschrinkt, wonach die Staatsbiirger-
schaft fiir den Antritt eines Sffentlichen Lehramtes an einer in-
lindischen Hochschule nicht vorausgesetzt, sondern im Gegen-
teil von einem Auslinder durch den Antritt eines solchen Amtes
erworben wird. Hochschullehrer unterliegen mithin insofern einem
Sonderrecht, als fiir sie der Besitz der Osterreichischen Staats-
biirgerschaft nicht die Voraussetzung, sondern, falls sie Aus-
linder sind, der ipso-iure Erwerb der osterreichischen Staats-
biirgerschaft die Folge ihrer Anstellung im Bundesdienste ist.
Auch wenn das Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte
der Staatsbiirger mitsamt dem zitierten Verfassungsartikel nicht
weiter in Geltung stinde, konnte iibrigens sein Inhalt im Aus-
legungswege aus der Bestimmung des Art. 7, Abs. 1, BVG. er-
mittelt werden, der da sagt: »Alle Bundesbiirger sind vor dem
Gesetze gleich; Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des
Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen .
Bevorzugungen solcher Art sind nidmlich damit auch als Erwigun-
gen oder Motive bei der Anstellung im offentlichen Dienste dem
Kreationsorgane verwehrt. Die gleiche Fahigkeit aller Staats-



Entwicklung und Reform des Beamtenrechts. 63

biirger zur Erwerbung eines Staatsamtes ist also jedenfalls sicher-
gestellt.

Die erste Bestimmung des BVG., die ausdriicklich auf die
ofientlichen Angestellten Bezug nimmt, ist der zweite Absatz des
Art. 7, BVG.: »Den 6ffentlichen Angestellten, einschlieB-
lich der Angestellten des Bundesheeres, ist die unge-
schmilerte Ausiibung ihrer politischen Rechte ge-
wiahrleistet.« Ohne daB im einzelnen eine Rechtsvergleichung
unternommen werden konnte, leuchtet ein, daB diese Bestimmung
in ihrem Gleichheitsgehalt um einen Grad radikaler ist als die
analoge Bestimmung der RV. (Art. 130). Wenngleich sich be-
kanntlich nach tibereinstimmender Auffassung die Bestimmung
des Art. 130RV. nicht auf die Gewihrleistung der politischen
Gesinnungsfreiheit, auf die sie ausdriicklich abgestellt ist,
beschrinkt, sondern auch die Freiheit von AuBerungen der
politischen Gesinnung intendiert, da unsere Bestimmung
angesichts der unvermeidlichen und darum nicht erst rechtlich
zu gewihrenden Gedankenfreiheit nur durch die angedeutete
extensive Auslegung zu einem faBbaren Inhalt kommt, bleibt doch
der Auslegung iiberlassen, inwieweit politische Bekenntnisfreiheit
besteht ; und so gab der knappe und schéne Wortlaut der RV. den
bekannten Auslegungsversuchen Raum, der Gesinnungsfreiheit aus
dem Wesen oder den Notwendigkeiten des Staatsdienstverhilt-
nisses heraus Schranken zu ziehen. Uber solche Schranken ist
nun aber ein unanfechtbares wissenschaftliches Urteil ausge-
schlossen, und so entscheidet letzten ‘Endes unvermeidlich die
politische Einstellung der Dienstbehérde, der ein von seiner Be-
kenntnisfreiheit mehr oder weniger Gebrauch machender Beamter
verantwortlich ist. Die Osterreichische BV. gewihrleistet aus-
driicklich ungeschmilerte Ausiibung der politischen
Rechte und stellt damit, wenngleich der Kreis der politischen
Rechte nicht eindeutig umschreibbar ist, zumindest das eine schon
selbst auBer Zweifel, daB dem Beamten als Stimmberechtigtem
die Abgabe einer Stimme fiir welche Partei und welche Forderung
immer — weil die Stimmabgabe eben ohne Riicksicht auf diesen
Inhalt jedenfalls die AuBerung eines politischen Rechtes ist —
unter allen Umstinden freisteht. Versuche, diese primitivsten
AuBerungen politischer Gesinnungsfreiheit durch Dienstanweisun-
gen oder gar DisziplinarmaBnahmen zu unterdriicken, wie sie im
Reich vorgekommen sind, sind in Osterreich dank der radikaleren
Fassung des Verfassungstextes unterblieben. Im praktischen
Ergebnis liduft der angedeutete Unterschied zwischen der deut-
schen und G&sterreichischen Verfassung darauf hinaus, daB den
Osterreichischen Beamten die auBerdienstliche Vertretung
politischer Extreme nicht verwehrt werden kann, soweit sie unter
Gebrauch der normalen verfassungsméBigen Mittel vor sich geht,



64 Adolf Merkl.

wogegen die RV. der Bekimpfung des politischen Radikalismus
von rechts und links mit Mitteln des Dienstrechtes Raum gibt.
Man kann vom beiderseitigen politischen Radikalismus gleich-
weit entfernt stehen und trotzdem, ja gerade aus der demokrati-
schen Grundeinstellung der Verfassung heraus einer Losung des
Problems der Bekenntnisfreiheit des Beamten den Vorzug geben,
die den Staatsbeamten in jeder Hinsicht als Staatsbiirger vollen
Rechtes behandelt.

In diesem Zusammenhange ist der Vollstindigkeit halber
nur noch festzustellen, daB Art. 59 BVG. nahezu gleichlautend
mit Art. 39 RV. anordnet: »Offentliche Angestellte, einschlieB-
lich der Angestellten des Bundesheeres, bediirfen zur Ausiibung
eines Mandates im Nationalrat und Bundesrat keines Urlaubes;
bewerben sie sich um Mandate im Nationalrat, ist ihnen die dazu
erforderliche freie Zeit zu gewihren.«

Die Organisationsprobleme des Staatsdienstes sind im Bundes-
Verfassungsgesetz nur aufgerollt, nicht gelést. Wenn Art. 20
BVG. einleitend sagt: »Unter der Leitung der obersten Organe
des Bundes und der Linder fiihren nach den Bestimmungen der
Gesetze auf Zeit gewdhlte Organe oder ernannte berufsmiBige
Organe die Verwaltung« so ist der organisationsrechtlichen Aus-
filhrungsgesetzgebung die Wahl zwischen gegensitzlichen Organi-
sationssystemen, insbesondere zwischen dem Wahlbeamten und
Laienfunktionir, der zugleich Parteimann ist, einerseits und dem
ernannten Berufsbeamten andererseits, freigestellt. Nur im engen
Rabmen nimmt die Verfassung diese Wahlfreiheit, indem sie fiir
einzelne, im ganzen spirliche, aber fithrende Staatsimter zwin-
gend das Laienbeamtensystem vorschreibt und sie damit tatsich-
lich fast ausschlieBlich dem Parteipolitiker vorbehilt. Das gilt
namentlich fiir die Amter des Bundesprisidenten und die Mit-
glieder der Bundes- und Landesregierungen. Diese Verfassungs-
rechtslage bedeutet fiir den Berufsbeamten, daB ihm, entgegen
weitergehenden Bestrebungen nach sogenannter Demokratisierung
der Verwaltung, der Weg zu Verwaltungsimtern aller Grade in
simtlichen Verwaltungszweigen von Verfassungs wegen nicht weni-
ger als dem Parteimann offensteht, und daB die Konkurrenz
zwischen diesen beiden Typen der Organschaft — ohne irgendeine
verfassungsmiBige Vorgabe fiir den einen oder anderen Organisa-
tionstypus — im Wege der einfachen Gesetzgebung auszu-
tragen ist.

Die weiteren Sitze des Art. 20 BVG. enthalten zum Unter-
schied von dem besprochenen Einleitungssatz materiellrecht-
liche Bestimmungen, die eine Eigentiimlichkeit der &ster-
reichischen Verfassungsurkunde darstellen. Der Verfassungstext
besagt zuniichst: Die Organe der Verwaltung »sind, soweit nicht
verfassungsgesetzlich anderes bestimmt wird, an die Weisungen
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der ihnen vorgesetzten Beamten gebunden und diesen fiir ihre
amtliche Tatigkeit verantwortlich. Das nachgeordnete Organ kann
die Befolgung einer Weisung ablehnen, wenn die Weisung ent-
weder von einem unzustindigen Organ erteilt wurde oder die Be-
folgung gegen strafgesetzliche Bestimmungen verstoBen wiirde.«
Diese Gesetzesstelle ist einer der Fille — als zweites Beispiel sei
die klassische Kodifikation des Grundsatzes der gesetzmiBigen
Verwaltung im Art. 18 BVG. genannt —, wo die 6sterreichische
Verfassung eine ansonsten offene Frage der rechtswissenschaft-
lichen Interpretation anschneidet und eindeutig beantwortet. In
diesem Falle bestitigt sich wiederum das beriihmte Wort Kirch-
manns: »Ein berichtigendes oder erginzendes Wort des Gesetz-
gebers, und Bibliotheken werden zu Makulatur«. Diese Regelung
erzielt mit einem Schlage dreierlei: Zweifelsfreie Festlegung des
Weisungsrechtes und der Gehorsamspflicht einschlieBlich eines
beschrinkten Priifungsrechtes fiir die Verwaltung, Verankerung
dieser Verwaltungsrechtsinstitute in der Verfassung mit der Folge
unmittelbarer MaBgeblichkeit fiir das gesamte Verwaltungsorgani-
sationsrecht, und Erstreckung dieser Institute von dem gewohnten
Kreise der Verwaltungsbeamten auf simtliche Verwaltungsorgane
ohne Riicksicht auf deren Berufungsweg und Organstellung.
Unter »Weisungen« im Sinne des zitierten Verfassungsartikels
sind sowohl allgemeine Dienstvorschriften, (in der reichsdeutschen
Terminologie sogenannte »Verwaltungsvorschriften¢, in der dster-
reichischen Praxis auch »Normalien« genannt) als auch Dienst-
befehle im Einzelfall zu verstehen. Ein derart umgrenztes Wei-
sungsrecht ist jedem héheren Verwaltungsorgane gegeniiber jedem
ihm jeweils untergeordneten (die Verfassung sagt »machgeordne-
ten«) eingeriumt. Noch bemerkenswerter ist wohl die in diesem
Zusammenhang erfolgte verfassungsgesetzliche Umschreibung des
Priifungsrechtes der angewiesenen Verwaltungsorgane. Die
rechtstheoretische Voraussetzung des Verfassungsgesetzgebers war
die Annahme eines im Zweifel unbeschrinkten Priifungsrechtes.
Diese Annahme ist bekanntlich Frucht der Erkenntnis, daB sich
nur in einer in jeder Hinsicht rechtmaBigen oder fehlerfreien
Weisung, objektiv gesprochen ein Staatswille, subjektiv ge-
sprochen ein Staatsorgan, im besonderen ein Vorgesetzter, mani-
festiert. Dem rechtspolitischen Einwande, daB durch ein solches
unbeschrinktes Priifungsrecht das Weisungsrecht illusorisch und
der dienstliche Gehorsam gegeniiber dem Vorgesetzten vom guten
Willen des Untergegebenen abhingig gemacht wiirde, kann m. E.
nicht der Rechtswissenschafter durch Aufzeigung immanenter
Schranken des Priifungsrechtes, sondern nur der Gesetzgeber
durch willkiirliche Aufstellung solcher Schranken Rechnung
tragen. Hier zeigt sich, wie eine durch den Radikalismus ihrer
Konsequenzen unbequeme und darum meist abgelehnte Theorie
Tagung der Staatsrechtslehrer, 1930, Heft 7. 5
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auf die denkbar einfachste Weise sozusagen praktikabel gemacht
werden kann. Die Theorie des im Zweifel unbeschrinkten Pri-
fungsrechtes ist nicht, wie ihre Kritiker ausgeben, eine Gefahr
fiir die Staatsautoritidt, sondern eine Einladung fiir den Gesetz-
geber, seinerseits dem Priifungsrechte die erwiinschte Schranke
zu ziehen und damit eine ureigene Aufgabe zu erfiillen. Unsere
Verfassungsbestimmung hat die Schranken bekanntlich im gro8en
und ganzen im Sinne der herkémmlichen rechtswissenschaftlichen
Abgrenzung gezogen. Weisungen sind danach nur unter der
Voraussetzung verbindlich, daf} sie iiberhaupt von einem Organe,
im besonderen von einem zustindigen Organe, kurz gesagt also
von einem dienstlich Vorgesetzten ausgehen, und daB sie nicht
an dem qualifizierten Mangel einer Strafgesetzwidrigkeit leiden.
Es ist also nicht unbedingte, sondern nur bedingte Fehlerfreiheit,
nicht totale, sondern bloB partielle GesetzmiBigkeit einer Weisung
Voraussetzung der Gehorsamspflicht, und da sich die denkbaren
Rechtswidrigkeiten einer Weisung nicht in den von der Verfassung
als Rechtfertigungsgriinde des Ungehorsams gekennzeichneten
Fehlern erschépfen miissen, ist in gewissem Umfang implicite
auch Gehorsamspflicht gegeniiber rechtswidrigen Weisungen
statuiert. Wenn einerseits die Originalitit der vorgefiihrten Ver-
fassungsbestimmung ein lingeres Verweilen gerechtfertigt hat, so
darf und muB doch wohl von ihrer Detailauslegung an dieser Stelle
abgesehen werden.

Noch eine zweite herkémmliche Dienstpflicht ist in demselben
Verfassungsartikel in die Sphire des Verfassungsrechtes erhoben:
Die Pflicht der Amtsverschwiegenheit: »Alle mit Aufgaben
der Bundes-, Landes- und Gemeindeverwaltung betrauten Organe
sind, soweit gesetzlich nicht anderes bestimmt ist, zur Ver-
schwiegenheit iiber alle ihnen ausschlieBlich aus ihrer amtlichen
Tatigkeit bekanntgewordenen Tatsachen verpflichtet, deren Ge-
heimhaltung im Interesse einer Gebietskérperschaft oder der Par-
teien gelegen ist«. Auch durch diese, in ihrer Fassung wohl nicht
so vorbildliche Bestimmung ist erreicht, daB eine Amtspflicht, die
zum eisernen Bestande des Dienstrechtes gehort, mit unmittel-
barer Verbindlichkeit fiir das Gesamtbereich der Verwaltung in
der Verfassung verankert, daB sie von ihren traditionellen Gel-
tungsbereichen innerhalb des Staatsdienstes auf simtliche, also
auch die gewihlten Verwaltungsfunktionire erstreckt und daB
zugleich der Pflichtinhalt verniinftigen Schranken unterworfen
wurde. Infolge der Tatsache, daB die offentlichen Angestellten
nur eine, wenn auch die qualitativ und quantitativ wichtigste,
Kategorie der Verwaltungsorgane sind, stellen sich die bisher be-
leuchteten Verfassungsbestimmungen zwar nicht als ausschlie8-
liche Grundsatzbestimmungen des Beamtenrechtes, mittelbar
aber doch auch als solche dar.
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Dasselbe gilt auch von der verfassungsgesetzlichen Statu-
ierung der zivilrechtlichen Haftung fiir Amtspflichtver-
letzungen: »Der Bund, die Linder, die Bezirke oder die Gemeinden
haften, soweit sie nicht als Triger von Privatrechten in Betracht
kommen, fir den Schaden, den die als ihre Organe handelnden
Personen einem Dritten dadurch verursachen, daB sie die Rechte,
die dem Dritten der Gebietskdrperschaft gegeniiber zustehen, in
rechtswidriger Besorgung ihrer Aufgaben vorsitzlich oder grob
fahrlissig verletzen. Das Nihere regelt ein Bundesgesetz.« »Per-
sonen, die als Organe einer Gebietskérperschaft handeln, sind ihr
nach bundesgesetzlicher Regelung fiir den Schaden haftbar, den
sie in Ausiibung ihrer Tatigkeit der Gebietskorperschaft unmittel-
bar zugefiigt haben oder fiir den die Gebietskérperschaft dritten
Personen Ersatz geleistet hat« (Art. 23 BVG.). Auch diese Ver-
fassungsbestimmung ist offenbar nicht rein dienstrechtlicher
Natur, da die Organhaftung in ihrem Sinne nicht blo8Se Beamten-
haftung, sondern Haftung sdmtlicher Vollzugsorgane, der ge-
wihlten Politiker und der Angestellten also nicht minder als der
Berufsbeamten ist. Das ist ja wohl auch der uneingestandene
Grund, daB sowohl die Haftung der Gebietskérperschaften als
auch die ihrer Organe fiir rechtswidrige Handlungen in Osterreich
bisher ein bloBes Verfassungsversprechen geblieben ist, dessen
Einlosung nicht im entferntesten abgesehen werden kann. Grund-
sdtzlich dieselbe Rechtslage hat hiiben und driiben zur entgegen-
gesetzten Auslegung und Ubung gefiihrt. Wihrend die Recht-
sprechung des deutschen Reichsgerichtes dem zweiten Absatz des
Art. 131 Reichsverf.: »Die nihere Regelung liegt der zustindigen
Gesetzgebung ob« nicht die Bedeutung einer Bedingung fiir die
Anwendbarkeit der Haftpflichtbestimmung des Art. 131 beilegt,
hat die osterreichische Rechtsprechung die analoge Bestimmung
des Art. 23 BVG.: »Das Nihere regelt ein Bundesgesetz« bisher
ausnahmslos dahin ausgelegt, daB mangels eines solchen Bundes-
gesetzes die Haftpflicht gegen Gebietskdrperschaften und deren
Organe nicht geltend gemacht werden kénne — ein Beweis iibri-
gens fiir die Doppeldeutigkeit vermeintlich eindeutiger Gesetzes-
bestimmungen. Die dsterreichische Gesetzgebung hat bisher nicht
die geringsten Anstalten getroffen, diese Verfassungspromesse ein-
zuldsen, obwohl das Vorbild der deutschen Verfassung und Recht-
sprechung Ansporn genug fiir eine — sonst so gesuchte — Rechts-
angleichung an das Reich sein kénnte und man in Osterreich auBer
dem gewiB sehr naheliegenden Vorbild des Reiches das noch um
einen Grad niherliegende Vorbild des sogenannten Syndikats-
gesetzes vom 12, VII. 1872, RGBI. 112, hat, wonach der Staat
oder dessen richterliche Beamte wegen der von den letzteren in
Ausiibung ihrer amtlichen Wirksamkeit verursachten Rechtsver-
letzungen mit gerichtlicher Klage belangt werden kdnnen. DaB8

s.
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trotz so vieler Angleichungen zwischen Justiz und Verwaltung in
Osterreich, insbesondere trotz Einfithrung eines justizdhnlichen
Verwaltungsverfahrens fiir alle Verwaltungsakte, das fast alle
Eigenschaften des deutschen Verwaltungsstreitverfahrens erfiillt,
und ungeachtet der Haltung der Verwaltungsbeamtenschaft,
der ihre weitere Privilegierung gegeniiber der Richterschaft uner-
wiinscht ist, in dem einen Punkte in Osterreich ein des Rechts-
staates unwiirdiger Verwaltungsprimitivismus aufrecht erhalten
blieb, wird wohl nur durch die Absicht verstindlich, unzulissige
politische Einfliisse auf die Verwaltung vor ihren zivilrechtlichen
Folgen zu sichern. Es bedarf nicht erst der Begriindung, wie sehr
es die Stellung des Berufsbeamten hebt und ihn gegen rechts-
widrige Zumutungen aus welcher Sphire immer, namentlich aber
von Seite eines politisch eingestellten Vorgesetzten, immunisiert,
wenn er nicht bloB8 mit seiner Persénlichkeit, sondern auch mit
seinem Gehalt und allfilligem Vermdgen fiir das, was er dienstlich
tut und 148t, restlos einzugestehen hat. Insofern tragen die Ver-
waltungsbeamten des Reiches eine Last, um die sie ihre Oster-
reichischen Kollegen beneiden kénnen; und um die prophylakti-
schen Wirkungen einer auch auf die Vermégenssphire erstreckten
Verantwortlichkeit ist die Verwaltung im Reiche derin Oster-
reich gewiB voraus.

Der Gerichtsstand fiir Rechtsstreitigkeiten aus offentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnissen wird im Art. 132 BVG. weit
abweichend vom Art. 129, 1 RV. geregelt. »Der Verwaltungs-
gerichtshof erkennt in Streitfillen, die sich aus dem o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis der Angestellten des Bundes, der
Laader, der Bezirke oder der Gemeinden ergeben.« Wenn Art. 129
RV. den Beamten fiir ihre dienstrechtlichen Anspriiche den
ordentlichen Rechtsweg gewihrleistet, so erklirt sich dies aus
der traditionellen Bevorzugung der Gerichtsbarkeit vor der Ver-
waltung, wie sie dem reichsdeutschen Rechte zum Unterschiede
vom Osterreichischen eigentiimlich ist und in besonders sinn-
filliger Weise in dem beriihmten Satz der Frankfurter Reichs-
verfassung: sDie Verwaltungspflege hort auf, iiber alle Rechts-
verletzungen entscheiden die Gerichtes, und in dem preuBischen
Gesetz vom 24. Mai 1861 iiber die Erweiterung des Rechtsweges
zum Ausdruck kommt. Es wiirde an dieser Stelle eine Unter-
suchung zu weit fiihren, inwiefern die Eroffnung des ordentlichen
Rechtsweges fiir Anspriiche aus dem Beamtenverhiltnis der be-
kannten Gegenwartsforderung nach Angleichung des Amtsrechtes
und Arbeitsrechtes unbewuBt vorgearbeitet hat, die ja durch
diese Ubereinstimmung des Gerichtsstandes in einem entscheiden-
den Punkte vollzogen ist. In diesem Punkte scheint mir das
Osterreichische Recht der Auffassung des Beamtenverhiltnisses
als eines besonderen verwaltungsrechtlichen Rechtsverhiltnisses
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besser zu entsprechen, indem es den Beamten zum Unterschied
vom privatrechtlichen Dienstnehmer mit seinen Anspriichen
aus dem Dienstverhiltnis an den Verwaltungsgerichtshof ver-
weist. Bei dieser Losung der Kompetenzfrage signalisiert der
Garant der Rechtspflichten die Eigenheit des Dienstverhilt-
nisses, ja es 1aBt sich eine rechtswissenschaftliche Auffassung
denken, wonach das Garantieorgan der Pflichten des Dienst-
gebers eigentlich erst die herkémmlich angenommene Zisur
zwischen privatrechtlichem Arbeitsrecht und 6ffentlichrecht-
lichem Dienstrecht sowie zwischen Arbeitnehmer und Beamten
erkennen lasse. Die rechtliche und tatsichliche Gewihr des
Rechtsschutzes ist bei dieser Lésung der Zustdndigkeitsfrage
um so eher gegeben, als die Zentralisation der Rechtsprechung
bei einem einzigen Sondergericht ihrer Einheitlichkeit und sach-
lichen Giite dient und als die unbestrittene Autoritit des Ver-
waltungsgerichtshofes die eines niedrigen oder mittleren Zivil-
gerichtes tberragt.

Diesem mehr psychologischen Vorzug der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit vor der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Dienst-
rechtssachen steht der juristische Vorzug zur Seite, daB nach
dsterreichischem Rechte die Vorentscheidung fiir den Verwaltungs-
gerichtshof in keiner Beziehung bindend ist, wihrend bekannt-
lich nach deutschem Rechte der Priifung der Rechtslage durch
das ordentliche Gericht einfachgesetzlich unter Umstinden sehr
empfindliche Schranken gezogen werden kénnen.

Im iibrigen beschrinkt sich das BVG. hinsichtlich des Be-
amtenrechtes auf Kompetenzbestimmungen. (Art. 21). Aus diesen
ergibt sich insbesondere, daB der Bund nicht blo8 ausschlieBlich
das Dienstrecht seiner eigenen Beamten, sondern grundsatzweise
auch das der Beamten der Linder, allerdings nur solcher, die
behordliche Aufgaben zu besorgen haben, zu regeln hat. Es ist
dies eine der verschwindenden Kompetenzbestimmungen, durch
die die BV. hinter der RV. an Unitarismus zuriickbleibt, da
Art. 128, 3 RV. rationeller Weise von der Beschrinkung der
Reichskompetenz auf in bestimmter Weise beschiftigte Beamte
abgesehen hat. Alles in allem halten die vorgefiihrten Bestim-
mungen der BV. mit den vergleichbaren beamtenrechtlichen
Artikeln der RV. an systematischer Geschlossenheit keinen Ver-
gleich aus und wiirden viel eher das strenge Urteil von Anschiitz
verdienen, der schon die Art. 129 bis 132 RV. fiir wahllos zu-
sammengestellt erklirt, — falls die dsterreichische Verfassung iiber-
haupt die Absicht gehabt hitte, Grundsitze des Beamtenrechtes
aufzustellen. Schon die andeutenden Bemerkungen haben ge-
offenbart, daB sich die beiden Verfassungen in unserem Problem-
kreise kaum beriihren, sondern ihre eigenen Wege gehen -und
sich daher gegenseitig ergiinzen kénnten. Denn wenn einerseits
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auch keine Ubereinstimmung besteht, so fehlt mangels von Be-
rithrungspunkten auch die Moglichkeit zu gré8erem Widerspruch
und erdffnet sich die Aussicht auf eine nicht allzu schwere An-
gleichung des reichsdeutschen und &sterreichischen Beamten-
rechtes.

In die Einzelheiten des in einfachen Gesetzen oder Rechts-
quellen von Verordnungscharakter enthaltenen o&ffentlichen
Dienstrechtes kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden 8).
Wenn jedoch an Stelle der Einzelvorfilhrung ein an wenigen
Beispielen illustriertes juristisches Gesamturteil der Rechtslage
in Osterreich geboten werden soll, so unterscheidet es sich im
groBen und ganzen vom reichsdeutschen Dienstrecht durch ein
héheres MaB an Liberalitét gegeniiber dem 6ffentlichen Beamten
und enthdlt vielfach Rechtseinrichtungen, die im Deutschen
Reiche Gegenstand legislativer Forderungen der Organisationen
sind. Allerdings ist dies ein verallgemeinertes Gesamturteil, das
von den in vielen Fillen tiefgreifenden Unterschieden der Dienst-
ordnungen der verschiedenen Offentlichen Korperschaften véllig
absiecht. Die Struktur der &sterreichischen Amterordnung,
namentlich die Gestaltung des Berufungsweges und der Berufungs-
bedingungen sowie die Dosierung des Berufsbeamtentums einer-
seits, Wahl- und Laienbeamtentums andererseits, erlaubt es,
Osterreich heute noch als sogenannten Beamtenstaat zu klassi-
fizieren, um diese gliickliche Wortprigung Fritz Fleiners zu
verwenden. Bei dieser Kennzeichnung des Gesamteindruckes
des Osterreichischen Organapparates darf allerdings der Beamten-
staat zum sogenannten Volksstaat nicht in dem Sinne in Gegen-
satz gestellt werden, daB etwa die Demokratie den Beamtenstand
wie eine volksfremde Kaste als ihren Herrn inthronisiert hitte.
Wenn aber auch der Besitzstand des Berufsbeamtentums nicht
ernstlich geschmilert wurde, so hat es doch dadurch den denkbar
groBten Verlust erlitten, daB es von der Parteipolitik infiziert
worden ist, so wie in der Monarchie der Beamtenapparat durch
den Nationalitdtenkampf zersetzt worden war. Der Parteipolitiker
in der Maske und Rechtsform des Biirokraten bedeutet eine
Kompromittierung der Idee der Biirokratie, die deren Realitit
auf die Dauer aufzuheben droht. Die Gefahren einer Entwicklung
von der Art, daB »ssich die Parteimaschine zwischen Volk und
Regierung schiebt, und eine Art legaler oder wenigstens durch
Gegenseitigkeit legalisierter Protektion in der Vergebung der
Amter erzeugte, brauche ich in diesem Kreis nicht auszumalen,

%) Die Gegeniibersteliung der Rechts- und Tatsachenlage im Deutschen
Reich und Osterreich, aus der sich erst die nachstehenden legislativ-
politischen Forderungen ergeben, muBte auch aus dem gedruckten
Berichte wegen des iibergroBen Umfanges ausgeschieden werden und soll
abgesondert an anderer Stelle erscheinen.
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sind aber auch aufgeklirten Politikern bewuBt geworden. Das
eben zitierte Wort stammt nicht von einem unsachlichen Nérgler
des Parteigetriebes, sondern von einem gewiB8 die Dinge richtig
sehenden, dabei aber auch ehrlich urteilenden Parteimann, dem
langjahrigen osterreichischen Bundeskanzler Ignaz Seipel.
Wenn von maBgebendster Seite die tatsichliche Lage so gekenn-
zeichnet wird, dann wundert man sich nicht, daB es die groBte
unpolitische Beamtenorganisation Osterreichs vor Jahren fiir nétig
gefunden hat, eine Stelle einzurichten, bei der die Beamten mora-
lisch und finanziell Riickhalt finden, wenn sie bei, ja gerade wegen
korrekter Dienstausiibung durch Parteiterror Schaden nehmen.

Ich habe mit Absicht mein kritisches Urteil zur Tatsachen-
lage auf Osterreichische Verhiltnisse beschrinkt. Indessen recht-
fertigen mancherlei Ausfithrungen von parteipolitisch unbe-
fangener und fachlich berufener Seite die Annahme, daB ich mit
dieser Schilderung heimischer Einrichtungen und Zustinde keine
hierzulande véllig fremden Erscheinungen angedeutet habe. Man
braucht nur die von tiefer Sorge nicht nur um das deutsche
Beamtentum, sondern um die politische Zukunft des deutschen
Volkes eingegebenen und erfiillten Ausfiihrungen Ottmar
Biihlers unter dem Titel: »Das Beutesystem bei der Amter-
besetzung« in seiner Broschiire »Der heutige Stand der Ver-
fassungs- und Verwaltungsreform« nachzulesen, um sich nicht
nur von der Uberstaatlichkeit, um nicht zu sagen Internatio-
nalitit mancher der angedeuteten Erscheinungen, sondern auch
von der gewissermaBen interfraktionellen Natur dieser Erschei-
nungen zu iiberzeugen.

Die Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer hat die
in ihrem Berufe begriindete hohe moralische Sendung, zu solchen
Tatsachen feststellend und fordernd Stellung zu nehmen. Sie
wiirde sich einer Unterlassung schuldig machen, wenn sie alles
in der Entwicklung des Beamtenrechtes Gegebene als selbstver-
stindlich und unabwendbar hinnihme. Wenn Max Weber in
seiner heute mehr als je zeitgemiBen Rede »Die Wissenschaft
als Beruf« nicht blo8 im Hinblick auf akademische Verhiltnisse
festgestellt hat: sNur wo die Parlamente oder wie bei uns bisher
die Monarchen oder jetzt revolutionire Gewalthaber aus poli-
tischen Griinden eingreifen, kann man sicher sein, daB bequeme
MittelmaBigkeiten oder Streber allein die Chance fiir sich habens,
so war dies nicht im Sinne einer Resignation in véllig Unvermeid-
bares und Unabwendbares, sondern im Sinne einer Forderung
zur Besserung des Gegebenen gesagt. Und es ist ein Zeichen des
hohen Idealismus, der heute noch in deutschen Beamtenkreisen
lebt, wenn trotz der Sorge um das Materielle in voller Stédrke der
Wunsch lebendig ist, die parteipolitischen Hemmungen rechter
und rechtmiBiger Berufsausfiillung zu iberwinden.
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II.

Wenden wir uns von den eklektischen Betrachtungen der
Rechts- und Sachlage unseres Problemgebietes der zweiten
Seite unseres Beratungsgegenstandes, ndmlich der Reform des
Beamtenrechtes zu, so ergeben sich die Aufgaben der Reform
unmittelbar aus der positiven oder negativen Bewertung der vor-
gefiihrten Rechts- und Tatsachenlage.

Die legislativpolitische Frage nach der Reform des Beamten-
rechtes greift zuriick in das Fundament des Organisationsrechtes
iberhaupt. Beamtentum und Beamtenrecht bedeuten nur
eine der rechtstechnischen Moglichkeiten, die Ver-
sehung von Staatsfunktionen, im besonderen die Besorgung
der Vollziehung — unter Voraussetzung der durch unser Organisa-
tionsproblem unberiihrten Gesetzgebung — rechtstechnisch zu
organisieren. Die fiir jeden vom Dualismus der Gesetzgebung
und Vollziehung beherrschten Staat aufgegebene rechtspolitische
Frage: Wer soll die Vollziehung besorgen? kann freilich, wenn
wir nicht eine Utopie errichten wollen, nicht voraussetzungslos,
nicht unbekiimmert um alle Erfahrung beantwortet werden.
Reformvorschlige, die in den maBgebenden Kreisen gehort und
verwirklicht werden sollen, miissen sich an das Gegebene halten.
In unserem Falle sind wir in der angenehmen Lage, daB sich das
rechtspolitische Ideal der erdriickenden Mehrheit der Fachwissen-
schafter mit der rechtlichen Realitdt deckt. Vergangenheit und
Gegenwart der deutschen Staaten weist als vorherrschende,
geradezu typische Organisationsform der Gerichtsbar-
keit und Verwaltung im deutschen Staate das Berufs-
beamtentum auf. Daran halten wir fest. Diese Losung unserer
rechtspolitischen Frage ist fiir mich, wenn mir 2ine personliche
Bemerkung gestattet ist, nicnt erst die Frucht jiingster, unserem
Tagungsgegenstand gewidmeter Studien, sondern ein lang aus-
gereifter Gedanke, dem ich nach mancherlei einschligigen Vor-
arbeiten in meiner Arbeit »Demokratie und Verwaltung« bereits
vor acht Jahren mit eingehender Begriindung Ausdruck gegeben
habe. Mein im folgenden zu entwickelndes Reformprogramm
wird demgemiB mehr konservativer als revolutionirer
Natur sein. Die legislativpolitische Aufgabe auf unserem
Rechtsgebiet sehe ich darin, die unserer Rechtsordnung
eigentiimliche Institution des Berufsbeamten reiner
herauszuarbeiten und den Gefihrdungen und Ab-
biegungen, denen sie durch die jiingste Entwicklung der Dinge
ausgesetzt war, soweit dies rechtlich mdglich ist, zu entriicken.
Und Aufgabe unserer Tagung scheint es mir zu sein, durch die
voraussichtlich fast einmiitige Stellungnahme zu dieser Grund-
frage einen Appell in diesem Sinne an alle Verantwortlichen zu
richten. Wer es verantworten zu kdnnen glaubt, der mag diesen
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Appell iiberhéren. Die Frage der Verantwortlichkeit fiir das Ge-
schehen und Unterlassen in bezug auf diese Schicksalsfrage des
deutschen Staates wird damit wenigstens eindeutig geklirt sein.

Eine michtige Autoritit steht bei dieser Stellungnahme gegen
alle Gegner dieser Forderungen auf unserer Seite: die Verfassung
des Deutschen Reiches, neben der ich kaum noch die Ver-
fassung Osterreichs als Eideshelfer anzurufen brauche. Fiir
jemanden, der ganz wie ich, auf dem Boden der Weimarer Ver-
fassung steht, ist es begreiflicherweise eine wesentliche Erleichte-
Tung des gesetzgeberischen und administrativen Reformprogram-
mes, wenn es nicht um Haaresbreite von dieser Verfassungsgrund-
lage abzuweichen braucht. Es wire iibrigens trotz der Aktualitit
von Verfassungsreformen doch eine die Realisierbarkeit schwer
beeintrichtigende Belastung eines Reformprogrammes auf dem
beamtenrechtlichen Gebiete, wenn es Vorschlige zur Reform der
Verfassung mitumfaBte. Die Vorschlige, die ich zu entwickeln
die Ehre haben werde, lassen sich, soweit ich sehe, durchaus auf
dem Wege einfacher Gesetzgebung, ja zum guten Teil auf dem
Verwaltungswege verwirklichen. Dem durch frithere Ausfiihrun-
gen nahegelegten Einwand, daB sich meine Kritik an der Politi-
sierung der Beamtenschaft mit dem demokratisch-parlamen-
tarischen Prinzipe nicht vereinbaren lasse, da die Politisierung
der Verwaltung eine notwendige, ja sogar wiinschenswerte Kon-
sequenz des demokratischen Parteienstaates sei, méchte ich schon
jetzt entgegenhalten: Demokratie muB zwar durch Parteien-
herrschaft mediatisiert sein, doch sind die Parteien nur Exponen-
ten des Volkes und nicht Selbstzweck des demokratischen Staates.
Die Parteien haben zwar im Sinne der Demokratie dem Gesetze
im KompromiBwege den Inhalt zu geben, haben sich aber eines
Einflusses auf die Vollziehung des Gesetzes zu enthalten; die
beliebten Versuche, das, was nicht in der Gesetzgebung an Partei-
wiinschen erreicht wurde, im Wege der Vollziehung durchzusetzen
und dieserart das politische Gliick zu korrigieren, sind nicht Siche-
rung, sondern Gefihrdung und Aushéhlung des Volkswillens,
sind autokratische Anwandlungen von Pseudodemokraten. Der
Parteienherrschaft im Bereiche der Vollziehung Schranken
setzen — und die wichtigste derartige Schranke ist ein partei-
politisch unbeeinfluBt funktionierendes Berufsbeamtentum — ist
daher dem Idealtypus der Demokratie kongenial, wie wenig ihr
auch der Realtypus der Demokratie entsprechen mag. Es ist also
kein Widerspruch, zugleich den Volksstaat und das Berufsbe-
amtentum zu bejahen. Alle folgenden rechtspolitischen Forderun-
gen stehen im Banne dieser doppelten Bejahung.

Die Kardinalforderung aller Beamtenrechtsreform dient der
Sicherung des Substrates diessr Reform: Das Berufsbeamten-
tum ist in seinem bisherigen Umfang, vorbehaltlich
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unwesentlicher Grenzverschiebungen, beizubehalten.
Diese Forderung richtet sich gegen das Eindringen anderer Or-
ganisationstypen, und zwar besonders einerseits des Berufspoliti-
kers, sei es nun in der Form des Wahl- oder Laienbeamten,
andererseits des Angestellten, in die derzeit vom Berufsbeamten
eingenommenen Stellungen in Gerichtsbarkeit und Verwaltung.
Der Haupttypus des Richters und Verwaltungsorganes hat dem-
nach auch in Zukunft der Berufsbeamte zu bleiben. Das gegen-
wirtige Funktionsbereich des Berufsbeamten in Justiz und Ver-
waltung ist geschichtlich geworden, daher gewissermaBen okkasio-
nell und nicht rationell von den Funktionsbereichen anderer
Organtypen abgegrenzt. Daher miissen gewisse Grenzverschiebun-
gen, die im ganzen das Funktionsbereich des Berufsbeamten un-
vermindert lassen, vorbehalten bleiben ; mit einer unnachgiebigen
Versteinerung des status quo wire dem Prinzipe nicht gedient,
nur im ganzen soll die Biirokratie keine Schmilerung ihres Besitz-
standes erfahren. Im iiberkommenen Wirkungskreise des Berufs-
beamten ist der Berufspolitiker in beiden denkbaren Gestalten
unerwiinscht: sowohl dergestalt, daB ein Politiker wegen dieser
.seiner Eigenschaft auf einen Beamtenposten berufen wird, so daB
er zwar die Rechtsform des Berufsbeamten annimmt, um jedoch
diese Form mit transzendentem parteipolitischem Inhalt zu er-
filllen, als auch dergestalt, daB bisherige Berufsimter entbiiro-
kratisiert und zu Wahl- und Lajenimtern gemacht werden. Bei
gewissen formellen Berufsimtern, die sozusagen zum angestamm-
ten Besitze der Berufspolitiker geworden sind, scheint es mir
allerdings folgerichtiger und ehrlicher, das Amt selbst rechtlich
zu entbiirokratisieren und zu politisieren, wie es in Osterreich bei
den Mitgliedern der Bundes- und Landesregierungen geschehen
ist, um im tbrigen den Besitzstand des Berufsbeamten um so
strenger zu wahren. Das Eindringen fremder Elemente in die
Berufsimter miiSte durch die Aufstellung persdnlicher Voraus-
setzungen fiir diese Amter, insbesondere die Erfordernisse einer
bestimmten Vorbildung und Vorbereitungszeit — Voraussetzun-
gen, die ja vor allem die Gestaltung des fraglichen Amtes als
Berufsamt rechtfertigen — verhindert und die Nichtbeachtung
dieser rechtlichen Erfordernisse durch Nichtigkeit des Kreations-
aktes sanktioniert werden. Sofern der Zuzug selbst rechtlich quali-
fizierter Politiker in Berufsimter sachlich unerwiinscht ist, miiBte
durch Inkompatibilititsvorschriften ein Riegel vorgeschoben
werden. Ein durchaus wesensverwandtes Problem wie das Ein-
dringen des Berufspolitikers in die Hoheitsverwaltung ist die
Durchsetzung der privatwirtschaftlichen Verwaltung durch Funk-
tioniire, die nicht der Biirokratie, sondern der freien Wirtschaft
entnommen sind. Auch dieser im allgemeinen in den leitenden
Posten erwiinschten Durchsetzung des biirokratischen Apparates
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mit fremden Elementen miiiten durch formelle Erfordernisse und
Inkompatibilitdtsvorschriften gewisse Schranken gezogen sein.
Jedenfalls sollte die Entscheidung zwischen Berufsamt und Laien-
oder Ehrenamt nicht nach Augenblickserwigungen im Einzelfall,
sondern nach allgemeingiiltigen Gesichtspunkten schon in der
gesetzlichen Amterverfassung gezogen werden. Ja selbst die im
Art. 129 RV. und im Art. 21 BVG. in Aussicht genommenen
Grundsatzgesetze konnten obligatorisch vorschreiben, welche
Amter dem Berufsbeamten und welche dem Laien- und Ehren-
beamten vorzubehalten seien, um die actio finium regundorum
zwischen diesen beiden Organisationsprinzipien nicht von den
Zufilligkeiten der politischen Konstellation in den einzelnen Lin-
dern abhéngig zu machen und dadurch Wiinsche rege zu erhalten,
die Amterverfassung nach dem Vorbilde des Nachbarlandes oder
politisch gleichorientierten Landes zu reformieren. Eine gewisse
Stabilitit der konkurrierenden Organisationssysteme ist die Vor-
bedingung eines geordneten Funktionierens der Verwaltung; diese
Stabilitit wird aber am ehesten durch eine reichsgesetzliche Ver-
einheitlichung erzielt, iiber deren Aussichten ich mir allerdings ein
Urteil versagen muB. Jedenfalls sollte auch die Nichtbeachtung
einer solchen reichsgesetzlichen Demarkationslinie durch Nichtig-
keit des Berufungsaktes sanktioniert sein.

Lassen wir dem skizzierten legislativen Vorschlag die Be-
grindung folgen, so muB vor allem dem MiBverstindnis vorge-
beugt werden, als gelte es, das Berufsbeamtentum, dessen Besitz-
stand hier so verteidigt wird, um seiner selbst willen zu sichern.
Es ist uns in diesem Zusammenhang — unbekiimmert um die
sozialen Werte, die es reprisentiert — doch nur ein Baustein im
Systeme der Staatsorganisation, und nur seine Funktion im
Staatsganzen vermag die ihm zugemessene Stellung zu recht-
fertigen. Der Priifstein eines Organapparates ist naturgemif
seine Eignung fiir die Erfiilllung der ihm gesetzten Zwecke. Ein
objektives Urteil wird den Organapparat am hdéchsten be-
werten, der sich durch Sachlichkeit, Unparteilichkeit und
Rechtlichkeit der Amtsfithrung auszeichnet. Es ist dann auch
nur folgerichtig, derm Organisationssystem vor allen anderen den
Vorzug zu geben, bei dessen Anwendung Gerichtsbarkeit und
Verwaltung die eben genannten Wesensziige aufweisen. Eine
Begriffsanalyse des Berufsbeamtentums ergibt nun aber, daB
ihm seiner, Natur nach eher als seinem Konkurrenten, dem Laien-
beamten und dem in das Berufsamt eingedrungenen Partei-
politiker diese Vorziige der Amtsfithrung innewohnen, und die
praktische Erfahrung in deutschen Landen bestitigt im groSen
und ganzen dieses theoretische Ergebnis. Gelegentliche ab-
weichende Erfahrungen erkliren sich nicht blo8 daraus, daB
natiirlich auch das Berufsbeamtentum keine homogene Masse dar-
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stellt, die alle ihre Vorziige in allen ihren Angehdrigen in gleichem
MaBe zutagetreten lieBe, sondern insbesondere auch aus dem
EinfluB der Parteipolitik, die im Beamten weniger den Voll-
strecker des Gesetzes als das Instrument des Parteiwillens sucht
und daher zwischen verschiedenen Bewerbern nur zu oft dem
gefiigigen Diener der Partei vor dem unbeugsamen Diener des
Gesetzes den Vorzug gibt. Die naive, politischen Zielen dienende
Deutung der Verwaltung des Gegenwartsstaates in der Theorie
des Bolschewismus hat bekanntlich vermeint, sie auf eine Summe
von Kontroll- und Registrierungstitigkeiten zuriickfiihren zu
konnen. Das Gegenteil ist richtig. Je stirkere staatssozialistische
Tendenzen eine Verwaltung verfolgt — und solche finden sich in
jedem sogenannten kapitalistischen Staat —, desto ferner liegt ihr
der ihr angedichtete Primitivismus, desto mehr gelten fiir sie die
allgemeinen wirtschaftlichen Erfordernisse der Arbeitsteilung und
Berufsspezialisierung. Ein Privatunternehmer, der Qualititsarbeit
sucht, wiirde sich nicht mit der Arbeitsleistung des Herrn Jeder-
mann abfinden, sondern gibt ceteris paribus dem Bewerber, der
sich in der Branche spezialisiert hat und die besten Fachkennt-
nisse und fachliche Erfahrung verspricht, den Vorzug. Das Laien-
beamtentum bedeutet das gerade gegenteilige Ausleseprinzip.
Hier ist die fachliche Qualifikation fiir das Amt, die gewi8 mit-
unter selbst in viel héherem MaBe als beim Berufsbeamten vor-
liegen kann, doch kein rechtliches Erfordernis, sondern ein Zufall.
Verwalten ist ja nicht Selbstzweck, etwa dazu da, dem damit
betrauten Organ die Annehmlichkeiten einer Organstellung zu
verschaffen; Verwalten ist vielmehr die Bewerkstelligung be-
stimmter fir erforderlich erachteter und daher dem Staat iiber-
tragener sozialer Leistungen. Das setzt Kenntnisse und Erfahrun-
gen auf dem betreffenden Fachgebiete voraus. Aus diesen Er-
wigungen ergibt sich die Erforderlichkeit einer Geschiftsverteilung
zwischen lLajenbeamtentum und Berufsbeamtentum, die dem
letzten den GroBteilder Verwaltungsposten eines modernen Staates
vorbehdlt. Der Journalist z. B., der einen guten Innenminister
abgibt, wire als Leiter einer vornehmlich zur Rechtsanwendung
berufenen Unterbehérde unangebracht. Der Gewerkschafts-
beamte, der etwa als Sozialminister durchaus seinen Mann stellt,
wiirde als Arbeitsinspektor vollig versagen, und ein Laie ist zwar
als Unterrichtsminister oder Heeresminister denkbar, kénnte aber
doch nicht mit einem ihm unterstellten Schulmann oder Truppen-
kommandanten die Rolle tauschen. So sind dem Eindringen des
Laienbeamten in den Verwaltungsapparat aus dem Erfordernisse
der Sachlichkeit naturgemiBe Schranken gesetzt, die freilich nicht
in allen Fillen so auf den ersten Blick einleuchten, wie in den eben
gebrachten Beispielen, und daher bei der herrschenden, durch eine
falsche demokratische Ideologie verkleideten Demokratisierungs-
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tendenz nur zu leicht iiberschritten werden. In dieselbe Richtung
weist der weitere Vorzug des Berufsbeamtentums vor dem Laien-
beamtentum, seine relativ stirker ausgeprigte Unparteilich-
keit. Dieser Vorzug macht sich vorzugsweise in der Hoheitsver-
waltung sowie in der Gerichtsbarkeit, und zwar um so stirker
geltend, je mehr das Amt moralische Autoritit erfordert. Der
Untertan, der mit der Obrigkeit in Beriihrung kommt, muB das
BewuBtsein, ja die GewiBheit haben, daB er sozusagen ohne An-
sehen der Person behandelt wird und daB insbesondere seine
parteipolitische Einstellung fiir die Erledigung des Falles belanglos
ist. Eine Amtsausiibung, die diesem Erfordernisse der Unpartei-
lichkeit nicht gerecht wird, ist zumindest im moralischen Sinne
ein MiBbrauch der Amtsgewalt. Nun ist es aber fiir den zu Amt
und Wiirden gelangten Politiker mitunter eine fast {ibermensch-
liche Zumutung, gerade dann, wenn er Gelegenheit hat, dem
Parteivorteil zu dienen, den Parteimann abzustreifen und auf
eine Ausnutzung des Amtes im Dienste der Partei zu verzichten.
Ein solcher Verzicht wird um so schwerer, als in der herrschenden
Auffassung die Erraffung von Vorteilen fiir die Partei durchaus
nicht in derselben Weise beurteilt wird, wie dieselbe Haltung zu-
gunsten des Amtstrigers selbst. Fiir den Untertanen kommt es
aber auf dasselbe heraus, ob er zugunsten des Privatvorteiles des
Amtsorganes oder des Parteivorteiles einer ihm gleichgiiltigen oder
unsympathischen Partei benachteiligt wird. Der Berufsbeamte
bietet nun dank der Natur seiner Organstellung unstreitig eine
héhere Gewihr der Unparteilichkeit. Dabei sehen wir von der
spezifischen Berufstradition des deutschen Beamten ab, die ihm
Unparteilichkeit als eine der obersten Berufspflichten vorge-
zeichnet hat. Der allgemein-giiltige Grund seines Vorzuges in
dieser Hinsicht ist darin zu suchen, daB er nicht wie der zu Ver-
waltungsimtern berufene Parteimann im Parteidienste aufge-
wachsen ist und nun der Schwierigkeit unterliegt, diese Erziehungs-
frucht sozusagen verleugnen zu missen, sondern da8 er im Gegen-
teil aus der Berufsschulung in der Regel unmittelbar in die Schule
seines Amtes eintritt, der Unparteilichkeit als Berufsethos vor-
gezeichnet ist. Die Gefahren einer parteilichen Amtsfiihrung des
Berufsbeamten, die gewiB vorhanden, und in der Entwicklung des
Beamtenstaates, diesen gewissermaBen unterminierend, groB8-
geworden sind, kommen im allgemeinen nicht aus der Mentalitit
des Berufsbeamten, sondern aus einer legitimen oder illegitimen
Beeinflussung von Seite des vorgesetzten Inhabers eines Wahl-
amtes. Zwei Wege gibt es, diese Influenzierungsmaglichkeiten der
Amtsfilhrung des Berufsbeamten im Sinne einer wie immer orien-
tierten Parteilichkeit abzuschwichen: Sicherung der Berufs-
stellung durch Unaufloslichkeit des Dienstverhiltnisses, auller in
den Fillen von Dienstwidrigkeiten, und Gewihrung eines Prii-
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fungsrechtes gegeniiber den Weisungen auf ihre Unparteilichkeit,
mindestens soweit sie die GesetzmiBigkeit der Amtsfithrung in
Frage stellen. Auf diese gesetzgeberischen Probleme wird noch
in einem spiteren Zusammenhang zuriickzukommen sein. Der
letzte entscheidende Vorzug des Berufsbeamten vor dem Politiker
liegt in der hoheren Gewidhr der RechtmédBigkeit seiner
Amtshandlungen; diese Gewihr bietet an sich schon die Organ-
stellung des Berufsbeamten dank seiner regelmiBig unpolitischen
Herkunft und seiner lebenslinglichen Widmung an den Beruf,
und wird iiberdies noch durch Rechtseinrichtungen wie das Dis-
ziplinarrecht gesteigert. Der Politiker in der Verwaltung wie in
der Justiz ist dagegen infolge seiner Herkunft und der zeitlichen
Beschriankung seines Amtes eher geneigt, seine eigentliche Auf-
gabe weniger in der Vollziehung des Rechtes als der Wiinsche
seiner Partei, sei es auch auf Kosten der RechtmiBigkeit seiner
Amtsfiihrung, zu erblicken. Erst dadurch wird jedoch das aus dem
Parteiwillen geborene Gesetz zu einer objektiven Norm, daf3 seine
Wirkung durch eine parteipolitisch neutrale Justiz und Verwaltung
mediatisiert wird. Gelingt es typischerweise dem Berufsbeamten,
die Subjektivitit der Rechtserzeugung durch objektive Rechts-
anwendung zu neutralisieren und somit die in der Gesetzgebung
auftretende Parteiherrschaft zu sublimieren, so macht die zusitz-
liche Parteipolitik in Gestalt einer parteipolitisch orientierten, wo
es der Parteivorteil gebietet, auch rechtswidrigen Konkretisierung
der Norm, also die Kumulierung parteipolitischer Gesetzgebung mit
parteipolitischer Verwaltung und Justiz, die Parteiherrschaft
gehassig und verhaBt. Dank dieser Hiiterrolle gegeniiber dem
Gesetze wird nun gerade der Berufsbeamte durchschnittlich eher
als der in der Verwaltung und Gerichtsbarkeit titige Politiker
zum Reprisentanten des Volkes — vorausgesetzt, daB das Ge-
setz auf demokratischem Wege erzeugt wird — und der Partei-
politiker in Verwaltung und Justiz zur Gefahr der Demokratie.
Denn wihrend dieser geneigt ist, die Politik in Form der Gesetz-
gebung durch Politik auf dem Wege sogenannter Vollziehung
fortzusetzen, damit aber den im Gesetz zum Ausdruck gelangten
Volkswillen unter Umstinden zu sabotieren, wenn er seinem
politischen Ziel nicht entspricht und somit die sVollziehung« —
die ihren begrifflichen Sinn nur aus dem vollzogenen Gesetz
empfingt — zu denaturieren, ist der gesetzestreu eingestellte
Berufsbeamte Instrument des Volkswillens. Die tiefe Gegen-
sitzlichkeit der beiderseitigen, nur allzu hiufigen, beinahe ty-
pischen Einstellung zum Gesetze zeigt sich in dem Konflikts-
falle, wo der vorgesetzte Politiker dem untergebenen Berufs-
beamten ausdriicklich oder wenigstens unmiBverstindlich zu-
mutet, gegen das Gesetz zu handeln oder wenigstens fiir sein
gesetzwidriges Handeln die juristische Begriindung beizusteuern:



Entwicklung und Reform des Beamtenrechts, 79

ein Koniliktsfall, der, wie immer ihn auch das Recht 16sen mag,
aus dem Berufsethos des Berufsbeamten zu der Entscheidung
dringt, dem Vorgesetzten den Gehorsam zu verweigern und dem
Gesetze Treue zu halten. Auch diese Vorziige des Berufsbeamten
konnen positivrechtlich geschiitzt werden durch die Gewihr-
leistung der Lebenslinglichkeit seines Amtes und durch ein
Priifungsrecht, das ihm erlaubt, selbstverstindlich auf eigene
Gefahr und unter Kontrolle der Disziplinarbehérde, gesetzwidrige
Befehle zu vernachlissigen.

Im Vergleiche mit der erérterten Abgrenzung der Wirkungs-
felder des Berufsbeamten und Berufspolitikers erscheint mir die
in der Literatur meist in den Vordergrund gestellte Auseinander-
setzung zwischen dem Beamten im engeren Sinne und dem An-
gestellten, objektiv gesprochen, die Auseinandersetzung zwischen
offentlich-rechtlichem und privat-rechtlichem Dienstverhiltnis,
als Problem zweiten Ranges.

Trotzdem sind Angriffe auf diese iiberkommene Ord-
nung und im besonderen wesentliche Eingriffe in den Besitz-
stand des Beamten abzulehnen. Die Bedeutung der rechts-
politischen Frage nach dem Wirkungsfeld der beiden Organ-
kategorien hingt indes ganz und gar von dem besonderen positiv-
rechtlichen Inhalt der beiden Dienstrechtsformen ab. Man wird
z. B. dem Probleme der Funktionszuteilung an die beiden Organ-
typen eine sehr verschiedene Bedeutung beimessen, je nachdem,
ob die beiden Rechtsinstitute einander so angenihert sind, wie
z.B.im Osterreichischen Rechte wenigstens gewisse Gruppen
dem biirgerlichen Recht unterstellter Dienstnehmer den »prag-
matischen Angestellten« angeglichen sind, oder ob zwischen den
beiden Gruppen positivrechtlich eine Kluft von der Tiefe be-
steht, daB das offentlich-rechtliche Dienstverhiltnis unbedingt
lebenslinglich, das privatrechtliche dagegen jederzeit beliebig
auflosbar ist, oder daB das eine Dienstverhiltnis allein durch
die Treue gekennzeichnet ist, wogegen das andere Dienstverhiltnis
eine Treuepflicht ausschlieBt. Und man sollte nicht vernach-
lassigen, daB legislativpolitische Vorschlige nicht einfach vor der
Alternative: offentlich- oder privat-rechtliches Dienstverhiltnis
stehen, sondern daB sich auch, falls gegen eine solche radikale
Ldsung uniiberwindliche Widerstinde bestehen, KompromiB-
l6sungen von der Art darbieten, daB die fragliche Gruppe von
Dienstnehmern einem Sonderrechte unterstellt wird, welches
Eigenschaften des einen wie des anderen Dienstrechtstypus auf-
weist und nur a potiori dem einen oder anderen Dienstrechtstypus
zugeordnet wird, ohne daB aber die Anwendung der &ffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Dienstrechtskategorie rechts-
politisch so beurteilt werden diirfte, als kime eine extreme Form
dieser beiden Dienstrechtskategorien in Frage. Es wire Doktri-
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narismus, das privatrechtliche Dienstverhiltnis um dieser seiner
Form willen in der Hoheitsverwaltung iiberhaupt ablehnen zu
wollen, falls die Rechtsordnung dem rechtspolitischen Erfordernisse
stirkerer Bindungen des Dienstnehmers durch eine besondere
Ausgestaltung der Dienstordnung, etwa durch Statuierung einer
strengen Amtspflicht und deren Kompensierung durch Unkiindbar-
keit des Dienstverhiltnisses, Rechnung trigt. Infolge dieser
Variationsmoglichkeit beider Dienstrechte ist es schwer, zwischen
ihren Anwendungsbereichen eine allgemeingiiltige Grenze zu ziehen
und muB man wohl einen gewissen Spielraum lassen, innerhalb
dessen die Bediirfnisse des Dienstes und auch die Wiinsche der
Dienstnehmer beriicksichtigt werden kénnen. Man kann im all-
gemeinen wohl sagen, daB der Justiz und der Hoheitsver-
waltung das 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnis, der
privatwirtschaftlichen Verwaltungdasprivatrechtliche
Dienstverhiltnis angemessener ist. Man kann vielleicht
soviel verlangen, daB jedes Organ, das berufsmiBig Befehls- oder
Zwangsakte setzt, rechtlich als Beamter ‘ausgezeichnet sei, um
damit dem Organ und allenfalls auch der Bevélkerung, mit der
es in Beriihrung kommt, durch die Besonderheit der Organstellung
(abgesehen von der Eigentiimlichkeit der Kompetenz) zum Be-
wuBtsein zu bringen, daB das Organ das Vorrecht und die
Verantwortung der Ausiibung von staatlichem Imperium hat.
So ist das offentlich-rechtliche Dienstverhdltnis unter anderm
zu fordern fiir Berufsrichter, Polizeibeamte, Steuerbeamte, Voll-
streckungsbeamte, Gewerbeinspektionsbeamte, Beamte des Schul-
aufsichtsdienstes, und zwar ausnahmslos, so daB auch insbesondere
der Vorbereitungsdienst in diesen Dienstbereichen in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis zuriickgelegt werden miiBte
und selbst die aushilfsweise Verwendung von Vertragsangestellten
zu derartigen obrigkeitlichen Verrichtungen abzulehnen wire.
Aber auch fiir sonstige, nicht ginzlich oder vorwiegend obrigkeit-
liche Dienstesverwendungen ist das offentlich-rechtliche Dienst-
verhiltnis ausnahmslos am Platze, und zwar einerseits bei Agenden,
mit denen der Staat (im Sinne simtliche: Gebietskorperschaften
verstanden) im engsten Sinne Kulturzwecken dient und wo er
eine monopolistische Stellung innehat. Das Erste trifft vor allem
von dem Lehrpersonal simtlicher Gffentlicher Unterrichts- und
Erziehungsanstalten von der Universitit bis zur Volksschule zu,
ferner vom Personal wissenschaftlicher Institute, Offentlicher
Krankenanstalten, Forsten der Gebietskorperschaften, wobei es
sich ja nicht um die Erzielung von Gewinnen, sondern um die
besondere Bewirtschaftung eines Stiickes Nationalvermégens
handelt; das Zweite von der Post und von der Verwaltung echter
Finanzmonopole, wie in Osterreich etwa das Tabakmonopol und
das sogenannte Salzregal. In den genannten Fillen symbolisiert



Entwicklung und Reform des Beamtenrechts. 81

die Eigenart des Dienstverhiltnisses und dessen Ubereinstimmung
mit dem Dienstrecht der reinen Hoheitsverwaltung die enge Ver-
kniipfung dieser Verwaltungsaufgaben mit dem Staate, die darin
zum Ausdruck kommt, daB sich der Staat diese Aufgaben ent-
weder zur ausschlieBlichen Besorgung vorbehalten hat oder daB
er sie, wenn er insoweit mit Privatunternehmungen mehr oder
weniger konkurriert, doch in einem grundsitzlich anderen Sinn
und Geist erfiillen will als diese (6ffentliche Schule — unter-
nehmungsweises Erziehungsinstitut, 6ffentliche Krankenanstalt —
Privatsanatorium, der Walderhaltung dienende Staatsforste —
als Holzproduktionsunternehmung dienende Privatforste). Die-
selbe ratio trifft iibrigens fiir alle Betriebe Offentlicher Korper-
schaften mit Ausnahme der reinen Erwerbsanstalten zu. Aber
es ist damit doch bereits ein Gebiet bztreten, wo man dem privat-
rechtlichen Dienstverhiltnis auch Raum geben kann. Man denke
an die Staatstheater, wo das 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnis,
reprisentiert durch in Rangsklassen eingeteilte pragmatische
Schauspielbeamte, doch nicht bloB befremdlich aussihe, sondern
auch durchschnittlich zu dem entgegengesetzten Ergebnis wie
anderweitig fiihren, nimlich das Niveau der Leistungen eher
herabdriicken als heben kénnte. Dagegen scheint mir das je
nach dem Ausgreifen der staatssozialistischen oder staatskapi-
talistischen Stromung mehr oder minder weite Gebiet erwerbs-
wirtschaftlicher Unternehmungen der 6ffentlichen Kérperschaften,
wozu trotz aller Beschonigungsversuche die Verkehrsunterneh-
mungen zu gehéren pflegen, als maogliches, wenn nicht gar wiin-
schenswertes Anwendungsbereich des privatrechtlichen Dienst-
vertrages. Damit soll natiirlich nicht dokumentiert werden, daB
es sich um Titigkeiten handle, an denen die Allgemeinheit nur
geringeres Interesse hat, oder daB es sich um Titigkeiten handle,
die dem Staate eigentlich fremd sind — Staat und Recht sind
mogliche Formen fiir simtliche gesellschaftliche Zwecke —,
sondern es soll damit den 6ffentlichen Korperschaften eine groBere
wirtschaftliche Beweglichkeit und eine rechtliche Paritit mit
privaten Konkurrenten auf diesem Gebiete gesichert werden; die
Rechts- und Wirtschaftslage ist ja doch fiir den Staat als Unter-
nehmer mitunter eine ganz andere, je nachdem, ob er eine privat-
wirtschaftliche Unternehmung in denselben Rechtsformen wie
irgendein privater Unternehmer betreiben kann oder ob er dabei
an die Rechtsform des 6ffentlichen Dienstes gebunden ist ; anderer-
seits wird es aber aus sozialen Griinden unhaltbar sein, dem
Staate als privatrechtlichem Dienstgeber volle Vertragsfreiheit
zu belassen, sondern ist es ein sozialpolitisches Gebot, durch
Dienstordnungen das privatrechtliche Dienstverhiltnis in diesem
seinem Anwendungsbereich dem &ffentlich-rechtlichen in gewissen
Punkten (Erschwerung der Auflésung des Dienstverhiltnisses,
Tagung der Staatsrechtslehrer, 1930, Heft 7. 6
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disziplinare Verantwortlichkeit usw.) anzugleichen, wobei man
ja wiederum aus Griinden der rechtlichen und wirtschaftlichen
Paritit den Privatunternehmer auf diesen Gebieten dem offent-
lichen Unternehmer gleichstellen kann. Das miiBte selbstverstind-
lich ausgeschlossen werden, daB innerhalb ein und desselben
Organapparates die Frage des Dienstverhiltnisses individuell be-
handelt werden kann, was darauf hinausliuft, daB die Zubilligung
der einen oder der anderen Rechtsstellung zu einer Frage der
groBeren Protektion wird. Es ist selbstverstindlich ein Unding,
wenn es in Osterreich vorkommt, daB langgediente wissenschaft-
liche Funktionire staatlicher Anstalten in einem jederzeit kiind-
baren Vertragsverhiltnis stehen, wogegen Hilfspersonal an
derselben oder an dhnlichen Anstalten die Annehmlichkeiten des
pragmatischen Dienstverhiltnisses genieBt. Die wenigen Bei-
spiele haben wohl gezeigt, daB infolge der Vielgestaltigkeit der
Staatsfunktionen das Problem der Dosierung des Offentlich-
rechtlichen und privatrechtlichen Dienstnehmers so kompliziert
und iiberdies zeitgebunden ist, daB gerade insoweit ein wissen-
schaftliches Forum zur Aufstellung allgemeingiiltiger Richtlinien
fiir alle Arten von Dienstnehmern am wenigsten berufen erscheint.
Nur das eine sei hierzu abschlieBend noch bemerkt, daB es mit-
unter ein unnétiger und unfruchtbarer Kampf ist, wenn man
gegen das eine oder das andere Dienstverhiltnis als solches an-
kimpft, sondern daB es dem vorschwebenden Ziele ‘meist dien-
licher ist, sich darum zu bemiihen, da8 je nach der Verwendungs-
art dem einen wie dem anderen Dienstverhiltnis durch ein-
seitige Dienstrechtsnorm oder durch die lex contractus der je-
weils erwiinschte oder befriedigende Inhalt gegeben werde, wie
es in Osterreich die sogenannte Kategorisierung der pragmatischen
Angestellten und die Aufstellung von Sonderdienstordnungen
fiir die wichtigsten Gruppen der Vertragsangestellten mit un-
bestrittenem Erfolg versucht haben. Jedenfalls muB man aber
fordern, daB die actio finium regundorum der beiden Dienst-
formen fiir alle Dienstnehmer der &6ffentlichen Kérperschaften
durch Gesetz erfolge, um so ein administratives Ausspielen der
einen gegen die andere Angestelltengruppe und gar Willkiir im
Einzelfalle durch Zubilligung des einen oder des anderen dienst-
rechtlichen Charakters auszuschlieBen. Die Reichsverfassung
bietet zu diesem Ziel eine eindeutige Handhabe, die 6sterreichische
Bundesverfassung hingegen ermoglicht nur die bundesgesetzliche
Vorschrift, daB die o6ffentlichen Korperschaften simtliche An-
gestellte, die behordliche Aufgaben zu besorgen haben, einem
offentlich-rechtlichen Dienstrecht unterstellen, wihrend sich die
Bundesgesetzgebung in die Fragen des Dienstrechtes aller iibrigen

Landesangesteliten sowie simtlicher Gemeindeangestellter nicht
einmischen darf.
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Die Fragen der inhaltlichen Gestaltung des Beamten-
rechtes sind nicht nur uferlos, sondern auch zum iiberwiegenden
Teile nicht von prinzipieller Bedeutung. Es muB daher bei der
Aufrollung dieser Probleme ein eklektisches Verfahren ein-
geschlagen werden, das, sowohl was den Gegenstand als auch was
seine Behandlungsweise betrifft, dem Schein der Willkiirlichkeit
ausgesetzt ist. Ich beschrinke mich bei diesem Uberblick auf
Fragen, die fiir die grundsitzliche Regelung nach Art. 128 der
Reichsverfassung und Art. 21 der Osterreichischen Bundesver-
fassung in Betracht kommen. Die folgenden Ausfithrungen wollen
daher auch als Leitgedanken oder Richtlinien fiir diese grund-
sitzliche Regelung des Beamtenrechtes verstanden werden.

Die grundlegende Frage der Bestellung eines Beamten
oder der Begriindung eines Beamtenverhiltnisses ist
vielleicht die umstrittenste unter simtlichen Beamtenrechts-
problemen. Denn schon in die Beantwortung dieser Frage legen
die Vertreter der beiden widersprechenden Hauptrichtungen der
Beamtenpolitik ihre gegensitzlichen Auffassungen. Soll der
Kreationsakt ein Hoheitsakt oder ein Vertrag sein: das ist die
Alternative. Die Antwort liegt freilich nicht schon im Wechsel
des Ausdruckes, in der Wahl des Wortes »Anstellung« oder
»Vertrage, sondern erst in der Gestaltung der Voraussetzungen
und Rechtsfolgen der so benannten Akte. Aus meiner konser-
vativen Grundeinstellung in Beamtenrechtsfragen komme ich zu
der Forderung, am eingebiirgerten Ausdruck »Anstellung« als
Bezeichnung des Aktes, durch den eine Person Beamter wird,
festzuhalten und lehne mithin den Ausdruck Vertrag ab. Es
liegt mir aber véllig fern, mit dem Ausdruck Anstellung den
Nimbus des Gewaltverhiltnisses, von dem ich schon eingangs
unseren Verwaltungsakt entkleidet zu haben glaube, irgendwie
einzufangen und festzuhalten ; ich ziehe den Ausdruck Anstellung
dem Ausdruck Vertrag lediglich im Interesse rechtlicher
Klarheit vor. Wer an zwei Typen von Dienstverhiltnissen zu
den offentlichen Korperschaften festhilt, der sollte diese Zwei-
heit schon durch den Wechsel des Ausdruckes andeuten. Es
wirkt irrefilhrend, durch die einheitliche Bezeichnung Vertrag
fir alle Arten von Dienstverhiltnissen den Schein eines ein-
heitlichen Dienstrechtes zu erwecken und dann doch an den
sVertrage, je nachdem, ob er ein Vertrag im Sinne des Beamten-
gesetzes. oder des Biirgerlichen Gesetzbuches ist, verschiedene
Rechtsfolgen zu kniipfen. Wird in der Niederschrift oder Ur-
kunde des Vertrages nicht ausdriicklich das Beamtengesetz be-
zogen, so kénnte hernach die Streitfrage auftauchen, ob auf den
konkreten Vertrag das Beamtengesetz oder das biirgerliche Gesetz-
buch anzuwenden ist. Dies ist insbesondere gegen den rechts-
technisch sonst gewiB sebr gut durchgearbeiteten Entwurf des Be-

6*
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amtengesetzes des »Allgemeinen Deutschen Beamtenbundes« ein-
zuwenden, — ein Entwurf, der in diesem entscheidenden Punkte
einem gewissen Doktrinarismus die Forderung der Klarheit zum
Opfer bringt. Bezeichnend fiir die Eingelebtheit und Erwiinscht-
heit des Ausdruckes Anstellung ist, daB selbst dieser »anstellungs-
feindliche« Entwurf den Dienstvertrag auf Seite des Dienst-
gebers — absichtlich oder unabsichtlich — von der »Anstellungs-
behérde« abschlieBen 148t. Mit der Bezeichnung Vertrag fiir
den Entstehungsakt des Beamtenverhiltnisses kénnte ich mich
nur unter der — von mir freilich ebenfalls abgelehnten — Voraus-
setzung abfinden, daB man auf ein eigenes verwaltungsrechtlich
konstruiertes Beamtenrecht verzichtet und sich fiir eine im Rahmen
des Biirgerlichen Gesetzbuches geltende Dienstordnung als Grund-
lage des Dienstverhiltnisses entscheidet. Doch auch mit dem
Ausdruck »Berufungsurkunde¢, den der minutiése Entwurf des
»Deutschen Beamtenbundes¢ einfithren will, kénnte ich mich
nicht befreunden. Wenn man weder eine inhaltliche Kongruenz
von privatrechtlichem Vertragsverhiltnis und verwaltungsrecht-
lichem Anstellungsverhiltnis herbeifiihren noch auch eine An-
niherung zwischen diesen beiden Rechtsfiguren durch einen ge-
meinsamen Ausdruck andeuten, sondern wie der in Rede stehende
Entwurf am Unterschied des Rechtsverhiltnisses wie des Aus-
druckes festhalten will, dann ist es iiberfliissig, von dem vielleicht
nicht besonders wohlklingenden, aber nun einmal in der Rechts-
sprache eingebiirgerten Ausdruck »Anstellung« abzugehen.

An sich verrit das Wort Anstellung nur, daB es sich um
etwas anderes als den privatrechtlichen Vertrag handelt. Die
Unterschiede der Anstellung vom privatrechtlichen Vertrag hat
nicht eine juristische Wortauslegung in jenen Ausdruck hinein-
zugeheimnissen, sondern hat die Rechtsordnung auszusprechen.
Vor allem wire obligatorische Festlegung der Schriftform und
Beobachtung eines bestimmten Textes als condicio sine qua non
fiir die Entstehung des Beamtenverhiltnisses zu fordern. Um
dem rechtspolitischen Erfordernisse zu geniigen, da8 die An-
stellung nicht ein Pflichtamt, sondern ein freiwilliges Amt be-
grindet, miiBte die Anstellungsurkunde entweder durch vor-
gingigen Antrag (Anstellungsgesuch) oder durch nachtrigliche
Zustimmung des Anzustellenden bedingt sein und erst. an das
Zusammentreffen dieser beiden Willenserklirungen die Folge der
Begriindung der Beamteneigenschaft gekniipft sein. Falls man
sich nicht fiir die Aufstellung der Bewerbung von Seite des
Anzustellenden als ausschlieSliche Bedingung der Anstellung ent-
schlieBt, sondern auch die Anstellung unter Resolutivbedingung
der nachtréglichen Zustimmung des Anzustellenden zuliBt, miifite
selbstverstindlich diese Zustimmungserklirung befristet sein und
die Nichteinhaltung der Frist Unwirksamkeit der Anstellung
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herbeifiihren. Die skizzierte Rechtsform der Anstellung wiirde
ihre Natur als zweiseitiges Rechtsgeschift, das man je nach
Wunsch theoretisch auch als 6ffentlich-rechtlichen Vertrag quali-
fizieren konnte, erkennen, aber doch auch wieder den Unter-
schied vom biirgerlich-rechtlichen Arbeitsvertrag kaum iibersehen
lassen. Die geltende Rechtslage, die Walter Jellinek am
Beispiel des Feldhiiters so drastisch schildert, welcher dies durch
ein MiBverstindnis der Behdrde ahnungslos geworden ist und nun
zusehen mag, wie er die unerwiinschte Wiirde und Biirde dieses
Amtes losbekommt, scheint mir denn doch der Bedeutung unseres
Kreationsaktes nicht gerecht zu werden. Die Rechtsfigur der
Anstellung sollte nicht an der doktriniren Forderung orientiert
sein, moglichst den Schein eines Hoheitsaktes und moglichst
wenig an Vertragselementen aufzuweisen, sondern sollte lediglich
der sachlichen Forderung geniigen, daB ein Mensch durch Be-
hindigung einer behérdlichen Urkunde bestimmten Inhaltes, aber
nur unter der weiteren Voraussetzung seiner vorher oder nachher
erteilten Einwilligung, Beamter wird.

Handelt es sich bei der Form der Berufung des Beamten
nur um eine rechtstechnische Frage von begrenztem Interesse,
so ist das Problem der Voraussetzungen der Berufung eines
Beamten von weitesttragender politischer Bedeutung. Denn die
positivrechtliche Antwort auf diese Frage entscheidet durch die
Aufstellung personlicher Erfordernisse fiir das Amt nicht nur
dariiber, ob von Rechts wegen die Amter fiir die groBe Masse
der Staatsbiirger oder nur fiir eine Schicht privilegierter, nim-
lich durch Studien und Priiffungen qualifizierter Staatsbiirger
zuginglich sind, sondern insbesondere auch dariiber, ob tat-
sdchlich der Zutritt zum Staatsdienst jedem Staatsbiirger ohne
Riicksicht auf sein Parteibekenntnis und seine Beziehungen oder
nur dem Parteigiinger offensteht. Wenn man von der Tatsache
absieht, daB die Bestellung eines Staatsorganes unvermeidlich
einen aristokratischen Zug an sich trigt, weil hierdurch ein
Staatsbiirger aus der Reihe seiner Mitbiirger durch ein Plus an
Berechtigungen und allerdings auch Verpflichtungen heraus-
gehoben wird, so bedeutet es doch wiederum das Hochstmal
an Demokratie in diesem unvermeidlichen AusleseprozeB der
Organbestellung, wenn der Kreis der Amterfihigen dem Kreise
der korperlich und geistig gereiften Staatsbiirger méglichst nahe
kommt ; - dagegen ist es ein die unvermeidlich aristokratische
Tendenz der Organbestellung mehr als nétig einengendes Auslese-
verfahren, wenn rechtlich oder tatsichlich weiter einschrinkende
Bedingungen gemacht werden. Das gilt nun aber fiir die Organ-
berufung gewiB nicht minder, wenn Parteischranken, als wenn
Bildungsschranken aufgerichtet werden. Und nur wer geistig
ganz in den Parteienpferch eingefangen ist, kann iibersehen, da8
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die Schranke der Parteicouleur undemokratischer als die Bildungs-
schranke ist. Denn abgesehen davon, da8 ein bestimmtes Bildungs-
gut natiirliches Erfordernis gewisser Amter ist, was man gleicher-
weise von der Parteifarbe nicht feststellen kann, ist die Bildungs-
schranke heutzutage erfreulicherweise leichter iiberwindbar ge-
worden, da Bildung nicht mehr ein Privileg der Besitzenden ist.
Hingegen zeigt unendlich hiufige Erfahrung, daB der Mangel der
Parteizugehdrigkeit nur zu oft auch fiir den sachlich Berufensten
den Zutritt zu den &ffentlichen Amtern erschwert. Woméglich
noch gehissiger macht sich das, wenn auch nicht rechtliche, so
doch tatsichliche Erfordernis eines bestimmten Parteibekennt-
nisses in der weiteren Laufbahn des Beamten geltend. Es ist
geradezu die Crux des Beamtenproblems, den Bewerber
um ein Amt und den Beamten selbst aus der quilenden Alter-
native herauszufiihren, entweder eine politische Ge-
sinnung an den Tag legen zu miissen, die er nicht
teilen kann, oder gegeniiber dem Gesinnungstiichti-
geren oder Charakterloseren das Nachsehen zu haben.
Hier stoBen aber alle Reformwiinsche an das wie eine eiserne
Wand sich auftiirmende Hindernis, daB die iiber die Klinke
des Staatsgebdudes verfiigende Partei aus zwingendem Partei-
interesse oft nur den Bewerber einlassen will, der den Staats-
dienst mit dem Parteidienst zu vereinbaren verspricht, und da8
sie iiberdies Parteidienst mit Staatsdienst belohnen will. Und
selbst wenn in der Erwartung der Gegenseitigkeit der Anhinger
der gegnerischen Partei auf ein gewisses MaB an Duldung rechnen
kann, — der Mut der Parteilosigkeit wird doch, von Ausnahme-
fillen abgesehen, mit Amterlosigkeit bestraft. Sind wir wirklich
mit Ottmar Biihler zu dem resignierten Eingestindnis ge-
zwungen, »daB Beriicksichtigung der Parteien nach ihrer Stirke
bei der Amterbesetzung etwas in einer Demokratie Unvermeid-
liches ist?« Doch selbst diese quotenmifige Kontingentierung
der Bewerber auf mehrere Parteien wire ein Fortschritt gegen-
iiber der so beliebten Monopolisierung der Amter fiir die je-
weils herrschende Partei oder einzelner Ressorts fiir die Partei
des gegenwirtigen Ressortministers. Rechtliche Schranken fiir
diese Methode der Amterbesetzung vorzuschlagen, erschiene
gegenwirtig leider als miiBiges Beginnen.

Dagegen wiren doch Versuche in der Richtung zu machen, da8
das berufliche Vorwirtskommen so weit wie moglich von der
parteipolitischen Haltung des Beamten wihrend seiner Berufs-
titigkeit durch Rechtsgarantien unabhingig gemacht werde.
Darum ist es vor allem das héchste sachliche Erfordernis, daB
das Amt lebenslinglich gestaltet werde. Denn bei Periodizitit
der Amter wire nach den gegenwirtigen Verhiltnissen die partei-
politische Haltung des Beamten fiir seine Wiederbestellung
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ausschlaggebend. Selbst eine gewisse Versteinerung des Beamten-
korpers durch eine weitgehende Privilegierung der dienstlichen
Anciennitit und durch rechtlich gewéhrleistetes Zeitavancement
ist im Durchschnitt jener Ermessensfreiheit bei der Beférderung
vorzuziehen, die das Postulat »Dem Tiichtigen freie Bahn« dahin
deutet, daB der Gesinnungstiichtige der Tiichtigste sei. Der
Deutsche sollte sich nicht scheuen, das Bessere aus der Fremde
zu holen, auch wenn z. B. Frankreich relativ mustergiiltig ist.
Unter Beniitzung franzdsischer Rechtseinrichtungen und aktieller
Reformvorschlige wire etwa zu fordern, daB ein maglichst groBer
Kreis von Dienstposten nur auf Grund der Vorschlige einer
mit moglichster Unabhingigkeit ausgestatteten Bef6rderungs-
kommission, die vorwiegend aus aktiven und pensionierten
Ressortbeamten zusammenzusetzen ist und auch nur in der von
dieser Kommission bestimmten Reihenfolge besetzt werden darf.
Das Ermessen dieser Kommission bei der Beurteilung und Reihung
der Kandidaten kénnte wiederum durch ein Bewerbungsrecht
der Kandidaten und durch die Vorschrift, Kandidaten, die be-
stimmte Bedingungen erfiillen (bessere Priifungen, bessere Dienst-
beschreibung 1.dgl.), den Vorrang einznriumen, beschrinkt
werden. Selbstverstindlich miiBten auch gesteigerte Sicherheiten
gegen eine Giinstlingswirtschaft bei der Beschreibung geboten
werden. So lieBe sich gewiB ein System von Sicherungen finden,
die dem sachlich Qualifizierten unabhéingig vom Parteibekenntnis
eine Gewihr des Vorwirtskommens auch ohne Gesinnungs- und
Charakteropfer béten. Den realpolitischen Notwendigkeiten
konnte nichtsdestoweniger durch die Bestimmung Rechnung ge-
tragen werden, daB ein gewisser Kreis leitender Amter von diesem
Régime gebundener Besetzung ausgenommen und der
freien (allenfalls also parteipolitisch determinierten) Besetzung
durch Regierung oder Minister vorbehalten wird. Nur bei solchem
Systemwechsel wird das Beyufsbeamtentum dem Schicksal einer
maskierten Parteigarde entzogen und seinem verfassungsmaBigen
Berufe des Dienstes fiir die Gesamtheit gegeben werden konnen.
Jedenfalls scheint mir diese Reform der Beamtenbestellung
bedeutsamer als jede Reform am Inhalt des Beamtenverhilt-
nisses, mag diese nun die Seite der Pflichten oder der Rechte
des Beamten betreffen.

In der Reihe der Pflichten des Beamten werden jeden-
falls aufscheinen miissen: Die Pflicht zur eifrigen und gewissen-
haften Erfiillung der Amtsgeschifte; implicite liegt schon
darin das Verbot einer sinnwidrigen Dienstleistung, also der
passiven Resistenz, oder gar der Einstellung der Dienstleistung
auBerhalb der etwa gesetzlich gewihrleisteten Freizeit. Nach
mancherlei Erfahrungen ist es aber gewiS nicht iiberflissig,
gesetzlich ein ausdriickliches Verbot jedes derartigen Zuwider-



88 Adolf Merkl.

handelns gegen die Arbeitspflicht festzulegen, wie es das schwei-
zerische Bundesgesetz iiber das Dienstverhiltnis der Bundes-
beamten vom 30. Juni 1927 unternommen hat, dessen mit der
Uberschrift Streikverbot iiberschriebener Artikel 23 kurz und
biindig anordnet: »Der Beamte darf weder selbst in Streik treten,
noch andere Beamte dazu veranlassen.« Ohne daB hier im ein-
zelnen auf Formulierungsfragen eingegangen sei, darf wohl auf
die ansprechende Fassung aufmerksam gemacht werden, welche
die Arbeitspflicht des Beamten — als die kardinale Dienst-
Pflicht — in der allgemeinen Dienstordnung fiir die Angestellten
der Gemeinde Wien vom 24. April 1919 erfahren hat. Es heiBt
dort im § 20: »Die Angesteliten haben den mit ihrer Stelle ver-
bundenen geschiftlichen Verrichtungen in ihrem ganzen Inhalte
und Umfange nach bestem Wissen, mit voller Kraft und an-
haltendem FleiBe zu obliegen«.

Kein Dienstverhiltnis ohne Gehorsamspflicht; denn un-
moéglich kann das Handeln des Beamten zur Génze durch Ge-
setze und Rechtsverordnungen determiniert und im iibrigen
seinem Ermessen anheimgestellt sein ; es muB vielmehr die Moglich-
keit eréffnet sein, das Handeln des Beamten innerhalb des von
Gesetz und Rechtsverordnung abgesteckten Rahmens im all-
gemeinen und im Einzelfalle in einer den vorgesetzten Stellen
angebracht erscheinenden Weise zu binden. Freiheit innerhalb
dieses Rahmens kann nur das Vorrecht qualifizierter Berufs-
gruppen sein, als da namentlich sind die Hochschullehrer zu-
folge dem Verfassungsrechtssatz der Freiheit der Wissenschaft
und ihrer Lehre und die Richter zufolge dem Verfassungsrechts-
satz der Unabhingigkeit der Rechtsprechung. Verzicht auf
dienstlichen Gehorsam wiirde also Angleichung der Masse der
Beamtenschaft an die Rechtsstellung der Richter und, falls man
das Wesen der Gerichtsbarkeit in der Unabhingigkeit ihrer
Organe erblickt, geradezu eine Grenzverwischung von Justiz
und Verwaltung bedeuten. Wie unvermeidlich aber auch die
Abhingigkeit der Verwaltungsorgane von Weisungen sein
mag, ist doch wiederum bekanntlich der Grad dieser Ab-
hingigkeit sehr wandelbar. Dieser Grad driickt sich rechts-
technisch meist in der Abstufung des sogenannten Priifungs-
rechtes des Beamten gegeniiber dem Gehorsam heischenden
Befehle aus; so wird die Gestaltung dieses Priifungsrechtes zu
einem bedeutungsvollen Problem des Beamtenrechtes, ja des
Organrechtes iiberhaupt ; und seine positivrechtliche Beantwortung
unter Umstdnden geradezu zu einer Entscheidung, in der sich
die Staatsauffassung des Gesetzgebers oder der Verfassung aus-
driickt. Je nach dieser Entscheidung kann man geradezu von
einem System der hoheren Autoritit der objektiven Rechts-
norm oder des subjektiven Organwillens sprechen, je nachdem,
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ob dem Beamten unbedingter Gehorsam gegeniiber dem Gesetze
oder gegeniiber dem Dienstbefehle zugemutet wird. Zwischen
beiden extremen Lésungen dieses Problemes gibt es bekanntlich
Vermittlungen, um die sich mangels des in diesem Punkt meist
schweigsamen positiven Rechtes bekanntlich auch die Rechts-
theorie bemiiht hat. Esist aber m. E. Sache des Gesetzgebers,
dem Priifungsrechte Schranken zu ziehen, um dienstlichen Ge-
horsam in einem gréBeren Umfang, als er sich bei unbeschrinktem
Priifungsrechte ergeben wiirde, sicherzustellen. Der Reinlichkeit
der Verwaltung ist jedenfalls damit gedient, daB das Priifungs-
recht und damit die Priifungspflicht in mdglichst groBem Um-
fange festgesetzt werde; zugleich entspricht diese Forderung dem
Prinzipe der GesetzmiBigkeit der Verwaltung, indem es gesetz-
widrigen Akten, die mit dem Pritexte der Verbindlichkeit auf-
treten, verbindliche Kraft versagt und wohl zugleich auch pro-
phylaktisch, nimlich in der Richtung motivierend wirkt, daB
Befehle wohl erwogen werden, ehe sie erteilt werden, um das
Risiko einer fiir den Vorgesetzten peinlichen legitimen Gehorsams-
verweigerung zu verringern. Dem meist iibertriebenen Bedenken,
daB ein Priifungsrecht des Untergebenen iiberhaupt und gar ein so
weit gespanntes Priifungsrecht die Disziplin im Organapparate
untergrabe, kann durch strenge disziplinire Verantwortlichkeit
bei unbegrindeter Gehorsamsverweigerung begegnet werden.
Uberhaupt ist eine solche Verantwortlichkeit das notwendige
Korrelat des Priifungsrechtes gegeniiber den Befehlen des Vor-
gesetzten. Dank einer solchen besonders strengen disziplindren
Verantwortlichkeit fiir unbegriindete Gehorsamsverweigerung er-
gibt sich die Rechtslage, daB bei unterschiedlicher Auffassung
iiber die RechtmiBigkeit eines Befehles die Rechtsanschauung
der héchsten Disziplinarinstanz zwischen dem Vorgesetzten und
Untergebenen entscheidet, wobei sich dank der motivierenden
Kraft dieser Entscheidungsnorm auch wohl ein sachlich be-
friedigender Ausgleich zwischen der Vorgesetzten- und Unter-
gebenenrolle herausstellen wird, der der Autoritit des Vor-
gesetzten nicht schaden kann, wenn und weil er der Autoritit
des Gesetzes dient. Diese Losung der Frage des dienstlichen
Gehorsams liegt iibrigens ganz im Geiste der Demokratie, welche
blinden Gehorsam gegen eine nicht durch das Gesetz legitimierte
WillensduBerung ablehnen und Vorgesetzte wie Untergebene sub
specie der hochsten Autoritit des Gesetzes nivellieren muB3. Eine
gewiB nicht maBgebliche Nebenwirkung dieser legislativen Losung
unseres Problemes ist iibrigens auch, daB sie gerade dem Berufs-
beamten gegen parteipolitische Willkiirakte, die in der Befehls-
form an ihn herantreten, Riickhalt gewidhrt. Es sei auf das
oben dargestellte Vorbild der osterreichischen Verfassung wver-
wiesen, die im Art. 20 eine beachtliche Losung der Frage der



90 Adolf Merkl.

Grenzen von Gehorsamspflicht und Prifungsrecht in der hier
skizzierten Richtung versucht, und zwar mit Verbindlichkeit fiir
alle nachgeordneten Verwaltungsorgane, gleichviel welchen Organ-
typs, freilich bei allzu vorsichtiger Begrenzung des grund-
sitzlich anerkannten Priifungsrechtes. Noch das eine sei hierzu
erwihnt, daB auch eine positivrechtliche Abstufung der Ge-
horsamspflicht und des Priifungsrechtes bei den verschiedenen
Berufsgruppen des Verwaltungsdienstes denkbar und geradezu
naheliegend ist. Man wird verniinftigerweise Mitglieder der
Wehrmacht einer strengeren Gehorsamspflicht unterstellen als mit
Entscheidungskompetenz in Rechtsfragen ausgestattete Ver-
waltungsbeamte, deren Wirkungskreis mitunter mit dem eines
Richters wesensgleich ist. Eine solche partielle Steigerung des
Priifungsrechtes gegeniiber Befehlen in der Verwaltung vermaéchte
auch die organisatorisch-funktionelle Kluft zwischen Gerichtsbar-
keit und Verwaltung zu iberbriicken, die in den Agenden der
beiderseitigen Funktionsbereiche nicht mehr ganz begriindet ist.

Die juristisch problematischeste — darum natiirlich in ihrem
ethischen Wert nicht zu unterschitzende — Treuepflicht miifite
so gefaBt werden, daB sie einen erkennbaren, juristisch relevanten
Inhalt hat; bei den gegenwirtig iiblichen Formulierungen verrit
sich der Mangel an greifbarem Inhalt durch die immer wieder-
kehrende Feststellung, daB es sich um eine vorwiegend moralische
Pflicht handle. Treue als innere Gesinnung kann man nicht
erzwingen und unterliBt man daher besser zu normieren, da
sozusagen papierene Rechtspflichten sinnlos sind. Sinnvoller-
weise kann Treue nur insoweit zum Gegenstand einer Rechts-
pflicht gemacht werden, als sie in einem &#uBeren Verhalten
zum Ausdruck kommt. Darum ist es aber besser, auf die Auf-
stellung einer abstrakten Treuepflicht zu verzichten; man
werbe in sonstiger Weise um die Treue des Beamten und
beschrinke sich auf die Anordnung jenes duBeren Verhaltens,
das man mit der Treuepflicht intendiert: so etwa in der Monarchie
das Eintreten in und auBler Amt fiir den Monarchen, in der Repu-
blik das analoge Eintreten des Beamten fiir die republikanisch=n
Magistrate, oder zumindest in beiden Fillen die Unterlassung
von Kritik und von Forderung der Kritik an den genannten
Institutionen. Treue in diesem Sinn macht etwa die Wiener
stadtische Dienstordnung zur Amtspflicht, indem sie jeden An-
gestellten fiir verpflichtet erklirt, »der Gsterreichischen Republik
treu und gehorsam zu sein¢. Diese Dienstordnung besagt des
weiteren: »ein Angestellter, der eine der demokratisch-republi-
kanischen Staatsform feindliche Titigkeit oder Propaganda ent-
faltet, begeht ein Dienstvergehen«. Die Gsterreichische Bundes-
gesetzgebung hat es fiir iberfliissig erachtet, fiir den Entfall
der schlichten Bestimmung der Dienstpragmatik, daB der Be-
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amte »dem Kaiser treu und gehorsam zu sein« hat, nach dem
Wandel der Staatsform irgendeinen Ersatz zu schaffen und stellt
damit dem Beamten jede nicht strafgesetzlich verponte politische
Haltung frei, womit sie wohl nach hierlindischen Begriffen in
der Verteidigung der neuen Staatsform eine allzu groBSe Passivitiat
bekunden diirfte. Dagegen wiirde wohl der sterreichische Be-
amte die strengen beamtenrechtlichen Bestimmungen des deut-
schen Republikschutzgesetzes als ungewohnten Gewissenszwang
empfinden. Verbindet man mit der Treuepflicht den Sinn einer
Pflicht zu hingebungsvoller Dienstleistung, dann ist sie
wohl schon durch eine richtig gefaBte Arbeitspflicht gedeckt und
eriibrigt ihre ausdriickliche positivrechtliche Normierung.

Auch die Verschwiegenheitspficht wurde mit der Ent-
wicklung des Beamtenrechtes begriindetermaBen gelockert. In
einem der Idee nach auf der Teilnahme simtlicher Volksgenossen
an der Herrschaft beruhenden Staat kann man die Besorgung der
Staatsgeschifte nicht grundsitzlich zur Geheimwissenschaft der
unmittelbar Beteiligten machen. Der durchaus demokratische
Gedanke der Kontrolle der Offentlichkeit gegeniiber der Titigkeit
der Staatsorgane duldet nicht, daB iiber diese Titigkeit von
Rechts wegen durch eine uferlose Verschwiegenheitspflicht ein
schiitzendes Dunkel gebreitet werde. Sonach kann die Ver-
schwiegenheitspflicht nur eine in gewissem Umfang allerdings un-
vermeidliche und um so strenger zu hiitende Ausnahme von der
Regel sein, daB sich soziales Handeln fiir die Gemeinschaft — und
das ist Staatshandeln — im Lichte der Offentlichkeit abspielen
darf, ja soll. Schwierigkeit bereitet wohl nur eine richtige Ab-
grenzung des Bereiches des Amtsgeheimnisses. Ohne ein sachlich
unerwiinscht weitgehendes Ermessen des Beamten oder der
Dienstbehorde 1d8t sich diese Abgrenzung kaum gewinnen.

Von hervorragender praktischer Bedeutung ist dagegen die
Pflicht der Unparteilichkeit des Beamten bei der Amtsaus-
tibung. Wihrend fiir das monarchische Régime doch in der Regel
sozusagen das Schweben iiber den Parteien Bedingung einer
unanfechtbaren Autoritit war, wobei sich ja freilich hinter
der Geste der Parteilosigkeit hidufig eine unverkennbare Partei-
nahme fiir bestimmte mitherrschende Schichten verbarg, ist in
der demokratischen Republik die Unparteilichkeit des Beamten
ein konstanter Widerspruch gegen das Interesse seiner Auftrag-
geber und darum die problematischeste Amtspflicht. Die Ver-
letzung dieser Amtspflicht ist oft mit weniger Risiko verbunden
als ihre Beobachtung, durch ihre Verletzung kann man sich ver-
dient und durch ihre Beobachtung miBliebig machen. Es ist eine
starke Probe auf den Charakter des Beamten, die Gelegenheit
unbenutzt zu lassen, sich durch Entgegenkommen gegeniiber dem
Parteiinteresse der herrschenden Partei, durch glimpfliche Be-
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handlung des Angehérigen dieser Partei, gegen den er etwa dienst-
lich einzuschreiten hat, oder durch Bevorzugung einer Person, die
ihm niitzen oder schaden kann, und durch eine gerade entgegen-
gesetzte Haltung gegeniiber einem politischen Gegner zu emp-
fehlen, zumal wenn in dieser Richtung von oben auf ihn ein mehr
oder minder sanfter Druck ausgeiibt wird. Der mit der Partei-
brille behaftete Mensch hat oft gar kein Auge fiic die Gefahren,
die aus dieser Zumutung der Parteilichkeit fiir die Verwaltung
und den Staat entspringen, da er ja nur zu sehr geneigt ist, das
Parteiinteresse mit dem Staatsinteresse gleichzusetzen; man sieht
ja mitunter, daB sich eine, noch dazu heftig umkampfte Partei
geradezu das Patent der Staatspartei zuspricht, so als ob sie die
Tradition der Monarchen fortsetzen wollte, die von sich sagten:
der Staat bin ich. Es wird vielleicht dank einer »inveterata con-
suetudo« des Parteidienstes, zu dem man gelegentlich den Staats-
dienst macht, dazu kommen, daB der durch die von ihm — nicht
umsonst — erwarteten Gefilligkeiten korrumpierte Beamte nichts
Bedenkliches mehr darin sieht, sich gegeniiber anderen Génnern
gegen anderen Lohn gefillig zu erweisen. Einer derartigen Ent-
wicklung miiBte ein ganzes System rechtlicher VorbeugungsmaG-
nahmen entgegengesetzt werden. Vor allem ist die Pflicht zur
Unparteilichkeit unzulinglich sanktioniert, wenn die vielleicht
ebenso an Parteilichkeit interessierte Oberbehorde iiber die Dis-
ziplinarmittel verfiigt. Zur Anrufung der Disziplinarbehdrde
wegen behaupteter Parteilichkeit sollte auch ein irgendwie quali-
fizierter Extraneus legitimiert werden. Detailvorscnlige wiirden
an dieser Stelle zu weit fiihren, nur soviel sei erwihnt, da8 die
groBe Masse der deutschen Beamten von einer solchen mehr pro-
phylaktischen Sanktion nichts zu fiirchten hitte. Schon an dieser
Stelle sei aber bemerkt, daB nicht zum wenigsten das Gebot der
Unparteilichkeit der Amtsausiibung erfordert, daB das Disziplinar-
verfahren mit allen Mitteln rechtlicher und faktischer Unabhingig-
keit ausgestattet oder wenigstens unter die Kontrolle vollig unab-
hingiger Gerichte gestellt werde. Es gilt, den Beamten nicht bloB
ungerechter Benachteiligung, sondern auch in Fillen, wo er h6he-
ren Ortes ungebiihrlichen Riickhalt findet, ungerechter Begiinsti-
gung zu entziehen. Ein weitergreifendes Mittel gegen die Par-
teilichkeit in der Verwaltung ist die Minderung seiner eigenen
rechtlichen Abhingigkeit (sieche Priifungsrecht), die Zusammen-
fassung von Beamten in unabhingigen Kollegien und nicht zuletzt
der allméhliche Abbau der Ermessensfreiheit, da ja das Ermessen,
beispielsweise etwa bei Konzessionserteilungen, polizeilichen Ver-
boten und Erlaubnissen usw., die typische Einbruchsstelle von
Parteilichkeiten ist. Es braucht kaum gesagt zu werden, da8 der
Kampf gegen die Parteilichkeit, die sich ja als eine Verletzung
der kardinalen Gleichheitsforderung darstellt, eine Existenzbedin-
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gung der Demokratie ist, an deren Kérper die Parteilichkeit in
der Vollziehung der gefihrlichste Auswuchs ist.

Verwandt in der Aufgabe, aber andersartig im Mittel ist die
Haftpflicht des Beamten. Nicht jede Parteilichkeit ist eine Ver-
letzung des objektiven Rechtes und wirkt sich in einem in Geld
ausdriickbaren Schaden aus. So kann die Haftpflicht schwerlich
die disziplinire Haftung fiir parteilichen Gebrauch des Ermessens
ersetzen, wie auch andererseits diese disziplinire Haftung nicht
den allfilligen Schaden wirtschaftlich ungeschehen macht. Fiir
die Gestaltung der zivilrechtlichen Beamtenhaftung scheint mir
das deutsche Recht mit wenigen, kaum nennenswerten Vor-
behalten, vorbildlich. Allerdings miiBte den Versuchen, die Aus-
wirkungen der zivilrechtlichen Haftpflicht durch das Eingehen
von Haftpflichtversicherungen auszuschlieBen, begegnet werden,
da ja sonst die motivierende Kraft der zivilrechtlichen Organ-
haftung verloren ginge. Wenn man derartige Versicherungsver-
trige fiir beiderseits unverbindlich erklirt, so wird dieser neu-
artige Versicherungszweig von selbst verdorren.

Die Dienstpflichten, die sich auf das auBeramtliche Ver-
halten des Beamten beziehen, geben weniger zu legislativ-
politischen Erwdgungen AnlaB. Die Demokratie wird auf diesem
Gebiete im allgemeinen weniger auf die Wahrung einer besonderen
Standeswiirde als auf personliche Integritit achthaben miissen,
wenn der Beamte ein wiirdiger Reprisentant der Volksgemein-
schaft sein soll. Diese Maxime wird sich auf die besonders um-
kimpfte Frage der Nebenbeschiftigung in der Weise aus-
wirken, daB8 man in der Einsicht, daB keine wirkliche Arbeit ent-
ehrt, beziiglich der Art der Arbeitsleistung den fritheren Rigoris-
mus aufzugeben hat, dagegen kompromiBlos solche Nebenbe-
schiftigungen ausschlieBt, die den Beamten mit seinen Dienst-
pflichten in einen Gewissenskonflikt bringen kénnen. In diesem
Zusammenhang sei auch erwihnt, daB es wiinschenswert ist, In-
kompatibilititsvorschriften in der Richtung einzufiihren, daB auch
der Beamte nach Ubertritt in den Ruhestand sich in keinerlei Ab-
hingigkeitsverhiltnis begeben darf, das auf seine Amtsfiilhrung
zuriickfilhren konnte; daB z. B. ein vereinsbehérdliches Kontroll-
organ einer Bank mit seiner Pensionierung leitendes Organ der
Bankunternehmung wird, ist ein in vielen Rechtsordnungen ge-
duldeter Unfug, der die Bankenkontrolle zur Farce macht.

In dem bezeichneten Umfang, héchstens ausgenommen die
Treuepflicht, sollten die Beamtenpflichten iibrigens auch fiir
Wahlbeamte und fiir Angestellte Geltung haben.

Wenden wir uns nun dem Kreis der Berechtigungen des Be-
amten zu, so begegnet uns zunichst als Korollar der Arbeitspflicht
das Recht auf die Organstellung, auf den Dienstposten und das
allfillige Recht auf Arbeit. Das gro8e Privileg des Berufsbeamten,
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das ibm immer als Entschidigung fiir die relativ geringe Ent-
lohnung seiner Dienste entgegengehalten wird, die Sicherheit
seiner Stellung, ist bekanntlich durch den einschneidenden Be-
amtenabbau der Nachkriegszeit, der z. B. in Osterreich den Stand
der Beamten um rund zwei Fiinftel verringert hat, lingst er-
schiittert worden; nicht einmal die verfassungsmiBige Gewihr-
leistung der wohlerworbenen Rechte, zu denen wohl in erster
Linie das Recht auf die Organstellung gehort, vermochte dieses
Schicksal zahlreicher Beamten hintanzuhalten. Aber wer iber-
haupt am Berufsbeamtentum festhilt, muB in diesem Punkte
eine Riickkehr zur Strenge des alten Rechtes verlangen, denn nur
die Gewihr der Lebenslinglichkeit des Amtes bei ordnungsméBiger
Berufsausiibung kann bei der derart ausgezeichneten sozialen
Gruppe jene psychische Einstellung zeitigen, die man das Berufs-
ethos des Beamten nennt, die Hingebung an den Beruf, mit dem
man sich auf Gedeih und Verderb verkniipft wei8. Fiir die Krisen-
zeit — die auch nur Ubergangszeit sein darf — in der man sich
mit der auch fiir das Gemeininteresse bitteren Notwendigkeit
eines massenweisen Beamtenabbaues, sei es nun in Form vor-
zeitiger Pensionierung oder der Entlassung gegen Abfertigung, wohl
oder iibel abfinden muB, ist aber zu fordern, daB der Abbau nicht
nach Willkiir, sondern nach einer rechtsverbindlichen Maxime
vor sich gehe, und daB iiber die Beobachtung dieser Maxime
justizahnlich funktionierende Ausschiisse mit Beamtenbeisitzern
wachen. Wie soll der Beamte Versuchungen seiner Unparteilich-
keit und iiberhaupt seiner Korrektheit gewachsen sein, wenn er
immer das Damoklesschwert der Auflésung des Dienstverhilt-
nisses Uber sich schweben sieht? Wenn man entgegenhilt, daB
auch der Privatangestellte und Arbeiter keine Berufssicherheit
hat, so darf man iiber dieser Ubereinstimmung nicht den Unter-
schied iibersehen, daB man dem Beamten meist ein mehr oder
minder groBes Stiick Imperium anvertraut, das auch miBbraucht
werden kann, und daB man in ihm einen objektiven Repridsen-
tanten der Staatsautoritit erblicken will, wofiir man eben auch
besondere Voraussetzungen zugunsten des Amtstrigers erfiillen
muB.

Die Unantastbarkeit des Dienstpostens und dasRecht auf
Arbeit wird man dagegen den Beamten nicht gewidhrleisten
konnen. Doch erhebt sich auch hier an das Beamtenrecht der
Zukunft die ideale Forderung, Sicherungen gegen MiBSbrauch der
Dienstbehérde einzufiihren, denn die Ermessensfreiheit der Dienst-
behorde in diesem Punkte ist bekanntlich ein Schauplatz von Pro-
tektion und eine Handhabe fiir Benachteiligung des unbequemen
Beamten. Es konnte wohl ohne Gefihrdung der gern berufenen
»Erforderlichkeiten des Dienstes« eine gewisse Sicherheit an dem
einmal zugewiesenen Dienstposten geboten werden — sei es durch
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ein Einspruchsrecht gegen Entziehung des Dienstpostens, sei es
durch gesetzliche Beschrinkung der Moglichkeit des Wechsels auf
taxativ bestimmte Fille. Die Entwicklung dringt ja bei gewissen
Verwendungen billigerweise sogar dahin, ein Recht auf Arbeit
anzuerkennen. Gewisse Beschiftigungen — man denke an wissen-
schaftliche Beamte in staatlichen Sammlungen, die Titigkeit von
Arzten an offentlichen Krankenanstalten usw., sind von solcher
Art, daB ein Recht auf den Dienstposten wie auch auf Beschifti-
gung ohne Beeintrichtigung irgendeines vertretbaren offentlichen
Interesses zu fordern ist. DaB3 diese Forderung noch nicht laut-
geworden ist, erklirt sich wohl nur daraus, daB in dieser Richtung
MiBbrauche der Diensthoheit nicht vorkommen.

Das fir den Beamten wichtigste Recht auf Entlohnung
kann in diesem Zusammenhange nicht der Gegenstand eingehen-
der Erorterungen sein. Das AusmaB der Beziige und deren Be-
stimmgriinde — Alimentationsprinzip und Leistungsprinzip —
beziehungsweise die Linie des Kompromisses dieser beiden Be-
stimmgriinde, ferner das Verhiltnis zwischen Aktivititsbeziigen
und Ruhestandsbeziigen sowie Hinterbliebenenversorgung kénnen
nur Diskussionsgegenstand der unmittelbar Beteiligten sein, zu
denen Rechtslehrer, insofern sie iiber Beamtenrecht und Beamten-
politik reflektieren, nicht gehérzn. Von einem objektiven Stand-
punkt aus, nimlich im Interesse der sachlich gebotenen Leistung
des Beamtentums, ist nur die Forderung zu erheben, daB nicht
nur die Existenz, sondern auch die Berufsfreudigkeit der
Beamtenschaft gesichert werde. Dazu kommt es nicht einmal
so sehr auf die absolute Hohe des Berufseinkommens als auf dessen
gerechte Bemessung an. Als MaBstab kann hierfiir die Entlohnung
gleichartiger Leistungen im Privatdienste (ohne daB deren Stand
erreicht werden miiBte), und die Summe des staatlichen Auf-
wandes dienen. Der Beamte darf nicht das Gefiihl haben, daB er
mit seiner Arbeitskraft sozusagen in ein hohles FaB schopft, weil
Besserungen der Staatsfinanzen nicht ihm, sondern irgendwelchen
anderen Bevolkerungsgruppen zugute kommen, wihrend er das
erste Opfer einer Verschlechterung der Staatsfinanzen ist. Nichts
demoralisiert die Einstellung der ffentlichen Beamten zu ihrem
Dienstherrn so wie die offenkundige Verletzung des Postulates
eines gerechten Entgeltes. Dieses Postulat bedingt allerdings
auch auf Seite der Beamtenschaft die Bereitschaft zu wirklicher,
die Dienstzeit ausfiillender Arbeitsleistung.

Ein Anspruch des Beamten auf Freizeit begegnet zwar
starken, in der Amtstradition begriindeten Widerstinden, kénnte
aber doch irgendwie mit den Erfordernisser des Dienstes in Ein-
klang gebracht werden. Unstreitig wire in diesem Punkte mehr
als in den meisten anderen die Méglichkeit gegeben, der nun
einmal vorhandenen Strémung nach Anniherung des offentlich-
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rechtlichen an das privatrechtliche Dienstverhiltnis Rechnung
zu tragen. Das Minimum wire wohl die positivrechtlich
schon sehr verbreitete Anerkennung eines Urlaubsanspruches,
wobei die Erfordernisse des Dienstes in der Weise beriicksichtigt
werden konnten, daB aus dienstlichen Riicksichten eine Kiirzung
des Urlaubes gegen Entschidigung im folgenden Jahr statthaft ist.
Das Prinzip der zeitlich ungemessenen Dienstleistung, das aus
der Idee der personlichen Hingabe an den Dienstherrn gefolgert
wird, ist in der Praxis doch nur darum haltbar, weil von ihm nur
in den seltensten Fillen Gebrauch gemacht wird. Fiir den Fall,
daB an dieser sachlichen und persénlichen Unbegrenztheit der
Dienstleistung mit der Zeit immer mehr Ansto8 genommen wird,
weil etwa eine gewisse Gewihr fiir die Moglichkeit der Erginzung
des Diensteinkommens durch Nebenbeschiftigung angestrebt
wird, wire wohl die Losung vertretbar, daB der Beamte zur
Dienstleistung wiihrend der durch Verwaltungsvorschrift festzu-
setzenden Dienststunden verpflichtet wird; die derart delegierten
Verwaltungsvorschriften kénnten dann die Dienstzeit je nach
dienstlichen Bediirfnissen festsetzen und indern, sowie fiir drin-
gende Fille eine iiber die normale Dienstzeit hinausgehende Uber-
dienstleistung vorsehen. Eine solche annihernde Fixierung der
Dienstleistung liegt durchaus in der Gesamttendenz der Gesetz-
gebung; schrankenlose Ermessensfreiheit der Verwaltungsbehor-
den, und sei es auch der Dienstbehérden, sind nun einmal ein
Anachronismus, und auch der Beamte darf im Rechtsstaat er-
warten, da8 die Idee gesetzlicher Bindung auch ihm gegeniiber
so weit wie moglich — gewi8 nicht unbedacht und unbe-
schrinkt — verwirklicht werde. Man konnte in diesem Punkte
vielleicht auch zwischen héheren und niederen Beamten zugunsten
der letzten einen Unterschied machen.

Das heikelste Problem im Problemkreis der Rechte des Beamten
ist wohl das seiner politischen Rechte. Eshandelt sich hier rich-
tig gesehen gar nicht um ein spezifisches Beamtenrecht, sondern um
die Frage, ob oder wie weit die allgemeinen Staatsbiirgerrechte
um der besonderen Staatsorganstellung des Beamten willen
weichen sollen, anders ausgedriickt, um die Frage der Verein-
barkeit der Rechtsstellung eines Staatsbiirgers und Staatsbeam-
ten. Die deutschen Verfassungen haben bekanntlich diesem
rechtspolitischen Probleme bereits prijudiziert, und zwar in einer
Weise, die man sowohl vom demokratischen Standpunkt aus als
auch vom Interessentenstandpunkt der Beamtenschaft aus fordern
miiBte und, da sie Wirklichkeit geworden ist, begriiBen mu8. Der
Beamte kann nicht in einer Demokratie, die mit dem Gleichheits-
prinzipe wirklich Ernst macht, um der Auszeichnung willen, da8
er qualifiziertes Staatsorgan sein darf, als Staatsbiirger degradiert
werden. Unbekiimmert derum, welche Interessen fiir und wider
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sprechen, muB eine konsequente Demokratie den Beamten als
Staatsbiirger vollen Rechtes behandeln, ihn also an der Staats-
willensbildung in demselben Umfang, wie jeden anderen Staats-
biirger, teilnehmen lassen. Diese Losung des Problemes kann
weder durch den Einwand von beamtengegnerischer Seite, daB
der Beamte im Hinblick auf sein Vorrecht als Organ durch die
gleichzeitige volle Zubilligung der Staatsbiirgereigenschaft privi-
legiert wire (eine Vorstellung, die die Organpflichten iiber den
Organrechten iibersieht), noch auch durch die Bereitschaft der
Beamtenschaft, um der Entpolitisierung willen anf die politischen
Rechte zu verzichten, in Frage gestellt werden. Es wire ein MiB-
verstdndnis, die politischen Rechte um der Unparteilichkeit willen
dem Beamten zu versagen. Die Aberkennung der politischen
Rechte gewihrleistet weder Parteilosigkeit im Sinne des Aus-
schlusses einer innerlichen oder duBeren Parteinahme, noch auch
Unparteilichkeit, die etwas vdllig anderes als Parteilosigkeit ist,
und obendrein viel weniger durch das eigene Parteibekenntnis als
durch die Riicksicht auf die Wiinsche der herrschenden Partei,
der der Beamte méglicherweise persénlich ablehnend gegeniiber-
steht, gefihrdet ist. Durch Aberkennung der politischen Rechte
kann man also ebensowenig Unparteilichkeit erzielen, wie man
iberhaupt durch Entrechtung Charaktere erziehen kann.

Eine andere Frage als die hiermit bedingungslos bejahte
Frage der gleichberechtigten Teilnahme des Beamten
an der Staatswillensbildung, ist die Frage, inwieweit der
Beamte an anderen verfassungsgesetzlich gewédhrleiste-
ten Rechten Anteil haben soll. In diesem Punkte kann
auch ein demokratisch und liberal Denkender Schranken der
Handlungsfreiheit des Beamten einrdumen, zumal da ja solche
Schranken einfachster Art auch fiir andere Staatsbiirger, wenn
auch nicht fiir ganze Berufsgruppen, vielfach bestehen. Solche
Schranken kénnen der Natur der Sache nach insbesondere in bezug
auf die Freiheit der MeinungsiuBerung, die Vereins- und Ver-
sammlungsfreiheit, und miissen sogar unvermeidlicherweise in
bezug auf die Freiheit der Wohnsitznahme, der Auswanderung
und der Erwerbsfreiheit bestehen. Im Antritt des Amtes liegt
dann eben die freiwillige Unterwerfung unter diese positivrechtlich
normierten Schranken der Grundrechte. Solche Schranken miissen
aber, um juristisch erkennbar und rechtlich gegeben zu sein, aus-
driicklich positivrechtlich normiert sein und kénnen meines Er-
achtens nicht, wie es geschieht, aus dem Wesen oder aus den Not-
wendigkeiten des Dienstes gefolgert werden. Konkret gesprochen,
kommt auch den Beamten die Freiheit der MeinungsiuBerung im
normalen Umfange zugute, soweit nicht bestimmte Vorschriften
der Dienstordnungen im Sinne einer Beschrinkung der Freiheit
der MeinungsduBerung ausgelegt werden konnen, wie z. B. ein
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ausdriickliches Verbot, fiir eine Anderung der Staatsform Pro-
paganda zu machen, oder das ausdriickliche Gebot, fiir die Ver-
offentlichung politischer Artikel die Erlaubnis der Dienstbehérde
einzuholen. Andernfalls sind dienstliche Eingriffe in solche
AuBerungen des Beamten nicht weniger die Verletzung eines ver-
fassungsmiBig gewihrleisteten Rechtes, wie wenn man einem
nichtbeamteten Staatsbiirger solche AuBerungen auf administra-
tivem Wege zu verwehren suchte. Die geeignete rechtstechnische
Form fiir solche Beschrinkungen von Grundrechten sind Vor-
schriften der Beamtengesetze oder Dienstordnungen etwa des
Inhaltes, daB sich der Beamte in politischen Kundgebungen der
personlichen Kritik zu enthalten verpflichtet ist, daB er an An-
ordnungen der Dienstbehdrde oder der Regierung &ffentlich nicht
Kritik iiben darf und dergleichen mehr. Solche dienstrechtliche
Einschriankungen der Grundrechtssphire haben selbstverstindlich
zur weiteren positivrechtlichen Voraussetzung, daB es sich iiber-
haupt um einfachgesetzlich beschrinkbare Grundrechte handelt.
Dienstrechtliche Schranken der Freiheit der MeinungsiuBerung
sind beispielsweise nur darum zuldssig, wenn und weil die Ver-
fassung die Freiheit der MeinungsiduBerung nur insoweit gewihr-
leistet, als nicht das Gesetz Ausnahmen zuliBt; so wie z. B. das
Strafgesetz durch die Strafandrohung fiir gewisse Meinungs-
auBerungen objektive Schranken setzt, kann dann auch ein
Dienstrechtsgesetz subjektive (zugleich iibrigens auch objektive)
Schranken ziehen. Grundrechte, die auch gegeniiber dem Gesetz-
geber Geltung haben, sind selbstverstindlich auch dienstrechtlich
unantastbar und dulden auch gegeniiber dem Beamten keine ein-
schrinkende Auslegung. Soweit nach den vorstehenden Richt-
linien Beschrdnkungen der Grundrechtssphire der Beamten iiber-
haupt denkbar sind, ist es auch mdglich, sie fiir verschiedene
Beamtengruppen inhaltlich zu differenzieren. So konnen auch
die bekannten Ausnahmebestimmungen fiir sogenannte politische
Beamfe platzgreifen, wofern man tberhaupt diese, z. B. der dster-
reichischen Rechtsordnung fremde, Grenzabscheidung fiir unent-
behrlich erachtet. Warum soll ein Amt, das, wenn es als Ehren-
amt dem Politiker vorbehalten ist, die denkbar gréte Macht und
Bewegungsfreiheit erdffnet, dann, wenn es dem Berufsbeamten
erschlossen wird, durch eine Minderung der allgemeinen beamten-
rechtlichen Stellung erkauft werden? Es wiirde iibrigens die Aus-
lese, die bei den Inhabern sogenannter politischer Amter natur-
gemiB tber den Durchschnitt rigoros ist, und die Tatsache, daB
ja auch der Inhaber des politischen Amtes versetzbar ist, wie die
Erfahrungen anderer Staaten zeigen, geniigend Sicherheiten gegen
Vorkommnisse bieten, die durch die weitergehenden positivrecht-
lichen Beschrinkungen der Freiheitssphire des politischen Be-
amten verhindert werden sollen. Allgemein darf zum Kapitel der
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politischen Rechte des Beamten festgestellt werden, daB gerade in
diesem Punkte die Demokratie Gelegenheit hat, ihre grundsitz-
liche Abweichung von intoleranteren Staatsformen zu erweisen.
Da sie ihrer Struktur nach in der Volksgesamtheit verankert ist,
braucht sie und darf sie, wenn sie sich nicht untreu werden will,
die Staatsautoritit gegen Staatsbiirger, und wiren sie auch
Staatsorgane, nicht betont zum Ausdruck bringen. Wenn man
auch der Demokratie ein gewisses MaB von Eingriffen in die poli-
tische Freiheit ihrer Repridsentanten zubilligt, so nur darum,
weil man ihr nicht zumuten kann, mit verschrinkten Hinden zu-
zusehen, wie die Reprisentanten anderer politischer Systeme dank
der der Demokratie wesentlichen Toleranz den demokratischen
Beamtenkorper durchsetzen und so gewissermaBen mittels fried-
licher Durchdringung eine Staatsherrschaft herbeizufiihren suchen,
die die Negation der politischen Freiheit ist.

Die vorgefiihrten Berechtigungen sind von solcher Beschaffen-
heit, daB sie zumindest in demselben Umfange auch fiir privat-
rechtliche Dienstnehmer Geltung haben konnen; eine Einzelaus-
filhrung iiber die vertretbaren Differenzen wiirde das Thema iiber-
schreiten. Die charakteristischen Besonderheiten des Beamten-
rechtes konnen eben in der Zukunft nicht mehr im Inhalt der
Organstellung, sei es nun die Seite der Berechtigungen oder
Verpflichtungen des Dienstnehmers, sondern in der Form der Ein-
gehung und Auflssung des Dienstverhiltnisses liegen.

Die Sanktion der Rechte und Pflichten des Berufs-
beamtentums ist zum guten Teile auch bereits verfassungsgesetz-
lich vorgezeichnet und damit der rechtspolitischen Diskussion
entzogen. Fiir alle Beamtenrechte ist gerichtlicher Schutz
zu fordern, wobei es eine sekundire Frage ist, ob dieser Schutz
im Wege der Verfassungsgerichtsbarkeit, der Verwaltungsgerichts-
barkeit oder der ordentlichen Gerichtsbarkeit gewihrleistet wird.

Die Sanktion der Pflichten der Beamten ist bei den Dis-
ziplinarbehérden hiiben und driiben wohl im allgemeinen in guten
Hinden; eine gewisse unsoziale Differenzierung, die bei reichs-
deutschen Disziplinarbehérden gelegentlich in Erscheinung ge-
treten ist, und befremdliche Erkenntnisse von der Art zeitigte,
daB Beamten zwar entgeltliches Musizieren verboten, dagegen ein
gelegentliches Gliickspielchen in notabene guter Gesellschaft ge-
stattet ist, diirfte ja mit dem Wandel der Zeit einer sozialeren
Auffassung gewichen sein. Je nach der Zusammensetzung der
Disziplinarbehorden entscheidet sich die Frage, ob ihre weitere
gerichtliche Uberpriifung erwiinscht ist. Die Rechtslage, wie sie
sich in Osterreich nicht von Gesetzeswegen, sondern judikatméiBig
herausgestellt hat, daB nimlich Erkenntnisse der Disziplinar-
behorden unanfechtbar sind, auch wenn in dem Erkenntnis die
Verletzung eines verfassungsmiBig gewihrleisteten Rechtes er-
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blickt wird, erscheint mir unbefriedigend, weil zumindest inkon-
sequent. Wenn sich z. B. die Dienstbehdrde in einem zweifel-
haften Falle entschlieBt, eine auBeramtliche MeinungsduBerung
des Beamten durch Weisung zu verbieten, so steht dem Beamten
die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof wegen Verletzung
des verfassungsmiBig gewidhrleisteten Rechtes offen, und die
Weisung wird, wie Prizedenzfille zeigen, aufgehoben. Wenn da-
gegen die Dienstbehdrde weniger riicksichtsvoll vorgeht und gegen
den Beamten wegen der auBeramtlichen AuBerung ein Disziplinar-
verfahren provoziert, das zur Verhingung einer Disziplinarstrafe
fiihrt, so ist der Beamte dagegen wehrlos. Es ist gewiB inkon-
sequent, wenn ein Beamter gegen dienstrechtliche Weisungen
besser geschiitzt ist als gegen Disziplinarstrafen. Daraus ergibt
sich die rechtspolitische Forderung, daB entweder die oberste Dis-
ziplinarbehorde als vollwertiges, nicht blo8 mit unabhingigen,
sondern auch mit unabsetzbaren und unversetzbaren Richtern
bestehendes Spezialgericht organisiert werde, oder daBl von der
obersten zustindigen disziplinarbehérdlichen Instanz eine Rechts-
beschwerde an ein echtes Gericht, sei es nun ein ordentlicher Ge-
richtshof oder ein Verwaltungsgericht, er6finet werde. Durch diese
Rechtsschutzeinrichtungen wird sich bei noch so weitgehender
Rechtsangleichung das Berufsbeamtentum von der Angestellten-
schaft unterscheiden.

Andere Schutzeinrichtungen werden, ohne die Not-
wendigkeit vélliger Uniformierung, vom Kreise der privatrecht-
lichen Dienstnehmer nach den beiderseitigen verfassungsgesetz-
lichen Programmen in den Kreis der Berufsbeamten iibernommen
werden miissen. Dies gilt namentlich fiir die Personalvertre-
tungen. Aber auch eine Gesamtvertretung von der Art der soge-
nannten Beamtenkammer wird der Beamtenschaft auf die
Dauer nicht versagt werden kénnen, wenn die Angestellten, zumal
solche der offentlichen Korperschaften, in einer Wirtschafts- oder
Stindekammer vertreten sind, auBer man gewihrt in dieser den
Konsumentenkreisen eine neben den produzierenden Stinden pari-
titische Vertretung, da in diesem Falle die Beamten als Teil der
Konsumenten reprisentiert sein wiirden. FEine solche organisa-
torische Zusammenfassung der Beamtenschaft wiirde eine recht-
liche Briicke dieser unverstandensten Bevélkerungsschichte zu
den anderen Teilen des Volksganzen darstellen.

Uber allen Forderungen der inhaltlichen Entwicklung des
Beamtenrechtes zu bestimmten Zielen, wie ich sie vorzuzeichnen
versuchte, scheint mir aber die Forderung nach dem Ziele einer
inhaltlichen Angleichungdesdsterreichischenund deut-
schen Beamtenrechteszustehen. Die Gegensitzesind hier nicht
so tief, daB sie nicht unter einen Hut gebracht werden kénnten.
Die beiden Verfassungen sind zwar, wie wir gesehen haben, mit
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ihren beamtenrechtlichen Anordnungen getrennte Wege gegangen,
haben aber den Weg zur Rechtseinheit gewiB nicht verschiittet.
Die beiderseitigen verfassungsgesetzlich verankerten Rechtsein-
richtungen schlieBen einander nicht aus. Alles, was sich an
beamtenrechtlichen Rechtsgedanken in der Weimarer Rechtsver-
fassung findet und der dsterreichischen Verfassung fremd ist, kann
und wird, wie ich iiberzeugt bin, in das bevorstehende Grundsatz-
gesetz des Osterreichischen Beamtenrechtes eingehen; um ge-
wissenhaft zu sein : mit der einen Ausnahme, daB statt der ordent-
lichen Gerichte nach wie vor der Verwaltungsgerichtshof fiir
beamtenrechtliche Streitfille zustindig sein wird. Andererseits
wird das deutsche Grundsatzgesetz an jenen Rechtsfragen nicht
voriibergehen kénnen, die bereits die sterreichische Verfassung zu
18sen fiir gut befunden hat, und auch die Art dieser Losung diirfte
nicht unbeachtet bleiben. lch denke dabei namentlich an das
dienstliche Weisungsrecht, an das Priifungsrecht, an die Pflicht
der Amtsverschwiegenheit, zumal da ja hierbei der Gsterreichische
Gesetzgeber nur einem, wenn auch nicht unbestrittenem Ergebnis
deutscher Rechtslehre positivrechtlichen Ausdruck verliehen hat.
Wenn im iibrigen die deutsche Beamtengesetzgebung in einigen
Punkten von ihrem groBeren Rigorismus etwas nachldBt, womit
sie ja nur den zu Reformentwiirfen verdichteten Wiinschen der
deutschen Beamtenschaft entgegenkime, und ein gewisses Ent-
gegenkommen gegeniiber diesen Wiinschen ist sozusagen ein
Gebot der Zeit, ja bedeutet vielleicht erst die Liquidierung der
Monarchie und die Realisierung der demokratischen Republik auf
beamtenrechtlichem Gebiet — dann wird sie sich mit dem gelten-
den 6sterreichischem Rechte auf einer Linie treffen. Im iibrigen
sollte und wiirde, woran ich nicht zweifle, Osterreich das deutsche
Grundsatzgesetz vorbehaltlos iibernehmen. Eine so weitgehende
U'bereinstimmung des Beamtenrechtes, das ist jenes Rechts-
gebietes, das wie kaum ein zweites die Eigenheit, um nicht zu
sagen Persdnlichkeit des Staates ausdriickt, wire mehr als
das Strafgesetz oder irgendeine andere Teilrechtsordnung Symbol
einer einheitlichen Staatsauffassung und wiirde den
Kern der Rechtseinheit abgeben. Diese ideelle Forderung
wire aber auch sachlich durchaus begriindet, denn es gibt kaum
einen zweiten Berufskreis im Reiche und in Osterreich, den eine
so einheitliche traditionelle Berufsauffassung verbindet, wie die
Berufsbeamtenschaft im Reich und in Osterreich. Die Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer erfiillt eine nationale Sendung,
wenn sie der deutschen Berufsbeamtenschaft und der deutschen
Politik auf dieser Tagung den Weg zu dem Ziele weist: dem nur
staatlich gespaltenen, durch den Beruf des Dienstes fiir das ein-
heitliche deutsche Volk jedoch verbundenen deutschen Beamten-
tum das eine, gemeinsame deutsche Beamtenrecht!
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Leitsitze des Mitberichterstatters
Prof. Dr. Merkl (Wien) zum Verhandlungsgegen-
stande ,,Entwicklung und Reform des Beamten-
rechtes¢‘.

1. Das geschichtliche Rechisgut des deutschen Berufsbeamtentums
hat im Deutschen Reiche und in Osterveich in iibereinstimmender
Rechisentwicklung alle Wandlungen der Staatsform diberdaucrt
und ist in schwerster Krisenzeit eine feste Stiitze der Republiken
geworden. Immer mehr wird jedoch der Berufsbeamtenkirper
durch das Eindringen von Berufspolitikern und Vertragsan-
gestellten einerseits, durch — die Berufstradition zersetzende —
partespolitische Einfliisse anderersests gefihrdet. Die Erhaltung
eines parteipolitisch neutral wirkenden Berufsbeamtentums als
Byiicke tiber die parteipolstische Zerrissenheit des deutschen
Volkes ist rechispolitische Aufgabe fiir die ganze, staatlich ge-
spaltene deuische Nation.

2. Der Berufsbeamte unterscheidet sich durch umverkennbare rechi-
lsche Merkmale von anderen Organtypen, namentlich vom Ehren-
beamten und vom Vertragsbeamten, als seinen wichtigsten Kon-
Ruryenten in der Staatsorganisation. Indes stellt sich das herkomm-
lich angenommene Gewaltverhdlinis als ein durchaus rechis-
wissenschaftlich zu erfassendes Rechisverhilinis zwischen
dem Beamten und Amistrager dar, das durch die eigentiimliche
Rechtstechnik der Organbesteliung (Anstellung) wnd durch die
besondere Sanktion der Berechtigungen und Verpflichtungen von
anderen Organtypen unterschieden ist. Die rechiswissenschaft-
liche Umdeutung der Rechisstellung des Berufsbeamten im Sinne
der »Reinend Rechislehre dndert nichts am positivrechtlichen
Gehalt dieses Rechisinstitutes. Der posstivrechtliche Gehalt der
Beamiteneigenschaft ebenso wie der anderer Organstellungen ist
jedoch nicht starr, sondern wandelbar, so dafi sich durch eine
besondere Gestaltung der Berechtigungen umd Verpflichtumgen
des durch Verwaltungsakt berufenen Beamiten und durch zivil-
rechtlichen Vertrag Dbestellten Angestellien eine betrichtliche An-
niherung dieser beiden Organtypen ergeben kanm.

3. Die Rechisgrundlagen des Beamtentums haben einersests die
deutsche Reichsver fassung, anderersests die osterreichische Bundes-
verfassung zum Tesl in unmittelbar wirksamen Rechissitzen,
2um Teil in bloB programmatischen Bestimmungen in meist
vorbildlicher Weise vorgezeichnet; die einschligigen Verfassungs-
inhalie decken sich zwar wichi, schliefen aber auch zum iiber-
wiegenden Teil einander nicht aus, sondern erginzen einander.
Der Reichsverfassung ist namentlich eigentiimlich die Betonung
der Befdhigung wnd der Leistumgen als MapBstab fiir die Zu-
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lassung zu Offentlichen Amtern, die Verfassumgsgarantic der
wohlerworbenen Rechie wnd die grundsataliche Anerkennung
des Rechisgedankens, daf die Beamien Diener der Gesamiheit,
nicht esmer Partes ssnd; der Osterreschischen Verfassung die all-
gemeingiiltige Regelung des Wessungsrechies und der Gehorsams-
pfischt, des Priifungsrechtes gegemiiber Dienstbefehlen und der
Verschwiegenhestspfischt.  Undiberbriickbar erschesnt nur der
Gegensalz in der verfassumgsrechllichen Losung der Frage des
Schutzes der Beamtenrechte: im Resche dey durch die Verbind-
lichkest administrativer Vorentscheidungen beschrankbare ordent-
liche Rechisweg, in Osterreich der durch keine adminisivative
Vorentscheidung beschrankie Beschwerde- und Klageweg an den
Verwaltungsgerichishof.  Dse bemerkenswertesten Besonder-
hesten des esmfachgesetzlichen Osterreschischen Beamienrechies
Rommen den siberparteslichen Wiinschen der DBeamtenschaft
enigegen, dse vorbildlichen Rechisgedanken werden jedoch vsel-
fach durch ene pariespolitische Praxis getriibt.

. Dse rechispolitsschen Aufgaben auf dem Gebicte des Beamien-
rechtes sind angesichis der gegebenen Rechis- und Sachlage mehy
konservativ, als reformatorisch; sn der Hauptsache gilt es nur,
auf den besderseitigen richtigen Verfassumgsgrundlagen auf-
zubavuen und gegen die Aushohlung der Rechisinstitule in der
Praxis Damme aufzurichien. Dse Einzelaufgaben betreffen vor-
nehmlich eine vesnliche gesetzliche Auseinandersetzung zwischesn
dem Wirkungsbereich des Berufsbeamien einersests, des Lasen-
beamien und Amngestellten andeversesis; die Herausarbestung
einer festen Rechisform der vAnstellunge sm offentlichen Dienst,
Festlegung der Zustimmung des Ansustellenden als Bedingung der
Rechtswirksamkeit des Berufumgsaktes, jedoch Ablehnung der
privatrechilichen Veriragsform; die Aufstellung zwingender
Anstellungsbedingungen gemiafB denm wirischaftlichen Erforder-
nissen der Arbeisieslung und Berufsspexsalisierung und zur
Abwehr des fachunkundigen Lasenclementes; die Emjiuhrung
von Formen und Erfordernissen, durch die die partespolitische,
Durchsetzung des Beamienkdrpers nach Mdoglichkest hintan-
gehalien und dev Rechissatz: sDie Beamien sind Diener der
Gesamihest, nicht esner Payies« wahygemacht wird; dse schirfere
rechtliche Praxisierung der sm allgemeinen festauhalienden,
sowest sie umgemessen sind, jedoch nach Maoglichkeit rechilich
21 begrenzenden Beamienpflichien; den Schuiz dey Beamienrechie
durch Gerichte, sei es nun ordentliche oder Verwaltungsgerichie,
jedoch ohne inhaliliche Beschrankung shyer Komivollfunktion.
. Die Zukunft der deutschen Beamienschaft und selbst des dewi-
schen Staates liegt in dieser yechllichen Ausesmandersetzung
2wischen der Staatsawioritdt und dem sie veprisentierenden Organ-
apparat, und sm besonderen sn der Findung und Gangbarkest
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rechtlicher Wege zur Eindammung der Mifbrauche des Partei-
wesens, unter denen vor allem die Leistungsfihigkeit des Beamien-
korpers leidet, nicht aber in der Flucht aus dem demokratischen
Vielparteienstaat in diktatorische Einparteienstaaten. Die diber-
esnstimmende Staatstradition und die schom derzeit bestehender
westgehenden Ubereinstimmungen im deutschen und ister-
reichischen Beamtenrecht ermiglichen die Vereinbarung in-
haltsgleicher Grundsatzgesetze iiber das Beamienrecht
fiér das Deutsche Reich und Osterreich im Sinne der Ari. 129
Reichsverfassung und 21 Bundesverfassung.



3. Aussprache am 1. Tage. Beamtenrecht.

Helfritz-Breslau. Ich mdchte den Versuch machen, die
beiden Referate, die auf besonders hoher geistiger Warte stehen,
in einzelnen Punkten der Jurisprudenz des tiglichen Lebens
naherzufiithren, also die Funktion zu versehen, die der Philosoph
als die des empirischen Juristen bezeichnet. Beiden Referaten
stimme ich vollauf zu, wenn auch zum Teil unter anderer Be-
griindung. Dem Herrn Mitberichterstatter stimme ich insbesondere
darin bei, daB es der Klirung bedarf, was iiberhaupt der Beamten-
begriff bedeutet. Der Schliissel zur Erkenntnis des Beamtenrechts
liegt m. E. ja iberhaupt darin, daB es keinen einheitlichen Be-
griff des Beamten gibt. Wird das Wort sBeamter« gebraucht,
so muB man immer erst fragen, im Sinne welchen Gesetzes oder
in welchem Zusammenhange dies geschieht. Ich erinnere nur
an den — inzwischen freilich abgeinderten — §10 Abs. 3 der
Reichsabgabenordnung, sDie in Abs. 2 genannten Personen gelten
als Beamte im Sinne der Steuergesetze und des Strafgesetzbuchss.
In Abs. 2 aber wurden u.a. »Sachverstindige und. andere Per-
sonen, die von Finanzbehorden oder Finanzgerichten zugezogen
werden¢, genannt. Die Schwierigkeit, ein einheitliches Beamten-
recht zu schaffen, liegt daher am Fehlen eines einheitlichen Be-
amtenbegriffes. Infolgedessen glaube ich, daB man in den Vorder-
grund der Betrachtung die Frage riicken muB: »Was heiBt iiber-
haupt Beamter«? Hierbei tut man gut, statt des Wortes »Be-
amter« zu setzen »Beamteneigenschaft¢, denn diese 1aBt sich
begrifilicher fassen als ein Komplex von Rechten und Pflichten,
die selbstverstindlich verschieden ausgestaltet sein kdnnen.

Fiir die gegenwirtige Besprechung handelt es sich um den
Zusammenhang des Berufsbeamtentums. Will man diesem
nihertreten, so empfiehlt es sich, in erster Linie zu unterscheiden
die Funktionen, die der Berufsbeamte zu versehen hat und das
Verhiltnis, in dem er zu seiner Korperschaft steht. Freilich greifen
im heutigen Staatsleben die Dinge ineinander iiber. Wir kennen
Privatangestellte, die mit Gffentlichrechtlichen Funktionen ver-
sehen sind, und Beamte, die privatrechtliche Verrichtungen aus-
iiben. Will man aber den Begriff der Organschaft in den Kreis
der Betrachtung ziehen, so kommt man damit wieder in eine génz-
lich neue Gedankenreihe hinein. Meine Auffassung weicht hier
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ein wenig von der des Herrn Referenten ab. Auch in friiherer
Zeit sind die Beamten Organe des Staates, nicht des Staatsober-
hauptes gewesen, wie das Staatsoberhaupt selbst in der Reihe
der Staatsorgane steht nach dem bekannten Ausspruch Fried-
richs des GroBen vom Fiirsten als erstem Diener des Staates.
Es besteht also hier kein Gegensatz, sondern alle sind staatliche
Organe, die den staatlichen Willen bilden und betitigen, selber
aber dabei subjektlos sind. Vielleicht empfiehlt es sich hierbei,
weniger den Unterschied zwischen mittelbarem und unmittel-
barem Staatsorgan in den Vordergrund zu riicken als den, zwischen
mittelbar berufenem und unmittelbar berufenem. Diese
Unterscheidung ist ohne weiteres klar, wihrend man fiir jene
andere besser den Ausdruck des Unterschiedes zwischen »ab-
hingigem« und sunabhingigem«¢ Organ wihlt, je nachdem die
Willensbildung einer Beeinflussung von seiten eines iibergeord-
neten oder nebengeordneten Organs unterliegt oder nicht.

Der Unterscheidung zwischen einem rechtlichen und einem
politischen Funktionsbereich des Beamten vermag ich in dieser
Terminologie nicht zuzustimmen. Der schwache Punkt liegt im
Begriffe sdes Politischen«. Hierin folge ich dem Herrn Referenten,
wenn er sagt, daB wir Juristen groBere Sorgfalt auf die Sprache
verwenden miissen. Die Sprache ist fiir uns mehr, als nur ein
Mittel der Mitteilung. Auf ibr baut sich unser ganzes Begriffs-
system auf. SchlieBlich ist der Begriff nichts anderes, als die
Bezeichnung eines bestimmt umrissenen Gedankeninhalts. Welches
ist nun dieser Gedankeninhalt bei dem sogenannten Begriff des
»Politischen«? Es geht hier, wie mit anderen Ausdriicken, die
in unserer heutigen Sprache ohne die klare Vorstellung eines
bestimmten Gedankeninhalts gebraucht werden. So 1iBt sich,
um ein Beispiel zu wihlen, das Wort »soziale, das oft nur eine
gewisse Gefiihlsrichtung andeuten soll, in vielen Fillen véllig
entbehren. Ein noch gréBerer MiSbrauch wird mit dem Worte
stechnisch« gelibt. Wer mit seinen Obliegenheiten nicht fertig
geworden ist und dieserhalb nach dem Grunde befragt wird,
antwortet prompt saus technischen Griinden¢, und der Fragende
ist befriedigt. Ebenso gedankenlos wird vielfach in der heutigen
Sprache der vieldeutige Ausdruck »politisch ¢ oder »das Politische «
gebraucht. Ohne nihere Bestimmung dessen, was im Einzel-
falle gemeint ist, kann man fiir die juristische Begriffsbildung
das Wort nicht verwenden. Man denke allein an die Vieldeutig-
keit schon in einer geistig hochstehenden juristischen Literatur.
Hier ist die Rede vom »politischen Sinn des Gesetzess, vom
spolitischen Teil der Verfassungs, von seiner politischen Grund-
entscheidung des Art.-113¢, von spolitischen Beamtens, von
spolitischen Fragens, von einer sEntpolitisierung des Beamten-
tums¢. So kann man m. E. auch nicht ochne Bedenken von dem
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spolitischen Funktionsbereich« der Beamten sprechen. Die an-
gefiihrten Beispiele zeigen aber, daB, so angewendet, nicht nur
der Begriff des »Politischen«, sondern auch der Begriff »Politik ¢
ein nebuloses Gebilde ist. Man kann ihn m. E. nur erfassen,
wenn man die Politik auffaBt als diejenige Titigkeit im 6ffent-
lichen Leben, die von ZweckmiBigkeitserwigungen ausgehend
die kiinftige Gestaltung der Dinge zum Gegenstande hat. Da
aber diese Titigkeit von ZweckmiBigkeitserwigungen getragen
ist, kann man auch, sofern man die Denktitigkeit in den Vorder-
grund riickt, von der Politik als einer Methode des Denkens
reden, die die verschiedensten Zweige der Titigkeit im offent-
lichen Leben zum Gegenstande haben kann. Im staatlichen Leben
pflegt man jedoch nur die an leitender Stelle erfolgende Titig-
keit dieser Art als Politik zu bezeichnen. Es scheidet aus, was
der Herr Berichterstatter als den rechtlichen Funktionsbereich
bezeichnet hat, worunter also die ausfilhrende Titigkeit fallt.
Soweit aber es sich weder um die leitende noch um die rein aus-
fiilhrende Titigkeit im Beamtenberuf handelt, erscheint es mir
als. richtiger, von einem Ermessensbereich anstatt von einem
politischen Bereich der Beamtenfunktionen zu reden. — Zu-
treffend wird hierbei von den Herren Berichterstattern die Ent-
politisierung des Beamtentums gefordert. Bei einer solchen Ent-
politisierung wird man aber m. E. in erster Linie auf die An-
stellung nach sachlichen Gesichtspunkten zu halten haben,
um von vornherein die Fiihrung des Amtes nach parteipolitischen
Gesichtspunkten, die bei der Titigkeit des Beamten gemiB
Art. 130 der Reichsverfassung ausscheiden sollen, zu verhindern.

Es fragt sich weiter, wie man verfahren soll, wenn es sich um
die Frage handelt, ob eine bestimmte Funktion einen Beamten
oder einem Privatangestellten zu {ibertragen ist. Der Herr Bericht-
erstatter erachtet dies fiir ein Gesinnungsproblem, er geht prak-
tisch aus von dem Begriff der »dffentlichen Verantwortunge«.
Diesen Gedanken stimme ich zu, mochte aber auch sie ein wenig
anders formulieren: Solche Verrichtungen, bei denen die rein
geschiftsmiBige Einstellung auf den Verkauf der Ware Arbeits-
kraft nicht ausreicht, sondern die in zweckentsprechender Weise
nur erfiillt werden kénnen von Personen, die getragen sind von
den Imponderabilien des Beamtentums, mithin von einem starken
Idealismus, miissen Offentlichen Beamten iibertragen werden.
Umgekehrt erfordert die gesinnungsmiBige Einstellung des
Beamtentums ein wechselseitiges Treueverhiltnis, also auch
die entsprechende Einstellung von seiten des Staates. Hier aller-
dings scheint mir beiden Herren Berichterstattern in vollem Um-
fange zuzustimmen zu sein, wenn sie so manches im Verhiltnis
des Staates zum Beamten vermissen. Leider aber wird man nicht
umhin kénnen, festzustellen, daB die Rechtswissenschaft selbst
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den Boden bereitet hat fiir eine Auslegung der Verfassung, die
den Beamten in hohem Grade nachteilig ist. Aus den ausge-
sprochenen Rechten der Beamten wurde eine institutionelle
Garantie. Schon in der Sprache ist dieser Ausdruck verfehlt.
Man kann wohl von einer gewihrleisteten Einrichtung aber nicht
von einer einrichtungsmiBigen Gewdhrleistung reden, wenn
man nicht der Sprache Zwang antun will. In Weimar aber dachte
niemand an dieses Rechtsinstitut, es ist erst spiter erfunden.
Hinzu kam zum Nachteile der Beamten zum Wort der Rechte
das verhingnisvolle Wortchen swohlerworben¢. Die Auslegungs-
kunst gab die Moglichkeit, nunmehr festzustellen, daB nur die
auf einem besonderen Rechtstitel beruhenden Rechte geschiitzt
seien, nicht aber die aus den allgemeinen Gesetzen sich ergeben-
den. Hitte man das Wort swohlerworben«, das ein Lob aus-
sprechen sollte, nun aber eine Motivierung der Gesetzesnorm
in den Gesetzestext aufnahm, fehlen lassen, so wire der Text
klarer. Hitte man aber die ganze Norm aus der Verfassung heraus-
gelassen, so wire nicht entfernt so viel an den Rechten der Be-
amten geriihrt worden, als es nunmehr durch die Auslegungs-
kunst der Rechtswissenschaft moglich geworden ist. Die Be-
stimmung teilt das Schicksal des Art. 127 RV.: Wire nichts iiber
die Gewihrleistung der Rechte der Gemeinden in die Verfassung
aufgenommen, so wiren nicht so viele Rechte der Gemeinden
verloren gegangen, wie es in den letzten Jahren der Fall gewesen
ist. Ich schlieBe mit einem Wort, das auf dem letzten Juristen-
tage der deutschen Juristen in der Tschechoslowakei in Eger
gefallen ist: sNachzuweisen, daB das, was in der Verfassung steht,
nicht gilt, ist allein dem Juristen vorbehaltene.

Lutz Richter-Leipzig. Ich miiBite befiirchten, miBver-
standen zu werden, wenn ich zu gewissen AuBerungen der beiden
Herren Berichterstatter schweige. Denn ich mu8 bekennen, daB
ich der Autor der Meinung bin, gegen die sich die beiden Bericht-
erstatter gewendet haben. Ich mochte dazu nur folgendes sagen:
Ich stimme mit Herrn Gerber in vielem iiberein. Aber seine
Betrachtungsweise hat mit der Betrachtung, die ich seinerzeit
angestellt habe, zunichst einmal wenig zu tun. Es sind zwei
verschiedene Standpunkte. Man hat der Auffassung, die ich
vertrete, den Vorwurf gemacht, wenn man das Verhiltnis arbeits-
rechtlich und nicht beamtenrechtlich gestalte, so leiste man dem
Staat keinen guten Dienst. Trotzdem muB ich daran festhalten:
das Berufsbeamtenrecht ist eine Teilerscheinung des Arbeits-
rechts. Fiir mich handelt es sich dabei nur um die Analyse des
Tatbestands. Auch der, der zum Beamten gemacht wird, ist
nicht vorher schon verpflichtet, die Dienste zu leisten, die er dann
als Beamter zu leisten hat. Beim Arbeitsverhiltnis ist es genau
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so. In beiden Fillen wird ein Rechtsverhiltnis begriindet um
der Arbeit willen. Auf weite Strecken hin ist also das Verhiltnis
das gleiche. Auch das Rechtsgeschift, durch das ein Mensch
in dieses Verhiltnis hineingerit, ist parallel gestaltet. In jedem
Fall ist es so, daB zum Beamten nur der gemacht werden kann,
der damit einverstanden ist. Da erscheint es doch als das Ehr-
lichste, von einem Vertrage zu sprechen, der das Beamtenver-
hiltnis begriindet. Ich habe nie bestritten, daB innerhalb der
Einzelgestaltung das Beamtenverhiltnis einerseits, das Arbeits-
verhiltnis der Arbeiter und Angestellten andrerseits wesentliche
Unterschiede moglich und vorhanden sind. Das Beamtenver-
hiltnis soll ein 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis sein. Wenn Sie
sich der Miihe unterziehen, den von mir mitbeeinfluBten Entwurf
des Allgemeinen Deutschen Beamtenbundes niher durchzusehen,
so sehen Sie, da8 der Begriff der Treue in den Vordergrund ge-
stellt wird. Zum zweiten ist hier der Versuch gemacht worden,
dafiir zu sorgen, daB die fiir den Staat als staatswesentlich zu
leistenden Verrichtungen wirklich nur Beamten vorbehalten
werden. Uber die Formulierung der zu ziehenden Grenzen frei-
lich haben Auseinandersetzungen stattgefunden. Das Ergebnis,
wie es auch ausgefallén ist, bedeutet zugleich den Versuch einer
praktischen Verwirklichung dessen, was man heute als »institu-
tionelle Garantie« zu bezeichnen pflegt. Es sollen Vorkehrungen
getroffen werden, daB8 von der Institution des Beamtentums
Gebrauch gemacht werden mu8. Daher sind beide Anschauungen
sehr wohl vereinbar. Ubrigens ist es unzutreffend, wenn man
glaubt, daB die ethischen Faktoren beim Arbeiter und Ange-
stellten keine Rolle spielen. Ich erinnere an die Theorie Nikischs
iiber den Anstellungsvertrag. Nichts ist irrefiilhrender als die
Phrase vom »Verkauf der Ware Arbeitskraft«; romanistische
Vorstellungen sind im heutigen Arbeitsrecht lingst iiberwunden.
Wenn es heiBt: Beamtenrecht = Arbeitsrecht, so soll das nicht
bedeuten, daB die Stellung der Beamten nach unten gezogen
werden soll; es soll vielmehr heiBen, daB die iibrigen Arbeitnehmer
heraufgezogen werden sollen auf das sittliche Niveau des Beamten-
rechts.

Richard Schmidt-Leipzig. Die beiden Referate haben
uns eine mustergiiltige Ubersicht iiber die Klassifizierung der
typischen Formen gegeben, in denen die Rechtsstellung der Be-
amten Gestalt gewinnen kann, und auch die bisherigen Dis-
kussionsredner sind ihnen hierin gefolgt. Unbezweifelbar sind
diese Begriffsbildungen als Ausgangspunkt fiir die Analyse eines
jeden Systems der Behordenorganisation wertvoll, ja, unent-
behrlich. Ich méchte aber zu bedenken geben, ob es sich nicht
lohnen wiirde, die Fragestellung im Verlauf unserer Diskussion
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zu verengern, indem wir sie mehr auf diejenigen organisatorischen
Probleme des Beamtenrechts konzentrieren, die heute in der
Staatenwelt iiberhaupt und in Deutschland insbesondere die
eigentlich akut gewordenen bedeuten und von denen die Lebens-
interessen der jetzigen Gesellschaft am starksten beriihrt werden.
Im Mittelpunkt scheint mir doch zur Zeit die Frage zu stehen,
die von den Referenten wohl auch einbezogen worden ist, be-
sonders von Herrn Merkl gegen den SchluB seiner Ausfithrungen
hin, aber doch mehr als eine von den vielen in Betracht kommen-
den, nicht als die in erster Linie zu betonende. Ich meine die
Frage nach dem EinfluB, den Bildungsgang und Schulung
der Personlichkeiten auf die Besetzung der Beamtenstellen aus-
zuiiben geeignet sind. Sehen wir von den Chefs der Ressort-
ministerien in Reich und in den Lindern ab, so wird iiberall so-
wohl die Besetzung der »Ministeriellen « Ratsstellen bei Abteilungs-
vorstinden wie Referenten, auch die der Stellen bei den héheren
und mittleren Verwaltungsbehérden vor die Frage gestellt, in-
wieweit die Kandidaten aus den akademisch vorgebildeten, staat-
lich gepriiften und im allmihlichen Aufstieg der Amterskala ge-
schulten Anwirtern oder aus den nicht durch Studien und
Examia gegangenen, in wirtschaftlichen Berufen, in der Presse,
in politischer Vereinstitigkeit als Autodidakten vorbereiteten
Persénlichkeiten entnommen werden sollen; und im Umkreis
der erstgenannten Kategorie wird wieder eine Mittelgruppe zu
beriicksichtigen sein, die derjenigen Bewerber, die wohl den
Bildungsgang eines Berufsbeamten durchlaufen, sich aber neben
ihrer amtlichen Titigkeit erheblich oder vorwiegend als Partei-
politiker betitigt haben. DaB in der modernen Demokratie,
besonders in der parlamentarischen Demokratie eine Verbindung
beider Elemente nicht zu entbehren ist, hat sich an der Praxis
aller beteiligten modernen Staaten, auch an der deutschen Praxis
der letzten zehn Jahre als ein von niemanden geleugneter Er-
fahrungssatz herausgestellt. Die Natur der Sache bringt es mit
sich, daB bei den Angehdrigen einer jeden der beiden Kategorien
die Ausbildung bestimmter Eigenschaften des Intellektes, des
Charakters, der Lebensgestaltung und des Auftretens im Leben
begilinstigt wird, die fiir die Bewdhrung im Staats- oder Kammunal-
dienst wesentlich sind und die sich zweckmiBigerweise in der
Erfiillung der amtlichen Funktionen erginzen. Sie sind in der
neuesten Literatur, von Nawiasky, Giese u. a. vielfach be-
leuchtet worden, und ich brauche sie hier nicht noch einmal
hervorzuheben. Aber nach welchem Modus, in welcher Mischung
ihre Triger innerhalb unserer Behorden zum Amt herangezogen
werden sollen, dafiir haben wir in Deutschland sowohl in Reichs-
wie im Landerdienst vorldufig kein gesetzliches oder gewohnheits-
rechtliches Prinzip. Auswahl und Verwendung erfolgen von
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Fall zu Fall, iiberwiegend nach persénlichen Erwigungen der
fiir die Auslese verantwortlichen leitenden Stellen und nach per-
sonlicher Beriicksichtigung der einzelnen Kandidaten.

Auch ich kann mich in dem knappen Rahmen der Diskussion
grundsitzlich {iber die Frage nicht duBern. Ich mochte nur auf
die merkwiirdige Antinomie hinweisen, die sich gerade nach den
Vorgingen, die wir in den letzten zehn Jahren erlebt haben,
zwischen der Entwicklung der #ltesten parlamentarischen Demo-
kratie, der englischen, und unsrer eigenen jiingsten Demokratie
herausgebildet hat.

Es ist heute vollendete Tatsache, daB der britische Staat,
der sich schon lingst auf das System der Parteipatronage der
Berufspolitiker, urspriinglich im aristokratischen, dann in sich
mehr und mehr demokratisierenden Stil, sowohl fiir Staats- wie
fir Kommunaldmter festgelegt zu haben schien, zuerst zégernd,
schlieBlich mit immer zunehmender Entschiedenheit dem System
der Berufung nach Wettbewerb im Fachstudium und Priifung mit
lebensléinglichem Staatsdienst zugewendet hat. Die Amtsstellen
in den Ministerien, auBer der des Ressortvorstandes und seines
politischen Sekretirs, versorgt heute eine zentrale Priifungs-
behorde mit stirksten Kompetenzen ausschlieBlich mit Amts-
anwirtern, und auch fiir den County Service und den Borough
Service in den Selbstverwaltungskorpern der Grafschaften und
GroBstidte werden in der Regel die simtlichen ausfithrenden
Beamten mit lebenslinglich arbeitenden Fachminnern, meist
akademischer Bildung besetzt, wenn auch hier nicht nach einem
so fest geordneten Grundsatz wie innerhalb des Civil Service im
engeren Sinn und mit so ausschlieBlicher Auslese und Zust4ndig-
keit, wie sie die Civil Service Commission fiir die Angehérigen
der Ministerien ausiibt. Die Berufspolitiker beschrinken ihre
Tatigkeit im Staatsleben mit geringer Ausnahme auf die Mit-
wirkung in den parlamentarischen Kollegien, in Land, Grafschaft
und Gemeinden, auf das Unterhaus, die Grafschafts- und Munizi-
palriite, wo sie vor allem in den Ausschiissen, den heute iiberall
maBgebend beschlieBenden Gremien, mit den Fachbeamten sich
begegnen und zusammenarbeiten. Die Hauptsache ist aber, daB
jede der beiden Gruppen von Funktionstrigern sich als geschlosse-
ner Komplex homogener Arbeitsgenossen betitigt, die in ihrer
Ideologie und EntschluBbildung durch die andere nicht beein-
trichtigt wird. Jeder Komplex kann die Eigenschaften, die er
fir die durchschnittliche Wirkung des Kriftespiels iiberwiegend
in sich verkorpert — vor allem einerseits die Neigung, bestimmte
Parteiinteressen und Parteigrundsitze zu betonen, andrerseits
die Titigkeit zwischen den Parteibestrebungen und Interessen
des Staatsganzen auszugleichen — in ihrer Reinheit zur Geltung
bringen. Nur der Parteiminister jedes Ressorts mit seinen Ad-
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jutanten bildet eine verbindende Briicke, und im Betrieb der
Kommunalverbinde fehlt auch sie.

Die jetzigen deutschen Verhiltnisse bedeuten hierzu einen
starken Kontrast. Hier hat sich das fast rein bureaukratische Be-
hordensystem der Vorkriegszeit nicht nur durch das »parlamen-
tarische Prinzip« im engeren Sinn zur Aufnahme eines Verbindungs-
glieds zwischen Berufsbeamten und parlamentarischen Aus-
schiissen, sondern weit dariiber hinaus zu einem aus beiden Ele-
menten bunt gemischtem System entwickelt. Das Parteipolitiker-
tum ist nicht nur an der Spitze der zentralen und lokalen Be-
horden vor-, sondern auch tief in ihr Inneres eingedrungen, und
wer einer Priifung der konkreten Verhiltnisse genauer nachgeht,
wird finden, daB in manchen Ministerien der dritte Teil oder mehr
der Referenten- und Ministerialdirektorenstellen mit tiberwiegend
parteimaBig gefirbten Bewerbern besetzt ist, die hdufig freilich so,
daB auch diese Bewerber berufsbeamtete Vorbildung und Schulung
erworben haben, aber eben doch vorwiegend um ihrer Partei-
zugehdrigkeit willen unter Zuriickstellung anderer reiner Fach-
beamter in ihre Position gelangt sind. Die Behérdenkdrper sind
also heterogene Komplexe geworden, und ich méchte annehmen,
daB viele der Ubelstinde, unter denen wir heute leiden, vor allem
die vielbeklagte Unstetheit und Uneinheitlichkeit unsres poli-
tischen Handelns durch diese Lage bedingt ist. Nicht als ob man
berechtigt wire, iiber die auf dem Weg durch die Partei zum Amt
gelangten als solche ein Minderwertsurteil zu fillen. Das wire
eine Absurditit. Es ist selbstverstindlich, daB die groBere oder
geringere Tichtigkeit der einzelnen an Intellekt, Charakter und
Lebenshaltung an der Person, nicht an der Vorbildung hingt; es
kann sehr einseitige Bureaukraten und sehr objektiv und staats-
politisch denkende Parteiminner geben, so wie sich Vorzug und
Nachteil umgekehrt vertauschen kdnnen. Aber soviel wird man
sagen diirfen, daB die enge Verkoppelung der Parteimidnner und
der Berufsbeamten bei der Regierungsvorbereitung von Gesetzes-
vorlagen und wiederum bei der Beratung und BeschluBfassung
iiber die ausfiihrenden MaBnahmen die Einheitlichkeit des Vor-
gehens in vielen Fillen in Frage stellen, die Energie und Plan-
mabBigkeit des Vorgehens lihmen muB. Und noch mehr leuchtet
ein, daB eine Bevorzugung mindertiichtiger Beamter um
ihrer Parteistellung willen auf Kosten tiichtigerer rein
fachmannischer Mitbewerber auf die Gesinnung des Nachwuchses
héchst unheilvolle Einflisse ausiiben muB.

So tut eine Abwigung der Mdoglichkeit not, wie dieser labilen
Lage durch bestimmte gesetzliche Bindungen abgeholfen werden
kénnte. Eine einfache Ubertragung der englischen Zustinde
auf deutsche Verhaltnisse kann kaum in Frage kommen, — schon
deshalb nicht, weil die englische Vorbildung der Fachbeamten
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von der der entsprechenden Kategorie der deutschen Beamten
sehr erheblich abweicht. Aber die Beschrinkung der partei-
politischen Quote auf eine viel niedrigere, fest limitierte Zahl
wire ernsthaft zu iiberlegen, und ichk wiirde es begriiBen, wenn
sich die Vereinigung mit dieser Sache friiher oder spiter besonders
beschiftigen wollte.

Kottgen-Greifswald.  Sehr richtig war die einleitende
Problemstellung von Herrn Gerber, wenn er betonte, da8 das
Beamtenproblem nicht, wie bisher vielfach, allein als ein Problem
der subjektiven Offentlichen Rechte und Pflichten begriffen
werden kénne, daB hier nur eine verfassungsrechtliche also nicht
allein eine verwaltungsrechtliche Fragestellung zum Ziele fiihre.
Aus diesem Grunde habe ich auch durchaus verstanden, wenn
Herr Gerber auf dogmatische Einzelheiten des Verwaltungs-
rechts nicht eingegangen ist, obwohl etwa in der Frage der funk-
tionellen Abgrenzung zwischen Beamten und Arbeitnehmern
grade dogmatisch recht groBe Schwierigkeiten bestehen diirften,
jene Grundsitze praktisch zu realisieren, die der Referent im
einzelnen vertreten hat. Wenn weiter vorgeschlagen worden ist,
die bisher im zweiten Hauptteil der Verfassung verankerten
Grundsiitze des Beamtenrechts in den organisatorischen ersten
Hauptteil zu tiberfiihren, so mdchte ich doch darauf hinweisen,
daB etwa von dem von Smend in bezug auf die Grundrechte
entwickelten Standpunkt aus, es vielleicht doch seinen guten
Sinn hat neben anderen politischen Leitideen des deutschen
Staates auch das Berufsbeamtentum in zweiten Hauptteil zu er-
wihnen. Die von dem Herrn Referenten vorgeschlagene Unter-
scheidung zwischen personlichen und institutionellen Organen
scheint mir, ohne abschlieBend zu dieser Loésung Stellung nehmen
zu kénnen, zum mindesten unfruchtbar. Es war mir daher sehr
interessant, daB der Herr Referent letztens doch auf den Unter-
schied zwischen funktionell selbstindigen und funktionell un-
selbstindigen Organen als das Entscheidende herauskam, eine
Unterscheidung, die sich doch wohl in wesentlichen Punkten
mit der bisher iiblichen zwischen mittelbaren und unmittelbaren
Organen decken diirfte. Der Punkt, in dem ich unter allen Um-
stinden glaube widersprechen zu sollen, ist die Trennung zwischen
einem politischen und einem rechtlichen Funktionskreis, um den
letzteren der Bureaukratie zur funktionell selbstindigen Er-
ledigung zu iiberlassen. Es mag dabei die Frage, ob und inwieweit
eine solche Trennung zwischen rechtlichem und politischem Funk-
tionskreis im einzelnen {iberhaupt mdoglich ist mit Riicksicht auf
die bekannte Komplexitit der Mehrzahl aller Staatsakte, hier
dahingestellt bleiben. Wenn Herr Gerber den rechtlichen Funk-
tionskreis dem Beamtentum zur selbstindigen Erledigung iiber-

Tagung der Staatsrechtslehrer, 1930, Heft 7. 8
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lassen will und damit jedem Verwaltungsbeamten oder zum
mindesten doch der Gesamtheit des Berufsbeamtentums eine
Stellung einriumt, die in ihrer Unabhingigkeit gegeniiber der
politischen Leitung der des Richters verwandt ist, so wird damit
die Einheit der Exekutive in einer Weise gesprengt, die politisch
betrachtet untragbar erscheint. Anders liegen die Verhiltnisse
allerdings, wenn nur auf dem beschriankten Gebiet der Personal-
politik jeder politische EinfluB seitens der Regierung ausgeschaltet
werden soll. Aber auch hier wird man keine iibergroBen Hoff-
nungen haben diirfen, zumal die relativ engen Grenzen nicht zu
iibersehen sind, die jeder gesetzmiBigen Bindung der Personal-
politik — Beispiel etwa das Beforderungswesen — gezogen sind.
Zustimmen mochte ich dagegen grundsitzlich dem, was der Herr
Referent iiber die Entpolitisierung des Beamtentums gesagt
hat, insbesondere seiner These, daBl es sich nicht allein darum
handeln kann, das Beamtentum der Patronagepolitik der Par-
teien zu entziehen, das mindestens ebenso wichtig ist, daB die
Beamten selbst sich der Partei fernhalten. Seine auf diesen Uber-
legungen aufgebauten Ausfilhrungen iiber das passive Wahlrecht
der Beamten kann ich nur unterschreiben. Was schlieBlich die
Mingel des Disziplinarverfahrens anlangt, die Herr Gerber
beriihrt hat, so ist ihm auch hier zyzustimmen, nur daB mir generell
die Ubertragung des kirchlichen Lehrzuchtverfahren auf beamten-
rechtliche Tatbestinde bedenklich erscheint, wohl erwigenswert
dagegen fiir einige besondere Beamtenkategorien, so etwa die
Lehrer.

Apelt-Leipzig. Das Berufsbeamtentum befindet sich in einer
problematischen Lage. Das muB noch stirker herausgestellt
werden, als es in den Referaten geschehen ist. Die Stellung der
Beamten sei iiber die Revolution hinweg dieselbe geblieben wie
frither, ist gesagt worden. Das ist richtiy — und auch falsch.
Auch frilher waren die Beamten nicht unpolitisch! Sie waren
Triger vom staatsbiirgerlichen Rechten genau wie heute und
sie waren parteipolitisch interessiert. Es kann also keine Rede
davon sein, daB das alte Berufsbeamtentum apolitisch gewesen
wire. Im preuBischen Abgeordnetenhaus z. B. saBen zahlreiche
Landrite, Richter und andere Beamte. Man erinnere sich nur
an die beriihmten Kanalrebellen. Nur war die Beamtenschaft
politisch einseitiger orientiert, weil es der Staat auch war. Wie
steht es heute? Diese Einseitigkeit der Entscheidungsméglich-
keiten ist in der demokratischen Republik gefallen. Die Par-
teien ringen um die Macht im Staat und haben abwechselnd die
Macht in der Hand. Es gehort zum Wesen des heutigen Staats,
wie auch der Staatsgerichtshof anerkannt hat, daB sich der Be-
amte frei entscheiden kann, welcher Partei er sich als Wihler
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anschlieBt. Damit ist aber auch fiir die parteipolitische Betatigung
ein weiteres Feld eroffnet, und diese groBere Freiheit der Ent-
schlieBung des Beamten steigert die Problematik seines Verhilt-
nisses zum Staate. Nun zu den Bestrebungen, das Beamtentum
zu entpolitisieren. Ein solches Ziel ist meines Erachtens vollig
aussichtslos und auch nicht einmal wiinschenswert. Schon der
Gedanke an das Wahlrecht macht eine solche Losung unméglich.
Man darf den Beamten auch nicht die Moglichkeit der Kandidatur
zu den Parlamenten nehmen, obwohl das englische Vorbild er-
wigenswert ist. Eine neutrale Priifung der Fihigkeiten findet
heute bei den Beamten vor der Anstellung ebenso wie in England,
nédmlich in den staatlich geordneten Fachpriifungen statt. Ich
kann aber Richard Schmidt nicht beistimmen, wenn er sagt,
daB der Fachbeamte unter allen Umstinden ein besserer Hiiter
des Rechtsstaates wire, als der Parteibeamte. Gerade die Er-
iahrungen der letzten Zeit sollten uns hier vorsichtiger stimmen.
Wir haben z. B. in Sachsen gegenwirtig vier Minister, die Fach-
beamte gewesen sind, die aber gleichwoh! nicht gezégert haben,
mit Ausnahmeverordnungen gegen den Rechtsstaat vorzugehen.
Der Berufsbeamte ist dazu erzogen, unter allen Umstinden eine
Sache, die von ihm verlangt wird, zustande zu bringen. Er hat
nicht gelernt, auch einmal zu sagen, snein, das mache ich nicht,
sucht Euch dazu einen andern!« Das ist aber ein Nachteil, und
deshalb bestreite ich, daB der fachlich geschulte Berufsbeamte
stets fester steht als der politische Beamte. Wie kann die schwierige
Lage des Beamtentums geklirt werden? Ich meine, das Ent-
scheidende ist nicht eine Entpolitisierung, sondern die sachliche
Unabhingigkeit des Berufsbeamten. Wir miissen dahin streben,
daB die sachliche Unabhingigkeit auch dem Verwaltungsbeamten
zugestanden wird, wenigstens insoweit, als er Recht anwendet.
Diese Unabhingigkeit kann nicht unpolitisch sein, ebensowenig
wie es eine voraussetzungslose Rechtsprechung oder eine solche
Wissenschaft gibt, wohl aber frei von unmittelbarem Partei-
einfluf. Der Berufsbeamte muB ferner ein neues Ethos entwickeln.
Friiher bestand es in der Treue zum Monarchen. Heute wird
Treue auch gefordert, aber es kommt eine zweite Forderung hinzu:
unbedingte Sachlichkeit gegeniiber allen politischen Einfliissen.
Denn es gibt nicht nur eine parteipolitisch abhidngige, sondern
es gibt auch eine unbedingt sachliche Einstellung. Der Berufs-
beamte ist der Wichter des hohen Gutes der Gleichheit vor dem
Gesetz. In dem Augenblick, wo der Staatsbiirger auf der Behérde
nur den Parteimann findet, wo die Sachlichkeit verloren geht,
ist das Todesurteil iiber das Berufsbeamtentum gesprochen.
Nicht die politische Neutralisierung ist anzustreben, sondern die
Erziehung zur Sachlichkeit.

Noch ein Wort zu den swohlerworbenen Rechtens. Nach
Re
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meinen Erfahrungen in Weimar hat der VerfassungsausschuB den
Beamten mehr geben wollen als nur eine institutionelle Garantie.
DaB gewisse Rechte als subjektive Rechte anerkannt werden
sollten, ist sicher. Heute ist leider auch in der Wissenschaft der
Standpunkt weit verbreitet: wir kiimmern uns nicht um den
Willen derer, die in Weimar die Verfassung schufen, wir inter-
pretieren so, wie wir es um des augenblicklichen Bediirfnisses
oder auch um des geistreichen Effektes willen fiir zweckmiaBig
halten. Vieles, was z. B. Hofacker in seiner bekannten Schrift
iiber die Auslegung der Grundrechte sagt, ist richtig, und man
sollte nicht leichten Herzens iiber die Absichten hinweg gehen,
die den Formulierungen in Weimar zugrundegelegen haben.

Koellreutter-Jena: Die Problematik der herrschenden Auf-
fassung in der Frage der Stellung des Beamtentums im Staate
zeigt sich m. E. besonders deutlich in der unsicheren Auslegung
des Art. 130 IT RV. durch sie.

Denn wenn man von der Auffassung ausgeht, da man im
Berufsbeamtentum den Reprisentanten einer politisch gepréagten
Lebensgemeinschaft sehen mu8, da8 das Berufsbeamtentum, wie
ich an anderer Stelle gesagt habe, der Nation verhaftet ist, so ist
von diesem Ausgangspunkte aus die Meinung Gieses un-
haltbar, der wenigstens grundsitzlich die Zugehorigkeit des
Beamten zu jeder politischen Partei fiir moglich erklirt. Und
auch die von einem Teil der Literatur und dem preuBischen OVG.
in die Bestimmung des Art. 130 hineingelesene Unterscheidung
von bloBem Bekenntnis zu einer Partei und aktiver Betitigung
in derselben, bietet, wie z. B. auch die neueste Rechtsprechung der
Disziplinargerichte und des OVG. in Thiiringen zeigt, keinen
festen Anhaltspunkt fiir die Entscheidung mehr.

An Herrn Jellinek méchte ich dabei die Frage richten, wie
seine Auffassung des Art 130II als absolute Schranke des Ver-
fassungsgesetzgebers eigentlich gemeint ist und welche rechtliche
Folgerungen sich daraus ergeben.

Aus derselben Grundauffassung heraus sehe ich das Problem
des Berufsbeamtentums im heutigen Parteienstaate etwas anders
als mein Vorredner. Denn jeder Staat muB auf einer ihn tragenden
politischen Grundentscheidung beruhen und deshalb von einer
bestimmten politischen Idee getragen sein. Nicht darin besteht
die Problematik der heutigen Lage, daB innerhalb einer solchen
gemeinsamen politischen Basis der parteipolitische Kampf um
die politische und staatsrechtliche Konkretisierung im einzelnen
geht, sondern darin, daB diese gemeinsame politische Basis heute
weitgehend nicht mehr vorhanden ist und das Berufsbeamtentum
durch seine starke Politisierung im parteipolitischen Sinne in
diesen Kampf mithereingezogen worden ist. Ich stimme deshalb
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Richard Schmidt darin bei, daB sich die Erhaltung unseres
Berufsbeamtentums auf ein Fachbeamtentum stiitzen muB und
der Parteibeamte bzw. der politisierte Beamte dafiir doch nicht
die notwendigen Garantien zu geben vermag.

Die Aufstellung der »institutionellen Garantien« durch Carl
Schmitt halte ich fiir sehr bedeutsam und wertvoll. Ich sehe
aber in ihnen nicht nur ein konstruktives Element, vor dessen
Uberschitzung Heinz O. Ziegler in seiner Monographie »Die
moderne Nation« m. E. nicht ganz zu Unrecht warnt, sondern
mehr den Ausdruck einer prinzipiellen Auslegung der Verfassung,
vor allem wenn Carl Schmitt neuestens ausdriicklich die »wohl-
erworbenen Rechte« nur im Rahmen der institutionellen Garan-
tien nicht als individualistischen Selbstzweck anerkannt und ge-
sichert wissen will. Abweichend von meinem Vorredner halte
ich aber diese Auslegung fiir moglich, da man bei der Auslegung
dieser Grundfragen m. E. nicht allein auf den behaupteten oder
vorhandenen Willen der in Weimar Versammelten abheben kann.
Ich verweise fiir dieses wichtige Auslegungsproblem auf die Aus-
filhrungen meines Schiilers Hermann Ule im 21. Bande des
Archivs des offentlichen Rechts.

Herrfahrdt-Greifswald. Die Stellung des Beamten zur
Politik mochte ich auf die Formel bringen: nicht Entpolitisierung,
sondern Politisierung, aber Entparteipolitisierung. Der Forde-
rung nach »Entpolitisierung« der Beamten liegt meist die Vor-
stellung zugrunde, daB politische Fiihrung notwendig eine partei-
politische Richtung hat. Das entspricht aber nicht dem Sinn
der Verfassung. Die Verfassung will nicht Herrschaft der Mehrheit
iiber die Minderheit, sondern Regierung durch Vertreter des
ganzen Volks, die sich allen Volksteilen gleich verantwortlich
fithlen. Die Mehrheitsherrschaft ist nur eine Folge des MiBbrauchs
der zunichst nur als technisches Mittel gedachten Abstimmung.
Der Grundsatz des Art. 21 RV. ist auch nicht bloB eine Utopie.
In der gegenwirtigen Reichsregierung finden wir Ansitze zu einer
solchen »Vertretung des ganzen Volks¢, wenn auch noch durch
parteipolitische Einfliisse getriibt. Setzt sich dieses Prinzip durch,
dann brauchen wir nicht mehr den Beamten zu »entpolitisieren «.
Dann muB er vielmehr spolitisiert« werden, in demselben Sinne
wie die Regierung, d. h. erzogen werden zu der spezifisch politi-
schen Aufgabe, auseinanderstrebende Volkskrifte im Staat zu-
sammenzufassen. Der Beamte mu8 die Fahigkeit haben, aus
jeder Volksbewegung das Positive herauszuholen und fiir den
Staat auszuwerten. Dann liegt auch kein AnlaB mehr vor, die
Unvereinbarkeit von Beamteneigenschaft und Parlamentszuge-
hérigkeit zu fordern. Wenn der Beamte als erster die Forderung
erfiillt, Vertreter des ganzen Volks zu sein, kann er auch in Par-
teien und Parlament erzieherisch wirken.
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Jellinek-Heidelberg: Es sei mir gestattet, zu zwei Punkten
das Wort zu nehmen: zur Frage der MaBregelung von Beamten
wegen politischer Betédtigung und zur Frage der ausschlieBlichen
Verwendung von Beamten fiir gewisse staatliche Funktionen.

1. Wer entscheidet dariiber, ob ein Beamter verpflichtet ist,
sich dem Verbote einer Betdtigung in bestimmter politischer
Richtung zu fiilgen? Nach dem heute fast durchweg geltenden
Rechte kann der Beamte gegeniiber dem nach seiner Amsicht
unzulissigen Verbote ungehorsam sein, aber auf eigene Gefahr,
er hat also disziplinare Bestrafung zu gewiirtigen, wenn das Dienst-
strafgericht anderer Ansicht ist als er. Mit Recht hat Herr Gerber
auf das Unzutrigliche einer solchen Regelung hingewiesen, sein
Vorschlag jedoch, die Schwierigkeit durch sinngemiBe Ausdeh-
nung des Irrlehrenverfahrens des protestantischen Kirchenrechts
auf das weltliche Beamtenrecht zu beheben, begegnet groBem Be-
denken. Niher liegt wohl der zum Teil bereits im thiiringischen
Beamtenrecht verwirklichte Gedanke, dem Beamten zu gestatten,
die Entscheidung einer richterlichen Behérde anzurufen, bevor
er sich — moglicherweise — strafbar gemacht hat. Bei dem um-
fassenden Rechtsschutz des Beamten in Osterreich diirfte, was
vielleicht Herr Merkl in seinem SchluBwort bestitigen wird,
diese Moglichkeit der Beseitigung jener UngewiBheit schon heute
bestehen.

Zu der von Herrn Koellreutter an mich gerichteten Frage
iiber meine Auffassung von der Tragweite des Artikel 130 Abs. 2
RVerf. bemerke ich, daB ich glaube, mich hieriiber in meinem
Vortrag iiber die Grenzen der Verfassungsgesetzgebung hin-
reichend deutlich ausgesprochen zu haben. Jener Artikel gewihr-
leistet den Beamten die Freiheit ihrer politischen Gesinnung und
die Vereinigungsfreiheit. In ruhigen Zeiten mag dies angehen,
es kann aber Lagen geben, in deren die Bestimmung eine politische
Unmdglichkeit bedeutet, da das Reich dann nicht gleichzeitig
zweierlei wollen kann: seinen eigenen Bestand und die diesen
Bestand auflésende Freiheit der Beamten. Fiir diesen Fall hat
der Verfassungsgesetzgeber von 1919 den Mund zu voll genommen,
er hat, wenn man den Dingen in die Augen sieht, die duBersten
auch dem Verfassungsgesetzgeber gezogenen Schranken iiber-
schritten, mag auch der Richter durch Interpretationskiinste die
absolute Schranke in eine selbstgewollte Schranke umdeuten,
wovon niheres in meinem Vortrag am Schlusse zu lesen ist.

2. Mit zu den wichtigsten Teilen des Gerberschen Berichts
gehdrte m. E. die rechtspolitische Forderung, gewisse staat-
liche Stellen dem Berufsbeamtentum vorzubehalten, so vor allem
die mit wesentlichen Hoheitsbefugnissen versehenen. Dies steht
in engem Zusammenhang mit der in der heutigen Aussprache
vielfach genannten sog. institutionellen Garantie des Berufsbe-
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amtentums. Nur glaube ich, daB man den richtigen Kern dieser
von Carl Schmitt vorgetragenen Lehre nicht nur rechtspolitisch
anerkennen, sondern auch rechtsdogmatisch fiir die Losung einer
bekannten Streitfrage nutzbar machen kann. Bekanntlich er-
klirt der dritte Zivilsenat des Reichsgerichts in stindiger Recht-
sprechung, durch die Ubertragung obrigkeitlicher Befugnisse werde
ein von einem O&ffentlichen Gemeinwesen Angestellter ohne
weiteres Beamter. Als der Senat diese seine Ansicht in einer vor
kurzem erlassenen Entscheidung mit naturrechtlichen Wendiingen
begriindet hat, stie8 er auf heftigen Widerstand. Von den hier
Anwesenden hat Herr Lassar die Rechtsprechung in einem aus-
fiilhrlichen Gutachten bekdampft, viele Lindernotverordnungen
der letzten Wochen haben es ausdriicklich ausgesprochen, daB
die Ubertragung obrigkeitlicher Befugnisse auf einen &ffentlichen
Bediensteten diesen noch nicht zum Beamten mache. Die Lehre
von der institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums bringt,
wenn ich recht sehe, neues Licht in diese Rechtslage. Schiitzt
namlich RVerf. Art. 129 auch das Berufsbeamtentum als solches,
verbietet also diese Bestimmung die Beseitigung des Berufs-
beamtentums und seine Aushohlung, so muB zum mindesten
der mit obrigkeitlichen Befugnissen ausgestattete Bedienstete
Beamter sein, da es sonst z. B. den Lindern freistinde, auch Re-
gierungs-, Polizeiprisidenten, Oberprisidenten usw. auf Privat-
dienstvertrag anzustellen und damit das Berufsbeamtentum all-
mihlich ganz zu beseitigen. Im Kerne hat also das Reichsgericht
auch heute, trotz der Lindernotverordnungen, recht, nur hitte
es sich statt auf naturrechtliche Gedankenginge auf RVerf.
Art. 129 stiitzen sollen.

So fruchtbar also die Lehre Carl Schmitts von der auch
institutionellen Garantie ist, die im Art. 129 RVerf. liege, so
wenig vermag ich ihm in seiner Ansicht iiber die Nicht-Garantie
von Gehaltsanspriichen in bestimmter Héhe beizupflichten. In
der Deutschen Juristenzeitung vom 15. Juli beruft sich Carl
Schmitt auf die AuBerung eines Abgeordneten der preuSischen
Landesversammlung bei der Beratung des Gesetzes iiber GroB-
Berlin, der dort erklirte, er sei in Weimar dabei gewesen und
konne sagen, man habe damals nicht daran gedacht, dem Be-
amten den GenuB eines Gehalts von bestimmter, ziffernmaBiger
Hoéhe zu gewihrleisten. Durch genaue Priifung der dem fraglichen
preuBischen AusschuB angehdrigen Personlichkeiten bin ich zu
der Uberzeugung gelangt, daB jener Abgeordnete niemand anderer
als Hugo PreuB sein kann. Aber gerade PreuB ist fiir unsere
Frage kein Kronzeuge. So gehérte er nicht dem Unterausschuf
fiir Grundrechte an, in dem der Satz iiber die wohlerworbenen
Beamtenrechte erstmalig entstand. Als er einmal in anderem
Zusammenhang im VerfassungsausschuB nach der Bedeutung
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einer Bestimmung gefragt wurde, antwortete er, fiir die fettge-
druckten Sitze sei er nicht zustindig, sie seien ohne sein Zutun
entstanden. Zu den fettgedruckten Sitzen gehorte aber auch
der iber die wohlerworbenen Beamtenrechte. Gegen Schmitts
These sprechen aber neben der psychologischen Tatsache, daB es
doch dem Beamten bei seinen wirtschaftlichen Forderungen in
erster Linie auf die Hoéhe seiner Beziige ankommt, folgende
Griinde: Als im Jahre 1920 die bayerischen und wiirttembergischen
Postbeamten und als im gleichen Jahre, also sehr bald nach Ver-
abschiedung der Reichsverfassung, die Eisenbahnbeamten der
Linder vom Reiche iibernommen wurden, sicherte ihnen das
Reich die bisherigen Beziige in ziffermaBiger Héhe zu. Sodann:
Schon das Besoldungsgesetz von 1920 enthidlt den bekannten
Gesetzesvorbehalt fiir Besoldungsinderungen; in der Begriindung
des Entwurfs aber heiit es ausdriicklich, der Vorbehalt sei nétig mit
Riicksicht auf die Vorschrift des Art. 129 RVerf., daB wohl-
erworbene Rechte unverletztlich seien. Dann die Vorkriegs-
besoldungsgesetze: eine Reihe von ihnen bestimmt ausdriicklich,
daB, soweit durch die Neuordnung Beamte in ihren Beziigen ge-
schmilert wiirden, der Unterschiedsbetrag als Zulage gewiahrt
werde oder dgl.; in einer badischen Bestimmung dieses Inhalts
von 1908 heiBt es am Rande: »Wahrung erworbener (!) Gehalts-
anspriiche«. Endlich die Reichsverfassung selbst: Dadurch, daB
sie im Art. 129 Abs. 2 die Versetzung eines Beamten in ein Amt
mit geringerem Gehalt nur unter den — nach der billigenswerten
Rechtsprechung: vorher — gesetzlich bestimmten Voraussetzun-
gen zuliBt, erkennt sie das Recht auf ein Gehalt von bestimmter
Hohe als wohlerworbenes Recht an. Allerdings besteht das von
Schmitt richtig gesehene Problem, wie der Staat seiner Ver-
pflichtung zur Gewihrung fester Beziige in Zeiten sinkender
Konjunktur nachkommen soll. Hierfiir gibt es aber eine bessere
Losung als die Leugnung wohlerworbener Gehaltsanspriiche von
bestimmter Hohe : die Gehaltssonderbesteuerung, wie sie durch die
»Reichshilfe « vom Juli 1930 tatsichlich voriibergehend eingefiihrt
wurde. Bei sinkender Konjunktur geht es dem Beamten verhilt-
nismaBig gut, also ist eine Sonderbesteuerung seiner Beziige keine
Unbilligkeit. Dieser Ausweg ist aber fiir die Rechte der Beamten
weniger gefihrlich als eine Gehaltskiirzung, da die Sonderbe-
steuerung nur im Rahmen des Art. 134 RVerf. moglich ist, also
unter dem Gebote der GleichmiBigkeit steht, wihrend es bei
Gehaltskiirzungen doch sehr fraglich ist, ob ein Gericht sie wegen
VerstoBes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz der RVerf., den
so'viel umstrittenen Art. 109 Abs. 1, fiir ungiiltig erkliren wird.

Wolff-Frankfurt: Dasentscheidende Problem des Beamten-
tums liegt nicht in der technischen Gestaltung des Beamtendienst-
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verhiltnisses und auch nicht in dem der »institutionellen Ga-
rantie«. Es ist vielmehr ein Problem der Staatsgesinmung der
Nation und damit allerdings vornehmlich der Beamtenschaft.
Denn dem Volke muB der Gegenstand seiner Gesinnung vorge-
geben sein durch die Beamten, die »den Staat« reprisentieren.
Die Forderung der »Sachlichkeit« geniigt da nicht, da sie nur
formal ist. Es geht vielmehr darum, ob die Beamten die faktischen
Interessen einzelner, einer Gruppe oder einer (koalierten) Mehrheit
— oder ob sie die Interessen des ganzen Volkes wahrzunehmen
haben, die nicht faktische, sondern nur »wahre Interessen« sein
konnen.

Im iibrigen ist die sogen. Krise des Berufsbeamtentums weit-
gehend ein Problem der Personalpolitik — weitergehend: der
Geriichte iiber die Personalpolitik.

Wolgast-Rostock: Sie werden mit mir in der Ansicht iiber-
einstimmen, daB das schwedische Beamtentum mit das beste
Europas ist, dies, obwohl auch Schweden praktisch den Parla-
mentarismus hat. Von den Mitteln, mit denen der Erfolg erreicht
worden ist, lassen Sie mich zwei nennen, die fiir den Zusammen-
hang unserer Diskussion interessant erscheinen und die beide
unser Staatsrecht nicht kennt.:

1. Die Anstellung erfolgt in sehr hohem Grade nach der
Anziennitdt. DaB parteipolitische Riicksichten sich geltend
machen, ist nicht ganz ausgeschlossen, jedoch duBerst unge-
wohnlich.

2. Der gesamte o6ffentliche Dienst ist in dem Sinne
offentlich, daB jeder von jedem Aktenstiick — gegen
Zahlung der Schreibkosten — eine Abschrift erhalten kann.
Ausnahmen (so fiir auswirtige Angelegenheiten) sind enumerativ
durch Gesetz festgelegt. Zu diesem Mittel hat man auf Grund
von Erfahrungen in einer Zeit gegriffen, die der Zeit vergleichbar
ist, in welcher wir leben oder aus der wir eben kommen. Damals
herrschte der Reichstag. Das offentliche Leben war so verrottet,
daB ein Tohuwabohu bestand. Die Reichstagsabgeordneten
wurden in einem MaBe z. B. von den fremden Gesandten bestochen,
daB es zur Verlegung des Reichstags in das Innere des Landes
kam. Futterkrippenpolitik stand in hochster Bliite. Fiir den Fall
der Unterschriftsverweigerung seitens des Koénigs hatte man
Gummistempel seiner Unterschrift angefertigt. Die Zeit wurde
zuerst mit Stolz, nachmals mit weniger Stolz, die »sFreiheitszeit«
genannt (frihetstiden).

Jacobi-Leipzig: Im Interesse der Klirung muB die schon
von Herrn Gerber beriihrte Tatsache unterstrichen werden, daB8
das Schlagwort »Entpolitisierung der Beamtenschaft « in ganz ver-
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schiedenen, allerdings zum Teil unter sich zusammenhingenden
Bedeutungen gebraucht wird. Bei unseren heutigen Erérterungen
sind mir bisher vier solcher Bedeutungen aufgefallen:

1. Entpolitisierung der Beamtenschaft im Sinne der Be-
schrinkung auf fachmiBig vorgebildete Berufsbeamte; keine
lediglich mit Riicksicht auf die Parteizugehorigkeit ausgewahlten
Nichtfachleute. Das ist besonders in den Ausfilhrungen von
Herrn Richard Schmidt hervorgetreten und bedeutet eine
namentlich von dem hdheren Berufsbeamtentum selbst ver-
tretene Forderung.

2. Entpolitisierung der Beamtenschaft im Sinne einer Be-
schrinkung der Selbstindigkeit des Beamten auf den rechtlichen
im Gegensatz zum politischen Funktionsbereich, an welch letzterem
das Beamtentum nur unselbstindig und in Abhingigkeit von per-
sonlichen Staatsorganen teilnehmen soll. Das ist von Hermn
Gerber vertreten worden und bedeutet eine der parlamentarischen
Regierung entsprechende Machtminderung des Berufsbeamten-
tums im Verhiltnis zu seiner Stellung in der konstitutionellen
Monarchie, wihrend deren zum mindesten tatsichlich in den
Regelfillen auch die politische Entscheidung beim Beamtentum
lag. Das hohere Beamtentum widerstrebt vielfach dieser Macht-
minderung aus der Uberzeugung heraus, daB die Leitung der
staatlichen Angelegenheiten bei ihm am besten aufgehoben sei,
und versucht — z. B. mit Hilfe des Verordnungsrechts — seine
iiberlieferte Position zu halten.

3. Entpolitisierung des Beamtentums im Sinne einer positiv-
rechtlichen Ordnung, nach der die Beamten keiner politischen
Partei zugehéren diirfen, moglicherweise auch keine Wahlberechti-
gung zu Reichstag und Landtagen haben oder wenigstens nicht
wihlbar sind. Auch das ist von Herrn Gerber behandelt und in
der Richtung der Unvereinbarkeit von Amts- und Abgeordneten-
stellung befiirwortet worden.

4. Entpolitisierung des Beamtentums als die Forderung, da8
die Beamten sich nicht in den Dienst eingr Parteipolitik, sondern
der Staatspolitik stellen, daB sie in einer auf das Ganze gerichteten
Titigkeit den wahren Interessen des Volkes dienen sollen.
Diese besonders von meinem unmittelbaren Vorredner, Hermn
Wolf, unterstrichene, vom Art. 130 Abs. 1 der Reichsverfassung
zur Rechtspflicht erhobene Haltung der Beamten als Diener der
Gesamtheit rollt aber die ganze Tragik unseres gegenwirtigen deut-
schen Schicksals auf. Wer soll entscheiden, was die wahren Inter-
essen des deutschen Volkes sind, wenn dieses Volk in sich so zer-
rissen ist, daB nichts Gemeinsames iibrig bleibt? Wie soll man
der Volksgesamtheit dienen, wenn das Volk keine Einheit mehr
ist? Unser Beruf als Staatsrechtslehrer ist in der Trostlosigkeit
dieser gegenwirtigen Lage verfangen, und es ist kein Zufall, wenn
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heute morgen von dem Versagen der Staatsrechtslehre gegeniiber
den gegenwirtigen Erscheinungen des Staatslebens gesprochen
wurde. Der zur Entscheidung staatsrechtlicher Fragen aufgerufene
Jurist muB bei wirklich zweifelhafter Rechtslage auf das zuriick-
gehen konnen, was als im Interesse des Volksganzen gelegen und
damit verniinftigerweise als Inhalt der Rechtsordnung angenommen
werden kann. Ein solches Urteil ist nicht mehr méglich, wenn die
gemeinschaftsbildende Kraft des Volkes versagt.

Hugelmann-Wien: Das Verhiltnis des Beamten zur Politik
ist auch fiir mich das Hauptproblem im Rahmen der heutigen
Referate. Um nur auf eine Seite desselben einzugehen, ist es ganz
gewiB inkompatibel, daB ein aktiver Berufsbeamter zugleich ein
parlamentarisches Mandat ausiibt, gerade vom Standpunkt des-
jenigen aus, der dem Berufsbeamtentum auch im parlamentarisch-
demokratischen Staat eine wichtige Aufgabe vorbehalten wissen
will. Es darf aber das vom Herrn Berichterstatter Gerber er-
wéihnte Moment meines Erachtens nicht zu gering angeschlagen
werden, daB durch eine Verhinderung der Kandidatur und der
Mandatsbekleidung seitens Berufsbeamter dem politischen Leben,
welches zu heben ja eine vordringliche Frage ist, gerade nach ihrer
Vorbildung qualifizierte Personen verloren gehen. Da scheint mir
der Vorschlag des Berichterstatters, Beamte, die ein Mandat be-
kleiden, in den zeitlichen Ruhestand zu versetzen, doch kein ge-
eigneter Ausweg, weil er Berufsbeamten die Bekleidung von Man-
daten kaum méglich machen wird. Weit besser scheint mir das
osterreichische Recht, welches allerdings wenig bekannt ist. Die
noch aus der Vorkriegszeit stammende Dienstpragmatik bestimmt,
daB ein Beamter, wenn er ein Mandat in der Volksvertretung be-
kleidet, aber auch bereits, wenn er sich um ein solches bewirbt,
auBer Dienst zu stellen ist, ohne daB er sonst einen Schaden in
seiner Beamtenstellung erfahrt. Ich weiB, daB die Giiltigkeit dieser
Bestimmung nach der neuen dsterreichischen Verfassung bestritten
wird. Sie wird aber durchwegs gehandhabt, und die verfassungs-
rechtliche Frage interessiert uns in diesem Zusammenhange
nicht. Threm Inhalte nach scheint mir diese Bestimmung nach-
ahmenswert zu sein.

Ein Bedenken beziiglich des so lichtvollen Referates des
Herrn Gerber moéchte ich noch vorbringen. Bei der Abgrenzung
der Aufgabe des Berufsbeamtentums wird der rechtliche und der
politische Wirkungsbereich unterschieden. Man muB sich aber
fragen, ob diese Einteilung eine erschopfende ist. Gibt es nicht
gerade im Titigkeitsgebiet des Verwaltungsbeamten Aufgaben,
die sich in keinen der beiden hier unterschiedenen Bereiche ein-
gliedern lassen? Ich denke vor allem an diejenige Verwaltungs-
titigkeit, welche duBere Anstalten zu schaffen, etwa Schulbauten
zu veranlassen hat u. dgl.
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Ganz besonders aber mdchte ich mich gegen eine Tendenz
aussprechen, die ich in der Wechselrede wahrgenommen habe.
Wenn die Grundlagen des Rechtsstaates nicht erschiittert werden
sollen, geht es nicht an, iiber eine Verfassungsbestimmung, wie es
der Art. 130 ist, einfach mit der Bemerkung hinwegzugehen: sie
ist unanwendbar und daher nicht verpflichtend. Auf diese Weise
konnte man die ganze Verfassung aus den Angeln heben. Solange
der Art. 130 besteht, bleibt meines Erachtens nichts anderes iibrig,
als ihn ehrlich und vorbehaltlos zu befolgen.

Giese-Frankfurt a. M.: In der Frage der »institutionellen
Garantie « scheint mir in dieser Versammlung das weitestgehende
Einverstindnis zu bestehen. Wir sind nicht nur — mit Ausnahme,
wie mir scheint, des Kollegen Helfritz — dariiber einig, daB
Art. 129 der RV. das Berufsbeamtentum als Staatseinrichtung
verfassungsmiBig festgelegt hat, sondern auch — mit Ein-
schluB des Kollegen Schmitt — dariiber einig, daB Art. 129 zu-
gleich subjektive Individualrechte gewihrleistet. Nur dariiber
gehen unsere Ansichten auseinander, wieviele subjektive Rechte
dazu gehéren. Ich bleibe im Gegensatz zum Kollegen Schmitt
mit der iiberwiegenden Mehrheit der hier anwesenden Staats-
rechtslehrer dabei, daB unter die Garantie der »wohlerworbenen
Rechte« nicht nur die fiir das Berufsheamtentum begriffswesent-
lichen, sondern simtliche aus dem Beamtendienstverhiltnis
flieBenden subjektiven Rechte des Beamten als solchen fallen.

Bilfinger-Halle: Man kann sich vom gegenwirtigen Stande
des Beamtenrechts kaum Rechenschaft geben ohne Beriicksichti-
gung der durch die akute Not geschaffenen Lage. Es handelt
sich doch wesentlich auch um die notrechtliche Entwicklung und
darum, inwieweit dieselbe legal geblieben oder illegal geworden
ist. Diese Erorterung ist wiederum nicht méglich ohne Bespre-
chung der grundsitzlichen gegenwirtigen Notrechtsfragen,
wozu aber die Tagung ohne Vorbereitung nicht wohl in der
Lage ist.

SchluBwort Gerber: Zu den vielerlei Anregungen, die in
der Aussprache gegeben wurden, vermag ich bei der vorgeriickten
Zeit nur ganz kurz noch Stellung zu nehmen. Ich muB mir vorbe-
halten, auf Einzelheiten in den Anmerkungen des gedruckten
Referates zuriickzukommen.

Zunichst mochte ich noch einmal betonen, daB es mir gegen-
wirtig das wichtigste zu sein scheint, einzusehen, da8 dem Be-
amtentum als Ganzem, als Triger der institutionellen Organe der
Amter eine Stellung unter den Grundorganen des parlamentarisch-
demokratischen Staates zukommt und da8 nur nach Beantwortung
dieser Vorfrage auch die vielfaltige Problematik, die aus dem in-
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dividuellen Beamtenverhiltnis erwéchst, einer zuldnglichen Losung
zugefijhrt werden kann. Man wird iiber manche der Formu-
lierungen, die ich zu geben mir erlaubte, natiirlich streiten kénnen;
aber ich bin tiberzeugt, daB ich mich in der Hauptrichtung meiner
Ausfiibrungen nicht geirrt habe. Insbesondere haben mich die
gegen die von mir vorgenommene Trennung eines rechtlichen und
eines politischen Funktionsbereichs vorgebrachten Bedenken in
meiner Ansicht nicht wankend gemacht. Was zunéichst den Ein-
wand des Herrn Helfritz anlangt, bei meinen Darlegungen sei
unklar geblieben, was politisch heiBe, so kann ich darauf verweisen,
daB mir die Klirung dieses Begriffes gerade am Herzen lag und
daB ich deswegen sogar versuchte, mit einigen ins Philosophische
ibergehenden Bemerkungen darauf aufmerksam zu machen, da8
das Gesetz des Lebens nicht nur die Identitiit des Seins, sondern
auch dessen Entwicklung betreffe. Wenn ich diese sehr bedeut-
same Grundfrage im Referat nur mit wenigen Worten streifen
konnte, so darf ich jetzt ausdriicklich betonen: wir werden die
Eigenart des Politischen und den Gegensatz Recht und Politik
nicht kliren, wenn wir nicht bis in diese letzten Tiefen der Er-
kenntnis vordringen. Der Begriff der ZweckmiBigkeit, der immer
wieder zur Erklarung des Politischen verwendet wird, ist kein
letztes Erklarungsmittel, denn er bedarf ja selbst der niheren Be-
stimmung durch eine grundlegende Zwecksetzung !

Das muB auch den Herren erwidert werden, die im Anschlu8
an meine Ausfiilhrungen iiber die geforderte Entpolitisierung des
Beamtentums glaubten dafiir eintreten zu miissen, daf es Sache
des Beamten sei, bei seinen Entscheidungen eine »sachliche«
Politik zu treiben im Gegensatze zur Parteipolitik. Sachlich muB3
alle Politik sein, sofern sie darauf ausgeht, einer bestimmten Rege-
lung des Gemeinschaftslebens Anerkennung im Recht und mit
Hilfe des Rechts zu verschaffen. Nicht nur der Beamte, sondern
auch der Politiker hat setwas« zu wollen. Ob aber gerade diese
oder jene Bestimmtheit gewihlt wird, liegt an der Wertschitzung,
unter welcher der Wihlende an die Auswahl herantritt. Der
Parteipolitiker wahlt nach seinem Parteidogma, um es grob zu
sagen; dariiber herrscht kein Zweifel. DaB aber der Beamte
ssachlich« zu wihlen habe, im Sinne von unparteiisch, neutral,
ist ein Irrtum. Der Beamte hat nur nicht nach »seiner« Partei,
nach dem Dogma einer ihm persénlich nahestehenden Gruppe zu
wihlen, sondern er hat sich den Anschauungen der politischen
Richtung zu fiigen, deren Grundsitze zur Zeit der Entscheidung
fiir das Staatsleben als maBgebend anerkannt sind. Der Beamte
ist bei seinen politischen Entscheidungen an Vorentscheidungen
personlicher Grundorgane gebunden, sagte ich im Referat; und
darin besteht seine Abhangigkeit. Aber ich versuchte auch zu
zeigen, wie verwickelt diese Bindung im modernen Staate ist.
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Ich darf gerade darauf noch einmal das Augenmerk lenken; denn
die hier gegebene Problematik ist so gut wie ununtersucht. Die
Behauptung von der politischen Abhingigkeit des Beamten be-
darf der griindlichsten Nachpriifung. Und diese hat davon aus-
zugehen, daB der Beamte auch bei seiner Mitwirkung im politi-
schen Funktionsbereiche Verwalter des Rechts ist, insofern fiir
ihn nur solche politischen Vorentscheidungen maBgebend sind,
die ihm in gesetzmiBiger Weise zugekommen sind. Das unter-
scheidet seine Stellung grundsitzlich von der des »freien« Poli-
tikers, des personlichen Organs. Und wenn man mit sachlicher
Politik eine auf gesetzesmiBigem Wege durch Vorentscheidungen
gebundene Politik verstehen will, so habe ich dagegen nichts
einzuwenden. Nur darf man das nicht »Neutralitit« nennen;
denn Entscheidungen konnen nur von bestimmten Wertgesichts-
punkten aus getroffen werden, Neutralitit kann deswegen nicht
eine Entscheidung ohne Wertgesichtspunkte sein, sondern nur
Verzicht auf Mitentscheidung. Der Beamte muB aber entscheiden,
also kann er nicht neutral sein. Es war mir bedeutsam, die Wichtig-
keit dieser Problematik von Herrn Geh. Rat Richard Schmidt
bestitigt zu bekommen, wenn ich auch annehmen muB, daB meine
Ausfithrungen leider nicht so klar waren, daB diesem die Uberein-
stimmung unserer Ansichten hinsichtlich der »gesetzlichen Siche-
rung des Wirkungsgebietes « des Beamten im Gegensatz zum Partei-
politiker erkennbar werden konnte.

Auch gegen den K&6ttgenschen Einwand, durch die Gegen-
iiberstellung des politischen und des rechtlichen Funktionskreises
werde die Einheit der Exekutive zerrissen, weif} ich mich gesichert.
Ich habe zunichst ausdriicklich die Folgerung aus meiner Grund-
these abgelehnt, als miiBte die Abscheidung der Funktionsbereiche
gegeneinander auch zu einer organisatorischen Verselbstindigung
filhren. Ferner habe ich in meinen Andeutungen iiber die politi-
sche Bindung des Beamtentums gerade zu zeigen versucht, daB
diese notwendig ist, um »die Einheit des Staates, die im wesent-
lichen eine solche seiner politischen Entscheidung ist¢, zu er-
halten !

Sehr dankbar bin ich Herrn Jacobi fiir seine systemati-
sierenden Bemerkungen zum Thema Entpolitisierung der Beamten-
schaft, die auch nach meiner Auffassung voll zutreffen und dringend
beachtet werden miissen, weshalb ich mir erlaubte, in meinem
Referat einerseits den Begriff »Entpolitisierung« aufzunehmen,
andererseits zu bemerken, daB er heute beinahe zum Schlagwort
geworden sei, und zu fordern, daB man sehr genau untersuchen
miisse, was darunter zu verstehen ist.

Dankbar bin ich auch Herrn Hugelmann fiir den Hinweis
auf die Eigentiimlichkeit der 6sterreichischen Regelung der In-
kompatibilititsfrage.
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Da8 unter der Garantie des Beamtenrechts durch die Reichs-
verfassung nicht nur die institutionelle Garantie des Beamten-
tums zu verstehen ist, sondern auch die Gewihr ganz bestimmter
beamtenrechtlicher personlicher Rechtsverhiltnisse, darin bin
ich mit den Herren Apelt und Giese gegen Herrn Carl Schmitt
einig. Nur meine ich, daB die personlichen Gewihrleistungen und
die institutionelle Garantie voneinander nicht getrennt werden
koénnen, und daB jene deswegen nicht rein individualistisch aus-
gelegt werden diirfen, was wiederum nicht bedeutet, daB die Aus-
legung der gegenwiirtigen Regierungspraxis die richtige wire. Ich
habe vielmehr gerade aus der Durcharbeitung der beamtenrecht-
lichen Literatur der letzten eineinhalb Jahrhunderte die stirksten
Bedenken dagegen gewonnen.

Ein Wort nur noch zu Herrn Kollegen Richter. Wenn ich
mit Schirfe gegen den Beamtengesetzentwurf des Allg. Dtsch.
Beamtenbundes Stellung genommen habe, so betrifft diese Ab-
lebnung zunichst nur die grundsitzliche Auffassung. In den An-
merkungen zum gedruckten Referate wird Herr Richter manche
dankbare Anerkennung von Einzelheiten des Entwurfs finden.
Mein Haupteinwand gegen die arbeitsrechtliche Grundansicht,
wie sie Herr Richter vertritt, ist der, daB sie sich auf einen Be-
gniff von Arbeit stiitzt, der so abstrakt ist, daB er schlechthin un-
verwertbar fiir wissenschaftliche Bestimmungen ist. Mit einem
Satz, wie ihn etwa Zacharii ausgesprochen hat: »Auch das Re-
gieren ist eine Arbeit und die Verfassung ist die Werkstitte der
Arbeit ¢, ist wissenschaftlich schlechterdings nichts fiir die juristi-
sche Klirung des Beamtenrechts zu gewinnen. Deswegen bleibt
auch die Richtersche Unterscheidung von Arbeit, die in einem
privatrechtlich geregelten Dienstverhiltnis geleistet wird, und
solcher, deren Grundlagen offentlich-rechtlich geregelt sind,
fruchtlos, da sie nur sagen kann, was ist, nicht aber, welcher tiefere
Sinn in den Regelungen steckt. Die Wissenschaft hat aber nicht
nur mitzuteilen, sondern Erkenntnisse zu schopfen. Zu solchen
Erkenntnissen sollte mein Referat beitragen, weswegen man ihm
nachsehen moge, daBl es manchem Horer vielleicht iiber Gebiihr
sgrundsitzlich belastet« war !

SchluBwort Merkl: Die wertvollen Erginzungen, die die
Diskussion zum Gegenstande gebracht hat, decken sich im wesent-
lichen zum groBen Teil mit Ausfiihrungen, die ich in meinem
miindlichen Berichte, dem Appelle des Herrn Vorsitzenden und
der meisten Herren Kollegen folgend, infolge der vorgeriickten
Zeit und in Anbetracht der mir zugemessenen knappen Vortrags-
stunde zuriickstellen muBte. Die Tatsache, daB sich mein miind-
licher Bericht auf eine blo8e Auslese aus den zum Vortrag
bestimmten Teilen meines schriftlichen Berichtes beschrinken
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mubBte, erklirt es denn auch, wenn manche Diskussionsredner in
meinen Ausfilhrungen die Behandlung des einen oder andern
Problemes vermiBt haben. Alle heute vermiiten Fragen werden
in dem ohnehin gekiirzten schriftlichen Berichte Antwort finden.
Darum will ich nur jene Bemerkungen der Herren Diskussions-
redner herausgreifen, die mir zu einer erginzenden Stellung-
nahme Anla8 geben.

Die feinsinnigen Bemerkungen des Herrn Helfritz haben
unter anderem die chamileonartige Natur des Wortes »politisch«
ins Licht geriickt. Wie sehr auch wir Juristen Grund haben, vor
dem Gebrauch und MiBbrauch dieses Wortes auf der Hut zu
sein, so sind wir leider doch nicht in der Lage, uns diesen Aus-
druck ginzlich zu versagen, zumal in einer Problembehandlung,
die ausgesprochen »rechtspolitischer« Natur, will sagen »de lege
ferenda« gehalten ist. Wenn nun iiber die Bedeutung, in der
ich den Ausdruck »politisch« verwendet habe, ein Zweifel iibrig
geblieben sein sollte, so mochte ich feststellen, daB mir unter den
vier verschiedenen Bedeutungen des Wortes »politisch«, die
Herr Jacobi mit treffsicherer Schirfe herausgearbeitet hat, je
nach dem Zusammenhang meiner Ausfithrungen das eine Mal
die Amtsfiihrung durch Berufspolitiker zum Unterschied von
beamteten Fachleuten, das andere Mal die parteipolitische Be-
einflussung des Berufsbeamten, dessen Amtsfithrung von Ver-
fassungs wegen tiber den Parteien stehen soll, vorgeschwebt hat.
Ob die eine oder andere der beiden Bedeutungen zutrifft, ist wohl
fiir jedermann aus dem Zusammenhang, in dem sich der Ausdruck
»politisch « findet, ersichtlich, wie denn iiberhaupt der Sinn jedes
mehrdeutigen Wortes durch den Sinnzusammenhang bestimmt
wird. DemgemiB ziele ich mit der Forderung nach Entpoliti-
sierung des Behdérdenapparates auf die Zuriickdringung des
Berufspolitikers aus der Verwaltung ab, in der ihm eine miB-
verstindliche Auffassung der Demokratie, insbesondere die An-
nahme, daB die Forderung einer demokratischen Verwaltung
durch organisatorische MaBnahmen erfilllt werden miisse, auch
in deutschen Landen allzu groBen Raum gegeben hat, auBerdem
auf die Fernhaltung parteipolitischer Einfliisse von der Geschifts-
fuhrung des Berufsbeamten selbst, den die politischen Parteien
entgegen seinem verfassungsmiBigen Berufe als Diener des
Volkes zum Werkzeug ihrer Sonderbestrebungen gewinnen
wollen. Ich darf wohl in diesem Zusammenhang auf die einschli-
gigen Ausfiihrungen in meinem »Allgemeinen Verwaltungsrecht«
(Verwaltung und Staatsform, S. 334 ff.) und die grundsitzliche
Erorterung dieses Themas in meiner Broschiire »Demokratie
und Verwaltung« (Verlag M. Perles, Wien, 1923) hinweisen.

Dagegen haben mich selbst die Ausfithrungen solcher aner-
kannter Kenner des Beamtenrechtes, wie sie unbezweifelbar die
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Herren Gerber und Kottgen sind, nicht davon iiberzeugt, da8
die Entpolitisierung des Beamten in seinem Ausschlu8 aus der
Politik bestehen sollte. Wenn ein Beamter iiberhaupt nicht
zwischen dem dienstlichen uund auBerdienstlichen Verhalten
zu scheiden weil, — darf man dann glauben, da8 er seine poli-
tische Gesinnung in der Amtsfiihrung zum Schweigen bringen
wird, wenn man ihn auBeramtlich zum Schweigen in politischen
Dingen verurteilt ? Die Parteilichkeit des Beamten kommt doch
nicht von der politischen Gesinnung und von seiner Eigenschaft
als vollwertiger Staatsbiirger, sondern wohl viel eher von einem
Manko an Gesinnung, von der Riicksicht auf die geiuBerten
oder erratenen Wiinsche der héheren hehordlichen oder Partei-
instanzen. Solche Gesinnungsmingel wiirde man durch politische
Entrechtung des Beamten nicht beseitigen. Abgesehen davon,
erscheint mir — und damit darf ich an die Ausfiihrungen des
Herrn Ministers Apelt ankniipfen — die Aberkennung des
Wahlrechtes der Beamten, wie iiberhaupt fiir irgendeine ins Ge-
wicht fallende Bevolkerungsgruppe, solange grundsétzlich demo-
kratisches Regime besteht, schlechterdings ausgeschlossen.
Solche in den Grundlagen des Regimes verwurzelte politische
Rechte lassen sich nur mit dem Regime selbst entwurzeln.

Leider muB ich feststellen, daB meine Vorschlige fiir recht-
liche Garantien gegen die versteckte Politisierung der Ver-
waltung, die das faktische, dem Geist der Verfassung und im
besonderen der Demokratie gewiB widersprechende Anstellungs-
und Beférderungserfordernis der Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Partei bedeute, wenig Anklang gefunden haben. Ich
gebe mich gewiB keiner Tduschung hin, daB jeder derartigen
Forderung die starksten, freilich nicht im demokratischen Regime
als solchem, sondern nur in der Uberbetonung der Parteiherr-
schaft begrindeten Hindernisse entgegenstehen wiirden, dies
sollte aber den Verfassungsjuristen nicht hindern, den Forde-
rungen der Parteiinteressen die Forderung der Demokratie auf
Gleichberechtigung aller Parteiangehorigen und nicht weniger
der Parteilosen bei der Amtervergebung entgegenzustellen. Ich
bin Herrn Wolgast auBerordentlich dankbar, daB er durch
seinen Hinweis auf mir unbekannt gewesene schwedische Ein-
richtungen gezeigt hat, daB man auch in der Demokratie dem
MiBbrauch der Parteiherrschaft bei der Amtervergebung, sei
es auch um den Preis eines vielleicht starr erscheinenden Formalis-
mus, Schranken ziehen kann, wenn man nur will.

Die Problematik der Grenzziehung des Funktionsbereiches
des Beamten einerseits, des Angestellten andererseits, hat in
mehreren Diskussionsreden, vor allem auch in der Erdffnungs-
rede des Herrn Helfritz angeklungen. Wie gern ich auch dem
Herrn Berichterstatter Gerber folgen méchte, finde ich doch
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in seinen Ausfilhrungen keine eindeutige Richtlinie fiir die
Scheidung dieser beiden Funktionsbereiche. Die Frage, mit
welchen Funktionen o6ffentliche Verantwortung verbunden ist
oder sein soll, unterliegt zu sehr subjektiver Auffassung, als
daB sie eine eindeutige Antwort nach einem objektiven Krite-
rium erméglichen wiirde. Die Wahl des einen oder anderen Orga-
nisationsprinzipes wird wohl auch in Hinkunft eine quaestio
facti bleiben, insolange nicht ein Gesetz eindeutig die vergeb-
baren Staatsfunktionen auf die beiden Organisationsformen auf-
teilt. Indes verliert die Streitfrage wohl manches von ihrer
Schirfe, wenn man die Rechtsstellung des mit Organfunktionen
betrauten Angesteliten, z. B. durch Forderung und Sicherung
des gleichen MaBes von Berufstreue, der des Berufsbeamten an-
nihert, was ja — nach den dankenswerten Ausfiilhrungen des
Herrn Lutz Richter — auch der Wunsch jener Kreise ist, die
das Berufsbeamtensystem durch den Angestelltentypus ersetzen
wollen. Ich ziehe trotz alledem in dem von mir beschriebenen
Umfang das Offentlichrechtliche Dienstverhéltnis dem privat-
rechtlicken Angestelltenverhiltnis vor.

Auf die positivrechtliche Auslegungsfrage des verfassungs-
rechtlichen Charakters der beamtenrechtlichen Bestimmungen
der Reichsverfassung fiihle ich mich als Osterreicher nicht niher
einzugehen berufen, doch will ich, um nicht meinungslos zu er-
scheinen, andeuten, daB mir die Doppelnatur dieser Einrich-
tungen als sowohl persénlicher als auch institutioneller Garan-
tien, zumal nach den iiberzeugenden Ausfiihrungen der Herren
Richard Schmidt, Apelt und Jellinek, unzweifelhaft
erscheint.

Wie dankenswert mir auch die verfassungstheoretische
Unterbauung unseres Problemkomplexes in dem tiefschiirfenden
Referat des Herrn Gerber sowie iiberhaupt in der neuesten
verfassungsrechtlichen und beamtenrechtlichen Literatur er-
scheint, so habe ich demgegeniiber doch die rechtstechnische
Aufgabe vorangestellt und méchte sie auch zum Schlusse unter-
streichen, die uns die Reichsverfassung zu 1osen gibt — soweit
sie iiberhaupt mit rechtlichen Mitteln zu lésen ist — ich meine
die Aufgabe, den Beamten zum Diener der Gesamtheit und da-
mit des Volkes selbst zu machen.



